Université de Montréal

Corruption dans le milieu municipal : effets sur les élus et impacts sur les contrats

Par : Gabrielle Robert

Faculté de droit

Mémoire présenté en vue de I'obtention du grade de maitrise en droit

6 décembre 2018

© Gabrielle Robert, 2018



RESUME

La collusion et la corruption sont des phénomeénes contre lesquels les sociétés de tout temps luttent,
mais ils ne cessent de se renouveler. L’élu municipal, par la proximité et la localité de son pouvoir, est
I'un des plus a risque a se laisser corrompre. La Commission d'enquéte sur |'octroi et la gestion des
contrats publics dans l'industrie de la construction est révélatrice a cet égard. Le présent mémoire vise
a identifier les incidences de cette commission sur la législation en matiere contractuelle municipale,
sur les droits individuels des élus municipaux ainsi que sur la validité des contrats publics conclus dans
un tel contexte. Dans un premier temps, nous nous attarderons aux enquétes du XX¢ siecle, lesquelles
ont entrainé les premiéres modifications législatives en matiére de lutte a la corruption au niveau
municipal. Dans un deuxiéme temps, nous dresserons un portrait des révélations de la Commission
Charbonneau et des modifications législatives qu’elle a engendré en matiére contractuelle. Dans un
troisieme temps, nous étudierons le recours disponible a la municipalité mis en place depuis le début
de I'enquéte de la Commission Charbonneau, soit la demande en suspension provisoire a I’'encontre
d’un élu accusé au criminel. En parallele, nous analyserons la nouvelle interprétation des tribunaux du
régime de protection financiére des élus dans ce méme contexte. Dans un quatriéme temps, nous nous
attarderons aux conséquences au niveau pénal, civil et déontologique que sont susceptibles de subir
les élus au comportement répréhensible. Nous identifierons les objectifs sur lesquels les tribunaux ont
mis I'accent dans le contexte de la Commission Charbonneau. Dans un cinquieéme temps, nous
étudierons les conséquences de la corruption sur la validité du contrat municipal. Dans le contexte de
la récente décision de la Cour d’appel dans Ville de Montréal c. Octane Stratégie inc., 2018 QCCA 223,
quel du Code civil du Québec ou de la common law est le mieux adapté a la réalité municipale?
Finalement, nous étudierons la voie que le législateur a choisie afin de réprimer les entreprises ayant
participé a un systéme frauduleux et dolosif des appels d’offres a la suite de la Commission
Charbonneau. Nous tenterons de déterminer si la Loi visant principalement la récupération de sommes
payées injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de contrats publics,
RLRQ, c. R-2.2.0.0.3 prévoit des régles de preuve aussi exceptionnelles que certains ne le soutiennent.
A travers ces différents chapitres, nous verrons que le législateur et les tribunaux sont constamment a
la recherche d’un équilibre entre les droits individuels et I'intérét public, lequel est, somme toute,

difficile a atteindre.
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SYNOPSIS

Collusion and corruption are phenomena against which society has always fought. However, they never
cease to renew themselves. The elected municipal officials, due to the proximity and locality of their
power are one of those most at risk to be corrupted. The Commission d’enquéte sur I’octroi et la gestion
des contrats publics dans I’industrie de la construction is revealing in this regard. This dissertation aims
to identify the impact this commission had on municipal contracts legislation, on the individual rights of
the elected municipal officials as well as on the validity of public contracts concluded in this context.
Firstly, we will consider the investigations of the 20th century which led to the first legislative changes
with regards to the battle against corruption at the municipal level. Secondly, we will dress a portrait of
the revelations stemming from the Charbonneau Commission and the legislative changes this
commission had on contractual law. Thirdly, we will study the recourse available to the municipality that
has been put in place since the beginning of the investigation of the Charbonneau Commission, that being
the application to declare provisionally incapable a member of a municipal council for which there are
criminal accusations. In parallel, we will analyse the new interpretation that the Courts have given to the
elected officials’ financial protection regime in this same context. Fourthly, we will evaluate the
consequences at the penal, civil and ethical level the elected officials with reprehensible conduct are
susceptible to incur. We will identify the objectives on which the Courts have put emphasis in the context
of the Charbonneau Commission. Fifthly, we will study the consequences of corruption on the validity
of the municipal contract. The violation of public policy rules leads to the nullity of the contract. In the
context of the recent decision of the Court of appeal in Ville de Montréal c. Octane Statégie inc., 2018
QCCA 223, which of the Civil code of Québec or the common law is best adapted to the reality of
municipalities? Finally, we will study the path the legislator chose, following the Charbonneau
Commission, to repress businesses that participated in a fraudulent system of call for tenders. We will
try to determine if the Act to ensure mainly the recovery of amounts improperly paid as a result of fraud
or fraudulent tactics in connection with public contracts, RLRQ, ¢. R-2.2.0.0.3 provides for rules of
evidence as exceptional as some argue. Throughout these different chapters, we will see that the legislator
as well as the Courts are constantly searching for a balance between individual rights and public interest,

balance which is, all in all, difficult to attain.
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INTRODUCTION

Au cours des derniéres années, le monde politique québécois a été chamboulé par une série de
scandales qui ont remis en doute I'intégrité de nombreuses corporations municipales et personnalités
publiques. Collusion, corruption, malversation, de toute part fusent les accusations contre les élus, les

fonctionnaires, les ingénieurs des firmes de génie et les entrepreneurs du milieu de la construction.

En parcourant les pages de I'histoire du Québec, il est possible de constater que ce n'est pas la premiere
fois que le milieu municipal québécois est sous les projecteurs d’enquétes policieres, de commissions
publiques ou encore de procés criminels. Dés le début du XX® siécle, la scéne publique et les tribunaux
font face a des cas de collusion et de truquages d’appels d’offres. Le cas de La Reine c. Acier Gendron
Itée! en est une illustration flagrante. A la suite d’une entente avec des partenaires de jeu de cartes a
I’effet que le gagnant soumettrait le plus bas prix conforme a un contrat de la Communauté urbaine de
Montréal relatif a une usine d’épuration, la compagnie victorieuse Acier Gendron Itée soumissionne en
ayant établi d’avance son prix avec ses co-conspirateurs. Trouvée coupable d’une infraction prévue a
la Loi sur la concurrence?, elle est condamnée par le Tribunal & une amende de 10 000 S, et ce, bien que

le contrat ait été finalement octroyé a un tiers non parti au complot et ayant soumis un meilleur prix.

Les scandales en matiére d’octroi de contrats publics ne sont donc pas un phénomeéne nouveau et font
partie de 'univers médiatique québécois depuis plusieurs décennies. Au cours du XX¢ siecle, les
municipalités du Québec constituent a plusieurs reprises le théatre d'enquétes publiques pour des
gestes de corruption commis par des élus ou des fonctionnaires municipaux ou encore pour le manque
de transparence dans le processus d’octroi des contrats publics. Ces enquétes révelent que les
problémes soulignés par la Commission d'enquéte sur l'octroi et la gestion des contrats publics dans
I'industrie de la construction, mieux connue sous le nom de Commission Charbonneau, existent dans

les faits depuis fort longtemps dans I'administration municipale québécoise.

Dans le contexte actuel, les municipalités du Québec s’efforcent de rétablir une relation de confiance
entre les électeurs et le systeme politique municipal. De son coté, le gouvernement provincial adopte
des mesures afin de prévenir la corruption et de répondre aux impératifs sociaux qui font échos aux

différentes enquétes publiques sur I'administration municipale.

! La Reine c. Acier Gendron Itée, C.S. Montréal, n° 500-27-000175-85, 12 avril 1985, j. Claire Barrette-Joncas.
2 |.R.C. (1985), ch. C-34.



Dans ce mémoire, nous nous plongerons dans cet univers aux eaux troubles afin d’y relever I’évolution
du droit a travers ses bouleversements et d’en connaitre la portée et les limites. Nous tenterons a
travers les différents chapitres de ce mémoire de déterminer I'incidence des commissions d’enquéte
et plus particulierement de la Commission Charbonneau sur I’évolution législative en matiere
contractuelle municipale, sur les sanctions que les élus sont susceptibles de subir lorsqu’ils adoptent
un comportement criminel et sur la validité des contrats conclus dans un contexte de corruption. Nous
verrons qu’a la fois le législateur et les tribunaux sont constamment a la recherche d’un équilibre entre
les droits individuels et I'intérét public. Nous constaterons que cet équilibre est bien difficilement
atteignable et que souvent, I'un souffre au détriment de l'autre. Précisons que ce mémoire se
concentre plus particulierement sur les élus municipaux, bien que les fonctionnaires puissent étre

mentionnés a quelques reprises de maniere collatérale.

Dans un premier temps, nous nous attarderons a certaines enquétes tenues au cours du XX€ siecle. Ces
derniéres sont importantes puisqu’elles ont provoqué des changements significatifs, soit par les
modifications législatives qu’elles ont engendrées, soit par le message de dissuasion des poursuites
criminelles qui en ont suivi. Certaines de ces enquétes sont réalisées a l'intérieur du cadre de la Loi sur
les commissions d'enquéte® alors que d'autres relévent de la Commission municipale du Québec
(« Commission municipale ») ou encore de la Loi sur la fraude et la corruption dans les affaires
municipales®, aujourd'hui abrogée. La plupart de ces enquétes ont mené 3 la formulation de
recommandations qui ont pour but de répondre aux problémes de leur époque, de pallier les failles
gue présente le systéeme et de prévenir les situations favorisant la malversation et I'utilisation a mauvais

escient des fonds publics.

Dans un deuxiéme temps, nous dresserons un portrait de la corruption municipale a I'ere de la

Commission Charbonneau. Plus particulierement, nous nous appliquerons a exposer les causes

déterminées par la Commission comme ayant permis a la collusion et a la corruption de s’installer dans
les marchés publics municipaux. Nous étudierons certaines recommandations formulées a la fin de ce
processus d’enquéte et tenterons de déterminer dans quelles mesures les modifications législatives

apportées par le législateur y ont répondu.

3RLRQ, c. C-37.
*RLRQ, c. F-6.



Dans un troisieme temps, nous analyserons le recours disponible pour la municipalité dans le cas ou
I’'un de ses élus fait I'objet d’accusations au criminel ainsi que les droits que ce dernier peut invoquer.
Nous effectuerons un retour sur les développements jurisprudentiels récents et étudierons leurs
impacts sur la présomption d’innocence dont bénéficie tout individu accusé au criminel. Les scandales

révélés par la Commission Charbonneau ont-ils eu pour effet de changer I'état du droit?

Dans un quatrieme temps, nous nous attarderons aux différentes infractions et sanctions que sont
susceptibles de subir les élus dans le cas ou ils posent des gestes répréhensibles. Nous veillerons a
déterminer les sanctions pénales, civiles et déontologiques qui peuvent s’appliquer contre I'élu fautif.
Nous identifierons la fourchette de peines établie par les tribunaux au fil des ans ainsi que les objectifs

sur lesquels les tribunaux ont mis I'accent dans le contexte de la Commission Charbonneau

Dans un cinquiéme temps, nous étudierons les conséquences de la corruption sur la validité du contrat
municipal. Les systemes d’appel d’offres publics truqués et dénoncés par la Commission Charbonneau
ne sont pas sans effet sur la validité des centaines de contrats qui ont été conclus en violation des regles
d’ordre public d’adjudication prévues a la Loi sur les cités et villes® et au Code municipal du Québec®.
Ces régles sont imposées au bénéfice de I'intérét public et visent a assurer la transparence et l'intégrité
du processus d’appel d’offres. Quelle est la conséquence de leur non-respect ou encore de leur

violation délibérée ?

Finalement, nous étudierons la voie que le législateur provincial a choisie afin de réprimer les
entreprises ayant participé a un systeme frauduleux et dolosif des appels d’offres a la suite de la
Commission Charbonneau. Nous nous questionnerons sur la portée des mesures mises en place et
qualifiées d’exceptionnelles pour permettre aux organismes publics de récupérer les sommes payées
injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de I'adjudication, de
I"attribution ou de la gestion de contrats publics prévues par la Loi visant principalement la récupération
de sommes payées injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de

contrats publics’.

SRLRQ, c. C-19.
5 RLRQ, c. C-27.1.
7RLRQ, c. R-2.2.0.0.3.



CHAPITRE 1 : HISTORIQUE DES DIFFERENTES ENQUETES PUBLIQUES

La corruption est loin d’étre un phénomene nouveau en politique municipale québécoise. Entre 1909
et 1980, au moins six enquétes publiques ont pour theme la corruption. Chaque enquéte tente
d’identifier les problémes ainsi que leurs sources et proposer des recommandations de facon a
réformer le systéme public municipal afin de I'améliorer et de le rendre plus perméable aux conflits

d’intéréts et a la corruption.

Certaines d’entre elles® portent plus particuliérement sur la tolérance par des élus municipaux et des
corps policiers a I’égard des maisons de jeu et de prostitution. En fait, I'exploitation de ces commerces
est, non seulement tolérée, mais carrément encouragée par les politiciens municipaux. Ces derniers ne
voient aucun intérét de lutter contre ces phénomeénes. Au contraire, ils se révelent étre une véritable
source de revenus, notamment, par le biais des amendes délivrées a la suite de descentes policiéres.
Les principales enquétes menées sur la question ont permis de réformer le fonctionnement du systeme

de police et de favoriser des modifications législatives®.

D’autres enquétes publiques effectuées durant cette période s’intéressent davantage au patronage et

a la mauvaise gestion des fonds publics. C'est le cas de la Commission royale d’enquéte Cannon.

1.1. Le Rapport Cannon

La Commission royale d’enquéte Cannon'® dépose son rapport final en décembre 1909. Elle constitue,
sans doute, la plus ancienne enquéte de ce type de I'histoire du Québec. Elle est créée en vertu d’une
proclamation du lieutenant-gouverneur en conseil de la province de Québec et présidée par le juge
Lawrence John Cannon de la Cour supérieure. Son mandat consiste a faire une enquéte générale et

compléte sur I'administration des affaires de la Cité de Montréal.

Ala fin du processus d'enquéte, le juge Cannon arrive a la conclusion que I'administration de Montréal

est marquée par la corruption depuis 19021, Le juge reproche, entre autres, aux élus d’avoir favorisé

8 par exemple, les enquétes Coderre (1924-1925), Surveyer (1943) et Caron (1950-1953).

9 Par exemple, le Rapport Coderre méne a 'amendement de la Loi sur la fraude et la corruption dans les affaires
municipales, RLRQ, c. F-6, afin d’y resserrer les obligations devant étre remplies par un citoyen pour réclamer une
enquéte publique en exigeant qu’une requéte soit présentée au juge en chef de la Cour supérieure et qu’elle
repose sur des accusations précises.

10 Rapport de la Commission royale d’enquéte sur I'administration des affaires de la Ville de Montréal par son
Conseil de Ville, Québec, BAnQ, Fonds E108, 1909.

1 jdem.



les intéréts particuliers de leurs parents et amis, et ce, au détriment de l'intérét général de la

communauté qui les a portés au pouvoir'2,

A titre d’exemple, le juge dénonce I'abandon sans raison valable de poursuites a I’encontre de certains
tenanciers de bordel ou encore le favoritisme dans I'octroi de certains contrats de construction, tels
que ceux des postes de police numéros 13 et 1813, Les échevins, grace au contréle qu’ils exercent sur
les différentes commissions du conseil de ville ou encore sur les commissions échevinales, sont en
mesure d’octroyer des contrats a leurs proches. Le stratageme mis en place constitue a créer des
compagnies d’asphaltage fictives, lesquelles revendent avec profit a d’autres compagnies les contrats

gu’elles obtiennent de la Ville.

Sur le budget de cing millions de dollars de la Cité, le pourcentage utilisé a titre de pots-de-vin et autres

malversations s’est révélé étre de 25%. Le juge Cannon conclut que I'administration des affaires de la

Ville est « saturée de corruption provenant surtout de la plaie du patronage » 4.

Le juge attribue en partie la faute a la Charte de Montréal ainsi qu’a la décentralisation indue de
I’administration par le biais de commissions®. Selon ce dernier, ces commissions se préoccupent

davantage de lutter entre elles plutét que de veiller aux intéréts de la société.

Par conséquent, le juge énonce une série de recommandations dans le but de diminuer les possibilités
que les élus perdent de vue les intéréts supérieurs de la collectivité!®. En outre, il recommande de
diminuer le nombre d’échevins. Considérant le systéme de tolérance généralisée a I’égard des maisons
de prostitution et de jeux et le fait que le chef de police agit comme un pantin entre les mains de
certains échevins, il prone I'abolition de la Commission de police, laquelle est composée d’échevins qui
supervisent le département de police. Il recommande également |’abolition de la Commission de la

voirie et une entiére réorganisation de ce département.

12 1dem.

13 1dem.

14 Rapport de la Commission royale d’enquéte sur I'administration des affaires de la Ville de Montréal par son
Conseil de Ville, Québec, BAnQ, Fonds E108, 1909.

15 idem.

18 jdem.



La recommandation la plus intéressante demeure toutefois la création d’un bureau de contréle. Celui-
ci est créé la méme année, en 1909, sous le nom de Bureau de commissaires’’. Ce bureau est

I’équivalent, pour ne pas dire I'ancétre, du comité exécutif actuel de la Ville de Montréal.

1.2. Les enquétes de la Commission municipale du Québec

Quelques décennies plus tard, plus précisément en 1968, le législateur québécois élargit le mandat de
la Commission municipale du Québec a titre d’organisme de surveillance et de controle de
I’administration municipale®®. Celle-ci voit son champ de compétence accroitre, lui permettant de
maniere exclusive d’enquéter sur tout aspect de I'administration d’'une municipalité, a la demande

expresse du gouvernement.

Bénéficiant des pouvoirs et immunités conférés par la Loi sur les commissions d’enquéte’®, elle est
autorisée a interroger des témoins, a sanctionner des comportements (allant de la simple réprimande

jusgu’a la destitution) ou encore a obtenir la mise sous tutelle.

Cette compétence exclusive de la Commission municipale est d’'une importance significative
considérant qu’elle entraine une fin de non-recevoir dans le cas ou elle n’est pas respectée. L’'affaire
Paiement c. Brabant® en est une illustration flagrante. Vers la fin des années 70, 'ancien maire de la

Ville de Laval, Lucien Paiement, est sous la mire d’une enquéte policiére.

Le gouvernement crée une commission publique pour enquéter sur le versement d’un pot-de-vin de
75 000S au maire de la Ville de Laval pour faciliter I’ouverture d’un centre commercial. La Commission
est instituée sous I'égide de la Loi sur les commissions d’enquéte. Or, seule la Commission municipale
du Québec a, depuis 1968, compétence pour procéder a de telles enquétes. La Cour supérieure autorise
donc I’émission d’un bref d’évocation pour mettre fin a cette enquéte sur les affaires de la Ville de
Laval. Par une simple question juridique de compétence, la Commission est morte dans I'ceuf apres

avoir entendu des dizaines de témoignages a huis clos, lesquels sont toujours sous scellés aujourd’hui.

Il est intéressant de souligner que I’enquéte est alors menée par le maire actuel de Laval, Marc Demers,
policier a I'’époque. Il enquéte sur le maire Paiement, mais également sur son Dauphin, Gilles

Vaillancourt, et le directeur du Service de I'urbanisme de I'époque, Claude Asselin. Avec I'échec de la

7 |dem.

18 | oi modifiant la Loi de la Commission municipale, L.Q. 1968, c.49, art.3.
19 RLRQ, c. C-37, articles 9 a 13.

20 pgjement c. Brabant, (1981) 13 M.P.L.R. 207 (C.S.).



Commission Brabant, il faudra attendre un peu plus de 30 autres années pour que lumiére soit enfin

faite sur Gilles Vaillancourt et Claude Asselin dans le cadre de la Commission Charbonneau.

La Commission municipale joue donc un réle central par rapport aux administrations municipales au
cours du XXe siecle. Elle tient de nombreuses enquétes sur des allégations de corruption a I’'encontre
des élus ou des fonctionnaires de différentes municipalités au Québec. Ces rapports révélent toutes
sortes de stratagemes dolosifs, tels que des appels d’offres truqués, de I'ingérence politique dans le

travail des fonctionnaires ou encore du patronage.

1.2.1. L’enquéte sur la Cité de Pointe-aux-Trembles

L'une des enquétes intéressantes de I’histoire du Québec tenue par la Commission municipale est celle
de la Cité de Pointe-aux-Trembles?!. Elle se déroule entre les années 1963 et 1968. Elle fait suite a des
allégations de pots-de-vin a I'encontre d’un élu dans I'embauche d’un policier et de transactions

illégales relativement a I'annulation de contraventions et d’amendes.

La Commission a alors également pour mandat de se pencher sur le comportement du maire et de
certains conseillers dans la gestion des affaires courantes de la municipalité. Plus particulierement, le
rapport de la Commission reproche au maire son ingérence ainsi que le versement de montants

effectué dans le but d’acheter certains opposants connus du maire en place.

Au terme de son enquéte, la Commission constate dans son rapport un phénomene répandu d’appels
d’offres truqués favorisant I'octroi de contrats aux amis ou aux sympathisants proches du pouvoir. Des
soumissions fictives sont carrément déposées dans le but de favoriser I'adjudication du contrat a une
compagnie identifiée et prédéterminée.
Dans le cadre de ce rapport, la Commission recommande aux élus?? :

« (...) de se contenter de la partie Iégislation, étudier et adopter les résolutions et

réglements requis pour la bonne administration de la cité [et s’abstenir] de s’ingérer dans
l'administration proprement dite. »

2L Rapport. Commission d’enquéte sur I'administration de la Cité de Pointe-aux-Trembles, Québec, Editeur officiel
du Québec, service de la reprographie, 1976, 73 p.
22 |dem, p. 63.



De facon a contrer les appels d’offres truqués, la Commission recommande de modifier les lois en
vigueur afin de prévoir des sanctions séveres et dissuasives a I'égard de I'ingérence dont peuvent faire

preuve certains élus.

Cette recommandation n’est pas tombée dans I'oreille d’un sourd. En 1977, le législateur, sensibilisé a
la problématique, ajoute la possibilité pour un élu d’étre déclaré inhabile dans le cas d’une
contravention au processus d’adjudication des contrats publics®. Cette sanction se retrouve toujours
dans les lois actuelles aux articles 573.3.4. de la Loi sur les cités et villes** (« LCV ») et 938.4. du Code

municipal du Québec® (« Code municipal » ou « CM »).

1.2.2. l’enquéte sur la Cité de St-Michel

Moment sombre de I'histoire de la Cité de Saint-Michel, une enquéte est menée pour éclaircir les
rumeurs de malversation au sein de I'administration municipale en 1963%. Le maire de I'époque,
Maurice Bergeron ainsi que certains membres de son équipe auraient recu des pots-de-vin lors de
|'attribution de plusieurs contrats, dont celui de I'aréna St-Michel. La Commission révele dans son

rapport final plusieurs irrégularités dans le cadre d’octroi de certains contrats.

En février 1968, la Cité de Saint-Michel est mise sous la tutelle de la Commission municipale. Par
conséquent, le conseil municipal doit désormais faire approuver I'ensemble de ses décisions par la

Commission qui gere les dépenses de la Cité.

Les constatations de la Commission détaillées dans son rapport sont particulierement frappantes quant
a I'étendue des connaissances des élus relativement a leur propre réle et a leurs obligations. En effet,
la Commission fait état de I'ignorance du réle du conseil et de ses pouvoirs prévus dans la Loi des cités
et villes”’. Dans ses recommandations, elle insiste sur la nécessité de former les élus en leur offrant de

suivre des cours en administration publique.

La Commission constate que la Cité a carrément été gérée comme une entreprise privée : ingérence

dans I'engagement du personnel, dans I’émission des permis et dans le choix des entrepreneurs. Son

23 Loi modifiant la Loi des cités et villes, L.Q. 1977, c. 52, article 21.

24RLRQ, c. C-19.

5 RLRQ, c. C-27.1.

26 Rapport de la Commission municipale de Québec sur 'administration de la Cité de Saint-Michel, Québec,
ministére des Communications, Service de la reprographie, décembre 1973, 163 p.

27S.R.Q. 1941, c. 233.
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rapport met également en évidence les problématiques qu'engendre une administration strictement

orientée vers I'électoralisme.

A la suite de I'enquéte sur la Cité de St-Michel, le maire Bergeron est reconnu coupable de corruption

et est condamné a purger un an de prison et a verser une amende de 50005%.

1.2.3. L’enquéte sur la Ville d’Anjou

Au cours de la mé&me décennie est tenue de 1962 a 1968 I'enquéte sur la Ville d’Anjou?. Il est alors
principalement question du comportement et des actions posées par le directeur du Service de

I'urbanisme et évaluateur municipal, monsieur Charles-Edouard Campeau®.

Ce dernier, outre son emploi a la municipalité, offre des services professionnels a des promoteurs
intéressés a développer certains secteurs de la Ville. Acteur de premier plan dans le cadre de demandes
de changement de zonage et dans I'octroi de divers permis et certificats, monsieur Campeau aurait

touché prés de 1,7 million de dollars a titre de contrepartie pour ses services rendus aux promoteurs>..

A la suite de la publication du rapport de la Commission, monsieur Campeau, sans grande surprise, fait
I’objet d’'une accusation au criminel pour abus de confiance. Il est trouvé coupable de cette infraction

au terme de son procés®.

Au cours de son enquéte, la Commission se penche également sur les actions du maire de I'époque,
monsieur Ernest Crépeault. Ce dernier est également agent d’immeubles de métier et commissaire
industriel au sein de la municipalité. A ce titre, il exerce une pression continue sur les promoteurs et

agents d’immeubles faisant affaire a la Ville d’Anjou®3.

Selon la Commission, monsieur Crépeault a profité du développement de la Ville afin de favoriser ses

propres intéréts. De plus, elle lui reproche d’avoir été de connivence avec monsieur Campeau et d’avoir

28 | éopold LIZOTTE, « L’ancien maire Bergeron de Saint-Michel condamné a un an de prison » La Presse, 12 février
1970.

29 Rapport de la Commission d’enquéte sur I'administration de Ville d’Anjou, Québec, Editeur officiel du Québec,
Service de la reprographie, 1975, 155 p.

30 i dem.

31 |dem.

32 Campeau c. R., [1976] C.A. 511.

33 Rapport de la Commission d’enquéte sur I'administration de Ville d’Anjou, Québec, Editeur officiel du Québec,
Service de la reprographie, 1975, 155 p.



veillé a faire progresser financierement ses propres compagnies pour en retirer personnellement un

bénéfice considérable.

Outre les pressions indues sur les promoteurs et les agents d’'immeubles, le rapport de la Commission
fait état que le maire exerce son influence dans le cadre des procédures d’appel d’offres. Il use de
manceuvres pour restreindre le nombre d’entreprises admissibles a soumissionner. Selon la
Commission, ces tromperies ont certainement eu pour effet d’empécher d’atteindre le but recherché
par les régles d’appel d’offres dont notamment garantir le meilleur soumissionnaire possible pour le

meilleur prix possible.

Comme solution, la Commission propose et préne de rendre publique la procédure d’appel d’offres.
Pour ce faire, elle propose que soit publié dans la Gazette officielle du Québec tout appel d’offres dont
les co(its des travaux sont supérieurs a 25 000 S. Cette recommandation faite en 1970 apparait, somme
toute, curieuse, considérant que |'obligation de publication dans un journal existait déja légalement

depuis 19633,

A la suite de I'enquéte de la Commission, des accusations criminelles sont déposées a I'encontre du
maire Crépeault pour avoir posé un acte de corruption municipale®. Plus précisément, il lui est
reproché d’avoir regu en guise de pot-de-vin une somme de 27 460S pour faciliter la demande de
changement de zonage d’une compagnie pétroliere. Fait cocasse: a la fin de I'époque du maire
Crépeault, le petit territoire de 13,7 kilométres carrés® de la Ville d’Anjou compte le nombre effarant
et disproportionné de 29 postes d’essence autorisés a exploiter au bénéfice de 35 000 habitants®’. A
titre de sanction, une peine d'emprisonnement de dix-huit mois ainsi qu'une amende de 2 000,005 lui

sont imposées.

34 Loi modifiant la Loi des cités et villes, S.Q. 1963, c.45, art.14, introduisant les articles 609b a 609f a la Loi des
cités et villes, S.R.Q., 1941, c. 233).

35 R. c. Crépeault, jugement rendu le 26 novembre 1976 et publié dans Le Devoir, samedi 4 décembre 1976.

36 VILLE DE MONTREAL, Profil, 2018, en ligne: < http://ville.montreal.qc.ca/portal/page? dad=portal&_pageid
=6958,71005573&_schema=PORTAL > (consulté en aolt 2018).

37 GRAND QUEBEC, Anjou, Arrondissement de Montréal, 2015, en ligne: < https://grandquebec.com/vie-
communautaire/anjou/ > (consulté en aolt 2018).
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La Commission n’arréte toutefois pas sa critique au directeur du Service de I'urbanisme et au maire.
Elle s’attaque également aux conseillers a qui elle reproche leur inaction et leur manque
d’investissement dans le cadre de leurs fonctions® :
« [les élus] nous laissent I'impression d’étre des marionnettes et ne pas comprendre
l'importance des actes posés dans l'exercice de leurs fonctions. Dans cette optique,

monsieur Ernest Crépeault a tout le loisir pour conduire les destinées de Ville d’Anjou a sa
guise : il en est le petit dictateur. »

La Commission recommande donc vivement la tenue de cours d’administration publique pour les

membres d’un conseil.

Il est également recommandé qu’un organisme provincial soit créé. La Commission propose que cet
organisme ait pour vocation et mandat d’encadrer le pouvoir de zonage du territoire. Cet organisme
garantirait que les modifications apportées au zonage seraient orientées par un plan directeur
d’urbanisme en plus d’étre supervisées par une autorité gouvernementale supérieure. Les intéréts

particuliers ou les bénéfices ponctuels seraient donc éliminés du processus.

Cette recommandation de la Commission est particulierement pertinente a cette époque. En effet, il
n’existe alors aucun organisme gouvernemental régissant |'organisation et I'aménagement du
territoire sur une base de cohérence régionale. Ce n’est qu’en 1979 que le gouvernement provincial
pallie cette lacune en adoptant la Loi sur 'aménagement et I'urbanisme*® et en prévoyant I’adoption

d’un schéma d’aménagement par une autorité régionale.

1.2.4. LU’enquéte sur la Cité de Saint-Léonard

Toujours a I'époque des années 70, I'enquéte sur la Cité de Saint-Léonard®® porte sur une
problématique similaire a I'enquéte sur la Ville d’Anjou. La tenue méme de cette enquéte est contestée
jusqu’en Cour d’appel®. A I'époque, I'article 9 de la Loi sur la fraude et la corruption dans les affaires

municipales*? prévoit que :

38 Rapport de la Commission d’enquéte sur I'administration de Ville d’Anjou, Québec, Editeur officiel du Québec,
Service de la reprographie, 1975, p.31.

39 RLRQ, c. A-19.1.

40 Rapport de la Commission d’enquéte sur I'administration de la Cité de Saint-Léonard, Québec, Editeur officiel
du Québec, Service de la reprographie, 1974, 150 p.

41 Dj Zazzo c. Cité de Saint-Léonard, [1976] C.A. 509.

“2RLRQ, c. F-6.

11



« 9. Le conseil de toute cité ou autre municipalité peut, par résolution, ou vingt électeurs
de toute cité ou autre municipalité peuvent par voie de requéte adressée au juge ou aux
juges de la Cour supérieure mentionnés dans I'article 10, en terme ou en vacances,
demander a tel juge ou a tels juges d’ordonner de faire une enquéte sur toutes matiéres
mentionnées dans la résolution ou requéte et se rapportant a quelque malversation, abus
de confiance, ou autre inconduite de la part d’un ou de plusieurs membres du conseil ou
officiers de la municipalité, ou d’une ou des personnes ayant un ou des contrats avec la
municipalité, ou, dans le cas ol le conseil de toute cité ou autre municipalité juge a propos
de faire une enquéte concernant une matiere relative au gouvernement de la cité ou autre
municipalité ou a la conduite de toute partie des affaires publiques de telle cité ou
municipalité, et si le conseil ou les électeurs, en tout temps, présentent une requéte
demandant audit juge ou auxdits juges d’ordonner I'enquéte celui-ci ou ceux-ci peut ou
peuvent ordonner la tenue d’une enquéte par celui de ses ou de leurs collegues qu’il
désigne ou qu’ils désignent dans I'ordonnance.

La requéte ne peut étre prise en considération a moins qu’elle n’allégue des accusations,
actions ou faits articulés avec précision, et qui seuls feront I'objet de I’enquéte. »

Sur la base des faits articulés dans la résolution de la Commission municipale du Québec adoptée le 4
mars 1976, la Cour supérieure autorise la tenue d’'une enquéte et désigne I'honorable Alphonse

Barbeau, juge de la Cour supérieure, pour présider cette enquéte. La Cour d’appel®

sur une requéte
en irrecevabilité a rejeté I'appel inscrit a I'encontre de ce jugement de la Cour supérieure ordonnant la

tenue de I'enquéte en vertu de la Loi sur la fraude et la corruption dans les affaires municipales.

L’enquéte débute donc en 1976 et s’inscrit dans le contexte qui suit*. Peu de temps aprés I’élection de
1970, le conseil municipal vote pour révoquer les contrats de services professionnels attribués a la
firme d’ingénieurs habituellement retenue. A titre de remplacement, le conseil décide de mandater un
certain monsieur Jean Di Zazzo. Ce dernier est ingénieur de profession, conseiller municipal et, surtout,
beau-frére du maire. C'est avec étonnement que la Commission constate que ce dernier aurait été
responsable de 25 mandats différents sur un laps de temps de 20 semaines, alors qu’il ne compte ni

employé ni autre ingénieur que lui-méme au sein de son entreprise.

La Commission dénonce a nouveau des manipulations du zonage effectuées dans le but de favoriser
certaines personnes intéressées a développer tout un réseau de postes d’essence. Le tout n’est pas

gratuit et le maire s’attend a recevoir et recoit effectivement des faveurs ou des avantages en échange.

43 Dj Zazzo c. Cité de Saint-Léonard, [1976] C.A. 509.
4 Rapport de la Commission d’enquéte sur I'administration de la Cité de Saint-Léonard, Québec, Editeur officiel
du Québec, Service de la reprographie, 1974, 150 p.
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Dans le cadre de son rapport, la Commission insiste sur la nécessité d’effectuer une réflexion sérieuse
sur I'encadrement des modifications de zonage dans le but que les régles ne puissent étre manipulées
pour servir, de maniére indue, les intéréts de quelques privilégiés. Sur ce point, son rapport s’apparente

a celui de I'enquéte sur la Ville d’Anjou.

Al’encontre du conseiller Di Zazzo, la Cité de Saint-Léonard institue des procédures en disqualification.
Elle invoque que les gestes posés par monsieur Di Zazzo constituent une inconduite caractérisée, selon
les termes de la Loi sur la fraude et la corruption dans les affaires municipales®. Toutefois, la Cour
d’appel*® conclut que ce dernier n’a pas I'intention requise pour commettre de facon manifeste une

action ou initiative frauduleuse et corruptrice dans les affaires municipales.

Cette décision est I'une des premiéres a se pencher sur I'interprétation et le sens a donner aux termes
« malversation, un abus de confiance ou une autre inconduite » que I’'on retrouve aujourd’hui a I'article
306 de la Loi sur les élections et les référendums dans les municipalités®’ (« LERM »). Cette notion sera

étudiée dans le chapitre 4 de ce mémoire.

1.2.5. L’enquéte sur Bromont

En juin 1968 a Bromont a lieu la cérémonie de la premiére pelletée de terre pour la construction de la
piste d‘atterrissage du futur aéroport régional des Cantons de I’Est. A la suite d’une concertation des
municipalités impliquées dans le projet, soit Granby, Bromont et Cowansville, le parc industriel de

Bromont est désigné comme le site d’accueil de cet important projet de construction.

Quelques années plus tard, plus précisément, le 14 octobre 1981, la Ville de Bromont est mise sous
tutelle par le gouvernement de René Lévesque. Ce dernier ordonne la tenue d’une enquéte de la

Commission municipale portant sur la gestion et I'établissement de I'aéroport?.

Dans le cadre de son mandat, la Commission s’interroge sur le réle tenu par le maire, Germain
Désourdy, lors de I'acquisition des terrains devant accueillir le projet et sur ses relations avec une
compagnie intéressée par la spéculation fonciere engendrée par cette acquisition des terrains pour la

construction de I'aéroport.

45 RLRQ, c. F-6.

46 Cité de St-Léonard c. Di Zazzo, [1978] C.A. 128.

47RLQR, c. E-2.2.

48 Rapport de la Commission d’enquéte concernant tous les aspects de I’établissement de I'aéroport de Bromont,
Québec, Editeur officiel du Québec, Service de la reprographie, 1982, 75 p.
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L’exercice de cerner le véritable impact que le maire a pu avoir dans ce processus s’avéere difficile pour
la Commission municipale. Si cela n’avait pas déja été fait par le législateur, quelque temps auparavant,
cette derniére conclut qu’elle aurait vivement recommandé une modification législative afin de prévoir

une obligation pour les élus de déclarer annuellement leurs intéréts pécuniaires.

En effet, la Loi sur les élections dans certaines municipalités® avait été modifiée en 1980 pour inclure
des dispositions prévoyant la déclaration annuelle des intéréts pécuniaires par les élus municipaux.
Cette Loi prévoit que chaque membre du conseil d’'une municipalité doit produire une déclaration
écrite mentionnant 'existence des intéréts financiers qu’il peut avoir dans des corporations, sociétés,
entreprises ou dans des immeubles situés sur le territoire de la municipalité®. La déclaration n’a
toutefois pas a mentionner la valeur des intéréts ni le degré de participation du membre du conseil
dans des corporations, sociétés ou entreprises®’. Cette obligation doit étre respectée une fois par
année®. A défaut, le membre du conseil ne peut, tant qu’il ne I’a pas fait, siéger ou voter au conseil de
la municipalité®. Il est également prévu que le membre du conseil qui, sciemment, fait une déclaration
fausse ou incompléte est inhabile a exercer une fonction dans toute municipalité jusqu’a I’expiration
d’une période de cing ans a compter du jugement de dernier ressort sur la poursuite en déclaration

d’inhabilité>*.

Cette enquéte sur la construction d’une infrastructure publique municipale d’envergure démontre
I'intérét et 'importance d’une telle déclaration écrite des intéréts pécuniaires d’un élu municipal. Cette
obligation est toujours d’actualité et se trouve aux articles 357 et suivants de la Loi sur les élections et

les référendums dans les municipalités.

1.3. Lerapport Malouf
Le 12 mai 1970, la Ville de Montréal décroche les Jeux olympiques. Le plan est de construire un stade
avec un mat, un vélodrome et une piscine olympique, en plus du village olympique. C’est un architecte

francais, Roger Taillibert, qui est chargé de faire les plans du Parc olympique.

4 Articles 33.2 et suivants de la Loi sur les élections dans certaines municipalités, RLQR, c. E-2.1, devenus |'article
357 de la Loi sur les élections et les référendums dans les municipalités, RLQR, c. E-2.2.

50 Articles 33.2 de la Loi sur les élections dans certaines municipalités.

51 Articles 33.2, alinéa 3 de la Loi sur les élections dans certaines municipalités.

52 Articles 33.3 de la Loi sur les élections dans certaines municipalités.

53 Articles 33.4 de la Loi sur les élections dans certaines municipalités.

54 Articles 33.5 de la Loi sur les élections dans certaines municipalités.
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Manque de planification, incompétence, retard, explosion des co(ts, la préparation et la construction
du complexe olympique s’averent un fiasco monumental. D'abord évalué a 250 millions de dollars, le

complexe olympique a finalement co(té 1,3 milliard de dollars!

Ces co(ts faramineux mettent la Ville de Montréal sur la sellette avec la Commission d’enquéte sur le
co(t de la 21® olympiade® entre 1977 et 1978. En effet, le 13 juillet 1977, le Gouvernement du Québec
adopte, sur recommandation du Premier ministre, I'arrété en conseil n°® 2332-77 créant, sous 'autorité
de la Loi des commissions d’enquéte®®, une commission chargée de faire une enquéte compléte sur le

co(t des Jeux de la 21° Olympiade et celui des installations olympiques situées au Québec.

Le rapport du juge Albert H. Malouf, au-dela du dérapage financier, répertorie des problemes qui
trouvent encore des échos aujourd'hui: octroi de contrats douteux, fraude, délai, corruption. Plusieurs
pages du rapport abordent le fait que des liens étroits existent entre les contrats obtenus par les
compagnies du monde de la construction et les caisses électorales du Parti civique du maire Jean
Drapeau ainsi que les pots-de-vin recus par certains fonctionnaires. Au terme de son enquéte, le juge
Malouf conclut a I'irresponsabilité administrative des autorités de la Ville et du comité organisateur des

Jeux olympiques.

Les relations d’affaires entre le président du comité exécutif de la Ville de Montréal, monsieur Gérard
Niding, et plusieurs professionnels et entrepreneurs sont notamment montrées du doigt dans le
rapport Malouf. Selon la Commission, monsieur Niding s’est placé dans une situation de conflits
d’intéréts en agissant comme il I'a fait dans I'attribution de contrats. L’enquéte révele que le choix des

entreprises est fait par le maire Jean Drapeau et monsieur Niding, généralement sans appel d'offres.

Selon le juge Malouf, I'administration montréalaise a fait preuve d'une « incroyable incurie ». Dans le
but de pallier les lacunes actuelles et le manque d’éthique chez les élus municipaux, il recommande

I"'adoption d’un code de déontologie qui veillerait notamment a prévenir les conflits d’intéréts.

A la suite du processus d’enquéte, monsieur Niding, est reconnu coupable de corruption dans les

affaires municipales et d’abus de confiance®’. Son complice, monsieur Régis Trudeau, qui lui a offert de

55 Rapport de la Commission d’enquéte sur le coiit de la 21¢ olympiade, 4 vol., Québec, Editeur officiel du Québec,
Service des impressions en régie, 1980.

%6 S.R.Q. 1964, c. 11.

57 R .c. Niding, [1984] C.S.P. 1008.

15



I'argent, des meubles et une résidence a Bromont, a également été condamné pour les mémes

infractions®®.

Le rapport Malouf identifie comme la source du probléme les graves lacunes administratives autant au
niveau provincial que municipal. Il incite le gouvernement provincial de I'époque a effectuer des
modifications législatives notamment en matiere d’approbation et de gestion des travaux de grande
envergure. Pour ce faire, il propose une série de mesures préalables a I'approbation de ce genre de
projet, tel que la nécessité de faire examiner et approuver les avant-projets définitifs par la Commission
municipale ou tout autre organisme indépendant doté des pouvoirs nécessaires. Reconnaissant la
nécessité et I'importance d’informer le public et les médias des différents projets d’envergure d’une
municipalité, la Commission propose que soient rendus publics les avant-projets au moment de leur
transmission a la Commission municipale de maniére a leur accorder un temps raisonnable pour

formuler tout commentaire, observation ou critique jugé pertinent.

Dans le cadre de la gestion de ces projets d’envergure, le rapport Malouf recommande que le mandat
soit confié au directeur du projet avec I'obligation de produire et de lui soumettre des rapports
périodiques sur la gestion du projet et sur les projections de temps et de colt pour en compléter la

réalisation.

De fagon a ce que les élus évitent de se trouver dans une situation potentielle ou effective de conflit
d’intéréts, la Commission encourage également que soit adopté un Code de déontologie dans les plus
brefs délais. Selon la Commission, il est préférable de confier la responsabilité de cette édification a
I’Assemblée nationale afin que les regles soient les mémes a travers I'ensemble du Québec. Par
conséquent, elle recommande que le gouvernement adopte les regles et lignes de conduite que doivent
respecter les élus municipaux, lesquelles devront spécifier, par exemple, les activités auxquelles un élu

ne pourrait participer.

1.4. Lesimpacts sur la législation
Ces enquétes ont eu l'effet positif de punir les fautifs et d’encourager des changements législatifs
importants. Le tout s’inscrit dans le but de dissuader et de diminuer les risques de corruption et de

conflits d’intéréts dans le milieu municipal.

58 R. c. Trudeau, J.E. 84-329 (C.S.P.), confirmé par Trudeau c. R., ).E. 88-1377 (C.A.).
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Cette volonté de lutter contre la corruption et d’encadrer le comportement des élus ne date pas d’hier.
Dés 1895, le législateur se préoccupe de ce phénomeéne et adopte la Loi pour prévenir la corruption
municipale et civique® qui vise la prévention et la sanction des conflits d’intéréts des acteurs
municipaux. Plus particulierement, cette loi prévoit qu’un élu peut étre déclaré inhabile dans le cas ou
il a un intérét ou retire un avantage pécuniaire d’un contrat. Elle prévoit méme une procédure visant a
adresser une requéte a la Cour supérieure pour qu’un juge fasse enquéte sur toutes matieres se
rapportant a une malversation, abus de confiance ou autre inconduite de la part d’'un ou plusieurs
membres du conseil, officiers de la municipalité ou des personnes ayant un ou des contrats avec la

municipalité. Cette loi est abrogée aujourd’hui.

En 1977, le législateur constate I'absence de conséquences en cas de contravention aux regles d’appels
d’offres. Il ajoute alors la sanction d’inhabilité et la responsabilité personnelle a I'encontre d’un
membre du conseil qui, sciemment, par son vote ou autrement, autorise ou effectue une adjudication
d’un contrat ne respectant pas le processus d’octroi par soumissions publiques®. Toutefois, seul le non-
respect des régles entourant les appels d'offres publics dans un journal ou dans un systeme
électronique est visé par cette sanction. Il faudra attendre jusqu'en 2002 avant que le législateur
élargisse cette sanction a I'adjudication des contrats municipaux par voie d'invitation écrite®’. Cette
sanction se retrouve aujourd’hui aux articles 573.3.4 de la Loi sur les cités et villes et 938.4 du Code
municipal. Force est de constater toutefois que cette disposition a été peu utilisée depuis. Tres peu de

jugements ont eu a se pencher sur I'application de ces articles®?.

En 2002, le Code municipal et la Loi sur les cités et villes sont modifiés pour y inclure 'obligation de
former un comité de sélection composé de membres non élus et chargé de I'évaluation des soumissions
en matiére de services professionnels®. Le tout s’inscrit dans le but de garantir une meilleure

indépendance et impartialité dans le processus d’adjudication des contrats publics.

Dans I'ensemble, les différentes enquétes révelent des problématiques semblables : une ingérence des

élus, une proximité indue avec les entrepreneurs, des stratagémes pour truquer les appels d’offres

595.Q., 1895, c. 42.

80 | oi modifiant la Loi des cités et villes, L.Q. 1977, c. 52.

51 | oi modifiant diverses dispositions législatives concernant le domaine municipal, L.Q. 2002, c. 37.

62 Gigsson c. Duchesne, J.E. 95-248 (C.S.), confirmé par Duchesne c. Giasson, J.E. 97-398 (C.A.); Québec (Procureure
générale) c. Fortin, 2011 QCCS 1215; Lefebvre c. Saint-Cyrille-de-Wendover (Municipalité), J.E. 2005-892 (C.S.) ;
Boyd c. Tremblay, J.E. 2005-1454 (C.S.).

83 1dem.
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publics ou encore des soumissions fictives. Une question se pose : apprenons-nous des erreurs

passées? L’histoire se répete-t-elle?

Comme le souligne si bien la professeure Martine Valois : « Si la corruption des agents publics est aussi
ancienne que I'histoire humaine, 'adoption par les Etats de mesures visant a lutter activement contre
la corruption remonte a la toute fin du siécle dernier »%. La répétition des phénoménes décrits dans
les différentes commissions d’enquéte s’explique assurément en partie par cette tardiveté du
législateur a réagir afin de mettre en place des mécanismes efficaces. A titre d’exemple, en 1980, la
Commission d’enquéte sur le colt de la 21°¢ olympiade fait état du manque d’éthique chez les élus
municipaux et recommande |'adoption d’un code de déontologie de maniére a prévenir les conflits
d’intéréts. Or, il faut attendre jusqu’en 2010, soit trente ans plus tard, pour que le législateur se décide
enfin a obliger les municipalités a adopter un code d’éthique et de déontologie pour les employés et
les élus municipaux®. Le régime législatif visant a conscientiser et a prévenir les conflits d’intéréts et a

sanctionner les fautifs prend du temps a se construire et encore plus a s’adapter aux nouvelles réalités.

Il demeure que chacune de ces enquétes a exposé au grand public les problemes et les lacunes de
I"administration municipale. Bien que similaires sur certains points, les stratagemes utilisés et la nature
des enjeux ne sont jamais totalement identiques. Ceci s’explique par le fait qu’en matiére de corruption
et de collusion, la créativité prévaut. Aussi, chague commission d’enquéte s’efforce de diagnostiquer
les problemes de son époque. C'est également I'objectif poursuivi par la Commission Charbonneau de

2011 a 2015.

64 MARTINE VALOIS, « L'intégrité dans les contrats publics : de nouveaux outils dans la lutte encontre la corruption
au Québec », (2016) 50 RJTUM 745, 751.
85 L oi sur I’éthique et la déontologie en matiére municipale, RLRQ 2010, c. 27.
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CHAPITRE 2 : L IMPACT SUR LA LEGISLATION DE LA CORRUPTION
MUNICIPALE A L'ERE DE LA COMMISSION CHARBONNEAU

C’est le 9 octobre 2011, a la suite de plusieurs pressions médiatiques et politiques que le gouvernement
décide de créer la Commission d'enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie
de la construction (« Commission Charbonneau »)%®. La juge de la Cour supérieure, France

Charbonneau, est nommée pour présider le processus®’.

Initialement, la Commission est décrétée a I'extérieur de la Loi sur les commissions d'enquéte®®. Ce fait
a pour conséquence d’empécher la Commission de forcer une personne a comparaitre devant elle et
de n’accorder aucune immunité juridique aux témoins. Cette situation est décriée par I'opposition et
finalement le gouvernement adopte un décret® constituant la Commission en vertu de la Loi sur les
commissions d’enquéte. Deux autres commissaires sont alors nommeés: Roderick MacDonald,
professeur de droit constitutionnel a I'Université McGill, et Renaud Lachance, vérificateur général du

Québec depuis 2004.
Dans le cadre de son mandat, la Commission a pour objectif’? :

« - d’examiner I'existence de stratagemes et, le cas échéant, de dresser un portrait de ceux-
ci, qui impliqueraient de possibles activités de collusion et de corruption dans I'octroi et la
gestion de contrats publics dans l'industrie de la construction, incluant notamment, les
organismes et les entreprises du gouvernement et les municipalités, incluant des liens
possibles avec le financement des partis politiques;

- de dresser un portrait de possibles activités d’infiltration de I'industrie de la construction
par le crime organisé;

- d’examiner des pistes de solution et de faire des recommandations en vue d’établir des
mesures permettant d’identifier, d’enrayer et de prévenir la collusion et la corruption dans
loctroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la construction ainsi que
linfiltration de celle-ci par le crime organise. »

66 Décret 1029-2011 concernant la constitution de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction, (2011) 44 G.O. lI, 4767.

57 Décret 1059-2011 concernant la nomination de madame la juge France Charbonneau comme commissaire et
présidente de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, (2011) G.O. Il, 4768.

% RLRQ, c. C-37.

9 Décret 1119-2011 concernant la Commission d’enquéte sur l'octroi et la gestion des contrats publics dans
I'industrie de la construction, (2011) G.O. Il, 5261.

70 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome |, Partie 1, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.12.
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https://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrq-c-c-37/derniere/rlrq-c-c-37.html

L'enquéte ne porte donc pas que sur le monde municipal, mais touche tous les contrats de construction
octroyés par un organisme public gouvernemental, dont le ministére des Transports, de la Mobilité
durable et de I'Electrification des transports. Mentionnons toutefois que dans le cadre de ce mémoire,
nous nous limiterons a aborder les questions et les faits concernant les municipalités du Québec et ne

toucherons que de maniére accessoire a ceux portant sur le gouvernement provincial.

La Commission Charbonneau s’inscrit dans un contexte politique bien particulier qui mérite d’étre
exposé. Le résumé des témoignages et des cas étudiés par la Commission ainsi que les causes
identifiées comme ayant permis a la collusion et a la corruption de s’installer dans les marchés publics
municipaux dans le secteur de la construction permettent d’expliquer les actions législatives
subséquentes posées par le législateur. Plusieurs modifications législatives qui ont suivi le début tout
comme la fin de ce processus d’enquéte s’inscrivent dans ce contexte particulier et tentent de répondre
aux impératifs sociaux qu'’il a suscités. Au final, le gouvernement a-t-il apporté les changements

nécessaires afin de répondre aux recommandations formulées par la Commission Charbonneau?

2.1. Le portrait de la situation
Vers la fin des années 2000, des rumeurs relativement a des cas de discrimination, d'intimidation, de
collusion, de corruption ainsi que d'infiltration du crime organisé au sein de l'industrie de la

construction québécoise envahissent les médias’?.

Le 24 septembre 2009, I'émission de journalisme Enquéte’? de la Société Radio-Canada diffuse ses
premiers reportages sur des allégations de malversations liées a l'industrie de la construction. Elle
allegue, entre autres, les relations de collusion et de corruption liant des entrepreneurs de la
construction du Québec tels qu’Antonio Accurso avec le président du comité exécutif de la Ville de
Montréal, Frank Zampino, ou encore avec le président de la Fédération des travailleurs et travailleuses

du Québec, Michel Arsenault.

71 Denis LESSARD, « La FTQ-Construction sous enquéte », La Presse, 4 mars 2009; Kathleen LEVESQUE et Antoine
ROBITAILLE, « Le Rambo de la FTQ-Construction se défend », Le Devoir, 11 mars 2010; Marco BELAIR-CIRINO, « La
FTQ-Construction accusée de faire de la discrimination syndicale », Le Devoir, 7 septembre 2010; Marie-Maude
DENIS, « Industrie de la construction - Les voisins de Saint-Léonard », Société Radio-Canada, 10 novembre 2010.
72 Alain GRAVEL, « Des fréquentations surprenantes », Société Radio-Canada, 11 mars 2009.
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Cette série de révélations entraine la revendication de la création d'une commission d'enquéte
publique par plusieurs acteurs importants de la société civile québécoise, dont notamment les partis

d'opposition de I'Assemblée nationale et des élus municipaux de la Ville de Montréal.

Le gouvernement libéral de I'époque refuse d'abord la création d'une commission d'enquéte et
propose des solutions alternatives telles que la création de l'escouade Marteau et de |'Unité
permanente anticorruption’®. En octobre 2011, soumis & une énorme pression politique a la suite de la
fuite du rapport explosif commandé a Jacques Duchesneau’, le gouvernement annonce finalement la

création de la Commission Charbonneau.

S’en suit une longue enquéte et une série de témoignages qui perdurent pendant plus de quatre ans.
Certaines personnes se révelent des témoins clés sans qui lumiére n’aurait pas pu étre faite sur les
différentes stratégies et pratiques collusionnaires mises en place par des fonctionnaires, des élus, des
firmes de génie-conseil et des entrepreneurs de la construction dans le cadre de I'octroi des contrats

publics.

Au contraire, d’autres ont tenté par tous les moyens de ne pas témoigner devant la Commission. C’est
le cas d’Antonio Accurso qui débute une véritable guérilla judiciaire visant a annuler son assignation a
comparaitre. Devant la Cour supérieure’®, monsieur Accurso plaide que la Commission est créée dans
le but de nourrir les enquétes criminelles et, plus précisément, de recueillir de la bouche des témoins
des éléments de preuve qui serviront a les accuser devant les tribunaux. Le but principal de son
assignation a comparaitre serait donc de recueillir des éléments de preuve qui seront utilisés contre
lui, le forcant & aider I'Etat & le poursuivre. Ainsi, permettre a la Commission de linterroger
constituerait une violation de ses droits protégés par 'article 7 de la Charte canadienne des droits et
libertés (« Charte canadienne »). La réparation appropriée en I'espéce et prévue a I'article 24 (1) de
la Charte canadienne devrait prendre la forme d’une exemption constitutionnelle de I'assignation a

comparaitre devant la Commission.

73 Décret 114-2011 concernant la création de I’'Unité permanente anticorruption, (2011) 10 G.O. II, 956.

7% Rapport de I'Unité anticollusion au ministre des Transports du Québec, septembre 2011. Ce rapport porte sur
le financement politique illégal qui aurait été mis en place par les partis eux-mémes, plutot que par les firmes de
génie-conseil et de construction. En d’autres mots, les politiciens demandent de I'argent pour leurs caisses
électorale et personnelle en échange de contrats.

7> Accurso c. Charbonneau, 2014 QCCS 2108.

76 Partie | de la Loi constitutionnelle de 1982, Annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, ¢ 11 (R.-U.).
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La Cour statue que |'objectif prédominant d’'une commission d’enquéte est d’établir les causes d’un
probléme et non d’imputer une responsabilité criminelle & des individus”’. Plus particuliérement, le
témoignage de monsieur Accurso vise a obtenir de lui des éléments de preuve visant a alimenter le
mandat public légitime de la Commission et non pas de l'incriminer. De plus, dispenser monsieur
Accurso de témoigner nuirait a l'efficacité de I'enquéte alors qu’il bénéficie des garanties classiques
contre l'auto-incrimination et de I'utilisation de la preuve dérivée. Au surplus, la Commission dispose
du pouvoir de décréter des mesures additionnelles de protection. Finalement, les tribunaux doivent
faire preuve de déférence envers le choix du gouvernement de mener de front a la fois des poursuites
criminelles et une commission d’enquéte publique, sauf s’il agit alors de mauvaise foi. En I'espéce, la

Cour conclut qu’il n’y a présence d’aucun indice de mauvaise foi de la part du gouvernement.

Puisque monsieur Accurso qualifie sa demande de révision judiciaire, la Cour s’applique a déterminer
la norme applicable. Selon elle, il s’agit de la norme de contréle de la décision raisonnable. Elle conclut
gu’il n'y a pas lieu qu’elle intervienne. Par conséquent la Cour supérieure rejette la demande de
monsieur Accurso. Ce dernier porte cette décision devant la Cour d’appel, laquelle rejette la requéte
pour permission d’appeler’®. Monsieur Accurso tente sa chance a la Cour supréme du Canada. Or, cette

derniére refuse également d’entendre son dossier”.

Les audiences de la Commission sont tenues entre le 22 mai 2012 et le 14 novembre 2014. Le 13 janvier
2014, un rapport d’étape?® résumant les travaux de la Commission est déposé et confirme la nécessité
de poursuivre I'enquéte pour étre en mesure d’examiner des pistes de solution et de faire des
recommandations visant a repérer, a enrayer et a prévenir la collusion et la corruption dans I'octroi et
la gestion des contrats publics. Le gouvernement prolonge a deux reprises le mandat de la

Commission®?.

77 Article 1 de la Loi sur les commissions d’enquéte, RLRQ, c. C-37.

78 Accurso c. Charbonneau, 2014 QCCA 1128.

7® Antonio Accurso c. France Charbonneau, és qualités de commissaire et présidente de la Commission d'enquéte
sur l'octroi et la gestion des contrats publics dans l'industrie de la construction, et al., 2014 QCCA 1128 (demande
autorisation d’appeler rejetée, C.S.C. 08-08-2014, n° 35964).

80 Rapport d’étape de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats dans lindustrie de la
construction, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction (Commission Charbonneau), 13 janvier 2014, 30 p.

81 Décret 202-2013 concernant la prolongation de la durée du mandat de la Commission d’enquéte sur I'octroi et
la gestion des contrats publics dans I'industrie de la construction, (2013) G.O. Il, 1429; Décret 69-2015 concernant
la prolongation de la durée du mandat de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics
dans l'industrie de la construction, (2015) G.O. II, 375.
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La Commission rend public son rapport final le 24 novembre 20152, Celui-ci comprend 1 741 pages et
est divisé en quatre tomes. Le premier identifie le contexte de la Commission. Le second constitue un
résumé des faits entendus pendant I'enquéte. Le troisieme fait état des stratagémes, des causes, des
conséquences et des recommandations de la Commission. Finalement, le dernier tome regroupe les

documents de référence de la Commission.

Le dépdt du rapport final est marqué par la dissidence du commissaire, Renaud Lachance, lequel se
dissocie des conclusions tirées par la juge France Charbonneau dans la section sur le financement
politique. Contrairement a cette derniere, le commissaire Lachance est d'avis que les faits présentés
devant la Commission n'ont pas montré un lien, qu'il soit direct ou indirect, entre le versement d'une
contribution politique au niveau provincial et I'octroi d'un contrat public. Par contre, il souscrit
entiérement aux 12 recommandations de ce chapitre pour placer le financement des partis politiques

a I'abri des influences indues. Cette dissidence a fait I'objet d’une vive critique dans les médias®.

Les dissensions entre certains membres de la Commission ont également entrainé des commentaires
négatifs a 'égard de la valeur du rapport final®. D’autres ont, au contraire, défendu son mérite et
souligné sa contribution non négligeable, ne serait-ce qu’en exposant la véritable ampleur de la
collusion et de la corruption au Québec relativement aux contrats publics dans le domaine de la
construction et en invitant le gouvernement a adopter des mesures entrainant des changements
significatifs®. Comme I'exprime I'auteure Sarah Chaster® :

« On this basis, the Charbonneau Commission cannot simply be written off as an expensive

failed venture. As this paper has sought to demonstrate, it represents an unprecedented

examination of corruption in public procurement and an opportunity to generate systemic
reform. »

82 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, 4 t., Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie
de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, 1741 p.

8 Philippe TEISCEIRA-LESSARD, « Renaud Lachance dénonce une « chasse aux soriciéres » », La Presse, 14 décembre
2015; JosEE LEGAULT « Renaud Lachance : « victime de lui-méme » », Journal de Montréal, 15 décembre 2015.

84 Daniel BINETTE, « The Charbonneau Commission’s Underappreciated Contributions to Fighting Corruption in
Quebec », The Global Anticorruption Blog, 15 janvier 2016.

85 Brian MYLES, « Le début de I'ceuvre de démolition du rapport de la commission Charbonneau », L’Actualité, 10
décembre 2015.

8 Sarah CHASTER, « Public Procurement and the Charbonneau Commission: Challenges in Preventing and
Controlling Corruption », (2018) 23 Appeal: Review of Current Law and Law Reform 121, p.137.
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En matiére municipale, la Commission s’attarde a dresser le portrait des systemes de collusion et de
corruption dans certaines municipalités du Québec. Plus particulierement, les cas des villes de Lava et

de Montréal sont étudiés par la Commission.

2.1.1. Le cas de la Ville de Laval

Les témoins entendus relativement au cas de la Ville de Laval ont témoigné a huis clos. La section du
rapport de la Commission Charbonneau portant sur cette ville n’est toujours pas disponible a ce jour®’.
Les procédures criminelles®® découlant de I'enquéte policiere Honorer, laquelle visait le
démantelement du réseau organisé qui opérait un systeme de collusion et de corruption dans |'octroi
de contrats publics a Laval, ont toutefois permis de faire lumiére sur le systeme frauduleux qui a été

instauré dans cette ville.

Gilles Vaillancourt, maire depuis 1989, domine et dirige la Ville®>. A compter de 2001, le conseil
municipal est composé exclusivement de membres du parti politique du maire, le Parti PRO des
Lavallois. Des pots-de-vin sont méme offerts a des adversaires politiques pour les dissuader de tenter

d’obtenir un siége au conseil de ville®.

Un systéme élaboré et hiérarchisé de corruption est en place®. Le maire procéde lui-méme a la
sélection des bénéficiaires des contrats de travaux publics grace a un systéme d’appel d’offres truqué®2.
Le directeur général de la Ville, Claude Asselin, est avisé du nom de I'entreprise de construction devant
étre favorisée®. A son tour, il transmet I'information au directeur du service de I'ingénierie, Claude de
Guise, lequel a pour mission d’informer I'entrepreneur choisi du contrat qui lui sera octroyé, de
I'estimation des colts du projet ainsi que de lui remettre la liste des soumissionnaires potentiels®,

L'entrepreneur s’occupe alors d’entrer en contact avec ses compétiteurs afin de les informer qu'ils

87 Rapport final de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome Il, Partie 3, Chapitre 3, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p. 295 et suivantes.
88 par exemple, 'enquéte préliminaire dans le dossier R. c. Gilles Vaillancourt et als., Laval, no 540-01-059861-
131 ou encore le jugement sur sentence dans le dossier R. c. Accurso, 2018 QCCS 2900.

8 Idem.

% Idem.

%1 Idem.

%2 Idem.

% Idem.

% Idem.
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doivent présenter une soumission a un prix supérieur au sien. Un stratagéme similaire est également

utilisé pour les firmes de génie®.

Les fonctionnaires impliqués dans le processus recoivent des cadeaux des ingénieurs et des
entrepreneurs. Une ristourne équivalant a 2% de la valeur des contrats octroyés est vouée a la caisse

du parti politique®. Quant au maire, il bénéficie personnellement de centaines de milliers de dollars®’.

Ce qui rend le cas de la Ville de Laval si unique est que le systeme instauré constitue une véritable

pyramide hiérarchique. Le maire, le plus haut magistrat de la Ville, est le maitre du systeme.

Parallelement a I'enquéte de la Commission, trente-sept personnes, dont le maire, sont arrétées et
accusées au criminel en 2013 a la suite de I'importante enquéte policiere Honorer. En 2018, le résultat
final de cette enquéte compte 27 plaidoyers de culpabilité, une condamnation par un jury trois déces
et six charges abandonnées par le Directeur des poursuites criminelles et pénales. Dans le cadre des
procédures criminelles, le juge James L. Brunton de la Cour supérieure qualifie le cas de la Ville de Laval
comme « I'un des pires, sinon le pire, exemple de corruption municipale qui s’est retrouvé devant un

tribunal canadien »®8.

2.1.2. Le cas de la Ville de Montréal

Le systéme de la Ville de Montréal, décrit par les témoins de la Commission Charbonneau®, est
différent de celui de la Ville de Laval, bien que similaire sur certains aspects. Les contrats octroyés par
la Ville de Montréal sont partagés entre quatre cartels. Leur domination du territoire de la Ville se fait
sentir principalement dans les secteurs des égouts et des aqueducs, des trottoirs, des parcs et de

I"aménagement urbain ainsi que de la pose de I'asphalte.

Le systéme en place est basé sur une division territoriale qui a pour effet de réduire la concurrence
extérieure sur le marché montréalais. La collusion est si bien établie que les colts des travaux publics
seraient de 30% a 35% plus élevés & Montréal comparativement a Toronto ou a Québec. A titre

d’exemple, les entreprises du secteur de |'asphalte obtiennent une marge bénéficiaire pouvant

% Idem.

% idem.

7 Idem.

%8 R. c. Accurso, 2018 QCCS 2900.

% Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome ll, Partie 3, Chapitre 3, Québec, Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.5 et suivantes.
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atteindre 30% plutot que de 4% a 8% comme c’est le cas dans le cadre d’'un marché ouvert.
L'entrepreneur Lino Zambito, I'un des témoins « star » de la Commission témoigne a I'effet que 3% de
la valeur des contrats octroyés sont dévolus pour les coffres du parti municipal au pouvoir de la Ville

de Montréal, Union Montréal dirigé par le maire Gérald Tremblay.

Tout comme a la Ville de Laval, des cadeaux sont offerts aux fonctionnaires de tous les échelons
participant au processus mis en place. Gilles Surprenant, ex-ingénieur a la retraite de la Ville de
Montréal, reconnait devant la Commission avoir empoché de nombreux pots-de-vin. Il recevait une
ristourne équivalant a 1% de la valeur des contrats truqués, d’ou son surnom « Monsieur TPS ».
Entre 2000 et 2008, il aurait recu plus de 700 000 $ en pots-de-vin, en plus de voyages et de billets de

saison du Canadien de Montréal.

Certains entrepreneurs fréquentent méme des dirigeants de la mafia italienne a Montréal. Selon un
des témoignages entendus par la Commission, des membres des cartels travaillent avec la bénédiction
de la mafia et leur payent une taxe, aussi appelée pizzo. La mafia est infiltrée et impliquée a un tel point
dans les marchés publics de la Ville de Montréal que les dirigeants du clan Rizzuto agissent comme

médiateurs pour régler des litiges entre des entreprises concurrentes.

Certains dossiers de la Ville de Montréal sont également exposés publiquement par la Commission tels
que celui du Faubourg Contrecceur?®. Ce dossier porte sur la vente dans le cadre d’un projet immobilier
d’un terrain vague de I'est de Montréal appartenant a la Ville et de la conclusion d’un contrat de
développement résidentiel. L'ensemble du projet, évalué a un montant de 300 millions de dollars, est

confié a la Société d'habitation de Montréal alors dirigé par le chef du cabinet du maire, Martial Fillion.

C'est I'entreprise Construction Frank Catania qui remporte l'appel d'offres, laquelle aurait été, en
réalité, choisie avant méme le processus de soumissions. Elle aurait notamment été avantagée pour
répondre a l'appel de qualification effectué dans un délai trés court puisqu’elle aurait bénéficié
d’informations privilégiées. La vente du terrain aurait été faite a des conditions avantageuses pour la
compagnie. La valeur du terrain de 19,1 millions de dollars a, au final, été réduite a un montant de 4,4

millions.

Plusieurs fonctionnaires et membres de l'industrie de la construction sont arrétés a la suite des

enquétes de I'escouade Marteau et de 'UPAC. Malgré les révélations de la Commission Charbonneau

100 1dem, p. 251 et suivantes.
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a cet effet, soulignons que toutes les parties impliquées dans le dossier Faubourg Contrecceur sont
acquittées au terme du procés criminel, a I'exception de Daniel Gauthier, lequel avait plaidé
coupable!®®, Dur coup pour le Directeur des poursuites criminelles et pénales (« DPCP ») qui se fait
rappeler par la Cour du Québec qu’un verdict en matiére criminelle doit reposer sur des faits tangibles
et concrets plutdt que sur des possibilités, des probabilités ou des impressions!®?, Ce dossier est une
illustration flagrante de la distinction entre une commission d’enquéte publique et un procés criminel,
tant au niveau du but poursuivi que des conclusions qu’ils peuvent tirer des faits qui leur sont

présentés.

2.1.3. Le cas des autres municipalités

Dans le cadre de son mandat, la Commission Charbonneau étudie également quelques pratiques

concernant d’autres municipalités, telles que Gatineau et Québec!®,

Relativement a Gatineau, il est démontré qu’une firme d’ingénieurs conclut une entente avec trois
autres concurrents dans le but de controler les prix des soumissions. L’entente est que la firme se limite
a récolter 22% des parts du marché de Gatineau, mais doit augmenter ses parts de marché dans

d’autres villes ou régions.

Entre elles, ces firmes déterminent qui doit remporter un appel d’offres et les soumissions déposées
ont des prix en conséquence, chacune a 10% d’écart de I'autre. Ce stratageme est efficace et difficile a

déceler.

Toutefois, des dissensions éclatent. Une des quatre firmes quitte temporairement le groupe, forgant
ainsi les autres a renégocier I'entente a la hausse en sa faveur. En 2008, I'une des firmes est rachetée
par une entreprise américaine, laquelle refuse de participer a ce systéme contraire aux lois sur la

concurrence. Elle collabore méme a une enquéte du Bureau de la concurrence du Canada.

101 R ¢. Zampino, 2018 QCCQ 2782.

102 1dem, par. 306.

103 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome ll, Partie 3, Chapitre 3, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p. 377 et suivantes.
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Quatre accusations de collusion ont été portées tout dernierement a I'encontre de quatre anciens
hauts dirigeants de ces firmes d’ingénierie qui auraient comploté pour truquer 21 appels d’offres

publics pour la Ville de Gatineau entre 2004 et 2008,

A Québec, des firmes de génie usent d’un systéme de collusion semblable a celui de Gatineau. En 2004,
des représentants de six firmes profitent d’une rencontre de I'Association des ingénieurs-conseils du
Québec pour se concerter sur la facon de répondre a un appel d’offres. Ce n’est toutefois qu’en 2006
gue ce systeme de collusion s’est véritablement institutionnalisé. Les contrats sont partagés entre les

firmes selon leur disponibilité et leur taille.

Somme toute, la série de témoignages confirme que le Québec a un probleme beaucoup plus étendu
et enraciné qu'on pouvait a prime a bord I'imaginer. Le rapport de la Commission, rendu public le 24
novembre 2015, se présente comme une tentative d’apporter des solutions concréetes au
gouvernement du Québec pour non seulement permettre d’enrayer la collusion et la corruption dans
le mécanisme d’octroi des contrats publics, mais également d’empécher l'infiltration du crime organisé

dans I'industrie de la construction et de placer les élus a I'abri de pressions indues.

Afin de recommander des changements efficaces au gouvernement, la Commission s’attarde a

identifier les causes qui ont pu permettre a la collusion et a la corruption de prendre autant d’ampleur.

2.2. Les causes
La Commission identifie plusieurs causes a I'origine de I’émergence et du maintien des stratagemes de

collusion et de corruption repérés au cours de son enquéte’®,

Elle divise I'origine de ces causes en quatre sections : (1) les causes liées a I'industrie de la construction;
(2) les causes liées au processus de passation des marchés publics; (3) les causes liées a la gouvernance
des institutions et des organisations; (4) les causes de l'infiltration de I'industrie de la construction par

le crime organisé.

104 christopher NARDI, « Quatre accusations de collusion a Gatineau », Le Journal de Montréal, 27 juin 2018.

105 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 4, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015.
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2.2.1. Les causes liées a I'industrie de la construction

Premiérement, la Commission Charbonneau considére que plusieurs causes ayant favorisé I'émergence
et le maintien des divers stratagémes repérés au cours de son enquéte sont intimement liées a

I'industrie méme de la construction®.

De maniére générale, il est plus rentable pour les entrepreneurs de la construction de réaliser des
projets locaux. La Commission constate que cet aspect local de I'industrie entraine par contre le
développement des relations entre les différents acteurs du méme secteur. Ce fait a pour effet pervers
de favoriser du méme coup la conclusion d’ententes et de partage de territoire. Le petit nombre de
firmes dans le domaine de la construction favorise également la conclusion d’entente

anticoncurrentielle.

De plus, les demandes de construction et d’entretien des infrastructures publics constituent un marché
instable. Ces fluctuations de la demande incitent les entreprises a s’entraider entre elles afin d’éviter
les impacts négatifs subis sur leur chiffre d’affaires. A I'inverse, certains secteurs sont plus que
prévisibles et favorisent la conclusion d’ententes collusoires. Par exemple, les entrepreneurs peuvent
généralement s’attendre a ce que les appels d’offres relativement a I'asphaltage soient lancés au

printemps. Cette régularité favorise également la collusion.

Finalement, la Commission remarque que plusieurs domaines de I'industrie de la construction sont peu
touchés par les avancées technologiques. Dans ce contexte, la possibilité de déstabiliser une entente

de collusion grace a une nouvelle technologie développée par un concurrent est peu probable.

2.2.2. Les causes liées au processus de passation des marchés publics

Deuxiemement, la Commission Charbonneau identifie comme étant a I'origine de la collusion et de la

corruption des causes dans le processus méme de passation des marchés publics?®’.

La Commission observe que la valeur élevée des contrats octroyés fait des marchés publics une cible
de choix pour des activités de corruption et de collusion et constitue en soi un facteur de risque. En

2010, le rapport du Groupe-conseil sur I'octroi des contrats municipaux évalue a 8 milliards le nombre

106 1dem, p.20 et suivantes.

107 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 4, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.25 et suivantes.
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de contrats octroyés par les municipalités, par année!®®. Selon les témoignages des représentants de
I'Organisation de coopération et de développement économique (« OCDE »), les marchés publics sont
un secteur extrémement vulnérable a la corruption et présentent un risque fondamental pour tous les

pays du G20,

L'utilisation de criteres prévisibles et bien connus, tels que celui du plus bas soumissionnaire conforme,
facilite la formation d’ententes collusoires et I'organisation de cartels. De plus cette régle exerce une
pression sur les soumissionnaires qui, dans un marché concurrentiel, vont tendre a réduire au minimum
leur marge de profit afin d’accroitre leurs chances de remporter un appel d’offres. A long terme, les
soumissionnaires peuvent étre tentés de mettre en place un stratagéme afin de récupérer leur profit
escompté, en réclamant soit des extras non justifiés, soit en réduisant la qualité des travaux ou encore

en corrompant le surveillant de chantier.

La Commission identifie le délai de 15 jours prévu par la Loi sur les cités et villes pour la réception des
soumissions comme trop court pour les appels d’offres complexes. Il permet d’avantager une

entreprise détenant des informations privilégiées au détriment de la concurrence.

En ce qui a trait aux comités de sélection, la Commission souligne que rien n’encadrait leur constitution
avant 2010. Depuis la loi oblige les municipalités a prévoir dans leur politique de gestion contractuelle
qu'un soumissionnaire ne doit pas tenter de communiquer avec un membre du comité de sélection®,
Plusieurs des stratagemes de collusion ont exploité les faiblesses de I'encadrement de ces comités. Par
exemple, a Montréal, un cadre important de la Ville s'est retrouvé a siéger a un comité de sélection en
méme temps qu'un subalterne. Ce méme cadre a été membre de 17 comités de sélection sur une

période de seulement deux ans.

La diffusion de certaines informations, telles que I'estimation des co(ts des travaux a réaliser ou encore
la liste des preneurs du cahier des charges ou des documents d’appel d’offres pour un projet donné,

rend les donneurs d’ouvrage vulnérables a des stratagémes de collusion.

108 Rapport du Groupe-conseil sur 'octroi des contrats municipaux, Marchés publics dans le milieu municipal,
Québec, Groupe-conseil sur I'octroi des contrats municipaux, mars 2010, p.1.

109 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 4, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.25.

110 o modifiant diverses dispositions législatives concernant principalement le processus d'attribution des
organismes municipaux, L.Q. 2010, c.1, articles 58 et 64.
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Finalement, la Commission constate que les besoins des partis politiques et des acteurs privés sont
complémentaires. Le premier s’assure du profit du second, le second veille au besoin de financement

du premier. Cette relation d’interdépendance favorise la corruption de I'un et la collusion de 'autre.

2.2.3. Les causes liées a la gouvernance des institutions et des organisations

Troisiemement, la Commission identifie plusieurs causes en lien avec la gouvernance des institutions

et des organisations®'?,

Dans un premier temps, elle dénonce la culture de déviance et de transgression des régles faconnée et
valorisée par les hauts dirigeants de plusieurs organisations. La Commission constate qu’autant des
élus, des hauts fonctionnaires que des hauts dirigeants d’entreprises privées ont orchestré des
stratagémes ou omis de les dénoncer. Ces derniers ont développé un discours de neutralisation et de

banalisation visant a justifier ou minimiser la gravité de leurs actions.

Dans un deuxiéme temps, la Commission identifie plusieurs lacunes dans la gestion des conflits
d’intéréts. Des relations de proximité ont été tolérées ou cautionnées entre des représentants des
firmes privées et des agents publics. Le cumul et la durée des fonctions favorisent également les conflits

d’intéréts.

Le manque de transparence est également dénoncé par la Commission. A Laval et & Montréal, les
citoyens avaient difficilement accés a I'information relative a I'octroi et a la gestion des contrats publics.
Méme les fonctionnaires étaient tenus dans I'ignorance des décisions et des actions posées par les

autres branches de I'administration.

Dans un troisieme temps, la Commission considere comme problématique la diminution de I'expertise
interne des municipalités. Cette baisse d’expertise engendre comme conséquence que ces derniéres
ne bénéficient plus ou peu des compétences nécessaires pour réviser les soumissions des
entrepreneurs afin de juger de la qualité et de la véracité des co(ts et des services présentés, et ce,
tant a I'étape préalable a l'octroi des contrats que lors de la gestion sur le chantier. Cette lacune

engendre une surveillance inadéquate des chantiers ainsi que I'incapacité d’estimer le co(t des travaux.

111 Rapport final de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 4, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.33 et suivantes.
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Dans un quatrieme temps, les failles dans le processus de dénonciation et le régime de protection des
lanceurs d’alerte ou des dénonciateurs n’ont pas favorisé la dénonciation. Le manque de protection les

place dans une situation de vulnérabilité et les met a risque de représailles.

Dans un cinquiéme temps, la Commission considéere que ce ne sont pas toutes les municipalités qui ont
les capacités d’assumer I'autonomie qui leur est conférée dans le cadre de la gestion des contrats
publics (évaluation des besoins, estimation des co(ts, détection des indices de collusion dans leur
marché). Le réle actif des élus dans le cadre de I'octroi des contrats les rend vulnérables aux

stratagémes de corruption et de collusion.

Finalement, la présence au pouvoir des mémes élus pendant une longue période et I'absence de
concurrence et d’alternance politique accroit le risque d’émergence d’activités de collusion et de
corruption. Par exemple, la Ville de Laval a été dominée pendant plus de 20 ans par le réegne de son
maire, Gilles Vaillancourt (1989 a 2012). Le fait d'avoir été a la téte du pouvoir pendant de si longues
années lui a permis de se développer un réseau et de mettre en place un systéme servant ses intéréts

personnels au détriment de la collectivité qu'il prétendait servir.

2.2.4. Les causes de l'infiltration de I'industrie de la construction par le crime organisé

Quatriemement, la Commission Charbonneau explique les causes qui ont permis au crime organisé de

s’infiltrer dans I'industrie de la construction*?.

Selon la Commission, I'industrie de la construction constitue pour le crime organisé une occasion de
« blanchir I'argent sale », d’exercer un plus grand contréle sur les activités économiques d’un territoire
et de développer des relations avec des acteurs importants et légitimes de la société, tels que les

politiciens et autres hommes d’affaires.

De plus, I'industrie de la construction apparait comme vulnérable vu les montants élevés des contrats,
le peu de qualification de la main d’ceuvre, le faible niveau technologique, le contréle difficile par les
autorités publiques, le recours a I'argent comptant, la présence de travail au noir ainsi que la possibilité

d’offrir des services de financement.

Ce secteur économique est également perméable a la violence et au vandalisme. Le crime organisé

offre des services de « protection » en usant de menaces envers les entrepreneurs qui refusent de

112 idem, p.50 et suivantes.
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payer pour cette protection. De plus, le crime organisé propose d’agir a titre de médiateur ou d’arbitre

dans le cadre d’entente illicite.

Finalement, les fonds d’investissement administrés par des gérants syndicaux, tels que le FTQ, suscitent

la convoitise du crime organisé.

2.2.5. Des lacunes dans le controdle et la surveillance

Finalement, la Commission identifie a titre de cause a I'origine de la collusion et de la corruption les

113 La Commission note la faiblesse des résultats des

lacunes dans le contréle et la surveillance
organismes publics en matiére de protection de I'intégrité des contrats publics, d’exclusion du marché
des acteurs indésirables, de respect des lois qui régissent I'industrie de la construction et de poursuite

des contrevenants.

Selon la Commission, ces résultats s’expliquent par le fait qu’il y a un manque flagrant de ressources
dans certaines institutions telles que le Bureau de la concurrence du Canada ou encore a la Commission
municipale du Québec. Une carence est également décelable au niveau de la formation des effectifs de
la Slreté du Québec et de I’Agence du revenu du Québec, lesquelles ont pourtant pour mission de

lutter contre la corruption et la collusion.

L'interprétation restrictive de ses pouvoirs par le Directeur des poursuites criminelles et pénales, la
gouvernance défaillante de la Commission municipale du Québec, de la Commission de la construction
du Québec et du Directeur général des élections ainsi que l'insuffisance d’outils de détection par
exemple au Ministére des Transports du Québec ou encore au Secrétariat du Conseil du trésor sont
considérées comme ayant favorisé le développement de la corruption et de la collusion dans I'octroi

des contrats publics.

Finalement, la sous-utilisation des pouvoirs d’enquéte et de vérification de la part de certains
organismes comme la Régie du batiment du Québec et le laxisme institutionnel de certaines institutions
publiques telles que le Ministére des Affaires municipales et de I'Occupation du territoire sont

également identifiés comme ayant leur part de responsabilité.

Face a I'ensemble de ces constatations, la Commission s’emploie a détailler 60 recommandations.

113 |dem, p.59 et suivantes.
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2.3. Les recommandations
Dans le cadre de son rapport final, la Commission énonce 60 recommandations visant a combler les
lacunes du systeme actuel en matiére d’octroi et de gestion de contrats publics et a prévenir la collusion

et la corruption dans I'industrie de la construction ainsi que son infiltration par le crime organisé!4,

Selon 'auteure Sarah Chaster, de nombreuses recommandations répondent directement aux obstacles
majeurs de la corruption identifiés par des organismes internationaux, tels que Transparency
International**® :

« The guidance offered by the eight action strategies also offers a framework for cohesive

and structural change, rather than a haphazard approach. In this sense, the Charbonneau

Commission offers a sophisticated examination of corruption in public procurement, and
has the potential for major structural reform in this industry in Quebec. »

Ces 60 recommandations sont divisées sous cing grands thémes :

(1) revoirI’encadrement de I'octroi et de la gestion des contrats publics;

(2) améliorer les activités de prévention et de détection et I'importance des sanctions;
(4) favoriser la participation citoyenne;

(3) placer le financement des partis politiques a I'abri des influences;
) renouveler la confiance envers les élus et les serviteurs de I’Etat.

(5

Ces recommandations visent I'ensemble des acteurs de lindustrie. Nous nous concentrerons
principalement sur les recommandations qui touchent directement ou indirectement 'octroi et la
gestion des contrats publics dans le domaine municipal. Nous tenterons d’identifier les mesures mises
en place ou encore les modifications législatives apportées par le gouvernement du Québec dans le but

de donner suite a ces recommandations.

2.3.1. Le législateur québécois en mode réaction

Le gouvernement du Québec n’a pas attendu le rapport final de la Commission Charbonneau pour
introduire diverses mesures législatives et réglementaires visant a rendre le processus d’adjudication

des contrats plus transparent et le mettre a I’abri de la collusion et de la corruption.

114 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur l'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.90 et suivantes.

115 Sgrah CHASTER, « Public Procurement and the Charbonneau Commission: Challenges in Preventing and
Controlling Corruption », (2018) 23 Appeal: Review of Current Law and Law Reform 121, p.137.
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Cette section ne vise pas a reprendre l'intégralité des modifications faites par le législateur au cours
des années précédant le dépot du rapport final de la Commission Charbonneau. Nous ferons état des

changements qui apparaissent les plus importants en matiére contractuelle municipale depuis 2010.

2.3.1.1. Des modifications en matiére contractuelle

En 2010, le législateur adopte la Loi modifiant diverses dispositions Iégislatives concernant
principalement le processus d’attribution des contrats des organismes municipaux ''® dans le but
d’assurer une meilleure transparence des contrats octroyés par les municipalités. Elle prévoit
I’obligation pour une municipalité de publier et de tenir a jour sur Internet une liste des contrats
comportant une dépense d’au moins 25 0005, Dans le cas d’un contrat d’'une dépense de 100 000$
tllS'

ou plus, I'estimation préalable du prix de la municipalité doit également étre publiée sur Interne

Cette liste doit étre mise a jour mensuellement!?®,

Le Groupe-conseil sur I'octroi des contrats municipaux approuve cette modification qui permet
d’améliorer I'efficience des marchés publics dans le domaine municipal et la reddition de comptes des
organismes municipaux'?°. Malgré certaines réserves a I'égard, par exemple, de la publication de
I'estimé, il est d’avis que cette obligation est bénéfique a la fois pour les municipalités et les
entreprises'?’. De plus, elle permet aux contribuables et aux observateurs externes de mieux
comprendre comment les fonds publics sont dépensés et de mieux évaluer leurs représentants a cet

égard!??,

Afin de favoriser la libre concurrence, cette loi prévoit également I'interdiction, pour un membre du
conseil ou pour un fonctionnaire ou employé de I'organisme municipal, de divulguer avant I'ouverture
des soumissions tout renseignement permettant de connaitre le nombre ou l'identité des personnes
qui ont présenté une soumission ou qui ont demandé une copie de la demande de soumissions ou d’un

document auquel elle renvoie!®. En effet, comme nous I'a révélé la Commission Charbonneau, cette

1161.Q. 2010, c.1.

117 |dem, article 10; articles 477.5 LCV et 961.3 CM.

118 Articles 477.5 alinéa 3, paragraphe 1 LCV et 9361.3 alinéa 3, paragraphe 1 CM.

119 Articles 477.5 alinéa 3LCV et 961.3 alinéa 3 CM.

120 Rapport du Groupe-conseil sur 'octroi des contrats municipaux, Marchés publics dans le milieu municipal,
Québec, Groupe-conseil sur I'octroi des contrats municipaux, mars 2010, p.53.

21 1dem, p.53.

122 jdem.

123 Article 573 (3.1) LCV et article 935 (3.1) CM.
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information, si elle est connue, peut tenter certains soumissionnaires a s’entendre sur un prix et ainsi
favoriser la collusion. L'élu qui sciemment transgresse cette regle est susceptible de se voir déclarer
inhabile a exercer la fonction de membre du conseil de toute municipalité pour une période de deux

ans'?*, Ces mesures anticipent 'une des recommandations de la Commission Charbonneau en 2015,

La loi prévoit également que les municipalités doivent adopter une politique de gestion
contractuelle!®®, Celle-ci doit notamment prévoir des mesures visant a assurer que tout
soumissionnaire ou I'un de ses représentants n’a pas communiqué ou tenté de communiquer, dans le
but de linfluencer, avec un des membres du comité de sélection relativement a la demande de

soumissions pour laquelle il a présenté une soumission?’.

Toujours en 2010, le législateur édicte la régle!?®

selon laquelle le prix de tout contrat attribué par une
municipalité qui comporte une dépense de 100 000 $ ou plus doit, avant I'ouverture des soumissions,
le cas échéant, et la conclusion du contrat, avoir fait I'objet d’une estimation établie par I'organisme?.
Cette nouvelle régle relative a I’estimation des soumissions s’applique a I’égard de tout contrat dont le

processus d’attribution a commencé aprées le 1°" septembre 2010.

2.3.1.2. La licence restreinte de la Régie du batiment

En 2011, des modifications'* sont apportées a la Loi sur le bdtiment'*! et viennent s’ajouter au régime
adopté en 2009'*2 qui autorise la Régie du batiment & imposer une restriction a la licence

d’entrepreneur de construction lorsque son titulaire est déclaré coupable d’avoir enfreint certaines

124 Article 17 de la Loi modifiant diverses dispositions législatives concernant principalement le processus
d’attribution des contrats des organismes municipaux, L.Q. 2010, c.1. Articles 573.3.4 LCV et 938.4 CM.

125 Recommandation 20; Rapport final de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics
dans l'industrie de la construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la
gestion des contrats publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015,
p.130.

126 Article 14 de la Loi modifiant diverses dispositions législatives concernant principalement le processus
d’attribution des contrats des organismes municipaux, L.Q. 2010, c.1. Articles 573.3.1.2. LCV et 938.1.2. CM.

127 Articles 573.3.1.2. alinéa 3, paragraphe 1 LCV et 938.1.2. alinéa 3, pargraphel CM.

128 10i modifiant diverses dispositions législatives concernant principalement le processus d’attribution des
contrats des organismes municipaux, L.Q. 2010, c. 1, art. 62.

129 Articles 477.4 LCV et 961.2 CM.

130 joj visant a prévenir, combattre et sanctionner certaines pratiques frauduleuses dans l'industrie de la
construction et apportant d'autres modifications a la Loi sur le bdtiment, L.Q. 2011, c. 35.

1B1RLRQ, c. B-1.1.

132 | oj prévoyant certaines mesures afin de lutter contre la criminalité dans l'industrie de la construction, L.Q. 2009,
c. 57.
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lois'33. Cette restriction a pour effet d’empécher cet entrepreneur de passer des contrats de

construction avec des organismes gouvernementaux, et ce, quelle que soit la valeur du contrat®34,

Les nouvelles dispositions visent a resserrer davantage les conditions d’obtention d’une licence
d’entrepreneur de construction et a accroitre les pouvoirs de surveillance de la Régie du batiment.
Ainsi, des infractions restreignant la licence sont ajoutées 3 la Loi sur le bdtiment'*. Dorénavant, une
déclaration de culpabilité a une infraction fiscale prononcée dans les cing ans précédant la demande
de licence empéche la personne d’obtenir des contrats publics portant sur des travaux de construction

et I'oblige a cesser d’exécuter ceux en cours a moins d’obtenir une autorisation de la Régie du

batiment!3e.

De plus, la Régie du batiment bénéficie du pouvoir de refuser de délivrer une licence d’entrepreneur
de construction lorsque cela serait contraire a I'intérét public, notamment parce que la personne ou le
dirigeant d’une personne morale est incapable d’établir qu’il est de bonnes meceurs et qu’elle peut
exercer avec compétence et probité ses activités d’entrepreneur compte tenu de comportements
antérieurs®. Par exemple, dans la décision, Régie du batiment du Québec c. Les Bdtisseurs Top-Niveau
D.R. inc.*®8, le régisseur a refusé la délivrance de la licence d’entrepreneur de construction a une
entreprise sous le motif que son seul dirigeant et actionnaire avait commis plusieurs infractions
criminelles reliées aux activités du domaine de I'industrie de la construction et qu’il n’avait pas fait la

preuve qu’il pouvait exercer ses activités d’entrepreneur de construction avec probité.

La Cour supérieure est appelée a se prononcer sur I'application de ce critére de probité dans le cadre
d’une requéte en injonction provisoire en 2011'%, Dans cette cause, la Régie a imposé une restriction
ala licence de 'entrepreneur ayant été trouvé coupable d’une infraction a la Loi sur la taxe d’accise'®.

L'entrepreneur plaide que les contrats publics représentent 42% de son chiffre d’affaires et que

133 Articles 58 et suivants de la Loi sur le batiment.

134 |dem, article 65.1.

135 Article 7, Loi visant & prévenir, combattre et sanctionner certaines pratiques frauduleuses dans l'industrie de la
construction et apportant d'autres modifications a la Loi sur le bdtiment, L.Q. 2011, c. 35.

136 Articles 65.1 et 65.1.1 de la Loi sur le bdtiment.

137 Article 5 de la Loi visant & prévenir, combattre et sanctionner certaines pratiques frauduleuses dans l'industrie
de la construction et apportant d'autres modifications a la Loi sur le bdtiment, L.Q. 2011, c. 35. Articles 62.0.1 et
62.0.2. de la Loi sur le bdtiment.

138 Régie du batiment du Québec (Bureau des régisseurs), no 5604-0777, 13 aolit 2014, Me Gilles Migneault.

139 Construction Michel Gagnon Itée c. Régie du bétiment du Québec, 2011 QCCS 7257.

1401 RC 1985, c. E-15.
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plusieurs employés devront étre mis a pied si la restriction a la licence est maintenue. Il demande donc

au Tribunal de surseoir a I'application des nouvelles dispositions législatives. Selon la Cour®*! ;

« [28] Le législateur a choisi que lorsqu'un entrepreneur ne rencontrait pas certains critéres
de probité, telle une condamnation selon la Loi sur la taxe d'accise, il n'avait plus le privilege
d'obtenir un contrat public.

(..)

[30] Le Tribunal est convaincu que les dispositions adoptées dans le cadre de la Loi visant a
prévenir, combattre et sanctionner certaines pratiques frauduleuses dans l'industrie de la
construction et apportant d'autres modifications a la Loi sur le bdtiment, vise le bien
commun. »

Par conséquent, le Tribunal rejette la demande de I'entrepreneur.

2.3.1.3. l'autorisation de contracter

La Loi sur les contrats des organismes publics'® (« LCOP »), adoptée en 2006, constitue la piéce
maitresse concernant 'encadrement des marchés publics au Québec!®®. En 2011, elle fait I'objet de
modifications afin de rendre inadmissibles aux contrats publics pendant cing ans les contractants qui
ont été déclarés coupables de certaines infractions. A cet effet est créé le Registre des entreprises non
admissibles aux contrats publics (le « RENA »)¥4. Ces dispositions sont applicables aux contrats

municipaux par I'ajout d’un renvoi a cet effet dans la Loi sur les cités et villes'*.

Le 7 septembre 2012, alors que la Commission Charbonneau occupe une place centrale dans I'actualité
québécoise, le législateur s’active et adopte la Loi sur I'intégrité en matiére de contrats publics'*® (« Loi
sur I'intégrité »). Cette loi entraine des modifications a la LCOP, lesquelles poursuivent deux principaux
objectifs*’. Premiérement, renforcer les conditions d’intégrité des entreprises voulant faire affaire

avec I'Etat. Deuxiemement, renforcer I'efficacité, I'efficience et la cohérence du cadre normatif des

141 Construction Michel Gagnon lItée c. Régie du bdtiment du Québec, 2011 QCCS 7257, par.28 et 30.

142 RLRQ, c. C-65.1.

143 |’adoption de la LCOP s’inscrit dans le contexte de I'adhésion du Canada a la Convention des Nations Unies
contre la corruption en 2004.

144 | oi concernant la lutte contre la corruption, L.Q. 2011, c.17. Cette loi crée également le poste de commissaire
a la corruption (article 4), laquelle met en application I'article 36 de la Convention des Nations Unies contre la
corruption qui incite les Etats a mettre en place un ou plusieurs organes ou des personnes spécialisés dans la lutte
contre la corruption par la détection et la répression.

145 Articles 573.3.3.2 et suivants LCV.

146 RLRQ, 2012, c. 25.

147 SECRETARIAT DU CONSEIL DU TRESOR, Rapport concernant la mise en ceuvre de la Loi sur l'intégrité en matiére de
contrats publics, (2014) en ligne : < http://www.tresor.gouv.qc.ca/fileadmin/PDF/faire_affaire_avec_
etat/integrite/rapport_integrite_contrats_publics.pdf > (consulté en mai 2017).
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marchés publics établi par la LCOP en ajoutant de nouvelles dispositions ou en modifiant celles

existantes.

Le véritable apport de la Loi sur I'intégrité est la création du régime d’autorisation de contracter!*, Afin
d’obtenir certaines catégories de contrats publics, I'entreprise ainsi que ses administrateurs, associés,
dirigeants, actionnaires ou personnes liées doivent satisfaire aux exigences élevées d’intégrité®,
L’Autorité des marchés financiers (« AMF ») est, initialement, I'organisme nommé pour accorder les

autorisations aux entreprises qui souhaitent conclure des contrats et des sous-contrats publics®*.

Les contrats et sous-contrats visés par I'autorisation de I’AMF sont ceux de construction et de services
qui engagent une dépense égale ou supérieure aux seuils déterminés par le gouvernement pour les
ministéres, les organismes, les sociétés d’Etat et les municipalités’>! au Québec'*?. Le gouvernement
peut aussi par réglement prévoir que l'autorisation de I'AMF est requise pour tout contrat ou sous-
contrat qui comporte une dépense égale ou supérieure au montant déterminé par ce reglement et qui
concerne l'exécution de travaux ou la fourniture d'assurance, de matériel, de matériaux ou de

services'>,

Afin de soumissionner pour un appel d’offres, I’entreprise doit avoir obtenu I'autorisation de 'AMF a
la date du dép6t de sa soumission, sauf mention contraire dans I'appel d’offres'®. La Loi sur l'intégrité
prévoit a la fois des criteres objectifs, lesquels entrainent le rejet automatique de la demande

d’autorisation et subjectifs qui accordent a I’AMF un pouvoir discrétionnaire.

Une série de criteres entrainent automatiquement un refus par I’AMF de délivrer ou de renouveler une
autorisation. C’'est notamment le cas lorsqu’une entreprise déclarée coupable d’'une des infractions
prévues a I'annexe | de la LCOP*>>. Parmi elles figurent la corruption d'agents publics canadiens et

étrangers, les arrangements entre concurrents, le truquage d'offres, les déclarations fiscales fausses ou

148 Idem.

149 Article 21.28 LCOP.

150 Article 21.17 de la LCOP.

151 Articles 573.3.3.3 LCV et 938.3.3 CM.

152 Article de 3 LCOP.

153 Articles 573.3.3.3 LCV, 938.3.3 CM.

154 Article 21.18 LCOP.

155 Article 21.26 LCOP. Soulignons que ce critére existait déja et avait été mis en place par la Loi concernant la
lutte contre la corruption. L'annexe | de la LCOP est similaire a celle du Réglement sur le registre des entreprises
non admissibles aux contrats publics et sur les mesures de surveillance et d’accompagnement, RLRQ ¢ C-65.1, r
8.1.
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trompeuses ainsi que les délits d'initié®®®. La méme sanction administrative s’applique si 'un des
actionnaires de contrdle’, 'un des administrateurs ou 'un des dirigeants déclaré coupable d’une
infraction prévue a I'annexe 18, Lorsqu’elle fait face a 'une ou l'autre de ces situations, I’AMF ne

dispose d’aucune discrétion et doit refuser I'autorisation.

A I'inverse, le critére subjectif donne & I’AMF un pouvoir discrétionnaire lui permettant de refuser, de
révoquer ou de refuser de renouveler une demande d’autorisation d’une entreprise qui ne répond pas
aux « exigences élevées d’intégrité »'*°. Dans son évaluation, '’AMF peut considérer les critéres

d’orientation édictés a I’article 21.28 de la LCOP.

Le critére d’ « intégrité » est critiqué par des auteurs, dont Graham Steele qui souligne le manque de
clarté de cette disposition, laquelle repose essentiellement sur un critére subjectif et sur une notion
qui n’est pas juridique, soit I'intégrité!®°, L’auteure Marie-Héléne Dufour note, quant a elle, que malgré
les critéres d’orientation de I'article 21.28 de la LCOP, le motif pour lequel I’AMF peut refuser une
autorisation n’est pas « suffisamment explicite »*%, En effet, la Loi sur l'intégrité n’a prévu I'ajout
d’aucune définition du terme « intégrité » et ne détaille pas ce que le public est en droit de s’attendre

a cet égard.

Malgré tout, ce critere n’apparait pas déraisonnable. Une notion non définie n’en est pas pour autant
inapplicable ou arbitraire. Prenons, par exemple, la notion de « personne raisonnable ». Ce terme n’est
pas défini au Code civil. Pourtant, c’est le critére auquel se réferent les tribunaux afin de déterminer si
une personne a commis une faute pouvant engager sa responsabilité. Par conséquent, I'appréciation
et la détermination de ce que le critere de I'intégrité implique reviennent a I’AMF. Ajoutons que dans
son interprétation cette derniere peut se référer a plus d’'une dizaine de critéres édictés a I'article 21.28

de la LCOP pour orienter sa décision.

156 Annexe | LCOP.

157 Un actionnaire de contrdle est celui qui détient 50% des droits de vote rattachés aux actions.

158 Article 21.26 LCOP.

159 Article 21.27 LCOP.

160 Graham STEELE, Bill 1: ACase Study in Anti-Corruption Legislation and the Barriers to Evidence-Based Law-Making,
Halifax, Dalhousie University Schulich School of Law, 2015, p. 17.

161 Marie-Héléne DUFOUR, « La Loi sur I'intégrité en matiére de contrats publics : précipitation, confusion et
imprécision », (2013) 72 R. du B. 213, p. 236.
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La légalité du critere de l'intégrité a d’ailleurs déja fait I'objet d’un débat devant les tribunaux dans la
cause 9129-2201 Québec inc. c. Autorité des marchés financiers'®?. L’entreprise plaide alors qu’il s’agit
d’une notion floue donnant ouverture a I'abus de pouvoir. Elle prétend que I'exercice de la discrétion
de '’AMF est illégalement soumis a I'arbitraire. Dans son jugement, la Cour supérieure précise que la
lutte contre la corruption et la collusion et I'objectif d’intérét public consacré par la Loi sur l'intégrité
sont de haute importance. Par conséquent, elle considere que la notion d’intégrité doit recevoir une
interprétation large afin d’assurer I'atteinte de I'objectif poursuivi par le législateur qui a sciemment
choisi d’'imposer une norme élevée d’intégrité et d’investir 'AMF d’une large discrétion dans
|"appréciation de I'intégrité des entreprises a la lumiéere de certains éléments qu’il a voulu non limitatifs.
La Cour conclut en rappelant que le fardeau de la preuve incombe aux entreprises, lesquelles doivent
démontrer leur intégrité dans le cadre du processus d’autorisation. La Cour d’appel rejette la requéte

pour permission d’appeler®3,

A la réception de la demande et de I'ensemble des documents requis, 'AMF transmet a I'Unité
permanente anticorruption (UPAC) les renseignements pertinents afin que celle-ci effectue les
vérifications qu’elle juge nécessaires en collaboration avec la Slreté du Québec, Revenu Québec, la

Régie du batiment du Québec et la Commission de la construction du Québec®,

Par la suite, I'UPAC donne a I’AMF un avis a I’égard de |'entreprise qui demande |'autorisation. Cet avis
indique le motif pour lequel il est recommandé, le cas échéant, de refuser une autorisation. Suivant la

réception de cet avis de I'UPAC, I’Autorité rend une décision sur la demande d’autorisation.

Avant de révoquer, de refuser d’accorder ou de renouveler une autorisation, I’AMF doit en informer
I’entreprise concernée par écrit en exposant les motifs de la décision projetée®, et ce, dans le respect
de l'article 5 de la Loi sur la justice administrative®®. Un délai d’au moins dix jours doit étre accordé a
I'entreprise afin qu’elle puisse présenter ses observations ou autres renseignements®’. L’entreprise

doit répondre clairement au reproche qui lui est formulé. A défaut de le faire, 'AMF peut en tirer une

1629129-2201 Québec inc. c. Autorité des marchés financiers, 2014 QCCS 2070.

163 9129-2201 Québec inc. c. Autorité des marchés financiers, 2014 QCCA 1383.

164 AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, Obtenir votre autorisation, en ligne : < https://www.lautorite.qc.ca/fr/ob tenir-
autorisation-cp.html > (consulté en mai 2017); article 21.31 LCOP.

165 Article 21.37 LCOP.

166 RLRQ. c. J-3.

167 Article 21.37 LCOP.
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inférence négativel®®. Toutefois, I’AMF doit permettre a I'entreprise de présenter des explications
surtout s'il s’agit d’accusations particulierement vagues, afin qu’elle puisse présenter une défense

pleine et entiére!®,

Cette décision de 'AMF est de nature administrative, finale et sans appel'’°. Elle demeure toutefois
sujette au pouvoir de révision judiciaire de la Cour supérieure!’. Cette derniére fait preuve d’un haut
degré de déférence et applique la norme de la décision raisonnable, sauf pour des questions d’équité
procédurale et de justice naturelle'’2, En effet, le haut degré de spécialité de I’AMF exige le respect de
son expertise et de sa connaissance de la loi gu’elle doit appliquer?”. Ainsi, la Cour supérieure doit
analyser la décision dans son ensemble pour déterminer si elle constitue I'une des issues possibles et

raisonnables’4.

Dans le cas oU "autorisation est accordée, elle est valide pour une durée de trois ans'’®. Par la suite,
elle doit étre renouvelée auprés de 'AMFY’®, ’omission de se conformer au systéme d’autorisation

préalable est passible, entre autres, d’amendes lesquelles sont doublées en cas de récidive””:

Dans le cas oU une entreprise ne satisfait pas aux conditions d’intégrité requises, elle ne peut ni
soumissionner ni conclure un contrat ou un sous-contrat relié directement a un contrat du secteur
public. C'est également le cas si elle devient inadmissible aprés le dépdt de la soumission, mais avant
I’adjudication du contrat'’®. Elle est alors inscrite sur le Registre des entreprises non admissibles aux

contrats publics (« RENA »), lequel est tenu, a cette époque, par le Secrétariat du Conseil du trésor.

Il importe de souligner que le législateur modifie en 2015 les conditions d’attribution de I'autorisation

a contracter dans le but de faciliter I'obtention de contrats publics pour les entreprises non admissibles

168 9129-2201 Québec inc. c. Autorité des marchés financiers, 2014 QCCS 2070; et 9129-2201 Québec inc. c.
Autorité des marchés financiers, 2014 QCCA 1383; Ali Excavation inc. c. Autorité des marchés financiers, 2015
QCCS 939.

169 Terra Location inc. c. Autorité des marchés financiers, 2015 QCCS 5009.

170 9129-2201 Québec inc. c. Autorité des marchés financiers, 2013 QCCS 4857.

171 Article 34 et 529 du Code de procédure civile, R.L.R.Q. chapitre C-25.01

172 9129-2201 Québec inc. c. Autorité des marchés financiers, 2014 QCCS 2070; 9129-2201 Québec inc. c. Autorité
des marchés financiers, 2014 QCCA 1383.

173 1dem.

174 Ali Excavation inc. c. Autorité des marchés financiers, 2015 QCCS 939.

175 Article 21.41, alinéa 1 LCOP.

176 Article 21.41, alinéa 2 LCOP.

177 Article 27.7 et suivants LCOP.

178 Article 21.3 LCOP.
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inscrites au RENA. Ces changements sont introduits par la Loi visant principalement la récupération de
sommes payées injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de contrats
publics” (« Loi 26 »). Dorénavant, sauf dans le cas ol I'inscription au RENA résulte d’un refus de ’AMF

d’accorder I'autorisation de contracter®®®

, une entreprise inscrite au RENA peut en tout temps
demander a ’AMF la délivrance d’une autorisation de contracter®. Si I’AMF fait droit a la demande,

I’entreprise est retirée du RENA#2,

Une autre modification apportée par la Loi 26 est I'abrogation du motif de refus automatique
lorsqu’une entreprise a commis une infraction a l'article 641.2 de la Loi sur les élections et les

183 ou a l'article

référendums dans les municipalités, a I'article 221.1.2 de la Loi sur les élections scolaires
564.3 de la Loi électorale'®*. En adoptant cette modification, le législateur a suivi la recommandation
de '’AMF qui considere que ce refus automatique peut compromettre la capacité des entreprises a se

réhabiliter aprés avoir apporté les correctifs appropriés'®.

186 ces amendements ont pour effet de limiter de maniére

De I'avis de la professeure Martine Valois
appréciable les conséquences de la condamnation d’'une entreprise pour la commission d’une
infraction prévue a I'annexe | de la LCOP. Selon elle, ils vont également a I'encontre des objectifs
poursuivis par les amendements apportés par la Loi sur la lutte contre la corruption en 2011, lesquels
visaient a rendre inadmissibles aux contrats publics les contractants qui ont été déclarés coupables de

certaines infractions.

Afin de mieux comprendre les motifs ayant poussé le législateur a apporter ces changements, la
révision du journal des débats est utile. Elle nous apprend que ces modifications a la LCOP sont

effectuées dans le but d’éliminer le caractére automatique de l'inscription au RENA lorsqu’une

1791.Q. 2015, c.6.

180 Dans ce cas, I'entreprise doit attendre un délai de 12 mois avant de demander une nouvelle autorisation,
article 21.24 de la LCOP.

181 Article 21.2.0.1 de la LCOP.

182 Article 58.2 de la LCOP.

183 RLRQ, c. E-2.3.

184 RLRQ, c. E-3.3.

185 AUTORITES DES MARCHES FINANCIERS, Observation de I’Autorité des marchés financiers, présentées a la Commission
d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics en matiere de construction, 23 septembre 2014, en ligne :
< https://www.ceic.gouv.qc.ca/fileadmin/Fichiers_client/centre_documentaire  /Piece_202P-2088.pdf >
(consulté en aodt 2018), p. 10.

186 Martine VALOIS, « L'intégrité dans les contrats publics : de nouveaux outils dans la lutte encontre la corruption
au Québec », (2016) 50 RITUM 745, 761.
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entreprise est reconnue coupable d’un crime prévu a I'annexe 1'¥. Il s’agit de permettre a ’AMF
d’apprécier cette condamnation a travers le prisme de I'ensemble des facteurs a analyser dans

I’évaluation de I'intégrité de 'entreprise aux fins de la délivrance de I'autorisation®,

L'exemple donné lors de I'étude détaillée de la Loi 26 pour appuyer ces modifications implique le cas
d’une entreprise qui serait reconnue coupable d’un crime dix ans aprés I"avoir commis!®. Selon les
anciens articles, malgré les changements importants apportés au sein de son institution et, peut-étre
méme, le départ des personnes fautives, I’AMF était obligée de révoquer I'autorisation de I'entreprise
et d’inscrire cette derniére au RENA. L'entreprise n’avait plus alors acceés aux contrats des organismes
publics pour une période de cing ans. Les modifications visent donc a assurer qu’une entreprise qui
s’est réhabilitée ne soit pas pénalisée pour un jugement tardif alors qu’une saine gouvernance est

constatée par I’AMF et que les personnes fautives ont quitté.

Il faut rappeler que le but de I'évaluation de l'intégrité par I’AMF est de s’assurer que seules des
entreprises « intégres » puissent conclure des contrats avec les organismes publics « en limitant I'acces
aux marchés publics [aux] entreprises malhonnétes »'%°. ’inscription au RENA n’est pas une sanction
pénale. Il s’agit d’'une mesure administrative visant a protéger le marché des contrats publics et le

systeme d’appels d’offres.

Le régime, tel qu’il était auparavant prévu, était inflexible et ne permettait pas de moduler cette
sanction administrative selon les caractéristiques actuelles de I'entreprise et la gravité des gestes
commis. Or, il entrainait la méme conséquence, soit une inscription au RENA pour cing ans, autant
envers une entreprise ayant adopté une culture institutionnelle criminelle qu’a I'’égard d’une entreprise
dont un représentant a pu poser un acte isolé d’une gravité moindre, mais qui disqualifie I’entreprise.
A travers le processus, il ne faut pas oublier que I'inadmissibilité aux contrats publics peut engendrer
de grosses difficultés financiéres pour certaines entreprises et mettre en péril les emplois qu’elles

offrent a bien des travailleurs du Québec.

187 QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1% sess., 41° légis.,
25 février 2015, « Etude détaillée du projet de loi n®26 — Loi visant principalement la récupération de sommes
obtenues a la suite de fraudes ou de manoeuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) », 15h12 (Mme
Vallée) et 16h00 (Mme Julie Blackburn).

188 Idem.

189 Idem.

190 SECRETARIAT DU CONSEIL DU TRESOR, Rapport concernant la mise en ceuvre de la Loi sur I'intégrité en matiére de
contrats publics, Québec, 2014, 27 p.
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Or, dans la mesure ou une entreprise s’est amendée ou réhabilitée, a effectué des changements
structurels et organisationnels et a adopté une saine gouvernance, n’apparait- il pas équitable de
permettre a I’AMF de prendre en considération I’ensemble de ces facteurs dans le cadre de sa décision
afin de veiller a limiter I'acces qu’aux véritables entreprises malhonnétes? L'objectif de I'autorisation
de contracter, soit de veiller a ce que seules les entreprises intégres puissent obtenir un contrat public,

n’est-il pas ainsi atteint?

N’oublions pas que, dans tous les cas, cette entreprise doit se soumettre a I'examen de I’AMF et que si
elle ne rencontre pas le degré de probité souhaité, elle se verra refuser |'autorisation. Ajoutons
également que I’AMF n’est pas liée indéfiniment par sa décision et conserve la possibilité de retirer son

autorisation.

Dans cette perspective, il apparait juste que I’AMF puisse moduler I'application de la conséquence
administrative de l'inscription au RENA afin d’atteindre un équilibre entre la protection de la société et
I'intérét de I'entreprise réhabilitée. Rappelons que le marché public a avantage a maintenir la présence
de plusieurs concurrents sur le marché. Les modifications du législateur a la LCOP par le biais de la Loi

26 apparaissent donc bien fondées.

Par ailleurs, comme nous le verrons, ces responsabilités dévolues a I’AMF sont transférées a I’Autorité

des marchés publics (« AMP ») de maniére progressive depuis le début de 'année 20181,

2.3.1.4. ’attestation de Revenu Québec

En 2011, le législateur adopte le Réglement sur les contrats de construction des organismes
municipaux®? visant a rendre obligatoire pour les entrepreneurs de détenir une attestation de Revenu
Québec dans le cas d’un contrat de construction de 25 000$ ou plus. L’attestation fiscale délivrée par
I’Agence du revenu du Québec peut avoir une incidence sur I'admissibilité d’'un entrepreneur a obtenir
un contrat public. En effet, I'entrepreneur ne détenant pas une telle attestation fiscale délivrée par
I’Agence du revenu du Québec moins de 90 jours avant le jour fixé pour la réception des soumissions
est inadmissible a conclure avec un organisme municipal un contrat de construction comportant une

dépense de 25 000 $ ou plus?®,

191 Articles 258 et suivants de la Loi favorisant la surveillance des contrats des organismes publics et instituant
I'Autorité des marchés publics, L.Q. 2017, c. 27.

192 RLRQ, c. C-19, r. 3.

193 Corporation de développement Bertone inc. c. Société Québécoise des infrastructures, 2015 QCCS 3139.
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Un fournisseur dans le cadre d’un contrat de construction ou d’un contrat de services de placement ou
de location de personnel a également, sous certaines conditions, I'obligation de fournir une attestation
de Revenu Québec!. Cette exigence ne s’applique toutefois pas a un entrepreneur qui n’a pas
d’établissement au Québec ou il exerce ses activités de facon permanente ou dans le cas d’'une urgence

mettant en cause la sécurité des personnes et des biens®®.

Une personne qui transmet une attestation de Revenu Québec contenant des renseignements faux ou
inexacts dans le cadre d’un appel d’offres est passible d’'une amende et devient automatiquement
inadmissible aux contrats publics pour une période de cing ans'®. A cet effet, la décision 9060-1766

197 mérite d’étre mentionnée. Dans cette cause, 'entreprise

Québec inc. c. Agence de revenu du Québec
a plaidé coupable pour avoir commis une telle infraction, sans connaitre la conséquence
d’inadmissibilité générale aux contrats publics. Le constat d’infraction faisait référence a une peine
minimale de 500S, mais ne contenait aucune information au sujet de I'inadmissibilité aux contrats
publics pour une période prolongée. Dans de telles circonstances, la Cour est d’avis que le plaidoyer de
culpabilité n’est pas éclairé et permet a I'entreprise de le retirer compte tenu des conséquences
sérieuses résultant de 'interdiction générale aux contrats publics. Aux dires de la Cour'®® ;
« (...) une entreprise accusée doit pouvoir soigneusement considérer cet élément en vue de

faire un plaidoyer de culpabilité éclairé a une infraction a la Loi sur les contrats des
organismes publics. »

200 g’ast prononcée

Cette décision a été confirmée en Cour d’appel*®®. Tout récemment, la Cour supréme
sur la question de retrait de plaidoyer. Pour pouvoir retirer son plaidoyer, non seulement une personne
ne doit pas étre au courant des conséquences, mais doit également démontrer que si elle avait été
informée des conséquences juridiquement pertinentes, elle aurait enregistré un plaidoyer différent ou
plaidé coupable a d’autres conditions. La décision du juge dans 9060-1766 Québec inc. c. Agence de

revenu du Québec serait peut-étre différente avec I'avenement de ce jugement de la Cour supréme.

194 Modification de la Loi sur les impéts, L.R.Q., c. I-3 apportée par I'article 89 de la Loi concernant la mise en
ceuvre de certaines dispositions du discours sur le budget du 4 juin 2014 et visant le retour a I’équilibre budgétaire
en 2015-2016, L.Q. 2015, c. 28.

195 Article 9 du Réglement sur les contrats de construction des organismes municipaux.

1% |dem, articles 7 et 10. Articles 21.1, 21.2 et 27.2 LCOP et 573.3.3.2 LCV.

1972015 QCCS 3339.

198 |dem, paragraphe 42.

199 Agence du revenu du Québec c. 9060-1766 Québec inc., 2016 QCCA 882.

200 R c. Wong, 2018 CSC 25.
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C’est ce que nous aurons probablement I'occasion de voir dans le cadre d’un probable appel de I'ex-
chef du Parti québécois, Pierre Karl Péladeau, qui aprés avoir plaidé coupable a une infraction a la Loi
électorale, regrette sa décision considérant les conséquences de cette déclaration de culpabilité sur la

capacité de son entreprise Québecor a obtenir des contrats publics?°®. A suivre...

2.3.1.5. l’évaluation du rendement

Finalement, une autre des modifications importantes du législateur aux lois municipales est la
possibilité pour les municipalités d’écarter des soumissionnaires dont la prestation de services ou

I’exécution de travaux s’est avérée insatisfaisante?®?

. Il est dorénavant possible de prévoir dans les
documents d’appel d’offres que tout entrepreneur ayant fait I'objet d’'une évaluation de rendement
insatisfaisant au cours des deux années précédant la date d’ouverture des soumissions ne peut
participer a I'appel d’offres?®. Ce critére peut étre étendu aux professionnels régis par le Réglement
sur l'adjudication de contrats pour la fourniture de certains services professionnels®®, c’est-a-dire les
avocats, notaires, médecins, pharmaciens, infirmiers, dentistes et architectes. Le ministere des Affaires
municipales et de I'Occupation du territoire a publié un Guide pour suggérer des éléments pouvant
étre utilisés par les organismes municipaux pour réaliser une évaluation de rendement insatisfaisant

ou satisfaisant?®.

Par ailleurs, I'organisme public qui décide de maintenir I'évaluation de rendement insatisfaisant a la
suite des observations faites par I'entreprise visée sur le rapport n’a pas I'obligation de motiver sa
décision qui reléve d’un pouvoir de nature discrétionnaire. C’est la conclusion a laquelle arrive la Cour
supérieure dans la décision Construciton DIL inc. c. Procureur général du Québec®®. A la suite de
I’exécution d’un contrat pour la réfection de structures de l'autoroute 720 a Montréal réalisé par
Construction DJL inc. (« DIL »), le Ministére des Transports du Québec (« MTQ ») émet un rapport de
rendement insatisfaisant en vertu du Reglement sur les contrats de construction des organismes

publics. Apres la réception des commentaires émis par DJL, le MTQ maintient son évaluation.

201 | A PRESSE CANADIENNE, « Infraction a la Loi électorale : Pierre Karl Péladeau change d’avis et fait appel », Le
Devoir, 7 aolt 2018.

202 Article 2 de la Loi modifiant diverses dispositions législatives en matiére municipale, L.Q. 2012, c.30.

203 Articles 573 (2.0.1) LCV, 935 al.1 (2.0.1) CM.

204 RIRQ, c. C-19, r.2.

205 MINISTERE DES AFFAIRES MUNICIPALES, DES REGIONS ET DE L'OCCUPATION DU TERRITOIRE, Guide pour procéder a I'évaluation
de rendement destiné aux organismes municipaux, Québec, 13 juin 2013, 16 p.

206 Construction DJL inc. c. Procureur général du Québec, 2014 QCCS 3052.
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DJL conteste ce rapport d’évaluation et demande a la Cour supérieure le sursis de I'exécution de cette
décision dans I'attente du dénouement de I'affaire. La Cour rejette la demande. Deux éléments de cette
décision méritent d’étre soulignés. D’abord, les organismes publics doivent respecter les dispositions
des reglements adoptés par le gouvernement lorsqu’ils émettent des évaluations de rendement
insatisfaisant. Les entrepreneurs, les prestataires de services ainsi que les fournisseurs concernés par
I’évaluation doivent avoir I'opportunité de transmettre leurs observations. Ensuite, dans le cas ou
I’organisme public décide de maintenir son évaluation de rendement insatisfaisant malgré les
commentaires formulés par I'entreprise visée, elle n’a pas I'obligation d’énoncer les motifs qui sous-
tendent sa décision. Une demande de permission d’appeler a été déposée, mais rejetée par la Cour

d’appel®”.

La Cour d’appel a adopté le méme raisonnement que la Cour supérieure dans I'arrét Consultants Aecom
inc. c. Société immobiliere du Québec?®®. A la suite d’un contrat résilié pour lequel Aecom inc. a fait
I’objet d’un rendement insatisfaisant, la Société immobiliere du Québec (« SIQ ») a inséré une clause
dans ces documents d’appel d’offres prévoyant que pour étre admissible, le soumissionnaire ne devait
pas avoir fait I'objet d'une évaluation de rendement insatisfaisant de la SIQ au cours des deux années
précédant la date d'ouverture des soumissions. Aecom a soumissionné lors de trois de ces appels

d’offres et sa candidature a été rejetée en vertu de cette clause. Aecom intente alors un recours en

injonction afin de demander, entre autres, que I'évaluation de rendement insatisfaisant rédigée par la
SIQ soit annulée et demande a la Cour de déclarer que la SIQ ne pouvait pas rejeter sa candidature lors

de trois appels d’offres pour ce motif.

209 3 rejeté le recours et Aecom a porté ce jugement en appel. La Cour d’appel a

La Cour supérieure
confirmé la conclusion du juge de premiere instance a I'effet que la résiliation du contrat, méme si I’avis
n’indiquait aucun motif, était une résiliation avec motifs. Selon la Cour, rien dans la législation ne
permet de conclure a lI'incompatibilité juridique entre une résiliation sans cause et une évaluation de
rendement insatisfaisant. Le processus d’évaluation de rendement et les conséquences qui s’y

rattachent ont été mis en place dans un but de protéger du public. Par conséquent, I'intérét public doit

étre privilégié a I'intérét privé. L'évaluation de rendement insatisfait a donc été maintenue.

207 Construction DJL inc. c. Québec (Procureure générale), 2014 QCCA 1547.
208 2013 QCCA 52.
203 Consultants AECOM inc. c. Société immobiliére du Québec, 2012 QCCS 3778.
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Malgré I'adoption de plusieurs mesures avant méme le dépét du rapport final de la Commission
Charbonneau, le législateur est lent a réagir pour mettre en place les recommandations du rapport
final. Un an aprés son dépot, le Comité public de suivi des recommandations de la Commission
Charbonneau (« Comité de suivi ») constate que 24 des 60 recommandations ont été appliquées, mais
que 36 ne font toujours I'objet d’aucune mise en ceuvre?’®. Dans son premier rapport, le Comité de

suivi qualifie ainsi le travail du gouvernement?!! :

« La réponse gouvernementale aux recommandations de la Commission Charbonneau est,

d ce jour, insatisfaisante. »
En 2017, le Comité de suivi observe des progrés significatifs : 26 recommandations ont été suivies de
maniére satisfaisante et 10 sont considérées comme partiellement mises en ceuvre?'?, Il demeure 24

recommandations qui ne font I'objet d’aucune réforme.

Peut-étre faut-il faire preuve d’un peu d’indulgence : le gouvernement est une lourde machine a faire
fonctionner. D’ailleurs, il vaut mieux mettre en place des mesures réfléchies et bien rédigées que des
lois adoptées a la va-vite! Une chose est toutefois certaine : le gouvernement du Québec poursuit le

travail vers la voie de l'intégrité.

Aussi, il s’emploie a créer I’Autorité des marchés publics et adopte diverses autres mesures afin de
promouvoir la transparence et de prévenir la corruption et la collusion dans le cadre des marchés

publics.

2.3.2. Doter le Québec d’une Autorité des marchés publics

Dans son rapport final, la premiére recommandation de la Commission?'?, et sans aucun doute la plus

importante, est de doter le Québec d’un organisme provincial chargé d'encadrer les marchés publics

210 COMITE PUBLIC DE SUIVI DES RECOMMANDATIONS DE LA COMMISSION CHARBONNEAU, « Rapport du Comité public de suivi
des recommandations de la Commission Charbonneau », (2016) 18, no 2, Revue internationale d’éthique sociétale
et gouvernementale 2, paragraphe 5.

211 Idem, paragraphe 7.

212 COMITE PUBLIC DE SUIVI DES RECOMMANDATIONS DE LA COMMISSION CHARBONNEAU, Rapport du Comité public de suivi des
recommandations de la Commission Charbonneau, 2017, en ligne : < http://www.suiviceic.org/Rap port-2017-
Comité-de-suivi.pdf > (consulté en aolt 2018).

213 Rapport final de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.91.
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pour assurer l'intégrité du processus d'adjudication des contrats en soutenant et contraignant les

donneurs d’ordre public.

Cette recommandation est suivie par le gouvernement québécois. Le 1°" décembre 2017, I’Assemblée
nationale adopte la Loi favorisant la surveillance des contrats des organismes publics et instituant
I'Autorité des marchés publics®** (« LAMP»). Soulignons qu’il s’agit assurément de la mesure législative
la plus importante adoptée dans le domaine des marchés publics depuis I'instauration, en 2012, du

régime de délivrance des autorisations de contracter.

Dans le cadre du projet de loi initial, les municipalités ne sont pas visées. Ce n’est qu’a la suite de
consultations et d’auditions publiques qu’'un amendement est déposé afin que son application soit
étendue aux organismes municipaux. Ces derniers sont donc visés par la LAMP et assujettis au pouvoir

de surveillance de ’AMP?%,
Cette loi crée I'Autorité des marchés publics qui a notamment pour fonction?® :

o d'examiner la gestion contractuelle de tout autre organisme public;

o d'effectuer une veille des contrats publics afin d'analyser I'évolution des marchés et pratiques
contractuelles des organismes publics et identifier les situations problématiques affectant la
concurrence;

e d'examiner le processus d'adjudication ou d'attribution d'un contrat public a la suite d'une

plainte, de sa propre initiative ou sur demande du président du Conseil du trésor.

La création de I’Autorité des marchés publics ne modifie pas fondamentalement les régles d'attribution
des contrats. En effet, le législateur a, en fait, transféré la compétence de I'AMF en matiéere
d’autorisation de contracter a I’Autorité des marchés publics. C'est dorénavant ’AMP qui sera chargée
d’accorder les autorisations requises a |'obtention préalable d'un contrat public et qui assumera les

responsabilités relatives au RENA?Y,

Le gouvernement a prévu que I’entrée en vigueur de la LAMP sera progressive?!8, Un premier président-

directeur général de 'AMP doit étre nommé par le gouvernement avant que celle-ci puisse assumer

2141.Q. 2017, c. 27.

215 Article 20 de la LAMP.

216 Article 21 de la LAMP.

217 Articles 19 alinéa 1, paragraphe 3 et 258 de la LAMP.
218 Articles 258 et suivants de la LAMP.
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toutes ses responsabilités. Le 14 juin dernier, I’Assemblée nationale a procédé a la nomination de

Me Denis Gallant afin d’occuper ce poste pour les sept prochaines années a compter du 25 juillet 2018.

Il est prévu que les responsabilités de I’AMF en lien avec la délivrance d’autorisations de contracter et
la gestion du RENA seront transférées a I’AMP six mois aprés I'entrée en fonction du président-
directeur général, soit le 25 janvier 20192, Les dispositions de la LAMP concernant le régime des
plaintes et I'avis d’intention de conclure certains contrats de gré a gré entreront plutot en vigueur dans

un délai de dix mois suivant cette entrée en fonction, soit le 25 mai 2019%%°,

Considérant le régime déja prévu par la LCOP et le role occupé par ’AMF, une question se pose :

gu’apportent de plus la LAMP et la création de I’Autorité des marchés publics?

Dans un premier temps, 'AMP peut faire enquéte pour s’assurer que la gestion contractuelle d’un
organisme public s’effectue conformément au cadre normatif auquel cet organisme est assujetti. Les
pouvoirs qui lui sont octroyés vont aussi loin que de lui permettre d'enjoindre a un organisme public
de modifier son dossier d'appel d'offres, d'annuler un appel d'offres, de suspendre I'exécution d'un
contrat public ou encore de le résilier??!. En matiére municipale, I’AMP ne posséde qu’un pouvoir de
recommandation???. Ce pouvoir restreint de ’AMP envers les autorités municipales est questionnable
et établit une distinction avec les organismes publics gouvernementaux qui s’explique difficilement.
Bien que le législateur souhaite favoriser 'autonomie des municipalités, le pouvoir d’intervention d’un

organisme transparent et indépendant n’apparait qu’apporter des avantages.

Son champ de compétence est étendu a tous les contrats publics et non uniquement a ceux conclus a
la suite d’'un appel d’offres publics??. Des pouvoirs étendus de vérification et d’enquéte lui sont

attribués?®* :

e pénétrer dans I'établissement ol se trouve I'organisme public ou dans tout autre lieu dans

lequel ce dernier peut détenir des documents;

219 Articles 276 et 277 de la LAMP.

220 Articles 278 de la LAMP.

221 Article 27 de la LAMP.

222 Article 29 dernier alinéa de la LAMP.
223 Article 20 paragraphe 1 de la LAMP.
224 Article 23 de la LAMP.
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e utiliser tout ordinateur, tout matériel ou équipement se trouvant sur les lieux pour accéder a
des données contenues dans un appareil électronique, un systéeme informatique ou un autre
support ou pour vérifier, examiner, traiter, copier ou imprimer de telles données;

e exiger des personnes présentes tout renseignement pertinent ainsi que la production de tout

livre, registre, compte, contrat, dossier ou autre document s'y rapportant et en tirer copie.

Ainsi, contrairement a 'AMF, 'AMP veille non seulement sur l'intégrité des concurrents, mais

également sur celle des organismes publics.

Dans un deuxieme temps, la LAMP permet au gouvernement d’exiger la présentation d'une
autorisation de contracter pour un contrat qui n’est pas visé par un décret, par exemple, un contrat
d’approvisionnement??. Le gouvernement bénéficie donc d’un pouvoir discrétionnaire lui permettant
d’identifier des contrats publics pour lesquels une autorisation de contracter est requise, bien gqu’ils ne

soient pas visés par les décrets en vigueur.

Par le biais de cette loi, le législateur modifie également la Loi sur I'administration fiscale®*® dans le but
de créer un fil communicateur entre I'Agence du revenu du Québec et I'AMP pour transmettre tous
renseignements obtenus aux termes de lois fiscales et nécessaires a I'AMP pour accorder les

autorisations préalables??’.

Dans un troisieme temps, la LAMP introduit un mécanisme obligeant les organismes gouvernementaux
et municipaux a publier au systéme électronique d’appel d’offres (« SEAO ») un avis d’intention avant
de conclure certains contrats de gré a gré??®. L’avis d’intention doit comporter tous les détails du
contrat envisagé. Les regles ne sont toutefois pas les mémes pour les organismes gouvernementaux et
les municipalités. Les organismes gouvernementaux ont I'obligation de publier un avis d’intention au
SEAO lorsqu’ils souhaitent conclure un contrat de gré a gré au motif qu’un appel d’offres public ne
servirait pas I'intérét public®. Quant aux municipalités, elles doivent publier un avis lorsqu’elles
désirent contracter avec une entreprise identifiée comme fournisseur unique?°. Cette distinction est

d’autant plus surprenante considérant que la Commission Charbonneau souligne a quelques reprises

225 Article 118 de la LAMP; article 21.17.1 LCOP.
226 RLRQ, c. A-6.002.

227 Article 134 de la LAMP.

228 Articles 94, 163 et 169 de la LAMP.

229 Article 13.1 LCOP.

230 Articles 573.3.0.0.1. LCV et 938.0.0.1. CM.
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dans son rapport final l'intérét a adopter des regles uniformisées pour les organismes

gouvernementaux et municipaux®®.

L'objectif de la publication de I'avis d’intention demeure cependant le méme pour les organismes
gouvernementaux et municipaux, soit de permettre a toute personne ayant pris connaissance de cet
avis d’intention de manifester son intérét a réaliser le contrat. Malgré tout, I'organisme
gouvernemental ou municipal peut maintenir sa décision de contracter avec 'entreprise identifiée,

mais doit transmettre sa décision aux personnes ayant manifesté leur intérét?32,

Une plainte peut étre déposée auprés de I'AMP dans I'éventualité ou cette décision est
insatisfaisante?®. Encore une fois, le législateur a prévu des régles différentes pour les organismes
gouvernementaux et les organismes municipaux. Si la plainte vise un organisme gouvernemental,
I’AMP peut I'obliger a procéder a un appel d’offres public dans le cas ou elle est d’avis que le plaignant
aurait pu effectivement réaliser le contrat®®*. Quant a une municipalité, 'AMP peut uniquement

émettre une recommandation dans ce sens?®®.

Dans un quatrieme temps, I'un des importants apports de la LAMP est la création d’'un mécanisme de
plainte afin de permettre aux personnes et sociétés intéressées par un contrat public de se plaindre
d’un processus d’adjudication ou d’attribution relatif a un contrat conclut de gré a gré ou a la suite d’'un
appel d’offres?®. Les organismes publics doivent traiter de facon équitable les plaintes qui lui sont
formulées et se doter d'une procédure portant sur la réception et I'examen des plaintes, laquelle doit
étre rendue accessible sur Internet?®’. Dans le cas ou le plaignant n’est pas satisfait de la réponse

transmise par la municipalité, il peut s’adresser a I’Autorité des marchés publics?®,

Outre son role de surveillance et de controle, le gouvernement aurait pu aller plus loin et innover en

permettant a I'AMP de jouer un réle de soutien et d'accompagnement pour les municipalités, au-dela

231 Recommandations 2, 20 et 25; Rapport final de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans l'industrie de la construction, Tome Ill, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur
I'octroi et la gestion des contrats publics dans l'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24
novembre 2015, p.99, 130 et 135.

232 Article 94, 163 et 169 de la LAMP; article 13.2 LCOP; article 573.3.0.0.2 LCV et 938.0.0.2. CM.

233 Article 28 de la LAMP.

234 Article 29 alinéa 1, paragraphe 2 de la LAMP.

235 Article 31 de la LAMP.

236 Articles 33 et suivants de la LAMP.

237 Articles 83 de la LAMP. Articles 573.3.1.3 LCV et 938.1.2.1 CM.

238 Articles 573.3.1.6 LCV et 938.1.2.4 CM.
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de son role de gardienne. Par exemple, elle aurait pu avoir le mandat d’offrir son expertise aux
organismes publics, notamment les petites municipalités qui sont trés nombreuses au Québec, afin de
développer dans le cadre des appels d’offres des critéres appropriés fondés sur le rapport qualité-prix

de maniére a éviter que les contrats soient tout simplement accordés au plus bas soumissionnaire.

A ce sujet, la Commission Charbonneau a identifié comme problématique deux éléments importants.
Tout d'abord, le recours prépondérant a la régle du plus bas soumissionnaire facilite les ententes de
collusion entre les soumissionnaires®°. Ensuite, que I'expertise interne des municipalités a diminué
avec les années et que cela engendre comme conséquence que les municipalités ne bénéficient plus
ou peu des compétences nécessaires pour réviser les soumissions et pour juger de la qualité et du

réalisme des colts présentés par les entrepreneurs?¥,

Pourtant, I'expertise interne des donneurs d'ouvrage est considérée par I'Organisation de coopération
et de développement économique comme essentielle a un processus intégre et équitable de contrats
publics?®. Il apparait toutefois évident qu'une municipalité ne peut détenir toute expertise requise, par
exemple, dans le cadre de projet nécessitant une expertise trés pointue. Il est également difficile pour
les petites municipalités d'avoir les ressources nécessaires pour développer une expertise a l'interne. Il

s’agit notamment de I'une des constatations de la Commission Charbonneau?*2,

Par conséquent, I'Autorité des marchés publics aurait pu étre utilisée pour pallier cette lacune en créant
des outils et des approches pour aider les donneurs d’ouvrage publics. La Commission Charbonneau
préconisait d’ailleurs que soit confiée a 'AMP la responsabilité de développer, de diffuser et de

coordonner les différentes formations portant sur I'octroi et la gestion des contrats publics, de voir au

239 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.97 a 99.

240 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 4, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.39 et suivantes.

241 ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONOMIQUE, Principes de I’'OCDE pour renforcer l'intégrité dans
les marchés publics, 2009, p.30.

242 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 4, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.33 et suivantes.
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développement de nouvelles formations et d’assurer leur diffusion au besoin. Selon, le Comité de suivi,
accorder ce réle a ’AMP ne pourrait étre que positif?*® :

« L’implication de 'AMP dans la formation renforcerait sa pertinence, sa crédibilité et son

pouvoir d’influence auprés de organismes publics. Cela lui permettrait aussi de favoriser

I'adoption des meilleures pratiques pour se prémunir contre la collusion et la corruption par
les organismes publics. »

A défaut d’accorder ce réle a ’AMP, le gouvernement a tenté de répondre a la recommandation de la
Commission Charbonneau par le biais d’une autre mesure en 2018 visant a mieux soutenir les
municipalités dans l'octroi des contrats. En effet, le ministere des Affaires municipales et de
I’Occupation du territoire (« MAMOT ») a annoncé la remise d’une aide financiére de 357 118 S a la
Fédération québécoise des municipalités (« FQM ») pour la mise sur pied d'un service de soutien en
gestion contractuelle?**. Cette aide s’inscrit dans les actions ciblées par le Péle d’expertise en gestion
contractuelle municipale du MAMOT créé a I'hiver 2018 pour offrir aux municipalités un
accompagnement adapté a leurs réalités et a leurs besoins en matiére de gestion de contrats. La FQM
rendra disponible un soutien technique et des services-conseils dans |'élaboration des documents
d’appels d’offres et une liste de personnes ressources dans diverses spécialités pouvant notamment

agir a titre de membranes de comités de sélection?®.

Somme toute, l'instauration de I’AMP, organisme indépendant, est I'une des mesures les plus
importantes mises en place par le gouvernement a la suite du dépot du rapport final de la Commission

Charbonneau et qu’il s’agit certainement d’un pas dans la bonne direction.

Outre la création de I'Autorité des marchés publics, le législateur effectue diverses modifications
|égislatives pour mettre en ceuvre les recommandations de la Commission Charbonneau. Trois lois se

révélent particulierement importantes a cet effet.

243 COMITE PUBLIC DE SUIVI DES RECOMMANDATIONS DE LA COMMISSION CHARBONNEAU, Rapport du Comité public de suivi des
recommandations de la Commission Charbonneau, 2017, en ligne : < http://www.suiviceic.org/Rap port-2017-
Comité-de-suivi.pdf > (consulté en aolt 2018).

244 GOUVERNEMENT DU QUEBEC, Adjudication de contrats dans les municipalités — Plus de 350 000S pour développer
des services d’accompagnement en gestion contractuelle, 17 aolt 2018, en ligne < http://ww w.fil-
information.gouv.qc.ca/Pages/Article.aspx?idArticle=2608173391&lang=fr>.

25 Idem.
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2.3.3. Trois lois importantes en matiére municipale a la suite de la Commission Charbonneau

Entre 2016 et 2018, I’Assemblée nationale a adopté plusieurs lois modifiant les régles en matiere

contractuelle municipale. Trois d’entre elles sont particulierement importantes.

Tout d’abord, la Loi modifiant diverses dispositions Iégislatives en matiére municipale concernant
notamment le financement politique®*® (« Loi 83 ») adoptée par le gouvernement québécois en juin
2016 donne suite a plusieurs recommandations concernant l'octroi des contrats municipaux, le
financement politique municipal de méme que les regles d’éthique et de déontologie s’appliquant aux

fonctionnaires et aux élus municipaux.

Ensuite, la Loi visant principalement a reconnaitre que les municipalités sont des gouvernements de
proximité et @ augmenter d ce titre leur autonomie et leurs pouvoirs*”’ (« Loi 122 ») sanctionnée en juin
2017 contient des mesures qui visent a accorder plus de latitude et d’autonomie aux municipalités

notamment en matiére d’octroi des contrats municipaux.

Finalement, la Loi modifiant diverses dispositions Iégislatives concernant le domaine municipal et la
Société d’habitation du Québec®® (« Loi 155 ») adoptée en janvier 2018 propose diverses mesures

s’inscrivant dans la continuité de la Loi 122.

Nous nous concentrerons principalement sur les changements apportés par ces lois en matiere
contractuelle municipale et tenterons d’identifier celles qui visent a donner suite aux recommandations

formulées dans le rapport final de la Commission Charbonneau.

2.3.3.1. Accorder une plus grande autonomie aux municipalités et diminuer la prévisibilité
des contrats

Au cours des dernieres années, le gouvernement a effectué plusieurs modifications en matiere
contractuelle municipale. Certaines d’entre elles étonnent dans le contexte des révélations de la

Commission Charbonneau et du dépét de son rapport final environ deux ans auparavant.

En effet, par le biais d’'un reglement de gestion contractuelle, les municipalités peuvent désormais

prévoir un seuil d’adjudication plus élevé que 25 000S pour les contrats octroyés de gré a gré, le

2461 Q. 2016, c.17.
2471.Q. 2017, c. 13.
298] Q. 2018, c. 8.
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maximum étant toutefois fixé a 100 000$%*. Ce seuil est augmenté & 101 100S par la Loi 155%°°. Il s’agit,
en fait, d’'une disposition transitoire. Le ministre des Affaires municipales et de I'Occupation du

territoire devra fixer le seuil par réglement??,

Ainsi, une municipalité peut déterminer par le biais de son réglement de gestion contractuelle que les
contrats dont la dépense est inférieure a 101 100S seront dorénavant octroyés de gré a gré et non plus
par voie d’invitation écrite. La Loi 122 prévoit que cette possibilité est toutefois sujette a la condition
que le réglement de gestion contractuelle doive contenir des mesures pour assurer la rotation des
éventuels cocontractants??. Ainsi, le législateur s’assure d’accorder une plus grande autonomie aux
municipalités tout en évitant que cette latitude soit utilisée a mauvais escient par les élus ou les
fonctionnaires municipaux qui pourraient étre tentés de favoriser une seule et méme entreprise.
Toutefois, par la Loi 155, le |égislateur se ravise et remplace cette exigence par une obligation de prévoir
des mesures « pour favoriser » plutdt qu’« assurer » la rotation des éventuels cocontractants®>, ||
importe de préciser que les contrats dont la dépense est inférieure & 25 000 S ont été exclus de cette

obligation. Une municipalité peut tout de méme décider de favoriser une rotation des cocontractants

pour ces contrats si elle le souhaite.

Par ailleurs, la Loi 155 prévoit la possibilité pour les municipalités de conclure de gré a gré des contrats
avec des coopératives de solidarité qui respectent certaines conditions?>*. Parmi celles-ci se trouve celle
d’étre désignée par le ministre comme organisme assujetti aux regles municipales d’adjudication des

contrats®>.

Le fait pour le législateur d’augmenter les pouvoirs d’octroi des contrats municipaux par voie de gré a
gré, mode d’adjudication, somme toute, opaque, est surprenant a la suite des constats de la
Commission Charbonneau. En effet, bien que ces modifications permettent aux municipalités d’adapter
les régles d’adjudication en fonction de leur besoin pour les contrats d’'une valeur de moins de

101 1008, elles n’assurent pas la transparence du processus et encore moins I'absence de risque de

243 Articles 74 et 100 de la Loi 122; articles 573.3.1.2. LCV et 938.1.2 CM.

250 Article 272 de la Loi 155.

251 Idem.

252 Articles 74 et 100 de la Loi 122; Articles 573.3.1.2. alinéa 3, paragraphe 7 LCV et 938.1.2 alinéa 3, paragraphe
7 CM.

253 Articles 72 et 97 de la Loi 155.

254 Articles 67 et 92 de la Loi 155; articles 573.3 alinéa 1, paragraphe 2.2. LCV et 938 alinéa 1, paragraphe 2.2. CM.
255 Articles 573.3 LCV et 938 CM.
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corruption. Aussi, elles semblent s’éloigner considérablement des recommandations de la Commission

Charbonneau.

Mis a part cette modification législative surprenante, certaines modifications apportées par le
législateur s’inscrivent dans I'esprit des recommandations de la Commission Charbonneau, bien
gu’elles n’y répondent pas toujours intégralement. Par exemple, dans le cadre de son rapport final, la
Commission Charbonneau milite en faveur d’accorder une plus grande flexibilité aux donneurs
d’ouvrage®®. Elle encourage le gouvernement a modifier et uniformiser les lois et les réglements de
facon a permettre aux donneurs d’ouvrage publics de décider, en collaboration avec I’Autorité des
marchés publics et sous sa surveillance, de la pondération appropriée des criteres de prix et de qualité
dans le processus d’adjudication d’un contrat lié au domaine de la construction®’. Il s’agit en fait de
s’éloigner de la regle du plus bas soumissionnaire conforme et de préconiser le recours a d’autres
modes d’attribution afin de réduire la prévisibilité des résultats du processus d’octroi des contrats

publics.

S’inscrivant dans I'esprit de cette recommandation, la Loi 155%%® accorde aux municipalités le choix
d’utiliser le systéme de pondération et d’évaluation des offres (systéme a deux enveloppes)®° ou le

260

systeme de pondération et d’évaluation des offres au moyen d’une grille incluant le prix**° quant a

I’octroi des contrats pour la fourniture de services professionnels.

Dans le cas du systéme de pondération et d’évaluation des offres (systeme a deux enveloppes) , la Loi
122 permet a la municipalité de faire varier I'importance relative du prix et du pointage intérimaire en
fixant un coefficient entre 0 et 5021, Un pointage minimal peut également étre fixé pour tout critére

de qualité?®2,

En ce qui a trait au systéme de pondération et d’évaluation des offres au moyen d’une grille incluant le
prix, la Loi 122 prévoit que la municipalité doit former un comité de sélection comptant un minimum

de trois membres, autres que des membres du conseil, qui doit évaluer individuellement les

256 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.97.

57 Idem.

258 Articles 70 et 96 de la Loi 155. Articles 573.1.0.1.1 LCV et 936.0.1.1 CM.

259 Articles 573.1.0.1.1 L.C.V. et 936.0.1,1 C.M.

260 Articles 573.1.0.1 L.C.V. et 936.0.1 C.M.

261 Articles 573.1.0.1.1 alinéa 1, paragraphe 2.2. LCV et 936.0.1.1 alinéa 1, paragraphe 2.2. CM.

262 Articles 573.1.0.1.1 alinéa 1, paragraphe 2.1. LCV et 936.0.1.1 alinéa 1, paragraphe 2.1. CM.
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soumissions et leur attribuer un nombre de points en fonction de chaque critére?®®. La municipalité a
également la possibilité d’établir une période de discussions avec les soumissionnaires afin de préciser
le projet sur le plan technique ou financier et de permettre a ceux-ci de soumettre une soumission

264

finale Avec l'autorisation du ministre, une municipalité peut dans un tel cas verser des

compensations financiéres aux soumissionnaires non retenus2%.

Ces nouvelles régles accordent une plus grande souplesse aux regles d’adjudication des contrats
municipaux. Toutefois, le législateur a omis que cette latitude, préconisée par la Commission
Charbonneau, devait s’exercer en concertation avec un organisme de surveillance indépendant, I’AMP.
Par exemple, le législateur a assoupli les regles de maniére a accorder une plus grande importance au
prix ou a la qualité lors de la sélection d’un fournisseur sans prévoir un pouvoir pendant d’intervention
pour I'’AMP. Or, l'auteure Sarah Chaster est d’avis que diminuer le recours a la régle du plus bas
soumissionnaire permet certes d’éloigner les risques de collusion. Toutefois, accorder une plus grande

discrétion aux municipalités peut avoir comme effet pervers d’augmenter les risques de corruption?®® :

« However, departure from the lowest compliant bidder approach imports more discretion
into the process, particularly since this recommendation does not itself suggest rules to
achieve the best intersection of price and quality. Increasing space for discretion also
increases the possibility of corruption. ¥ Thus, while departure from the lowest common
bidder approach is justified to import quality into the tendering process, its implementation
could have counterintuitive results by increasing the scope for corruption. | suggest that any
response to this recommendation would be well-served not to leave discretion of the PCAs
entirely unfettered, and that the supervision of the PPA should establish certain overarching
guidelines to reduce the risk of corruption stemming from increased discretion. PCAs could
maintain some, but not total, discretion to determine the appropriate intersection of price
and quality when it comes to selecting a bidder.»

Malgré cette omission du législateur de prévoir spécifiquement la possibilité pour I’AMP d’intervenir
aupres de la municipalité dans I'établissement des critéres et de la pondération a y accorder dans le
processus d’adjudication d’'un contrat municipal, I'’AMP pourra, par le biais de ses pouvoirs généraux,
surveiller le processus, intervenir au besoin et faire les recommandations appropriées de maniere a

prévenir le risque appréhendé par I'auteure Chaster.

263 Articles 69 et 95 de la Loi 122; articles 573.1.0.1 alinéa 3 LCV et 936.0.1 alinéa 3 CM.

264 Articles 573.1.0.5 LCV et 936.0.5 CM.

265 Articles 573.1.0.5 alinéa 4 LCV et 936.0.5 alinéa 4 CM.

266 Sgrah CHASTER, « Public Procurement and the Charbonneau Commission: Challenges in Preventing and
Controlling Corruption », (2018) 23 Appeal: Review of Current Law and Law Reform 121, p.133.
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Une des modifications présentées comme faisant suite a la Commission Charbonneau?®” est I'obligation
de laisser un délai de sept jours aux soumissionnaires a la suite de la publication d’'un addenda affectant
le prix des soumissions?®. Dans le cas ou ce délai ne peut étre respecté, la date limite de réception des
soumissions doit étre reportée d’autant de jours qu’il en faut pour que ce délai minimal soit satisfait.
Cette mesure comporte [l'avantage d’uniformiser les regles applicables aux organismes

gouvernementaux?®

avec celles régissant les municipalités. Toutefois, elle ne répond que partiellement
a la recommandation de la Commission Charbonneau qui pronait I'adoption de régles permettant a un
donneur d’ouvrage public d’établir le délai raisonnable de réception des soumissions en fonction de
I'importance financiére et de la complexité du projet faisant I'objet d’un appel d’offres?’®. Comme nous
le verrons, le |égislateur a apporté d’autres modifications avec la Loi 155 afin de mettre en ceuvre cette

recommandation.

Les articles 54 et 85 de la Loi 122 obligent les municipalités a ce que toute documentation utile a la
prise de décision soit disponible aux membres du conseil au plus tard 72 heures avant I'heure fixée
pour le début de la séance, a moins de situation exceptionnelle?’. Ce faisant, le législateur a mis ceuvre
la 53° recommandation®’? de la Commission Charbonneau qui visait a imposer un délai minimal au
dépot des documents relatifs a I'octroi des contrats publics de maniére a en permettre une analyse
adéquate par les élus et le public. Cette mesure renforce le role de surveillance du conseil municipal
qui dispose maintenant du temps nécessaire pour lire les documents qui lui sont soumis et prendre

position.

267 CABINET DU MINISTRE DES AFFAIRES MUNICIPALES ET DE L’OCCUPATION DU TERRITOIRE, Présentation du projet de loi no 155
— Le gouvernement donne suite a d’autres recommandations de la commission d’enquéte sur l'industrie de la
construction, 15 novembre 2017, en ligne <http://www.fil-information.gouv
.qc.ca/Pages/Article.aspx?idArticle=2511155592>.

268 Articles 14 et 20 de la Loi modifiant diverses dispositions législatives en matiére municipal concernant
notamment le financement politique, L.Q. 2016 c.17; articles 573 LCV et 935 CM.

269 Dans le cas ol une modification a une incidence sur le prix du contrat, I’'addenda doit &tre transmis au moins
sept jours avant la date limite de réception des soumissions, sinon celle-ci doit étre reportée; Réeglement sur les
contrats de services des organismes publics, RLRQ, c. C-65.1, r.4, article 9; Reglement sur les contrats de travaux
de construction des organismes publics, RLRQ, c. 65.1, r.5, article 9.

270 Recommandation 7; Rapport final de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics
dans l'industrie de la construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la
gestion des contrats publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015,
p.107.

271 Articles 319 LCV et 148 CM.

272 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur |'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.175.
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Certaines modifications prévues dans la Loi 155 par le législateur ne sont pas une suite des
recommandations de la Commission Charbonneau, mais ont pour objectif de resserrer certaines régles
concernant I’adjudication des contrats. Par exemple, la Loi 155 apporte des modifications au Réglement
sur l'adjudication de contrats pour la fourniture de services professionnels?*’® de facon a ce que les
contrats relatifs aux services fournis par les architectes, ingénieurs, arpenteurs-géometres et

274 || restreint aussi la

comptables soient assujettis au régime général d’adjudication des contrats
possibilité d’octroyer aux organismes a but non lucratif certains types de contrats d’approvisionnement
ou de services, lorsqu’ils excédent le seuil de 365 700527°. La Loi 155 retire également aux municipalités
la possibilité de procéder de gré a gré pour octroyer des contrats dont I'objet est la fourniture de
logiciels destinés a des fins éducatives?’®. En ce qui concerne I'estimation de la valeur d’un contrat, le

277 qu’il faut y inclure les options de renouvellement?®. Soulighons que ces

législateur édicte
modifications ou restrictions ont notamment pour but d’arrimer les lois municipales avec les
engagements pris dans le cadre d’accords de libéralisation des marchés publics, dont I’Accord de libre-
échange canadien et I’Accord économique et commercial global entre le Canada et I'Union

européenne?”,

2.3.3.2. Accroitre la concurrence et favoriser les équivalents

La cinquiéme?® recommandation de la Commission Charbonneau vise 3 sensibiliser aux effets pervers
de l'utilisation de produits homologués et normés, bien que ces derniers procurent |'avantage
indéniable de qualité. En effet, ils sont souvent offerts par trés peu de fournisseurs au Québec, ce qui

a pour effet de favoriser des stratagémes de collusion et 'augmentation des prix.

Afin de veiller a ce que le concepteur des devis n’y introduise pas des exigences fondées sur leur
préférence intéressée d’un produit ou d’un fournisseur, la Commission recommande d’inciter les

donneurs d’ouvrage publics a reconnaitre les produits similaires homologués par d’autres juridictions

23 RLRQ, c. C-19, r. 2.

274 Articles 255 et suivants de la Loi 155.

275 Articles 272 de la Loi 155.

276 Articles 67 et 92 de la Loi 155.

277 Articles 60 et 102 de la Loi 155.

278 Articles 477.4 LCV et 961.2 CM.

279 MIINISTERE DES AFFAIRES MUNICIPALES ET DE L’OCCUPATION DU TERRITOIRE, « Projet de loi no 155 — Loi modifiant diverses
dispositions législatives concernant le domaine municipal et la Société d’habitation du Québec. Gestion
contractuelle. Concordance entre les lois municipales et les accords de libéralisation des marches publics », Muni-
Express, No 5, Québec, 27 avril 2018, 6 p.

280 1dem, p.103.
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lorsque pertinent et a analyser les exigences qui limitent le nombre de concurrents potentiels dans leur

approvisionnement.

Les modifications apportées par Loi 155?%' touchent cet aspect, mais ne répondent pas a la
recommandation de la Commission Charbonneau. Elle oblige les municipalités a décrire dorénavant
toute spécification technique en termes de performance ou d’exigence fonctionnelle plutét qu’en
termes de caractéristiques descriptives?®?. Cette derniére option demeure disponible dans le cas ou il
n’existe aucun autre moyen suffisamment précis ou compréhensible pour décrire les conditions du
marché et pourvu que, dans ces situations, la municipalité laisse la possibilité aux soumissionnaires de
soumettre un équivalent®®. Les organismes municipaux peuvent d’ailleurs y préciser comment sera

évalué cet équivalent?®,

2.3.3.3. Resserrer les régles d’octroi de contrats applicables aux sociétés paramunicipales et
aux organismes a but non lucratif

La Commission identifie comme |'une des facons de détourner le processus d’appel d’offres, la création
par la municipalité d’un organisme a but non lucratif?®>. Il peut étre utilisé par des individus
malintentionnés pour permettre la dilapidation des deniers publics par la fraude et I’évasion fiscale. De
facon a prévenir de telle situation, la Commission recommande®® d’encadrer adéquatement les
pratiques contractuelles des sociétés paramunicipales et des organismes a but non lucratif controlés
ou subventionnés par une municipalité en les assujettissant aux mémes obligations que les

municipalités en matiére contractuelle.

La Loi 122 répond a cette recommandation®’. Depuis le 1°" janvier 2018, I'ensemble des régles
d’adjudication des contrats est rendu applicable a des organismes municipaux qui remplissent I'une ou
I'autre des conditions prévues par la 10i*%. Ces organismes sont énumérés a I'article 573.3.5 alinéa 1

Loi sur les cités et villes :

281 Articles 66 et 91 de la Loi 155.

282 Articles 573.1.0.14 LCV et 936.0.14 CM.

283 Idem.

284 Idem.

285 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.105.

286 |dem, recommandation 6.

287 Article 75 de la Loi 122.

288 Article 573.3.5 LCV.
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« 1°il est un organisme que la loi déclare mandataire ou agent d’une municipalité;

2° son conseil d’administration doit, en vertu des régles qui lui sont applicables, étre
composé majoritairement de membres d’un conseil d’une municipalité ou de membres
nommeés par une municipalité;

3°son budget est adopté ou approuvé par une municipalité;

4° son financement est assuré, pour plus de la moitié, par des fonds provenant d’une
municipalité et ses revenus annuels sont égaux ou supérieurs a 1 000 000 S;

5°il est désigné par le ministre comme organisme assujetti a ces dispositions. »
Soulignons que cette disposition se retrouve uniquement dans la Loi sur les cités et villes. Ainsi, un
organisme mandataire d’'une municipalité régie par le Code municipal ne serait pas assujetti a cette

obligation.
2.3.3.4. Revoir le délai de réception de soumissions

La Commission souléve que plusieurs problémes mentionnés durant les audiences ont trait au délai de
15 jours minimal entre la publication d’un appel d’offres public et la date limite de réception des
soumissions?. Dans le cas de projets d’envergure, ce délai est manifestement insuffisant et peut étre
utilisé de fagon a limiter la concurrence et a avantager un entrepreneur qui détient des informations
privilégiées. La Commission soutient son point en référant au cas du Faubourg Contrecceur. Ainsi, la
Commission est d’avis qu’il serait préférable d’adopter des regles permettant a un donneur d’ouvrage
public d’établir le délai raisonnable de réception des soumissions en fonction de I'importance

financiére et de la complexité du projet faisant 'objet d’un appel d’offres?°,

Le législateur provincial n’a pas accordé autant d’autonomie aux municipalités que le recommande la
Commission et ne lui a pas laissé le loisir de déterminer un « délai raisonnable » selon la nature du
contrat. La Loi 155 prévoit toutefois des changements quant aux délais minimaux de réception des

soumissions en fonction du seuil d’appel d’offres et du type de contrat?.

Ainsi, en matiére de contrats d’assurance et pour I'exécution de travaux autres que ceux de

construction, les municipalités doivent respecter les délais minimaux de réception de soumissions de 8

289 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.107.

2%0 Idem, p.108.

291 Article 272 de la Loi 155.
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jours. En ce qui concerne les contrats d’approvisionnement et de services, les délais minimaux de

réception des soumissions suivants s’appliquent :

e 15jours lorsque la dépense est inférieure a 365 700 §;

e 30 jours lorsque la dépense est égale ou supérieure a 365 700 S.

En matiére de contrats de construction, les organismes municipaux doivent respecter les délais
minimaux de réception des soumissions de 15 jours lorsque la dépense est inférieure 3 9 100 000 $ et

de 30 jours lorsque la dépense est égale ou supérieure a 9 100 000 S.
2.3.3.5. Protéger les informations névralgiques

Dans le cadre de ses recommandations®®, la Commission Charbonneau préconise I"adoption de régles
visant a protéger certaines informations névralgiques. Elle explique que la diffusion de certaines
informations stratégiques peut faciliter la coordination de cartels et favoriser les pressions indues sur

des acteurs clés du processus d’octroi.

Selon elle, c’est le cas notamment des informations relatives a la composition des comités de sélection
et a l'identité des preneurs de document d’appel d’offres. Aussi, elle recommande d’uniformiser les
dispositions législatives applicables aux organismes publics de maniére a assurer la confidentialité de
I'identité des membres des comités de sélection, des preneurs des documents d’appel d’offres et
d’interdire a tout élu ou fonctionnaire de révéler le nombre et le nom des preneurs de documents et

des soumissionnaires avant I’'ouverture des soumissions.

L’adoption de la Loi 83 vise a répondre a ces recommandations. Elle interdit désormais que soit divulgué
guelque renseignement qui permettrait d’identifier un membre d’un comité de sélection autre que
celui constitué dans le cadre d’un concours et prévoit I'obligation de déléguer a un employé la
formation d’un tel comité?®, Elle introduit également une disposition pénale punissant toute personne
qui communique ou tente de communiquer avec un membre d’un comité de sélection dans le but de

I'influencer®*. Une personne physique qui commet cette infraction est passible de 5 000$ & 30 000S

292 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur |'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.130 et 131.

293 Articles 16 et 22 de la Loi 83; articles 573.1.0.13 LCV et 936.0.13 CM.

294 Articles 18 et 24 de la Loi 83; articles 573.3.3.4 LCV et 938.3.4 CM.
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d’amende. Quant a une personne morale, elle peut étre condamnée a un montant de 15 000$ a

100 000S. Ces montants sont doublés en cas de récidive.

Quant a l'identité des personnes ayant demandé copie des documents d’appel d’offres, le législateur a
déja pourvu a cette lacune par I'adoption en 2010 de la Loi modifiant diverses dispositions législatives
concernant principalement le processus d’attribution des contrats des organismes municipaux **, tel

gue nous I'avons vu plutét.

2.3.3.6. Améliorer la prévention, la détection et les sanctions par le biais de la Régie du

batiment

La Loi 83, la Loi 122 et la Loi 155 ont permis de répondre a certaines des préoccupations de la
Commission Charbonneau en matiere d’octroi et de gestion de contrats publics. D’autres mesures ont
également été adoptées par le gouvernement afin de répondre aux recommandations formulées par
la Commission et touchent indirectement les régles d’adjudication des contrats municipaux. L'une

d’entre elles mérite d’étre mentionnée. Il s’agit des changements apportés a la Loi sur le batiment®®®.

Dans le cadre de son rapport final, la Commission rédige plusieurs recommandations en lien avec la
Régie du batiment du Québec. Plus particulierement, les recommandations suivantes sont notamment

faites par la Commission®” :

e Elargir les infractions pouvant mener au refus, a la restriction ou a 'annulation d’une licence

par la Régie du batiment.
e Resserrer les regles relatives a la période de carence imposée par la Régie du batiment.

e Elargir 'examen sur la vérification des antécédents criminels des actionnaires d’une entreprise

de construction.

Le 31 mai 2018, I'Assemblée nationale adopte la Loi modifiant la Loi sur le bdtiment et d’autres

dispositions législatives afin principalement de donner suite a certaines recommandations de la

2%51.Q. 2010, c.1.

2% |RQ., c. B-1.1.

2%7 Recommandations 10, 11 et 12; Rapport final de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans l'industrie de la construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur
I'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24
novembre 2015, p.114 a 119.
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Commission Charbonneau®® (« Loi 162 »). Ces modifications visent notamment a permettre a la Régie
du batiment de participer aux efforts de la prévention et de lutte contre les pratiques frauduleuses et

la corruption dans I'industrie de la construction.

La Régie est désormais pourvue de pouvoirs d’enquéte et d’intervention accrus en matiere de contrats
publics. Une déclaration de culpabilité a I'’égard de certaines infractions, déja considérées comme
emportant une restriction a la licence d’entrepreneur, mene avec la Loi 162, carrément au refus de
délivrance d’une licence par la Régie ou encore a son annulation ou sa suspension®®. Dans le cas ou

une telle déclaration de culpabilité a donné lieu a une peine d’emprisonnement, la licence comporte

une restriction aux fins de I'obtention d’un contrat public jusqu’a I'expiration d’une période de cing ans

suivant la date de fin du terme d’emprisonnement fixé par la sentence3®,

La Régie a également I'obligation d’annuler une licence lorsque son titulaire ou I'un de ses dirigeants
est déclaré coupable d’une infraction ou d’un acte criminel visé par la Loi sur le bdatiment alors qu’il
avait déja été déclaré coupable de I'un ou I'autre de ces actes criminels ou infractions dans les cing ans

précédant la nouvelle déclaration de culpabilité3®,

Cette mesure applique partiellement la
recommandation 11 de la Commission. En effet, cette derniere recommandait qu’un récidiviste soit
exclu sauf s’il obtenait le pardon. Ajoutons que le dossier du détenteur de la licence redevient vierge,

peu importe le nombre de condamnations antérieures cing apres la plus récente condamnation.

Par ailleurs, la notion de dirigeant est modifiée de fagon a abaisser de 20% a 10% la part de I’entreprise
gue doit détenir un actionnaire pour étre considéré comme tel et étre pris en compte dans I’évaluation
de l'intégrité de I'entreprise3®?. Ainsi, la Régie peut annuler ou refuser de délivrer une licence dans
I’éventualité ou son titulaire ou I'un de ses dirigeants est déclaré coupable d’une infraction ou d’un acte

criminel visé par la l0i3%.

La loi prévoit de nouveaux motifs liés a la probité de I'entreprise permettant a la Régie de refuser de

délivrer une licence ou d’en suspendre ou d’en annuler une. Notamment, la Régie peut opposer son

2%81.Q. 2018 c.13.

29 Articles 11 et 12 de la Loi 162; article 61 de la Loi sur le bétiment.
300 Article 8 de la Loi 162; article 58 de la Loi sur le bétiment.

301 Article 21 de la Loi 162; article 70 de la Loi sur le bétiment.

302 Article 2 de la Loi 162; article 7 de la Loi sur le bétiment.

303 Article 52 et 58 alinéa 1, paragraphe 8 de la Loi sur le b4timent.
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refus lorsque la structure de la personne morale ou de la société qui demande la licence lui permet ou

permet a une autre personne ou société d’échapper a I'application de la Loi sur le bétiment3®,

Par ailleurs, la Loi 162 ajoute I'obligation pour une personne physique, une société ou une personne
morale dont la licence est suspendue ou annulée de fournir la liste de ses travaux de construction en
cours ainsi que le nom des clients concernés, a la demande et dans le délai indiqué par la Régie3®. Le
but de cette disposition est de permettre a la Régie de joindre ces clients afin de leur fournir des
informations utiles en vue de la finalisation des travaux. Ces renseignements pourront également étre
demandés par la Régie afin de lui permettre de s’assurer du respect de la décision qu’elle rend
relativement a la suspension ou a I'annulation de la licence3®, Enfin, elle ajoute une disposition pénale

en lien avec cette nouvelle obligation3?’.

Somme toute, la corruption est loin d’étre un phénoméne nouveau en politique municipale et la
Commission Charbonneau n’est pas la premiéere enquéte publique québécoise menée sur le sujet.
Toutefois, elle a permis d’analyser de facon détaillée et sophistiquée la corruption dans I'industrie de

la construction au Québec.

Bien que le gouvernement de I'époque ait tardé a mettre en place une commission d’enquéte publique,
force est de constater qu'’il a, par la suite, décidé de réagir autant pendant qu’apres la publication du
rapport de la Commission Charbonneau. Que ce soit par le biais de I'avénement d’une nouvelle
institution ou par des modifications aux regles d’octroi des contrats municipaux, le gouvernement du
Québec a modifié les régles applicables aux municipalités en matiére contractuelle de fagon a répondre

en partie aux recommandations formulées dans le rapport final de la Commission.

Des efforts significatifs ont certes été effectués, mais certaines recommandations demeurent a étre
mises en ceuvre. A ce jour, le législateur continue de démontrer sa volonté de prendre les moyens

nécessaires pour que I'ensemble des recommandations de la Commission Charbonneau prenne forme.

Par exemple, un projet pilote a débuté le 3 juillet 2018 et vise a faciliter le paiement aux entreprises

parties a des contrats publics de travaux de construction ainsi qu’aux sous-contrats publics qui y sont

304 Article 13 de la Loi 162; article 62.0.1 de la Loi sur le bétiment.

305 Article 26 de la Loi 162; article 76.1 de la Loi sur le bdtiment.

306 1dem.

307 Article 34 de la Loi 162; article 194 paragraphe 7 de la Loi sur le bdtiment.

67



liés3%8, Ce projet pilote fait suite a la recommandation 153% de la Commission Charbonneau qui visait a
diminuer I'emprise des surveillants de chantier et des municipalités sur les entreprises ceuvrant dans

I'industrie de la construction ainsi que la possible infiltration du crime organisé.

Selon 'auteure Sarah Chaster, les recommandations émises par la Commission pourraient permettre

de réformer de maniére majeure les marchés publics31:

« The recommendations were based on an extensive assessment of expert testimony, a
consideration of domestic and foreign experience, and a sound understanding of
corruption generally. They extended beyond the “tip of the iceberg” of tendering rules and
touched on extensive aspects of Quebec industries and public systems. »

Selon elle, les recommandations de la Commission Charbonneau concordent et surpassent méme la
|égislation fédérale a certains égards et répondent aux enjeux centraux en matiere de lutte a la
corruption identifiés par des organismes internationaux, tel que I'Organisation de Coopération et de

311 Espérons que le gouvernement élu a la suite des élections de

Développement Economique
I"automne 2018 poursuivra le travail entamé. Toutefois, seul le temps nous permettra de déterminer si

les mesures mises en place auront I'effet souhaité.

Outre les changements législatifs en matiere contractuelle municipale, la Commission Charbonneau a
eu des répercussions a la fois sur les élus municipaux et sur les contrats conclus au cours de la période

qui a fait I'objet de son enquéte.

308 Arrété numéro 2018-01 du président du Conseil du trésor en date du 3 juillet 2018, concernant un projet pilote
visant a faciliter le paiement aux entreprises parties a des contrats publics de travaux de construction ainsi qu’aux
sous-contrats publics qui y sont liés, (2018) 29 G.O. II, 5063.

309 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.121.

310 sarah CHASTER, « Public Procurement and the Charbonneau Commission: Challenges in Preventing and
Controlling Corruption », (2018) 23 Appeal: Review of Current Law and Law Reform 121, p.147.

311 1dem.
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CHAPITRE 3 : L’ELU MUNICIPAL SIMPLEMENT ACCUSE

Gilles Vaillancourt, Michael Applebaum, Richard Marcotte, Robert Poirier ne sont que quelques noms
parmi une longue liste d’élus a avoir fait face a des accusations criminelles a la suite des révélations de

la Commission Charbonneau.

Or, quel recours une municipalité peut-elle faire valoir a I’encontre d’un de ses élus faisant I'objet d’'une
accusation pour abus de confiance ou encore pour corruption dans les affaires municipales? Dispose-
t-elle d’outils lui permettant de suspendre un élu de ses fonctions? La Commission Charbonneau et les
scandales qu’elle a révélés au grand jour ont-ils amené le législateur a modifier les outils dont bénéficie

la municipalité ?

De son coté, quels droits I’élu accusé au criminel peut-il faire valoir a 'encontre de la municipalité?
Peut-il exiger que celle-ci assume les frais de sa défense méme dans le cas ou il est accusé d’abus de
confiance ou de corruption municipale devant une cour criminelle? Les révélations de la Commission

Charbonneau ont-elles eu pour effet de rendre I'élu municipal plus vulnérable?

C’est ce que nous étudierons dans le présent chapitre de ce mémoire. Nous examinerons le recours qui
s’offre aux municipalités dans le cas ou des accusations criminelles visent un élu. Finalement, nous
élaborerons sur ce que I'élu, quant a lui, peut faire valoir a I’égard de la municipalité. Nous verrons que
I’équilibre entre les droits individuels de I'élu et les droits de la collectivité est toujours difficile a

atteindre.

3.1. Lerecours de la municipalité contre I’élu : la demande en incapacité provisoire
Le 9juillet 2011, le maire de la Ville de Mascouche, Richard Marcotte doit quitter une séance du conseil
municipal sous escorte policiére3'2. Sa seule présence a soulevé un véritable chahut dés I'ouverture de
la séance. Il s’agit de la premiére apparition du maire Marcotte en public depuis son arrestation par la
Sureté du Québec pour fraude, abus de confiance et corruption dans les affaires municipales. Dés son

entrée dans la salle du conseil, il est hué par les citoyens en colére!

312 Karl RETTINO-PARAZELLI, « Conseil municipal de Mascouche — Le maire Marcotte chassé sous les huées », LE
DEVOIR, 10 juillet 2012.


http://www.cyberpresse.ca/actualites/quebec-canada/national/200903/04/01-833384-la-ftq-construction-sous-enquete.php

Plusieurs soupconnent que le maire Marcotte a choisi de se présenter au conseil a cette date pour
éviter la sanction prévue a la Loi sur les élections et les référendums dans les municipalités pour les élus
municipaux qui sont absents pendant une certaine période aux séances du conseil municipal. En effet,
I"article 317 de cette loi prévoit que le maire ou le conseiller qui manque les séances du conseil pendant
90 jours consécutifs peut étre déchu de son poste. Le greffier ou le secrétaire-trésorier en informe alors

la Commission municipale du Québec qui constate la fin du mandat de I’élu33,

Des élus et des citoyens de la Ville de Mascouche, outrés de la situation, s’adressent au ministre des
Affaires municipales, des Régions et de I'Occupation du territoire, Laurent Lessard, et lui demandent
d’intervenir dans le dossier3'4. Toutefois, ni le ministre, ni le gouvernement, ni la Commission
municipale du Québec ne détiennent le pouvoir de suspendre un élu le temps que les tribunaux se
penchent sur les accusations criminelles qui pésent contre lui. De la méme facon, le conseil municipal

ne peut légalement adopter un vote de non-confiance de maniére a destituer le maire en place3?®

ou
encore adopter des mesures pour isoler et neutraliser un membre du conseil®®. Avant 2013, la

municipalité ne dispose donc d’aucun outil pour empécher un élu accusé au criminel, mais non encore

313 Article 320 LERM.

314 Antoine ROBITAILLE, « Le cas Marcotte 8 Mascouche — La Commission municipale se dit impuissante », LE
DEVOIR, 11 juillet 2012.

315 En effet, la Loi sur les élections et les référendums dans les municipalités prévoit a son article 2 qu’une élection
doit étre tenue tous les quatre ans a tous les postes de membre du conseil d’une municipalité. Aussi, le mandat
d’un élu est de quatre ans. Ni cette loi ni aucune autre loi ne prévoit la possibilité pour un conseil municipal
d’adopter un votre de non-confiance qui aurait pour conséquence la destitution de I’élu visé. De plus, selon un
vieux jugement de la Cour d'appel, Valliéres c. Corporation de la paroisse de Saint-Henri de Lauzon, (1905) 14 B.R.
16, un conseil municipal n'a pas le droit de juger la conduite de ses membres et toute résolution comportant une
censure sur la conduite du maire, c’est-a-dire, un vote de blame, serait illégale.

316 Dans Dubé c. Ville de Val Bélair, C.S. Québec, n° 200-05-001572-820, 3 mai 1982, j. André Trotier, le conseil de
la Ville de Val Bélair a adopté un reglement de régie interne en vertu duquel le maire ne pouvait plus avoir de
communications directes avec les chefs de service sans passer par le gérant. La Cour supérieure a déclaré ce
réglement nul et que son adoption par les adversaires politiques du maire allaient a I'encontre des droits, devoirs
et prérogatives reconnus par le législateur en vertu de I'article 52 de la Loi sur les cités et villes. La Cour supérieure
est arrivée a la méme conclusion dans la decision Champagne c. Corporation de la paroisse de Ste-Agathe, C.S.
Terrebonne, n° 700-05-001081-862, 6 octobre 1987, j. André Brossard ou une majorité de conseillers opposés au
maire en place avait adopté une résolution pour lui retirer son bureau afin de le confier a l'inspecteur municipal
qui n'en avait méme pas besoin. Le conseil ne pourrait pas non plus adopter une résolution pour empécher, sans
son autorisation, le maire de consulter I'avocat de la municipalité afin d'obtenir de I'information, Lamoureux c.
Municipalité de St-Patrice-de-Sherrington, J.E. 2000-519 (C.S.)). Plus récemment, dans Cardinal c. Municipalité de
St-Cyrille-de-Wendover, J.E. 2009-1528 (C.S.), la Cour rappelle que le conseil n'a pas le droit d'empécher un maire
d'avoir des informations ou de faire faire des recherches méme si ses demandes nécessitent beaucoup de temps
de la part des fonctionnaires.
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trouvé coupable, d’assister aux séances du conseil ou d’étre déchu de son poste. Seul I’élu peut décider

lui-méme de démissionner3?’.

De facon a remédier a cette situation facheuse, le gouvernement adopte en 2013 la Loi permettant de
relever provisoirement un élu municipal de ses fonctions®!8. Cette loi modifie la Loi sur les élections et

319 afin de créer une nouvelle sanction a I'égard d'un élu qui fait

les référendums dans les municipalités
I'objet d'une poursuite pour une infraction a une loi provinciale ou fédérale et qui est passible d’une
peine d’emprisonnement de deux ans ou plus. Ce nouveau régime s’inscrit directement dans le
contexte des scandales liés aux activités criminelles des élus sur lequel s’est penchée la Commission
Charbonneau. Il constitue en fait une réponse a certains élus, tels que le maire Marcotte, qui malgré
les accusations criminelles graves et accablantes portées contre eux, manifestent leur volonté de

demeurer en poste. |l favorise donc le maintien de la confiance du public et envoie un message de

dissuasion aux élus tentés de participer a des infractions criminelles.

320 5u au Procureur général du Québec le pouvoir

Ce régime accorde a une municipalité, a un électeur
de saisir la Cour supérieure afin de faire déclarer provisoirement incapable d'exercer toute fonction
liée a sa charge ce membre du conseil®?!. Pour ce faire, une demande doit étre instruite et jugée
d’urgence®?. Un avis doit étre transmis au Directeur des poursuites criminelles et pénales ou a toute
autorité responsable de la poursuite sur laquelle se fonde la requéte3?, Celui-ci a pour but de veiller 3

préserver le droit de I’élu a un proces juste et équitable dans le cadre des procédures criminelles et

d’éviter I'avortement d’un procés.

La poursuite au criminel qui est a I'origine de la demande en suspension provisoire doit avoir été
intentée aprées le jour du scrutin de la plus récente élection pour laquelle le membre du conseil
municipal a été proclamé élu, ou selon le cas, apres le jour ou celui-ci a été proclamé élu lors de cette

élection3?®. Soulignons que le processus démocratique des élections a préséance sur la présentation

317 Articles 315 et suivants LERM.

318 RLRQ 2013 c. 3.

319 Article 6 de la Loi permettant de relever provisoirement un élu municipal de ses fonctions et article 312.1 LERM.
320 | e ministre des Affaires municipales et de I’Occupation du territoire peut mettre en place un programme pour
soutenir financierement tout électeur qui a présenté ou qui projette de présenter une telle requéte; article 312.7
LERM.

321 Article 6 de la Loi Loi permettant de relever provisoirement un élu municipal de ses fonctions et 312.1, alinéa 2
LERM.

322 Idem.

323312.1 LERM.

324 Article 312.2 LERM.
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d’une demande en incapacité provisoire. Autrement dit, si la demande est fondée sur une poursuite
intentée avant les élections et que le candidat est tout de méme élu par la population, la Cour
supérieure n’a pas la capacité de prononcer lI'incapacité provisoire de ce membre du conseil. Le choix

des électeurs a préséance sur les accusations criminelles.

Dans le cadre de son jugement, le juge de la Cour supérieure peut déclarer inhabile un élu d’exercer
provisoirement toute fonction reliée & sa charge qu’il estime appropriée dans I'intérét public3?. Le
tribunal, dans sa décision, doit prendre en compte le lien entre l'infraction alléguée et I'exercice des
fonctions du membre du conseil. Il doit également évaluer dans quelle mesure cette infraction est de
nature a déconsidérer I'administration de la municipalité. Ainsi, I'intérét public justifie de déclarer
provisoirement incapable un élu si les accusations dont il fait I'objet sont en lien avec sa charge et
gu’elles sont de nature a déconsidérer I'administration municipale. Ce jugement de la Cour supérieure

est final et sans appel*?®.

Cette incapacité provisoire cesse d’avoir des effets lorsque I'une des situations prévues a I'article 312.4

de la Loi sur les élections et les référendums dans les municipalités survient :

1. le poursuivant arréte ou retire les procédures a I'égard de tous les chefs d’accusation compris
dans la poursuite ayant servi de fondement a la demande;

2. le jugement prononce I'acquittement ou I'arrét des procédures a I’encontre de tous les chefs
d’accusation;

3. le mandat du membre du conseil prend fin, conformément aux dispositions de la loi.

Il existe également une possibilité pour le membre visé par I'ordonnance de demander a la Cour
supérieure de mettre fin a son incapacité provisoire en tentant de la convaincre que la poursuite ayant

327 par exemple, la Cour

servi de fondement a la demande a été modifiée de facon importante
supérieure peut y mettre fin dans le cas ol tout ou une partie des procédures criminelles sont devenues

caduques pour une raison ou une autre. Dans le cadre de sa décision, la Cour peut prendre en

325 Article 312.1 LERM.
326 Article 312.3 LERM.
327 Article 312.5 LERM.
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considération I'ensemble des éléments pertinents, ce qui comprend la possibilité que la poursuite

puisse étre reprise sous une autre forme3%.

Dans le cas ou I'élu est reconnu coupable par un jugement passé en force de chose jugée, il doit
rembourser a la municipalité toute somme qu’elle lui a versée durant sa suspension a titre de
rémunération ou d’allocation de dépenses®?. Cette période ne sera pas non plus prise en compte aux
fins du régime de retraite du membre du conseil33°. |l perd aussi le droit a toute allocation de départ
ou de transition, et doit rembourser les dépenses faites par la municipalité pour sa défense a I’'encontre
de la demande en incapacité provisoire®!. De plus, il devient inéligible aux élections municipales pour

une période totalisant le double de la durée de la peine d’emprisonnement qui lui est appliquée33?,

Dés I'adoption de cette nouvelle mesure, la Cour supérieure a été appelée a se prononcer sur le sort

d’un élu faisant face a une demande en incapacité provisoire.

3.1.1. L’affaire Boyer c. Lavoie

Une premiére demande en incapacité provisoire dans I’histoire du Québec est déposée au mois d’avril
2013 par une citoyenne de la Ville de Saint-Rémi®*3, Elle vise le maire alors en fonction, monsieur Michel
Lavoie, qui a été arrété et mis en accusation par I’'Unité permanente anticorruption. Il fait alors I'objet
de sept chefs d’accusation pour des infractions de deux ans et plus d’emprisonnement, dont la fraude,

I"abus de confiance et le complot.

En réponse a la demande déposée par la citoyenne, le maire prétend que la preuve produite contre lui
n’est pas suffisante pour permettre de conclure a I'existence d’un lien entre les accusations et ses
fonctions de maire. Il plaide que le simple dépot des actes d’accusation ne permet pas de déterminer
gue I'administration de la municipalité en serait déconsidérée. Selon lui, une preuve par la requérante
des circonstances ayant mené aux chefs d’accusation est nécessaire. Autrement, le Tribunal n’est pas
en mesure d’apprécier la gravité et le sérieux des accusations. Il soutient que la présomption

d’innocence doit étre prise en compte dans le cadre de I'analyse des critéres.

328 Jean HETU et Yvon DUPLESSIS avec la collab. de Lise VEzINA, Droit municipal. Principes généraux et contentieux,
2e éd., vol. 2, Brossard, Publications CCH, feuilles mobiles a jour au 11 juin 2018, par. 3.264

329 Article 312.6 LERM.

330 Article 76.7 de la Loi sur le régime de retraite des élus municipaux, RLRQ, c. R.-9.3.

31 Article 312.6 alinéa 2 LERM.

332 Articles 66, 302 et 318 alinéa 3 LERM.

333 Boyer c. Lavoie, 2013 QCCS 4114.
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Subsidiairement, il attaque la constitutionnalité des nouvelles dispositions de la Loi sur les élections et
les referendums dans les municipalités au motif que non seulement la notion d’intérét public est
imprécise, mais elle repose elle-méme sur une autre notion imprécise, soit la déconsidération de
I"administration de la municipalité. Ces dispositions accordent un pouvoir discrétionnaire trop large au
Tribunal. Il en conclut que ces articles sont contraires a la Charte canadienne et au principe de primauté

du droit consacré a son article 7.

Dans le cadre de son jugement, la Cour supérieure rappelle le devoir fiduciaire des élus envers la
municipalité et les citoyens. Ces derniers ont I'obligation d’agir avec honnéteté et loyauté et doivent
éviter de se placer dans une situation de conflit entre leurs intéréts personnels et les obligations de
leur titre. Le juge souligne que le législateur est intervenu en ajoutant un recours a I'encontre de I'élu
faisant I'objet d’accusations au criminel afin de préserver la confiance des citoyens envers la
démocratie municipale. Il s’exprime ainsi®3* :

« [30] Bien siir cet élu est présumé innocent, mais le législateur croit que maintenir I'élu

dans ses fonctions ternit I'image de la démocratie municipale et mine la confiance des

citoyens envers cette institution. La probité d’un élu doit étre exemplaire et le Iégislateur

a voulu rappeler ce principe en permettant de déclarer provisoirement incapable un élu.
Evidemment, a certaines conditions. »

Relativement a I'argument concernant le caractéere imprécis des dispositions, le juge rejette la
prétention de monsieur Lavoie et conclut qu’elles ne sont pas imprécises puisqu’elles offrent des
balises qui permettent au tribunal de tenir un débat et une interprétation judiciaire cohérente. Selon

335

lui, I'article 312.1 de la Loi offre un cadre*~ suffisamment bien défini pour que les élus ne soient pas

assujettis a une discrétion judiciaire qui pourrait étre qualifiée d’arbitraire.

Par ailleurs, le tribunal est d’avis que la présomption d’'innocence ne trouve pas application dans le
cadre d’'une demande en suspension provisoire. Seules les infractions comportant des conséquences
pénales comme I'emprisonnement ou une amende emportent |'application de ce concept. Or, le
recours en suspension provisoire est de nature civile puisqu’il méne a une conséquence civile :

I'incapacité de remplir un mandat. Le Tribunal n’est aucunement appelé a se prononcer sur le mérite

334 |dem, paragraphe 30.
335 Ce cadre est composé de deux critéres: (1) le lien entre les accusations et la fonction de I'élu; (2) des
accusations de nature a déconsidérer I'administration de la municipalité.
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des accusations criminelles et la déclaration d’incapacité provisoire par un tribunal ne peut étre

interprétée comme un jugement sur la culpabilité de I'élu.

Dans ce dossier, la Cour constate que le premier critere, c’est-a-dire le lien entre I'infraction alléguée
et I'exercice des fonctions de I'élu, ne laisse place a aucun doute : les chefs d’accusation d’abus de
confiance et de complot auraient été commis alors que monsieur Lavoie était maire. Selon elle, il ne
peut y avoir de lien plus direct. C'est de la nature méme de I’acte reproché qu’il ait été commis par un
élu. Par conséquent, le Tribunal rejette la prétention du maire Lavoie a l'effet que le simple dépdt des
actes d’accusation n’est pas suffisant sans preuve des circonstances qui y ont mené. Selon la Cour,
conclure ainsi reviendrait a faire le proces criminel dans une instance civile. Ainsi, le simple dépo6t des
chefs d’accusation est suffisant compte tenu de la nature méme des actes reprochés et de leur lien

direct avec les affaires municipales.

En ce qui a trait au deuxiéme critére, la déconsidération de I'administration de la municipalité, le juge
constate qu’il s’agit d’un critére de droit nouveau. Toutefois, il se rapproche grandement, de par son
libellé, a la notion de « déconsidération de I'administration de la justice » qui se trouve a I'article 24(2)
de la Charte canadienne et a I'article 2858 du Code civil. Par conséquent, le Tribunal s’inspire de
I'interprétation accordée a cette notion pour interpréter I'article 312.1 de la Loi et retient le test

336

développé par la Cour supréme dans I'arrét R. c. Collins®®. Il référe donc au critere de la personne

raisonnable, objective et bien informée des circonstances de I'affaire.

L’ex-maire souléve I'appui des 800 citoyens de la Ville de Saint-Rémi33’

qui ont signé une pétition en sa
faveur. Selon lui, I'interprétation de la notion de déconsidération de 'administration de la municipalité
doit étre effectuée en fonction de la réalité propre de la Ville de Saint-Rémi. Le Tribunal considere
plutét que l'interprétation ne doit pas varier d’une ville a I'autre et dépendre de la « popularité du
maire » ou « de la tolérance de ses citoyens ». L'intérét public ne doit pas étre un concept variable et

doit étre fondé sur une analyse objective dans le but de préserver I'institution démocratique.

336 [1987] 1 R.C.S. 265. La notion de déconsidération, telle que définie dans ce jugement, inclut un certain élément
d'opinion publique. Elle exige que le juge se réfere a ce qu'il estime étre I'opinion de la société en général. La Cour
supréme considére qu’il faut se référer au principe de la personne raisonnable, objective et bien informée de
toutes les circonstances de I'affaire. La personne raisonnable est habituellement la personne moyenne dans la
société, mais uniquement lorsque I'humeur courante de la société est raisonnable.

337 A titre informatif, la Ville de Saint-Rémi compte aujourd’hui une population de 8 530 habitants. MINISTERE DES
AFFAIRES MUNICIPALES ET DE L’OCCUPATION DU TERRITOIRE, Répertoire des municipalités, Saint-Rémi, en ligne : <
https://www.mamrot.gouv.qc.ca/recherche-avancee/fiche/municipalite/68055/ > (consulté en juillet 2018).
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Dans son étude, le Tribunal retient, entre autres, que3*®:
« - la Loi a été adoptée en vue de redonner confiance aux citoyens dans les institutions
municipales;
- le défendeur est poursuivi pour abus de confiance, fraude et complot;
- les chefs d’accusation ont un lien direct avec la fonction de maire qu’occupe le défendeur;

- les chefs d’accusation remettent en question les valeurs morales du défendeur alors que
ces valeurs sont essentielles a la charge d’un élu;

- les élus ont adhéré a un code d’éthique et un code de déontologie;
- les élus agissent comme fiduciaires des biens de la municipalité et des citoyens;

- les élus doivent faire preuve d’une probité exemplaire dans les sphéres d’activités en lien
avec leur mandat. »

En considération de ces divers éléments, le Tribunal arrive a la conclusion qu’une personne raisonnable,
objective et bien informée n’accepterait pas que le défendeur demeure en fonction. Son maintien en
poste déconsidérerait I'administration de la municipalité. Le tribunal accueille donc favorablement la

demande en incapacité provisoire.

Dans ce dossier, la Cour allége le fardeau de preuve de la partie demanderesse et statue que le seul
dépot des chefs d’accusation conjugué a la nature des infractions est suffisant pour faire droit a la
demande en suspension provisoire. La Cour semble ainsi créer une présomption a I'effet que la seule
nature des infractions et du statut de I'élu permettent prima facie d’arriver a la conclusion qu’il y a lieu
de déclarer I’élu incapable provisoirement puisque son maintien en poste ne pourrait faire autrement
gue de déconsidérer I'administration municipale. De ce fait, elle impose un lourd fardeau a I'élu, lequel
n’est pourtant pas prévu dans la Loi sur les élections et les référendums dans les municipalités. Or, un

an plus tard, la Cour supérieure semble changer son fusil d’épaule.

3.1.2. L’affaire Québec (Procureure générale) c. Gingras

En décembre 2014, la Cour supérieure est de nouveau appelée a se pencher sur I'analyse d’une
demande en déclaration d’incapacité provisoire dans la décision Québec (Procureure générale) c.

Gingras®¥. Dans ce dossier, la Procureure générale du Québec présente une demande a la Cour

338 Boyer c. Lavoie, 2013 QCCS 4114, paragraphe 70.
339 Québec (Procureure générale) c. Gingras, 2014 QCCS 6150.
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supérieure a I'encontre du maire de la Ville de I’Assomption, lequel fait I'objet d’'une accusation

criminelle pour abus de confiance en vertu de I'article 122 du Code criminel.

L'argument de la Procureure générale se fonde uniquement sur la dénonciation déposée par le DPCP
dans le cadre des procédures criminelles et ne fait état d’aucun fait. Selon elle, la nature de la poursuite
est nécessairement en lien avec les fonctions de maire et par définition déconsidere I'administration
de la municipalité. S’appuyant sur la décision Boyer c. Lavoie, elle plaide que la simple dénonciation

peut permettre au Tribunal de conclure a la nécessité de prononcer I'incapacité provisoire du maire.

Contrairement a la décision précitée, la Cour supérieure est plutot d’avis que le législateur n’a pas prévu
que I'élu visé par une telle demande est automatiquement incapable a la seconde ou il fait I'objet d’une
poursuite pour une infraction punissable de deux ans d’emprisonnement ou plus. Au contraire, une
poursuite criminelle entraine I'incapacité de I'élu que s’il y a démonstration de I'existence d’un lien
entre l'infraction alléguée et I'exercice des fonctions et que si la gravité et le sérieux de I'infraction
déconsidérent I'administration de la municipalité. Une analyse du contexte des accusations est donc
nécessaire afin de faire droit a la requéte pour déclarer provisoirement incapable le maire a exercer ses
fonctions34 :

« [16] Il s’ensuit que toute poursuite criminelle contre un élu municipal ne ménera pas a

son incapacité provisoire, méme lorsqu’il existe un lien entre l'infraction alléguée et

I'exercice de ses fonctions. Selon I'objet de la Loi[12], ce n’est que si cette infraction est

d’une gravité et d’un sérieux tels qu’elle déconsidére I'administration de la municipalité
que la Cour prononcera son incapacité provisoire.

[17] Or, comment le Tribunal peut-il en décider s’il ignore tout des faits qui lui sont
reprochés ? »

Le Tribunal constate qu’il ne peut considérer étre bien informé de toutes les circonstances de I'affaire
alors gu’il n’en connat rien sauf I'appréciation qu’en a faite le DPCP. Or, le Tribunal ne peut se fier sans
discernement au choix d’accusation effectué par le DPCP et en conclure qu’il s’ensuit automatiquement
que les faits reprochés, dont il ignore tout, sont tels que l'intérét public justifie que I'accusé soit
provisoirement relevé de ses fonctions. Selon le Tribunal, le fardeau de la Procureure générale est de
présenter une preuve suffisante justifiant que le choix exercé démocratiquement par les citoyens d’une

municipalité soit suspendu.

340 Idem, paragraphes 16 et 17.
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La Cour s’interroge sur le fardeau que la partie demanderesse doit satisfaire. Il effectue un paralléle
avec une autre mesure d’exception, soit la demande en radiation provisoire d’un professionnel prévu

a I'article 130 du Code des professions®*, laquelle nécessite la démonstration de quatre éléments3* ;

* la plainte fait état de reproches graves et sérieux ;

= ces reproches portent atteinte a la raison d’étre de la profession ;

= |a protection du public risque d’étre compromise sans cette mesure ;
= la preuve prima facie révele que ces gestes ont été commis.

La Cour reprend les propos du juge Jean-Yves Lalonde dans la décision Deschenes c. Provost®® qui
identifie I'objet de I'analyse dans le cadre d’une procédure de radiation provisoire, soit la gravité des
infractions reprochées en fonction de la nécessite de protéger immédiatement I'intérét du public,
plutot que le mérite des chefs d’accusation. Toutefois, une preuve doit étre faite, au moins prima facie,

des faits reprochés.

Il s’agit donc d’une preuve suffisante pour établir un fait jusqu’a preuve du contraire3*. Aussi, la Cour
conclut que si I'on impose un tel fardeau au requérant qui demande d’empécher une personne
d’exercer sa profession, il convient d’imposer un fardeau similaire au requérant qui demande au

Tribunal de suspendre les effets du choix exercé démocratiquement par les citoyens d’une municipalité.

La Cour met en garde toutefois de ne pas transformer I'audition d’'une telle demande en enquéte
préliminaire, en proces criminel ou voir en révision de la décision du DPCP de déposer une accusation.

Elle propose, pour ce faire, un test en trois étapes* :

« (....) Il s’agit de déterminer :
= si la requéte énonce des reproches graves et sérieux ;
= si la preuve prima facie révéle que ces gestes paraissent avoir été commis ;

= si lintérét public justifie de relever provisoirement I'élu visé, en déterminant
notamment :

- le lien entre les faits reprochés et I’exercice de ses fonctions ;

341 RLRQ, c. C-26.

342 | andry c. Avocats (Ordre professionnel des), 2012 QCTP 90.

343 2007 QCCS 1947.

344 9027-5967 Québec inc. c. Québec (Sous-ministre du revenu), 2007 QCCA 47.
345 Québec (Procureure générale) c. Gingras, 2014 QCCS 6150, paragraphe 30.
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- la mesure dans laquelle ces faits déconsidérent I'administration de Ila
municipalité. »

En I'espece, la Cour considéere que la Procureure générale n’a pas satisfait son fardeau de preuve et
rejette la demande. Soulignons que dans le cadre d’un autre dossier, le maire de la Ville de
L’Assomption a finalement signé un acte d’acquiescement sans réserve a la demande de la Ville visant

a le faire déclarer incapable provisoirement3.

Par cette décision, la Cour supérieure a effectué un revirement et a établi que, dorénavant, le simple
dépot de la dénonciation ne sera pas suffisant pour accueillir une demande en incapacité provisoire. Il
apparait clairement que le juge refuse d’appliquer le raisonnement développé dans Boyer c. Lavoie. ||
ressort de cette décision que les pouvoirs conférés par les articles 312.1 a312.7 de la Loi sur les élections
et les référendums dans les municipalités doivent étre utilisés avec prudence, tout en gardant en
mémoire le but poursuivi par le législateur de préserver la confiance des citoyens envers le systéeme

municipal.

Depuis cette affaire, aucun autre jugement de la Cour supérieure ne semble avoir été rendu sur
I'incapacité provisoire d’un élu. Seul le futur nous dira quelle des deux décisions sera suivie dans les

jugements subséquents.

Depuis 2013, la municipalité dispose donc d’un outil pour éviter qu’une situation comme celle du maire
Marcotte ne se reproduise. L’élu n’est toutefois pas sans recours et il peut, lui aussi, revendiquer des

droits a la municipalité.
3.2. Lesdroits de I’élu municipal
L’élu qui fait I'objet d’une poursuite dispose d’outils qu’il peut opposer a la municipalité.

Dans certaines circonstances encadrées par la loi et la jurisprudence, I'élu peut exiger que ses frais de

défense soient supportés par la municipalité.

3.2.1. La défense aux frais de la municipalité

En 1996, le législateur adopte la Loi modifiant la Loi sur les cités et villes, le Code municipal du Québec

et d’autres dispositions législatives®* laquelle ajoute un nouveau chapitre a la Loi sur les cités et villes*®

346 procureure générale du Québec c. Gingras, 2016 QCCS 5938.
347 RLRQ, 1996, c. 27, articles 182 et 188.
348 Articles 604.6 et suivants LCV.
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ainsi qu’au Code municipal®*. Ces dispositions créent un mécanisme visant a protéger les élus contre
les pertes financiéres qui peuvent découler directement de leur fonction. Ainsi, un élu n’a plus a se
demander s'il risque de faire I'objet d’'une poursuite judiciaire qui, méme si elle est frivole, viendrait

affecter ses finances et son patrimoine personnel.

L’honorable juge Dalphond dans I'arrét Berniquez St-Jean c. Ville de Boisbriand®*° se prononce ainsi a

I’égard de ce régime de protection® :

« [14] En 1996, le Iégislateur ajoute a la LCV, la section XlII.1, intitulée « Protection contre
certaines pertes financiéres liées a I’exercice des fonctions municipales ». Ce titre est
révélateur de lintention législative : éviter aux élues municipales de devoir supporter
personnellement des frais associés a I'exercice de leurs fonctions.

()

[21] Manifestement le législateur a voulu un régime de protection des plus favorables aux
élues, visant a leur éviter toute perte financiére découlant des situations dans lesquelles
les place I'exercice de ses fonctions (premier objectif du régime mentionné a I’art. 604.8(1)
LCV). Il s’ensuit qu’en cas de doute, le régime de protection doit s’appliquer, sous réserve
de la possibilité pour la municipalité de demander éventuellement un remboursement,
total ou partiel. »

Bref, ce régime de protection vise a maintenir un intérét pour la participation démocratique des affaires
municipales, mais également a éviter que certaines personnes utilisent a mauvais escient les tribunaux

en y ayant recours comme moyen de neutraliser les élus ou de les influencer.

Le régime de protection a donc une portée beaucoup plus large que la seule protection de I'élu : il
permet d’éliminer la peur de représailles juridiques et favorise ainsi la participation citoyenne a la vie
politique et démocratique municipale. Ces dispositions doivent étre interprétées de maniére large et

libérale pour assurer qu’elles puissent atteindre leur objectif.

3.2.1.1. Le cadre général

Ce sont les articles 604.6 de la Loi sur les cités et villes et 711.19.1 du Code municipal qui prévoient

cette protection financiere a I'égard de I’élu municipal.

349 Articles 711.19.1 et suivants CM.
3502013 QCCA 2197.
351 |dem, paragraphes 14 et 21.

80


https://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrq-c-c-19/derniere/rlrq-c-c-19.html
https://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrq-c-c-19/derniere/rlrq-c-c-19.html#art604.8par1_smooth
https://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrq-c-c-19/derniere/rlrq-c-c-19.html

En principe, une municipalité a I'obligation d’assumer la défense ou de rembourser les dépenses
raisonnables encourues par I'élu pour sa défense3*2, Le droit au paiement de ses frais juridiques ne
découle pas d'une résolution du conseil mais bien d'une obligation Iégale de la municipalité. Ainsi, cette
derniere ne peut refuser de défrayer les colits de défense au seul motif que la majorité des élus
n’approuve pas la conduite du membre en question ou, pis encore, parce qu’il ne fait pas partie de
I’équipe ayant remporté la majorité au conseil**. Dés que la demande de I’élu satisfait les critéres
prévus par la loi, le conseil municipal ne jouit d’aucune discrétion et doit faire droit a la demande. Il
s’agit de dispositions d’ordre public et d’application immédiate et automatique3>*. Nous verrons plus
loin, notamment lors de I'analyse de la décision Berniquez St-Jean c. Ville de Boisbriand, que la

jurisprudence récente est venue nuancer ce principe.

En cas de défaut de la municipalité de faire droit a la demande, I'élu peut s’adresser a la Cour supérieure
afin de la contraindre par le biais d’'un mandamus a assumer sa défense ou encore peut décider de la

poursuivre pour se faire rembourser les frais de défense encourus®*.

Ce régime vise les poursuites devant les tribunaux judiciaires (poursuites pénales ou criminelles ou
poursuites en responsabilité civile) et également une plainte devant le Commissaire a I’éthique®®. Par
« poursuite devant un tribunal » le législateur entend également les enquétes que peut tenir un
coroner, un commissaire-enquéteur sur les incendies, une commission d’enquéte ou encore une
personne ou un organisme exercant des fonctions quasi judiciaires®>’. La Cour d’appel a également
déterminé qu’une commission spéciale d’enquéte du conseil constituée suivant I'article 69 de la Loi sur
les cités et villes est considérée comme un tribunal exercant des fonctions quasi judiciaires®®. La

municipalité est alors tenue de payer les honoraires de I'avocat.

Ce régime de protection ne comprend pas toutefois les frais d’avocat d’un élu qui n’a recu qu’une mise

en demeure®®, Une municipalité n’a pas non plus a payer les frais d’avocat reliés & une demande

352 Articles 604.6 et suivants LCV et 711.19.1 et suivants CM.

353 Jean HETU et Yvon DUPLESSIS avec la collab. de Lise VEzINA, Droit municipal. Principes généraux et contentieux,
2e éd., vol. 2, Brossard, Publications CCH, feuilles mobiles a jour au 11 juin 2018, par. 2.138.

358 Auger c. Pavone, J.E. 2001-1007 (C.S.), confirmé par Auger c. Pavone, REJB 2002-30306 (C.A.); Mont-Royal
(Ville) c. Hrtschan, J.E. 2000-2186 (C.A.).

355 Blgin-Clotteau c. Ville de Brownsburgh-Chattam, J.E. 2011-2099 (C.S.).

356 Articles 604.6 alinéa 4, paragraphe 2 LCV et 719.11.1 alinéa 4, paragraphe 2 CM.

357 Idem.

358 Ville de Val-Bélair c. Jean, ).E. 2003-111 (C.A.).

359 payette c. Municipalité de Fugéreville, C.Q. Témiscamingue, no 610-32-000569-037, 8 ao(t 2003, j. Paul J.
Bélanger, résumé a (2004) 4 A.J.M. 158.
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reconventionnelle, a moins qu’il y ait une démonstration a I'effet qu’une telle demande fait partie des

moyens de défense et n’aurait jamais été intentée seule3®,

L’élu qui a acces au régime conserve son droit fondamental a retenir les services de |'avocat de son

choix3®!

. Aussi, il peut opter pour celui offert par la municipalité tout comme il peut préférer choisir son
propre avocat. Il peut également décider de se représenter seul et d’assumer lui-méme sa défense.
Dans ces deux derniers cas, la municipalité n’est tenue que d’indemniser I'élu des frais raisonnables
encourus3®?, ’élu peut également prendre la décision de renoncer a cette protection judiciaire aux frais
des contribuables municipaux3®. Un acte de renonciation écrit est alors nécessaire3. Par ailleurs, I'élu

peut voter sur la résolution mandatant I'avocat qui aura la charge de le défendre. La loi considére qu'il

ne s’agit pas d’un cas de conflit d’intéréts3®°,

Non seulement la municipalité doit payer les frais d’avocat pour la défense d’'un membre du conseil,
mais elle doit également assumer les dommages-intéréts qui seraient dus a un tiers par la faute de ce
dernier dans I'exercice de ses fonctions®®®. Une exception existe toutefois a ce principe : le cas de la
faute lourde, intentionnelle ou séparable de I'exercice des fonctions®®’. Cette obligation ne crée
toutefois pas de recours direct par les tiers envers une municipalité. La démonstration de la faute
simple de I’élu est d’abord nécessaire pour que la municipalité soit chargée d’en payer la dette3%, Cette
disposition a pour but de permettre a I'élu d’éviter des conséquences pécuniaires reliées a I'exercice

de bonne foi de sa charge.

Ce régime de protection financiére n’est pas applicable de maniére automatique pour toute poursuite
a laquelle peut faire face un élu. Un cadre régit son application et prévoit quatre cas d’ouverture

permettant a I’élu de se prévaloir de cette protection.

360 Roy Mercier s.e.n.c. c. Municipalité de la paroisse de Sainte-Clotilde-de-Chdteauguay, C.Q. Beauharnois, no
760-22-0032239-038, 22 décembre 2004, j. Louis Rémillard.

361 Articles 604.6 alinéa 2 LCV et 719.11.1 alinéa 2 CM.

362 1dem.

363 Articles 604.6 alinéa 3 LCV et 719.11.1 alinéa 3 CM.

364 1dem.

365 Articles 604.12 LCV et 711.19.7 CM; Auger c. Pavone, ).E. 2001-1007; Carignan c. Deschamps, J.E. 2004-1603
(C.s.).

366 Articles 604.10 LCV et 711.19.5 CM.

367 Articles 604.10 LCV et 711.19.5 CM.

368 Hrtschan c. Mont-Royal (Ville), J.E.2004-799 (C.A.).
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3.2.1.2. Les cas d’ouverture du régime

369 et du Code municipal®”® prévoient les quatre cas donnant

Les dispositions de la Loi sur les cités et villes
ouverture a la protection et au devoir de la municipalité d’assumer la défense des membres de son

conseil municipal et, dans certains cas, de ses fonctionnaires :

(1) la contestation de I'élection d’'un membre du conseil;

(2) une procédure en déclaration d’inhabilité d’'un membre du conseil a exercer sa fonction d’élu;

(3) une procédure ou Iélu est défendeur, intimé ou accusé pour un acte ou une omission commis
dans le cadre de I'exercice de ses fonctions;

(4) une procédure en incapacité provisoire fondée sur I'article 312.1 de la LERM adressée contre

un élu.

Afin que I’élu ait droit a la protection, il doit étre le défendeur, I'intimé, I'accusé ou le mis en cause, et
non le poursuivant®”%, L’élu n’est pas considéré comme poursuivant s'il interjette appel d’un dossier ou
lorsqu’il intente un pourvoi en controle judiciaire alors qu’il avait droit au remboursement de ses frais

d’avocat®”?.

Dans le cadre de ce mémoire, nous nous attarderons plus particulierement aux trois derniers cas de

figure ci-haut énumérés.

3.2.1.2.1. La procédure en déclaration d’inhabileté
La loi commande qu’une municipalité assume la défense d’un élu qu’il soit défendeur ou intimé dans
une procédure dont est saisi un tribunal selon le sens commun et qui est fondée sur son inhabilité

conformément aux articles 300 et suivants de la LERM373,

Par exemple, I'élu qui fait défaut de respecter les reégles relatives aux conflits d’intéréts, peut se voir

déclarer inhabile. C’est le cas notamment s’il ne respecte pas les dispositions de la loi relativement aux

369 Article 604.6 LCV.

370 Article 719.11.1 CM.

371 Cloutier c. Corporation municipal de Sainte-Angéle-de-Meérici, C.S. Rimouski, no 100-17-000304-032, 10
décembre 2003, j. Claude Henri Gendreau.

372 Roy c. Ville de Brossard, J.E.2016-100 (C.S.).

373 Articles 604.6 alinéa 1, paragraphe 1 LCV et 719.11.1 alinéa 1, paragraphe 1 CM.
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déclarations écrites d’intéréts pécuniaires ou encore si au cours de son mandat il a un intérét direct ou

indirect dans un contrat avec la municipalité32,

C'est également le cas de I'élu qui cesse de remplir les conditions d’éligibilité a la suite d’une
condamnation au criminel pour une infraction punissable par deux ans d’emprisonnement®”. La méme
situation s’applique a celui trouvé coupable d’'une manceuvre électorale frauduleuse en vertu de la Loi

sur les élections scolaires®.

Si I'une ou l'autre de ces situations se présentent et qu’une demande en déclaration d’inhabilité est
déposée a I’encontre de I’élu, la municipalité a I'obligation d’assumer ses frais de défense face a cette

procédure3”’,

Le recours en déclaration d’inhabileté est prévu dans la section 1 du chapitre 9 de la LERM ou I'on
retrouve également I'article 306 LERM lequel prévoit I'inhabileté d’un membre du conseil qui profite
de son poste pour commettre une malversation, un abus de confiance ou une autre inconduite.
L’existence de cet article au sein du méme chapitre que les inhabiletés de la LERM porte a croire qu’une
municipalité devrait assumer la défense d’un élu poursuivi dans le cadre d’un tel recours pour des

allégations de malversation, d’abus de confiance ou d’autre inconduite.

3.2.1.2.2. La procédure alléguant un acte ou une omission dans I’exercice des fonctions
L'un des autres cas pouvant mener a I'application du régime de protection nécessite que I’élu soit le
défendeur, I'intimé, I'accusé ou le mis en cause dans une procédure dont est saisi un tribunal et qui

invoque un acte ou une omission commis par cet élu dans I’exercice de ses fonctions®’.

C'est ce cas de figure qui comprend les poursuites criminelles ou pénales a I'’encontre de I'élu. Une
analyse de la situation de I’élu selon deux critéres d’évaluation est alors nécessaire pour déterminer s’il
agissait dans le cadre de ses fonctions et, par conséquent, emporte I'application du régime de

protection.

374 Article 304 LERM.

375 Article 302 LERM.

376 | oi sur les élections scolaires, RLRQ, c. E-2.3.

377 Articles 604.6 alinéa 1, paragraphe 1 LCV et 719.11.1 alinéa 1, paragraphe 1 CM.
378 Articles 604.6 alinéa 1, paragraphe 2 LCV et 719.11.1 alinéa 1, paragraphe 2 CM.
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Premiérement, la finalité de I'acte est examinée3’°. Une distinction est établie entre les actes posés a
des fins purement personnelles et ceux posés pour le bénéfice commun3®. Deuxiémement, est évaluée
la pertinence de I'acte en regard des affaires municipales. C’est par la combinaison de ces deux criteres

que les actes motivés par des motifs purement personnels peuvent étre exclus par opposition a un acte

posé dans l'intérét de la municipalité qui renvoie a un acte juridiguement dit « altruiste »%,

En 1943, la Cour d’appel dans la décision Houde c. Benoit®? s’exprime ainsi relativement a ces critéres33

Les fonctions municipales, comme les autres fonctions publiques, ne s’exercent pas
seulement autour d’une table de délibérations. Elles suivent I'officier public dans tous les
actes qu’il pose en tant qu’officier public, et ses actes revétent et gardent le méme
caractére d’autorité ou de responsabilité lorsqu’ils sont faits en raison méme des fonctions
qu’il exerce ou, si I'on veut, lorsqu’ils sont posés ou exercés dans l'intérét public. Ainsi le
maire d’une municipalité, quelles que soient les circonstances de lieu, de temps et de
personnes, n’abdique nullement son caracteére d’officier public lorsqu’il prend une initiative
ou accomplit un devoir inhérent a sa fonction. Il en est de méme d’un conseiller municipal,
d’un commissaire d’école ou d’un syndic de fabrique. En d’autres termes, pour déterminer
le caracteére de ces fonctions publiques, il suffit de se demander si 'acte accompli résulte
du mandat confié a cet officier ou si ce dernier n’a fait qu’agir en une qualité purement
personnelle.

Il en ressort qu’un élu est considéré comme agissant dans le cadre de ses fonctions lorsque ses actes
découlent de I'exécution de ses responsabilités et qu’ils sont inhérents a sa charge. Par conséquent,
méme si la municipalité ne retire pas immédiatement et concrétement un bénéfice de I'acte de I’élu
municipal, celui-ci sera tout de méme réputé effectué dans son intérét s’il est posé en raison d’une

fonction législative.

Par exemple, avant I'entrée en vigueur du régime de protection financiére, la Cour supérieure dans la

384 conclut dans le cadre d’'une demande en

décision Laberge c. Municipalité de I’Ange-Gardien
déclaration d’inhabilité que c’est dans I'exécution de ses fonctions que le maire a participé a I'adoption

d’une résolution sans avoir diment complété sa déclaration écrite d’intéréts pécuniaires. De méme,

373 Houde c. Benoit, [1943] B.R. 713.

380 1dem.

381 Berniquez St-Jean c. Boisbriand (Ville de), 2013 QCCA 2197.

382 [1943] B.R. 713.

383 |dem, p. 719.

384 C.S. Québec, n° 200-05-001986-921, 23 octobre 1992, j. Jacques Dufour.
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dans la décision Beaulieu c. Municipalité de Packington3®, la Cour d’appel statue que le maire accusé
d’avoir tenu des propos diffamatoires dans le cadre d’un bulletin d’informations afin d’expliquer une

décision du conseil agissait alors dans |'exercice de ses fonctions.

La décision St-Pierre c. Charrette3®®

constitue une autre illustration de I'application du régime de
protection financiere. Le maire s’est fait agresser par un conseiller dans le cadre d’une séance du
conseil. Il s’est alors défendu et a été poursuivi au criminel pour voie de fait. La Cour supérieure
détermine qu’il était alors dans le cadre de ses fonctions de maire puisque n’e(it été ses fonctions d’élu,

il n’aurait pas eu a se défendre contre le conseiller agressif.

Toutefois, cette notion de « dans I'exercice de ses fonctions » doit étre examinée sous I'angle du
bénéfice ou de I'intérét que la municipalité a pu tirer de I'acte reproché. Elle est analysée en présumant

que I'élu sera acquitté des accusations criminelles portées contre lui®®’,

La Cour d’appel dans l'arrét Berniquez est venue chambouler l'interprétation de ces articles en
établissant que le Tribunal ne peut étre convaincu que la municipalité a pu tirer profit des gestes
reprochés dans le cas ol un élu est accusé de fraude, de corruption ou d’abus de confiance. La demande
de paiement des frais extrajudiciaires peut alors étre rejetée. Nous analyserons plus en détail cette

décision dans la section 3.2.2 de ce mémoire.

3.2.1.2.3. l'incapacité provisoire en vertu de I'article 312.1 de la Loi sur les élections et les
référendums dans les municipalités

Finalement, une municipalité doit assumer la défense d’un élu municipal dans le cadre d’une demande
en incapacité provisoire fondée sur 'article 312.1 de la Loi sur les élections et les référendums dans les

municipalités3®.

Ce n’est que si I'élu est déclaré coupable de I'infraction qui a servi au fondement de la demande au
terme du processus judiciaire qu’il devra rembourser les frais assumés par la municipalité dans le cadre

de sa défense a I'encontre de la demande en incapacité provisoire3®,

3852008 QCCA 442.

386 C.S. Hull, n° 550-05-001364-895, 10 mai 1991, j. Paul Martineau.

387 Jean HETU et Yvon DUPLESSIS avec la collab. de Lise VEzINA, Droit municipal. Principes généraux et contentieux,
2e éd., vol. 2, Brossard, Publications CCH, feuilles mobiles a jour au 11 juin 2018, par. 2.142.

388 Articles 604.6 alinéa 1, paragraphe 3 LCV et 719.11.1 alinéa 1, paragraphe 3 CM.

38 Article 312.6 alinéa 2 LERM.
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3.2.1.3. Le remboursement des frais par I’élu

La Loi3%®

prévoit certaines situations ou la municipalité peut réclamer le remboursement des frais de
défense en totalité ou en partie a I’élu. C'est le cas lorsque I'acte ou I'omission de I’élu constitue une
faute lourde, intentionnelle et séparable de I'exercice de ses fonctions*!. De méme, lorsque la
municipalité a elle-méme entamé une poursuite ou si celle-ci est débutée a sa demande, elle peut
exiger le remboursement des frais de défense3®2. Une déclaration de culpabilité pénale ou criminelle
prononcée par le Tribunal, alors que I’élu n’avait aucun motif raisonnable de croire que sa conduite
était conforme a la loi, permet également a la municipalité de réclamer les frais de défense qu’elle a

déboursés3®.

Ce dernier motif apparait illogique considérant certains principes bien établis en droit québécois et
canadien. Comment I'élu trouvé coupable d’une infraction pénale ou criminelle pourrait prétendre
avoir par ailleurs cru que sa conduite était conforme a la loi, le tout en se basant sur des motifs
raisonnables? Comme le dit le vieil adage : nul n’est censé ignorer la loi! De plus, dans le cadre d’un
procés criminel, la Poursuite a le fardeau de démontrer la culpabilité de I'accusé hors de tout doute
raisonnable, ce qui comprend les éléments constitutifs de I'infraction, I'actus reus, mais également,
dans la majorité des cas, la mens rea, c’est-a-dire, I'intention coupable de ce dernier de commettre
I'infraction. Or, comment I’élu qui avait I'intention coupable de commettre I'action reprochée pourrait-
il par ailleurs prétendre qu’il était motivé par des motifs raisonnables de croire que son comportement

était conforme a la loi?

Dans le cadre d’'une demande de remboursement, le fardeau repose sur la municipalité qui doit
démontrer que celle-ci est justifiée3¥. Lorsqu’il s’agit d’une poursuite pénale ou criminelle, il est

généralement nécessaire d’attendre le jugement final pour entreprendre le processus de

3% Articles 604.7 LCV et 711.19.2 CM.

391 Articles 604.7 alinéa 1, paragraphe 1 LCV et 711.19.2 alinéa 1, paragraphe 1 CM; Municipalité du village de St-
Zotique c. Leroux, J.E. 2000-1681 (C.S.), confirmé en partie par Leroux c. Municipalité du village de St-Zotique,
J.E.2004-347 (C.A.); Lessard c. Rocehfort et Associés, J.E.2006-1255 (C.A.).

392 Articles 604.7 alinéa 1, paragraphe 2 LCV et 711.19.2 alinéa 1, paragraphe 2 CM.

393 Articles 604.7 alinéa 1, paragraphe 3 LCV et 711.19.2 alinéa 1, paragraphe 3 CM.

394 Articles 604.7 alinéa 3 LCV et 711.19.2 alinéa 3 CM.
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remboursement3®, Cette décision quant 8 demander ou non le remboursement reléve de la seule

discrétion de la municipalité39®.

Depuis la Commission Charbonneau, ce régime de protection rédigé a I'avantage des élus semble avoir
fait 'objet d’une approche plus restrictive de la part des tribunaux. En effet, la Cour d’appel dans I'arrét
Berniquez pose un regard sévere sur |I'ancienne mairesse de Boisbriand et lui refuse I'application du
régime de protection. Cette décision amene plusieurs questions quant a la facon dont la Cour analyse
le critére du lien entre I'exercice des fonctions et les infractions reprochées et leur incidence sur la

présomption d’innocence dont bénéficie I'accusé.

3.2.2. Présomption d’innocence ou de culpabilité?

A la suite de la Commission Charbonneau, il est possible de constater une certaine tendance de la part
du législateur et des tribunaux d’adopter une approche plus sévére a I’endroit des élus qui font I'objet

d’une accusation au criminel.

En effet, tel que précédemment exposé, par la Loi permettant de relever provisoirement un élu
municipal de ses fonctions en 2013, le législateur a adopté des dispositions législatives beaucoup plus
contraignantes pour les élus, notamment par I'ajout de la déclaration provisoire d’inhabilité a la Loi sur

les élections et les référendums dans les municipalités.

Quant aux tribunaux, la Cour d’appel dans la décision Berniquez St-Jean c. Ville de Boisbriand a exclu la
possibilité pour un élu accusé d’abus de confiance de recourir a la protection prévue aux termes des

articles 604.6 de la Loi sur les cités et villes et 711.19.1 du Code municipal.

L'époque de I'application immédiate de la protection financiere semble maintenant révolue lorsque
I’élu doit se défendre a I'encontre d’une accusation pénale ou criminelle de cette nature. Désormais,
ce dernier supporte le fardeau de démontrer que les charges portées contre lui sont frivoles ou dénuées

de tout fondement.

Pourtant, dans le cadre de la procédure criminelle, ce méme élu bénéficie de la présomption
d’innocence en vertu de laquelle il est innocent tant et aussi longtemps que sa culpabilité n’a pas été

reconnue hors de tout doute raisonnable par un tribunal indépendant et impartial a I'issue d’un proces

3% Mailhot c. Ville de Montréal, J.E. 2014-1545 (C.S.).
3% pj palma c. Ville de Montréal (arrondissement Ville-Marie), J.E. 2009-1937 (C.S.).
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public et équitable. Quelle est la place de ce principe fondamental dans le cadre de I'application du
régime de protection lorsqu’un élu est poursuivi pour une infraction en lien avec I'exercice de sa
charge? Qu’en est-il de son application dans le contexte social de I'aprés-Commission Charbonneau?
Les scandales qui ont ébranlé le monde municipal dans les derniéres années ont-ils pour effet de

renverser le fardeau de preuve et de faire présumer les élus coupables plutét qu’innocents?

3.2.2.1. 'arrét Berniquez St-Jean c. Ville de Boisbriand

L’arrét Berniquez St-Jean c. Ville de Boisbriand®® est le premier jugement de la Cour d’appel analysant

le régime de protection financiére des élus dans le contexte de la Commission Charbonneau.

3%8 3 I'effet que I'ancienne

La Cour est appelée a se pencher sur un jugement de premiére instance
mairesse de Boisbriand, Sylvie Berniquez St-Jean, n’avait pas le droit d’exiger que la municipalité
assume ses frais de défense pour des procédures criminelles. Le juge de premiére instance a considéré
gue les actes a la source des accusations de fraude, de corruption et d’abus de confiance ne peuvent

étre considérés comme ayant été posés dans |'exécution de ses fonctions d’élue.

Aprés avoir plaidé non coupable aux accusations criminelles portées contre elle et décrites dans un
communiqué de presse de la Sureté du Québec comme étant reliées a la fourniture d’avantages aux
élus en échange de décisions favorables dans 'octroi de contrats, I'ancienne mairesse demande a la
municipalité de Boisbriand d’assumer les honoraires de son avocat dans le cadre des procédures
criminelles intentées contre elle en vertu de I'article 604.6 de la Loi sur les cités et villes. A cing voix

contre quatre, le conseil de ville refuse d’acquiescer a cette demande.

Madame St-Jean dépose alors une requéte en mandamus devant la Cour supérieure afin d’obtenir une
ordonnance visant a faire assumer ses frais d’avocat dans la poursuite criminelle ainsi que ceux engagés
en Cour supérieure contre la municipalité de Boisbriand. Le 24 mai 2012, cette requéte est rejetée par
la Cour supérieure qui s’exprime ainsi**® :
[24] En présumant que Madame St-Jean sera acquittée des accusations de fraude,
corruption ou abus de confiance, le Tribunal ne peut se convaincre que la Ville a tiré profit

des gestes reprochés a Madame St-Jean ou que ceux-ci ont pu étre commis dans l'intérét
de la ville.

397 Berniquez St-Jean c. Boisbriand (Ville de), 2013 QCCA 2197.
398 Berniquez St-Jean c. Boisbriand (Ville de), 2012 QCCS 23609.
3% |dem, paragraphes 24 et 25.
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[25] La nature méme des accusations portées ici ne laisse pas transparaitre I'utilité
publique des gestes reprochés G Madame St-Jean, qu’ils soient prouvés ou non.

Dans le cadre de ce dossier, les trois juges de la Cour d’appel, I'honorable Pierre J. Dalphond,
I’'honorable Allan R. Hilton et I’honorable Dominique Bélanger ont consigné chacun leurs motifs par

écrit.

Dans le cadre de son analyse, le juge Dalphond réitere dans un premier temps les principes de base
relatifs a cette protection financiére de I’élu. Il rappelle que le but du législateur est d’éviter aux élus
municipaux de devoir supporter personnellement des frais associés a |'exercice de leurs fonctions. Il
reconnalt également que cette protection est d’application immédiate et automatique. Il ajoute que
dans le cas ou I'on allegue une faute lourde ou intentionnelle de la part de I’élu, ce dernier a tout de
méme droit a la protection. Ce n’est qu’une fois cette faute lourde ou intentionnelle admise ou
démontrée, que la municipalité pourra exiger un remboursement. Le méme raisonnement s’applique

dans le cas d’une poursuite criminelle ou pénale.

Par cette revue des principes généraux entourant la protection, le juge Dalphond constate que
manifestement le législateur a voulu prodiguer aux élus un régime leur étant favorable. Il souligne
toutefois que la finalité du régime mis en place est la protection de I’élu contre un appauvrissement en
raison de I’exercice de ses fonctions et que I'objectif poursuivi n’a rien a voir avec le droit a une défense

pleine et entiére dans le cas d’un proces criminel.

Dans un deuxieme temps, le juge Dalphond s’applique a rappeler que la détermination qu'un acte a été
posé dans |'exercice des fonctions s'effectue en utilisant deux criteres dégagés par la jurisprudence,
soit la finalité et la pertinence de I'acte au regard des affaires municipales. Par cette combinaison de la
finalité et de la pertinence, les actes posés pour des motifs purement personnels n’ayant aucun lien

avec les situations dans lesquelles I'exercice de ses fonctions place I'élue sont exclus.

Selon lui, trois situations visent I'expression « dans |'exercice des fonctions » utilisée par le législateur
soit celle qui découle de I'exécution par un élu des fonctions et responsabilités conférées expressément
ou implicitement par la loi, celle qui est inhérente a sa charge et finalement celle qui est en lien avec

les situations dans lesquelles I'exercice de ses fonctions place I'élu.

Dans tous ces cas, il existe un lien de pertinence suffisant avec les affaires municipales pour que ces

actes soient qualifiés d’altruistes plutét que de personnels. Le juge Dalphond est par contre d’avis que
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la loi n’exige pas de I'élu la démonstration que le geste ou I'omission a rapporté un bénéfice a la
municipalité. Il résume ainsi le critére de I'acte posé dans le cadre de I'exercice des fonctions*®:
[34] En résumé, le critére de l'acte posé dans l'intérét de la municipalité renvoie a un acte
juridiquement altruiste par opposition a un acte posé a son bénéfice strictement personnel.
L’élue n’a cependant pas besoin de démontrer que I'acte en litige a, bel et bien, conféré un
avantage a la municipalité. De plus, pour étre couvert, I'acte doit étre en lien avec la charge
de I'élue ou, pour reprendre les mots de I’article 604.8(1)LCV, « découler des situations
dans lesquelles la place I'exercice de ses fonctions ».

Il poursuit en donnant une série d’exemples. Plus particulierement, les deux suivants soulévent des
questionnements®? :

[37] De méme, si dans le cadre d’un débat animé au conseil, une élue s’enflamme au point
d’en frapper une autre et qu’il s’ensuit des procédures criminelles pour voies de fait, je suis
d’avis que la sphére de protection voulue par le législateur ne s’étend pas a ce genre de
situation. En effet, le geste reproché ne se rattache pas a un pouvoir ou devoir inhérent
aux fonctions de I’élue[3], ni méme a une situation dans laquelle la place 'exercice de ses
fonctions.

[38] Par contre, I’élue qui repousse une agresseuse durant une séance du conseil[4] devrait
bénéficier de la protection si elle est ensuite I'objet d’une poursuite civile par cette
derniére, puisqu’elle a posé un geste, en la repoussant, qui s’inscrit dans une situation dans
laquelle I'a placé I’exercice de ses fonctions. En pareil cas, on ne peut parler d’un acte de
nature strictement personnelle. L’élue n’aurait pas a démontrer que le geste de défense a
profité a la municipalité. Il en irait de méme d'une inspectrice municipale qui repousse une
personne qui l'agresse dans le cadre d'une inspection, par la suite poursuivie par cette
derniére; elle est alors une fonctionnaire municipale ayant droit au régime de protection. »

Le dernier exemple donné par le juge Dalphond souléve la question suivante : si cette élue était
. . R , . f . . TR
poursuivie au criminel plutdt qu’au civil, sa défense serait-elle assumée par la municipalité ? Si nous
appliquons le raisonnement du juge Dalphond, la réponse devrait étre affirmative. Pourtant, il refuse
d’accorder le bénéfice de la protection a un élu pour voie de fait dans le cas ou ce dernier est
I'instigateur de l'infraction, alors que dans les deux cas ils seraient accusés de la méme infraction
criminelle. Ainsi, refuser la protection dans le premier cas, mais I'accorder dans le deuxieme revient a
accorder une plus grande valeur a certains moyens de défense, tels que la légitime défense, avant

méme que le proces criminel au fond n’ait pu permettre de déterminer la recevabilité de ce moyen de

400 Berniquez St-Jean c. Boisbriand (Ville de), 2013 QCCA 2197, paragraphe 34.
401 1dem, paragraphes 37 et 38.
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défense. Ce n’est pourtant pas le role de la Cour supérieure dans le cadre d’'une demande civile en

mandamus de juger de la recevabilité des moyens de défense qui seront présentés au proces criminel.

Le juge Dalphond continue son raisonnement en soulevant que rien n’indique que les actes
d’accusation portés contre madame St-Jean sont frivoles ou sans fondement. Au contraire, ils ont été
portés par un officier étatique indépendant, le Directeur des poursuites criminelles et pénales. Selon
lui, I'acceptation de sommes d’argent pour influer sur une décision n’est pas pertinente au regard de
la conduite des affaires municipales et ne peut constituer un geste qu’un élu pose en vertu de la loi ou
étre considéré comme inhérent a sa charge. Ce geste ne peut donc qu’avoir été posé dans un intérét

strictement personnel, a savoir I'obtention d’avantages, une finalité non altruiste.

Plus particulierement, relativement a la présomption d’innocence, le juge Hilton écrit dans ses

motifs*®? :

« [99] Il est également vrai que Mme Berniquez St-Jean doit étre présumée innocente tant
et aussi longtemps qu'un jugement la déclarant coupable n'est pas rendu, mais la
présomption d'innocence n'est pas la présomption qu'elle agissait a l'intérieur de ses
fonctions en tant qu'élue municipale. Le Ministére public doit prouver tous les éléments
des infractions reprochées afin d'obtenir des verdicts de culpabilité. Le fait que
Mme Berniquez St-Jean était conseillére municipale ou mairesse a I'époque pertinente ne
faisait aucun doute, mais elle peut étre déclarée non-coupable méme si elle n'agissait pas
dans I'exercice de ses fonctions, si le Ministére public fait défaut de prouver tous les autres
éléments essentiels des infractions.

[100] En bref, la présomption d'innocence, aussi fondamentale qu'elle soit en matiére
criminelle, n'occulte pas le devoir du juge de qualifier la nature des allégations dans le
contexte de l'applicabilité a Mme Berniquez St-Jean du régime de protection a l'article
604.6 de la Loi. »

Autrement dit, la présomption d’innocence ne serait pas suffisante pour rendre le régime
automatiquement applicable a I’élu. En effet, ce principe ne permet pas de supposer que I'élu agit a
I'intérieur de ses fonctions en tant que membre du conseil. Pour le juge Hilton, la pierre angulaire du
régime de protection demeure la compatibilité d’un acte ou d’'une omission avec le réle d’'un élu

municipal.

En bref, madame St-Jean a fait défaut de remplir son fardeau de preuve®® :

402 1dem, paragraphes 99 et 100.
403 1dem, paragraphe 114.
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[114] En l'espéce, le juge d'instance n'a pas imposé un fardeau de preuve plus élevé a
Mme Berniquez St-Jean. Il a plutét cherché a faire une analyse prima facie de la finalité et
de la pertinence de I'acte, et ce, a la lumiéere des enseignements de cette Cour. Ce faisant,
le juge ne s'est pas trompé. Il n'aurait pas été nécessaire pour Mme Berniquez St-Jean de
rendre un témoignage sur tous les éléments de sa défense éventuelle au procés criminel,
mais uniquement de démontrer prima facie que les gestes qu'elle a posés étaient
compatibles avec ses obligations et devoirs comme conseilléere municipale et mairesse,
c’est-a-dire que ses gestes ont été posés au bénéfice de la Ville et dans I'intérét de la Ville.

Quant a la juge Bélanger, elle motive sa décision en précisant que la nature méme des accusations
portées contre madame St-Jean exclut I'application du régime de protection, car il est manifeste que
les gestes reprochés ne peuvent avoir été posés dans I'exercice de fonctions municipales. Elle ajoute
gu’aucune démonstration n’a été faite a I'effet que les accusations soient frivoles, manifestement sans

fondement ou déposées dans un but malveillant.

Par conséquent, la Cour d’appel rejette a I'unanimité I'appel de madame St-Jean. Par cette décision, la
Cour d’appel développe une nouvelle tendance selon laquelle la protection prévue aux termes des
articles 604.6 LCV et 711.19.1 CM est completement exclue dans le cadre de certaines accusations

criminelles et plus particulierement dans le cas d’allégations d’abus de confiance.

C'est la ou I'arrét Berniquez St-Jean innove : il semble mettre un terme a la regle d’automatisme en
matiére de protection financiére et permet au conseil municipal d’exercer, dans certains cas, un droit

de regard en amont du processus avant d’engager des frais au nom des contribuables.

3.2.2.2. Les développements jurisprudentiels a la suite de I’arrét Berniquez

Les principes établis dans I'arrét Berniquez de la Cour d’appel sont repris par les tribunaux d’instance

inférieure.

A la suite de ce jugement, la Cour supérieure dans Mailhot c. Montréal (Ville de)*** est de nouveau
appelée a se pencher sur I'application de la protection de la Loi sur les cités et villes dans le cadre
d’accusations pour abus de confiance et de fraude. Bien que ce jugement porte sur |'application du
régime a deux fonctionnaires de la Ville et non a des élus, le principe appliqué est le méme et il mérite

d’étre exposé.

4042014 QCCS 3803 (CanlLll)
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Des accusations de nature criminelle d’abus de confiance, de fraude, de faux, d’usage de faux et de
contrefacon de documents sont portées contre deux fonctionnaires municipaux de la Ville de Montréal.
Une demande est alors présentée au conseil municipal afin que leurs frais de défense soient payés par

la Ville en vertu de |'article 604.6 LCV. La Ville accéde a leur demande.

Toutefois, au cours des procédures, le jugement de la Cour supérieure dans I'affaire Berniquez est
rendu. La Ville adopte alors une seconde résolution pour cesser d’acquitter les frais d’avocat de ces
deux fonctionnaires. La question soumise a la Cour supérieure est donc de déterminer si la Ville doit
continuer a acquitter de tels frais de défense a la suite du jugement rendu par la Cour supérieure et
confirmé par la Cour d’appel dans I'arrét Berniquez, lequel limite la portée de la protection financiére

dont bénéficient les élus et les fonctionnaires municipaux.

Par la nature méme des chefs d’accusation, la Cour conclut que les gestes posés se situent sans conteste
a l'extérieur des fonctions légitimes d’un fonctionnaire municipal. Elle souligne le caractere
indépendant du Directeur des poursuites criminelles et pénales et le fait qu’aucune preuve n’ait été

présentée a I'effet que les accusations auraient été portées sans fondement ou dans un but malveillant.
Au contraire, a leur soutien, 21 cartables de preuve ont été communiqués a la défense®® :

« [91] Quant a I'abus de confiance, il est par essence un acte frauduleux commis
relativement aux fonctions de la charge confiée a un fonctionnaire. L’acte n’est pas pour
autant un acte commis dans I’'exercice de ses fonctions, mais plutét un acte de nature
criminelle commis en exercant ses fonctions. Agir comme préte-nom et tromper pour
procurer un avantage n’étaient pas dans la définition de tdche de MM. Mailhot et
Patenaude.

[92] Or, la Cour d’appel nous enseigne que lorsqu’il découle des faits allégués dans une
poursuite civile, criminelle ou pénale que les actes reprochés ne sont pas de nature a
concourir au service public attendu d’un élu ou d’un fonctionnaire, ce dernier n’a pas accés
au régime de protection juridique. C’est le cas ici. »

Les requérants plaident I'expectative légitime. Ils soumettent que I'adoption par le comité exécutif
d’une résolution en leur faveur ont créé une expectative légitime et raisonnable de voir les honoraires
de leurs avocats payés par la Ville de Montréal jusqu’au dernier sou sans égard au développement

jurisprudentiel ultérieur.

405 1dem, paragraphes 91 et 92.
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Le Tribunal souligne que lorsque la résolution de la Ville de Montréal est prise pour assumer les frais
de défense, la regle d’automatisme s’appliquait. La Ville de Montréal dés lors n’a rien fait d’autre que

de donner effet a une obligation légale. Cependant, aucun contrat n’est intervenu.

A partir du moment ou la Ville de Montréal n’est plus tenue d’assurer les frais de défense des
requérants, compte tenu des regles énoncées par la Cour supérieure et confirmées par la Cour d’appel,
I'obligation de payer disparait. Par conséquent, les conditions de I'expectative légitime ne sont pas
réunies puisque la Ville n’a, en fait, rien fait d’autre que d’appliquer la loi aux requérants. La Cour rejette

donc cet argument.

Elle est toutefois d’avis que ce n’est qu’une fois que les accusés auront été trouvés coupables et qu’il
sera le cas échéant décidé qu’ils n’avaient aucun motif raisonnable de croire que leur conduite était
conforme a la loi, que la Ville sera en mesure d’exiger le remboursement des sommes déja engagées a

la suite de la premiere résolution du conseil municipal.

Plus récemment, en 2016, la Cour supérieure doit décider, dans Bellefeuille c. Ville de L’Assomption®®,
si le maire d’'une municipalité qui fait I'objet d’une accusation criminelle pour abus de confiance peut
se voir rembourser ses honoraires d’avocat. Le juge arrive a la conclusion que les faits et gestes
reprochés au maire se situent a I'extérieur des fonctions habituelles et légitimes d’un élu municipal.
Selon le juge, la LERM accorde une protection pour des actes et des omissions qui découlent de

I’exécution honnéte, normale et prévisible des fonctions municipales.

Dans quelle situation il serait possible de considérer que les actes reprochés a un élu constituent une
exécution honnéte, normale et prévisible des fonctions municipales lorsqu’il fait I'objet d’accusations
au criminel ? En effet, I'un des buts du droit criminel est justement de condamner les comportements

moralement inacceptables de notre société.

Le juge poursuit son raisonnement et indique que monsieur Gingras n’a pas rencontré son fardeau de
preuve®” :
« [74] Le Tribunal ajoute que linstruction n’a démontré aucune preuve que les actes que

Ion reproche a Gingras sont compatibles avec ses fonctions de maire.

[75] Les citoyens ne peuvent se voir imposer I'odieux de rembourser au maire ses
honoraires professionnels d’avocat dans le cadre de poursuites criminelles pour abus de

406 ) E. 2016-1031 (C.S.).
407 |dem, paragraphes 74 et 75.
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confiance relativement aux fonctions de sa charge de maire. L’abus de confiance est un
acte frauduleux qui n’est trés certainement pas un acte commis dans I'exercice des
fonctions d’un maire. »

Le juge pousse encore plus loin le raisonnement de la Cour d’appel dans Berniquez en indiquant qu’il
serait contraire a I'idéologie de la loi qu’un maire puisse faire assumer par une Ville ses honoraires

d’avocat dans un dossier criminel.

La Cour d’appel*® confirme a nouveau le jugement de premiére instance. Elle réitére que la finalité du
régime n’est pas de garantir le paiement des honoraires pour des gestes qui n’ont rien a voir avec
I'intérét de la municipalité ou I'intérét du public. Il cherche plutot a protéger des fonctionnaires ou des
élus municipaux contre des pertes financiéres personnelles occasionnées par I'accomplissement de

leur devoir professionnel dans le cadre de leurs fonctions.

Tout derniérement, la Cour supérieure s’est prononcée sur le cas du maire de la Ville de Saint-Constant,
monsieur Gilles Pépin?®. Ce dernier fait 'objet de poursuites criminelles pour corruption dans les
affaires municipales, fraude, abus de confiance et complot. Toutefois, monsieur Pépin ne subit jamais

de proces; les accusations portées contre lui sont toutes retirées par la Poursuite.

En 2016, monsieur Pépin demande par voie de mandamus a la Cour supérieure I'émission de deux
ordonnances visant a enjoindre la Ville de Saint-Constant a lui rembourser les frais de défense qu’il a
assumés dans le cadre des accusations criminelles portées contre lui et retirées par la Poursuite ainsi
que ceux liés a sa demande en mandamus. La Ville de Saint-Constant demande le rejet*'® de cette
procédure en soutenant que le Tribunal est en mesure de rendre une décision quant a la recevabilité
et le caractére abusif de la demande en mandamus puisque les chefs d’accusation sont similaires a ceux
invoqués dans I'arrét Berniquez et dans la décision Mailhot c. Montréal (Ville de) et qu’il y a ainsi lieu
de présumer du sort éventuel du litige. Selon la Cour supérieure, monsieur Pépin a le fardeau de
démontrer prima facie que les actes reprochés aux chefs d’accusation retirés étaient reliés a I'exercice
de ses fonctions. A ce stade préliminaire du dossier, la Cour est d’avis que le dossier est incomplet et
ne permet pas de déterminer si monsieur Pépin peut bénéficier du régime de protection de la Loi sur

les cités et villes. La demande en irrecevabilité et en rejet est donc rejetée puisque prématurée.

408 Bellefeuille c. Ville de L'Assomption, 2017 QCCA 1946.
409 pépin c. St-Constant (Ville de), 2016 QCCS 4752.
49 1dem.
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Finalement, en 2018, le juge Kirkland Casgrain de la Cour supérieure tranche la question*!!. Dans son
analyse, il fait une distinction entre le cas d’un élu trouvé coupable d’un crime commis a I'occasion de
I'exercice de ses fonctions et le cas ol un membre du conseil est accusé faussement ou a tort de
commettre un crime ou encore lorsque les accusations sont finalement retirées. Les frais doivent étre
remboursés par I'élu a la municipalité dans le premier cas et assumés par la municipalité dans le
deuxieme. Selon lui, conclure autrement équivaudrait a abolir I'article 604.7 de la Loi sur les cités et

villes.

Il souligne également que dans le cas ou I’élu est en mesure de démontrer dés le dép6t des accusations
gu’il dispose d’'une défense suffisamment sérieuse, la municipalité doit alors assumer les frais de

défense. Selon lui, il en est de méme pour I'élu qui bénéficie d’un acquittement au terme de son proces.

Le juge se questionne a savoir ce qui s’applique pour un scénario ou il y a retrait des accusations par le
DPCP. Le juge conclut que les procédures criminelles intentées contre monsieur Pépin sont réputées
n’avoir jamais été engagées. Pour arriver a une telle conclusion, il s’appuie sur I'article 579 du Code

criminel**? :

« [58] L’article 579 du Code criminel édicte ce qui suit :

"Le procureur général ou le procureur mandaté par lui a cette fin peut, a tout moment
aprés le dépot des procédures a I’'égard d’un prévenu ou d’un défendeur et avant
jugement, ordonner au greffier ou a tout autre fonctionnaire compétent du Tribunal de
mentionner au dossier que les procédures sont arrétées sur son ordre et cette mention doit
étre faite séance tenante; des lors, les procédures sont suspendues en conséquence et tout
engagement relatif est annulé”.

& Kk kK
"Les procédures arrétées (...) peuvent étre reprises sans nouvelle dénonciation ou sans

nouvel acte d’accusation (...) en donnant avis de la reprise au greffier— du Tribunal ou les
procédures ont été arrétées; cependant, lorsqu’un tel avis n’est pas donné dans I'année

sdu Sputé Voir ji is eté 2es". »
(...) les procédures sont réputées n’avoir jamais été engagées"

Le juge considére que l'arrét Berniquez de la Cour d’appel a été rendu dans un contexte différent et

souligne qu’il a d’ailleurs fait I'objet de vives critiques. Il écarte son application.

Toutefois, selon le juge Casgrain, le seul fait que I'élu agissait dans I'exercice de ses fonctions est

insuffisant a lui seul pour enclencher I'application du régime de protection. Encore faut-il que ce dernier

411 pépin c. Ville de Saint-Constant, 2018 QCCS 2165.
412 1dem, paragraphe 58.
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démontre qu’il dispose d’une défense sérieuse a faire valoir a I'encontre des accusations portées contre

lui. Le juge ajoute ainsi un critere d’analyse non prévu par la loi.

En I'espece, le juge est d’avis que monsieur Pépin a été accusé a tort pour des infractions commises
dans le cadre de ses fonctions. Il soulighe que monsieur Pépin n’a pas mérité le traitement qu’il a subi.
A la fin de son jugement, il semble sous-entendre que les accusations ont été portées sans qu’une
preuve suffisante ne les ait jamais soutenues a la suite d’'une plainte d’un rival politique de monsieur
Pépin. Il condamne la Ville de Saint-Constant a rembourser les frais de défense engagés par monsieur

Pépin.

Soulignons que ce jugement a été porté en appel*®® le 11 juin 2018. Il y a lieu de rester attentif a la
décision que sera appelée a rendre la Cour d’appel dans ce dossier afin de déterminer si elle poursuit

ce qu’elle a développé comme tendance avec I'arrét Berniquez.

Outre ce jugement du juge Casgrain, le nouveau courant jurisprudentiel développé depuis I'arrét
Berniquez améne a penser que I'élu a bel et bien perdu la protection financiere qui lui est prévue par
la loi dans le cas ou il est accusé au criminel pour un crime d’abus de confiance. Force est de constater
que I'époque de I'application immédiate et automatique du régime de protection semble maintenant

révolue. La présomption d’innocence ne semble plus suffire pour I'élu.

Cette position des tribunaux semble fondée sur le désir de placer I'intérét commun comme I'un des
criteres phares de I'analyse. Ces limitations au régime de protection ne sont pas sans lien avec
I'actualité entourant les frasques du monde municipal des derniéres années qui ont altéré la confiance

du public envers les élus.

Toutefois, il ne faut pas du méme coup omettre le maintien d’une certaine forme de protection
financiére pour les élus, laquelle favorise une plus grande participation a la vie démocratique locale*!4.
Cette position des tribunaux détone avec le régime de protection établi par le législateur et le principe

fondamental que défend notre société, soit la présomption d’innocence.

413 pépin c. Ville de Saint-Constant, 2018 QCCS 2165 (déclaration d’appel, C.A., 11-06-2018, 500-09-027578-186).
414 Rino Soucy et Pierre-Hugues MILLER, « L’aprés-commission Charbonneau : les élus et employés municipaux
présumés coupables? », dans Service de la formation continue du Barreau du Québec, vol. 412, Développements
récents en droit municipal (2016), Cowansville, Editions Yvon Blais, p.165, a la page 169.
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3.2.2.3. Les questionnements de ce nouveau courant jurisprudentiel

Les enseignements de la Cour d’appel dans I'arrét Berniquez et suivis par les tribunaux inférieurs sont

qguestionnables sur plusieurs aspects.

Tel que souligné par les auteurs Rino Soucy et Pierre-Hugues Miller*™, la position de la Cour d’appel est
inconciliable avec les éléments essentiels des infractions d’abus de confiance et de corruption dans les
affaires municipales prévues au Code criminel. Bien que la présomption d’innocence ne trouve pas
application en matiére civile, le raisonnement de la Cour d’appel revient a écarter ce principe

fondamental de I'analyse alors que I'élu, simplement accusé, en bénéficie.

De plus, ce raisonnement peut amener a appliquer le régime de protection financiere de maniere

inégale et opposée et méme engendrer des absurdités.

3.2.2.3.1. L'incompatibilité avec le droit criminel
Dans un premier temps, le raisonnement de la Cour d’appel dans 'arrét Berniquez a |'effet qu’une
infraction pour abus de confiance en vertu du Code criminel ne peut avoir été commise par un élu dans

le cadre de ses fonctions crée des impropriétés lorsque mis en parallele avec le droit criminel.

Dans cet arrét, la Cour d’appel est unanime a I'effet que madame St-Jean n’a pas pu commettre un
abus de confiance dans le cadre de ses fonctions. Pourtant, n’e(it été sa charge d’élue, madame St-Jean
n’aurait jamais pu étre accusée de I'article 122 du Code criminel qui prévoit expressément comme
élément essentiel de I'infraction un abus de confiance commis par une personne occupant un poste de
fonctionnaire public. Il en est de méme dans le cas d’allégations de corruption prévues a I'article 123
du Code criminel qui vise expressément le cas d’'un membre du conseil dans le cadre des affaires

municipales.

Le DPCP a pu déposer un acte d’accusation a I'encontre de madame St-Jean en vertu des articles 122
et 123 du Code criminel puisqu’elle répond a la définition de fonctionnaire municipal prévue par cette
méme loi, soit un membre d’un conseil municipal ou une personne qui détient une charge relevant
d’un gouvernement municipal. C'est précisément en vertu de cette définition de fonctionnaire

municipal que madame St-Jean a été accusée d’abus de confiance et de corruption dans les affaires

415 Idem, pages 179 et 180.
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municipales. La Cour supréme a elle-méme identifié dans les éléments constitutifs de I'infraction la

nécessité que I'accusé soit un fonctionnaire et qu’il agissait alors dans I’exercice de ses fonctions*'.

La décision R. c. Briére*', est éloquente a cet égard. Dans le cadre de son analyse, la Cour du Québec
s’attarde a déterminer si les actions reprochées s’inscrivent dans I'exercice des fonctions de madame
St-Jean. La défense plaide que c’est a titre de chef de parti et non a titre de mairesse que madame St-
Jean a agi. Par conséquent, elle prétend que les gestes posés par madame St-Jean ne sauraient tomber
sous le coup de l'article 122 du Code criminel, celle-ci ne répondant pas a la définition de fonctionnaire
municipal. Toutefois, la Cour considére qu’il n’est pas possible de dissocier les deux fonctions. Elle

s’exprime ainsi*® :

« [30] Il faut se rappeler que la premiére réunion en mai 2009 vise a « alléger
I'atmospheére » du conseil municipal dont les échanges entre le parti de la mairesse et les
deux conseillers de I'opposition étaient a tout le moins tendus depuis longtemps.

[31] Tenter de rendre plus productif le travail du conseil et moins conflictuels les échanges
entre deux partis au conseil lors des réunions de celui-ci tombe certainement dans les
fonctions d’une mairesse.

[32] Le tribunal conclut donc que méme si elle agissait comme chef de son parti politique
souhaitant conserver son poste, I’'on ne peut exclure que c’est aussi en tant que mairesse
dans I'exécution de ses fonctions que madame St-Jean agissait en se présentant a la
réunion de mai 2009 et qu’elle mandatait I’accusé pour aller a celle de juin 2009. Elle ne
peut, dans ce contexte, dissocier ses deux fonctions. »

Autrement dit, la Cour considere que madame St-Jean, alors qu’elle a posé les gestes reprochés,
répondait a la définition de fonctionnaire municipale et agissait dans le cadre de ses fonctions. La Cour
d’appel a maintenu le jugement de premiére instance*'®. Par ailleurs, dans le cas ou I'individu est trouvé
coupable du crime qu’on lui reproche, le titre occupé et utilisé pour commettre I'infraction, soit celui
d’élu ou de fonctionnaire, a mainte fois été reconnu par les tribunaux d’instance criminelle comme une

circonstance aggravante*®,

416 R. c. Boulanger, [2006] 2 R.C.S. 49.

4172015 QCcQ 7959.

418 |dem, paragraphes 30 a 32.

419 Briére c. R., 2017 QCCA 1106.

420par exemples : R. v. Bannon, 2011 ONSC 3000 : I’accusé est poursuivi notamment pour abus de confiance (122
C.cr.). Le fait qu’il est alors chef de police est considéré comme une circonstance aggravante; R. v. Everitt, 2010
YKTC 91 : le maire est accusé d’abus de confiance (122 C.cr.), son titre de haut niveau a été considéré comme une
circonstance aggravante.
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Avec l'arrét Berniquez, la Cour d’appel semble faire abstraction de la volonté clairement exprimée par
le Iégislateur selon laquelle I’élu devra assumer les frais de sa propre défense seulement dans le cas ou
il est déclaré coupable. C'est d’ailleurs, ce qui explique peut-étre les incongruités dans le raisonnement
de la Cour d’appel, lequel analyse I'application du régime de protection au début du processus plutot

421 il aurait

gu’a la fin des procédures criminelles. Aussi, comme le soulignent les auteurs Soucy et Miller
été logique que la municipalité assume les frais de défense de la mairesse et, qu’une fois reconnue
coupable, la municipalité puisse lui réclamer le remboursement puisque les fonds publics n’ont pas a

étre utilisés pour un élu qui a choisi d’adopter un comportement criminel.

A ce sujet, 'intérét public ne subit jamais de préjudice du fait que la municipalité assume les frais de
défense d’un élu puisqu’il peut, dans tous les cas, lui en réclamer le remboursement s’il est, au final,

déclaré coupable d’avoir commis I'infraction criminelle. L'intérét public demeure donc protégé.

Par ailleurs, ce courant jurisprudentiel développé par I'arrét Berniquez exige que I'élu présente une
preuve a I'effet que les accusations sont frivoles, manifestement sans fondement ou déposées dans un

but malveillant. Le caractére indépendant du DPCP est souligné pour appuyer cette exigence.

Or, une demande pour que les frais de I'élu soient supportés par la municipalité n’est pas la place pour
remettre en question la décision du DPCP de déposer des accusations et de déterminer s'il était de
mauvaise foi. La question ne porte pas sur le bien-fondé des accusations, mais plutét sur la
détermination du droit de I’élu a étre couvert par le régime de protection dans le cas ou elles ont un
lien avec I'exercice de ses fonctions. La Cour supérieure n’a pas a se prononcer dans le cadre d’une telle
décision quant a la valeur et a la validité de la décision du DPCP de déposer des accusations ou encore

de les retirer.

De plus, les tribunaux imposent ainsi indirectement a I’élu de dévoiler ses moyens de défense avant
méme que le proces criminel n’ait été entendu et écarte le principe de la présomption d’innocence. Or,
la présomption d’innocence est un principe fondamental, d’une importance capitale dans notre

systeme de droit canadien.

421 Rino Soucy et Pierre-Hugues MILLER, « L’aprés-commission Charbonneau : les élus et employés municipaux
présumés coupables? », dans Service de la formation continue du Barreau du Québec, vol. 412, Développements
récents en droit municipal (2016), Cowansville, Editions Yvon Blais, p.165, a la page 181.

101



Le droit a la présomption d’innocence a déja été décrit par la Cour supréme du Canada comme le fil
d’or du droit criminel anglais*?? :
« Il faut indiquer clairement au jury que la norme de la preuve hors de tout doute
raisonnable a une importance vitale puisqu’elle est inextricablement liée au principe
fondamental de tous les procés pénaux: la présomption d’innocence. Ces deux concepts
sont pour toujours intimement liés I'un a I'autre, comme Roméo et Juliette ou Oberon et
Titania, et ils doivent étre présentés comme formant un tout. Si la présomption
d’innocence est le fil d’or de la justice pénale, alors la preuve hors de tout doute
raisonnable en est le fil d’argent, et ces deux fils sont pour toujours entrelacés pour former
la trame du droit pénal. Il faut rappeler aux jurés que le fardeau de prouver hors de tout

doute raisonnable que I'accusé a commis le crime incombe a la poursuite tout au long du
proces, et qu’il ne se déplace jamais sur les épaules de I'accusé. »

Ce droit, reconnu par la common law, est consacré et désormais constitutionnalisé a I'article 11d) de la

Charte canadienne des droits et libertés depuis 1982.

Ce principe entraine une conséquence procédurale importante dans les recours criminels, soit que le
fardeau de la preuve repose sur I'Etat. La présomption d’innocence implique que I'accusé n’a pas a
prouver qu’il est innocent. Avant méme que I'accusé ait a présenter une défense, il doit exister devant
le Tribunal une preuve suffisante pour qu’un jury correctement instruit puisse fonder un verdict de

culpabilité*s,

En imposant a I'élu de faire état d’'une certaine démonstration de ses prétentions dans une procédure
civile alors que celle criminelle suit son cours en paralléle, la Cour brime son droit au silence et limite
son rapport de force vis-a-vis I'Etat en I'obligeant a dévoiler ses moyens de défense. De plus, en
imposant a I'élu de démontrer que les accusations du DPCP sont frivoles, manifestement sans
fondement ou déposées dans un but malveillant, elle accorde une suprématie a la décision du DPCP et

évacue le principe de la présomption d’innocence du processus d’analyse.

En résumé, la position de la Cour d’appel dans Berniquez apparait inconciliable avec les éléments
essentiels des infractions d’abus de confiance et de corruption dans les affaires municipales prévues au
Code criminel et semble faire abstraction et perdre de vue le principe de droit fondamental qu’est la
présomption d’innocence. Outre ces problématiques, elle peut également entrainer une application

inégale et absurde du régime de protection financiere.

422 R c. Lifchus, [1997] 3 R.C.S. 320, paragraphe 27.
423 R, c. Rowbotham, [1994] 2 R.C.S. 463.
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3.2.2.3.2. Les risques d’absurdités et de contradictions
Le courant jurisprudentiel développé par la Cour d’appel dans I'arrét Berniquez risque d’entrainer une
application inégale du régime de protection financiére ou encore des absurdités et des contradictions

avec d’autres recours pouvant étre entrepris parallelement.

Dans un premier temps, elle peut avoir pour effet d’entrainer une application irréguliére du régime
dépendamment si une accusation d’abus de confiance est déposée devant les instances criminelles ou
si un recours civil en inhabileté est entrepris en vertu de Iarticle 306 de la LERM devant la chambre
civile de la Cour supérieure pour ce méme motif*?*, L’élu aurait a assumer les frais de sa défense en
matiére criminelle, alors que la municipalité aurait I'obligation de payer dans le cadre de la demande
en inhabileté. Pourtant, les deux situations visent un comportement semblable, soit I'abus de
confiance, la corruption ou encore les manceuvres dolosives commis par I’élu. Il est illogique que la

municipalité ait a assumer les frais de défense de I’élu dans un cas, mais pas dans |'autre.

Dans un deuxieme temps, I'arrét Berniquez a pour effet de créer une situation absurde dans le cas ou
un recours en incapacité provisoire est entrepris de maniéere paralléle a la demande d’un élu pour que
ses frais de défense dans un dossier criminel pour abus de confiance soient supportés par la
municipalité. En effet, I'un des critéres pour permettre de déclarer un élu incapable d’exercer
provisoirement ses fonctions est qu’il fasse I'objet d’une accusation grave ayant un lien avec I'exercice
de ses fonctions. Or, I'arrét Berniquez a spécifiquement considéré qu’un abus de confiance par un élu
ne pouvait jamais étre considéré comme ayant été posé dans I'exercice de ses fonctions. Ainsi, il serait
difficilement concevable pour une municipalité de prétendre d’une part que le régime de protection
financiere ne s’applique pas puisque I’élu n’agissait pas dans le cadre de ses fonctions, mais d’autre
part, de prétendre qu’il peut étre provisoirement suspendu puisque I'infraction est en lien avec ses

fonctions.

Aussi, depuis I’arrét Berniquez, un élu qui se verrait refuser le régime de protection financiére au motif
gu’il est poursuivi au criminel pour un acte ne pouvant avoir été commis dans I'exercice de ses
fonctions, tel que I'abus de confiance, pourrait opposer qu’il ne peut se faire suspendre provisoirement

de ses fonctions puisque I'une des exigences prévues par la loi n’est pas remplie, soit le lien entre

424 Rino Soucy et Pierre-Hugues MILLER, « L’aprés-commission Charbonneau : les élus et employés municipaux
présumés coupables? », dans Service de la formation continue du Barreau du Québec, vol. 412, Développements
récents en droit municipal (2016), Cowansville, Editions Yvon Blais, p.165, aux pages 195 et 196.
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I'infraction alléguée et |'exercice de ses fonctions. L’élu pourra utiliser cette contradiction pour faire
échec au recours en suspension provisoire. Par le fait méme, il contrecarre I'objectif spécifiguement
poursuivi par le législateur lors de I'adoption de la Loi permettant de relever provisoirement un élu
municipal de ses fonctions. Les effets contradictoires que peut entrainer la décision de la Cour d’appel

démontrent que son interprétation du régime de protection est problématique.

Derriére le revirement jurisprudentiel de I'arrét Berniquez semble se cacher en partie une explication
sociale due au contexte particulier qui régnait au moment ol ces jugements ont été rendus. En effet,
au cours des années d’audition de la Commission Charbonneau, plusieurs élus ont été pointés du doigt
et identifiés comme ayant participé a des systémes impliquant de la corruption et la commission d’abus
de confiance. Aussi, lorsque ces mémes élus ont été par la suite poursuivis au criminel, il apparaissait
inacceptable moralement et socialement que les citoyens, déja victimes des gestes répréhensibles,
supportent le fardeau financier des frais de défense de ces élus. Les tribunaux étaient alors confrontés
a deux objectifs opposés. D’une part, appliquer le régime de protection financiere de I'élu afin de
protéger son objectif, soit favoriser la participation a la vie démocratique municipale et, d’autre part,
protéger la confiance du public envers le systeme judiciaire et éviter de choquer la morale en utilisant
des derniers publics pour défendre I'indéfendable. Par cette décision, il est possible de constater la

difficulté de maintenir un juste équilibre entre ces deux objectifs.

Dans l'arrét Berniquez, faire assumer les frais de défense de la mairesse par la municipalité choquait
moralement, mais non juridiquement, puisqu’en cas de condamnation, la municipalité pouvait
récupérer les frais déboursés. En refusant que le régime de protection financiéere soit appliqué, la Cour
d’appel semble avoir perdu de vue la présomption d’innocence, « préjugé » la mairesse coupable avant
méme qu’elle n"ait subi son proces criminel et s’est ainsi écartée de I'objectif poursuivi par le législateur
lors de I'adoption du régime de protection financiere, lequel, rappelons-le, ne vise pas a protéger
uniquement I’élu, mais la participation citoyenne a la vie démocratique municipale. La Cour a choisi,

dans ce cas, de protéger la confiance du public envers I'administration de la justice.

Mis a part ces considérations, qu’est-il possible de retenir juridiqguement de I'arrét Berniquez? Le
principal apport de cette décision est de confirmer qu’il est Iégitime pour une municipalité de se poser
des questions et de déterminer, avant d’engager les derniers publics, si I’élu a agi dans I'exercice de ses
fonctions. Toutefois, sans une modification claire du législateur a la Loi sur les cités et villes et au Code

municipal de maniére a écarter le régime de protection financiére lorsqu’un élu est accusé de certains
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crimes spécifiques, la municipalité ne devrait pas refuser d’assumer les frais de défense d’un élu sur la

seule base de la nature de l'infraction.

D’autres solutions pourraient également étre envisagées par le législateur. Dans 'arrét Berniquez, la
Ville de Boisbriand plaide que si la Cour supérieure devait faire droit a la demande en mandamus, elle
devrait I'assortir d’une forme de cautionnement ou autre slireté aux fins de garantir le remboursement
des frais de défense défrayés par la municipalité dans I’hypothése ol madame St-Jean serait trouvée
coupable a lissue du procés criminel. Or, cette question n’est pas définitivement tranchée. Cette
avenue devrait étre explorée par le législateur. De nouvelles dispositions législatives pourraient étre
incorporées au régime actuel de protection de facon a assortir I'obligation d’assumer les frais d’un
cautionnement ou d’une autre s(ireté afin d’assurer le remboursement, le cas échéant*®. Ainsi, la
protection prévue serait maintenue, mais la municipalité se verrait assurée d’étre remboursée sans

difficulté dans I’éventualité d’une condamnation.

Somme toute, I’élu municipal simplement accusé au criminel est susceptible de se voir suspendre
provisoirement de ses fonctions et pourra, selon les enseignements de la Cour d’appel dans Berniquez,
étre tenu, dans certain cas, d’assumer les frais de sa propre défense. Lorsqu’il adopte un comportement

répréhensible, il est susceptible de subir trois niveaux de sanctions : criminelle, civile et déontologique.

425 Rino Soucy et Pierre-Hugues MILLER, « L’aprés-commission Charbonneau : les élus et employés municipaux
présumés coupables? », dans Service de la formation continue du Barreau du Québec, vol. 412, Développements
récents en droit municipal (2016), Cowansville, Editions Yvon Blais, p.165, a la page 196.
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CHAPITRE 4 : L'ELU MUNICIPAL CONDAMNE

Corruption, fraude, abus de confiance sont des termes qui ont nourri les médias au cours des dernieres
années. Or, dans les faits, de quelles infractions sont susceptibles d’étre accusés les élus municipaux

fautifs? En vertu de quelles lois les poursuites peuvent-elles étre intentées?

En matiere criminelle, quels sont les éléments constitutifs que le Directeur des poursuites criminelles
et pénales doit démontrer hors de tout doute raisonnable pour qu’un verdict de culpabilité soit rendu
envers |'élu pour les crimes d’abus de confiance et de corruption dans les affaires municipales? Quelles
sont les peines susceptibles d’étre imposées a I'élu condamné? Dans le contexte de la Commission
Charbonneau, sur quels objectifs les tribunaux ont-ils mis I'accent dans le cadre de la détermination de
la peine a imposer a un élu municipal trouvé coupable d’abus de confiance ou de corruption

municipale?

Au niveau civil, quels sont les recours disponibles a I’'encontre de I'élu a la conduite répréhensible? Est-
il possible également de le sanctionner au niveau déontologique depuis I'adoption d’'un code d’éthique

et de déontologie dans les municipalités?

Ce sont des questions auxquelles nous tenterons de donner des réponses au cours de ce chapitre.

4.1. L’éventail des infractions
Dans le cas ou un élu profite de son poste pour obtenir un avantage ou, en échange d’un avantage,
acquiesce d’agir dans un sens donné au bénéfice d’un tiers, il est susceptible de subir des conséquences

criminelles, civiles et déontologiques.

4.1.1. Les infractions criminelles

Dans la foulée des révélations de la Commission Charbonneau, plusieurs élus sont arrétés et font I'objet

de poursuites criminelles.

Les infractions criminelles reprochées les plus récurrentes sont généralement la corruption dans les

affaires municipales (article 123 C.cr.) et I'abus de confiance (article 122 C.cr.).



4.1.1.1. La corruption dans les affaires municipales

C’est par le biais de I'article 123 du Code criminel que le législateur réprime les actes de corruption dans
les affaires municipales. Le fait pour un fonctionnaire ou un élu**® de recevoir une récompense, un
avantage ou un bénéfice de quelque nature qu’il soit en échange de son vote ou de son abstention lors
d’une réunion d’un conseil ou d’une commission ou encore pour influencer un autre fonctionnaire est

visé par cette infraction.

La notion de fonctionnaire est définie a méme l'article de la maniére suivante®”’ :

« Définition de fonctionnaire municipal

(3) Au présent article, fonctionnaire municipal désigne un membre d’un conseil municipal
ou une personne qui détient une charge relevant d’un gouvernement municipal. »

Le fardeau de la Poursuite repose sur la preuve de trois éléments*? :

1- I'accusé est un fonctionnaire municipal ou un élu;

2- ce dernier a exigé, accepté ou convient d’accepter, directement ou indirectement, pour lui-
méme ou une autre personne, un prét, une récompense, un avantage ou un bénéfice de
guelque nature qu'’il soit;

3- en échange duquel :

a. il s’abstient de voter a une réunion du conseil municipal ou d’un de ses comités;
b. il vote pour ou contre une mesure, une motion ou une résolution;
c. il aide a obtenir 'adoption d’une mesure, motion ou résolution, ou a I'empécher;

d. il accomplit ou s’abstient d’accomplir un acte officiel.

Le but visé par cet article du Code criminel est d’empécher un élu municipal de se placer dans une
situation ou il aurait a satisfaire des intéréts opposés ou encore pour le dissuader de mettre de coté les

intéréts des contribuables*?.

426 Article 123 (3) C.cr.

427 Article 123 (3) C.cr.

428 Article 123 (1) C.cr.

429 Jean HETU, Alain R. Roy avec la collab. de Lise VEzINA, Ethique et gouvernance municipale: Guide de prévention
des conflits d'intéréts, 2° éd., Brossard, Publications CCH Ltée, 2013, p. 158.
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La Cour d’appel®*® nous enseigne que les termes « bénéfice de quelque nature » doivent étre
interprétés largement. Un élu municipal ne peut jamais accepter une récompense ou un avantage en

échange d’une intervention, d’une prise de position ou d’un service.

Or, un élu municipal est-il a risque de commettre I'infraction prévue a I'article 123 du Code criminel
dans tous les cas ou il regoit un cadeau dans I'exercice de ses fonctions? Serait-il plus sage de refuser

automatiquement tout cadeau ou avantage?

Selon les auteurs Hétu et Roy*®, il y a lieu de distinguer les cadeaux qui sont donnés en vue d’influencer
un élu dans une prise de décision de ceux qui sont offerts simplement comme un geste de courtoisie
ou d’appréciation. Aussi, I'origine, le caractere public, la nature et la valeur du cadeau sont des indices

permettant de découvrir si celui-ci appartient a la premiére ou la deuxiéme catégorie*®.

Plus les liens sont étroits entre le donateur et I’élu, moins le cadeau devrait étre considéré comme un
avantage ou un bénéfice pour I'élu qui le recoit**3. Toutefois un cadeau provenant d’un entrepreneur
ou d’un fournisseur ayant des relations d’affaires avec la municipalité seémera toujours le doute sur les

véritables motifs sous-jacents a ce geste de générosité**,

Comme le mentionnent les auteurs Hétu et Roy*®, le meilleur test applicable en matiére d’acceptation
de cadeau est celui de la personne raisonnable. Chaque cas est un cas d’espece et I'élu doit se
demander a chaque fois si une personne bien informée risque de douter de son impartialité s’il accepte
le cadeau. Si la réponse est affirmative, I'élu doit refuser le cadeau ou le remettre a la municipalité. Il
ne s’agit pas seulement de sauvegarder l'intégrité du gouvernement municipal, mais également son

apparence d’intégrité*®

. Mentionnons qu’il s’agit du test adopté par la Commission municipale dans
les cas ou elle doit déterminer si I'acceptation d’un cadeau constitue une violation de I’élu de son code

d’éthique et de déontologie®’.

430 Trudeau c. R., J.E. 88-1377 (C.A.).

431 Jean HETU, Alain R. Roy avec la collab. de Lise VEzINA, Ethique et gouvernance municipale: Guide de prévention
des conflits d'intéréts, 2° éd., Brossard, Publications CCH Ltée, 2013, p. 158.

2 1dem.

433 R. c. Hinchey, [1996] 3 R.C.S. 1128.

434 Jean HETU, Alain R. Roy avec la collab. de Lise VEzINA, Ethique et gouvernance municipale: Guide de prévention
des conflits d'intéréts, 2¢ éd., Brossard, Publications CCH Ltée, 2013, p. 163.

435 Idem, p.147.

436 R, c. Hinchey, [1996] 3 .R.C.S. 1128.

47 Fabien Hovington, CMQ, n° CMQ-65013 (28538-14), 20 octobre 2014, j. a. Denis Michaud et Nancy Lavoie.
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La Commission Charbonneau a d’ailleurs constaté une problématique a I’'égard des cadeaux que
peuvent recevoir des élus et des fonctionnaires*®. En effet, un discours de banalisation est maintenu
par les membres du conseil et les hauts fonctionnaires des municipalités quant a I'acceptation de
cadeaux offerts par des entrepreneurs de la construction. La Commission préconise donc que les lois,
réglements, directives ou code de déontologie soient modifiés de facon a interdire a tous les élus,
provinciaux et municipaux, a leur personnel politique, aux fonctionnaires, aux employés municipaux,
aux administrateurs d’Etat et aux administrateurs publics d’accepter tout cadeau, quelle qu’en soit la

nature ou la valeur, de tout fournisseur de biens ou de services que ce soit.

Cette recommandation apporte comme avantage d’éliminer toute ambiguité sur les motifs sous-
jacents du cadeau et d’éviter aux élus des questionnements inutiles ou encore des situations facheuses.
Toutefois, I'interdiction pure et simple n’est pas toujours la meilleure solution. Bien que le législateur
aurait sans aucun doute pu étre plus restrictif, n’aurions-nous pas plutét avantage a favoriser la
réflexion de I'élu quant a la portée de ses gestes et de ses actions ainsi que le développement de son
sens de I'éthique? A ce jour, le législateur n’a pas suivi cette recommandation de la Commission

Charbonneau.

L’infraction de corruption dans les affaires municipales de I'article 123 C.cr. ressemble a celle d’abus de
confiance de I'article 122 C.cr. Toutefois I'une des différences majeures entre les deux est le fait que
I’abus de confiance ne nécessite I'action que d’une seule personne, alors que le crime de corruption
dans les affaires municipales présuppose qu’il y ait au moins deux personnes : un corrupteur et celle

qui se laisse corrompre®®°,

Attardons-nous maintenant a ce qu’exige I'infraction d’abus de confiance comme démonstration par

le Directeur des poursuites criminelles et pénales pour obtenir une condamnation.

438 Recommandation 58; Rapport final de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics
dans l'industrie de la construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et |a
gestion des contrats publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015,
p.187.

439 La Reine c. Campeau, [1974] R.L. 1 (C.S.P.).
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4.1.1.2. ’abus de confiance

0 comme faisant partie des infractions qui mettent

L’abus de confiance est décrit par la Cour supréme
en cause l'intégrité des fonctionnaires et les fondements mémes du fonctionnement démocratique.

Cette infraction est prévue a l'article 122 du Code criminel.

Cet article ne vise pas uniguement un fonctionnaire du monde municipal, mais un abus de confiance
commis par tout fonctionnaire public :

« 122 Est coupable d’un acte criminel et passible d’un emprisonnement maximal de cinq

ans tout fonctionnaire qui, relativement aux fonctions de sa charge, commet une fraude

ou un abus de confiance, que la fraude ou I'abus de confiance constitue ou non une
infraction s’il est commis a I’égard d’un particulier. »

Il faut se référer a I'article 118 du Code criminel pour connaitre la signification a donner au terme

« fonctionnaire » :

« fonctionnaire Personne qui, selon le cas :
a) occupe une charge ou un emploi;
b) est nommée ou élue pour remplir une fonction publique. (official) »

L’élu municipal n’est pas littéralement prévu dans cette définition. Toutefois, celle-ci ne fait ni
référence a un emploi permanent, contrairement a la référence commune du mot « fonctionnaire », ni
a la nécessité qu’il s’agisse d’un emploi rémunéré. Par le truchement des articles 118 et 122 du Code

criminel, 1a jurisprudence interpréte cet article comme visant un élu municipal®**.

Ce crime est condamné par le législateur puisque I’élu municipal est considéré comme étant investi
d’une mission et d’une obligation d’user de son statut dans la société civique pour le bien public. La

Cour supréme du Canada décrit cette fonction de la facon suivante®? :

« C’est une obligation fondamentale pour une saine administration et essentielle pour que
les citoyens continuent a faire confiance aux autorités publiques. »

L'infraction d’abus de confiance telle que nous la connaissons de nos jours est influencée par le droit

anglais*®. Elle remonte a l'infraction d’ « inconduite dans I'exercice d’une charge ou d’un emploi

440 R, c. Hinchey, [1996] 3 R.C.S. 1128.
441 R, c. Sheets, [1971] R.C.S. 614.

442 R, c. Boulanger, [2006] 2 R.C.S. 49.
43 Idem.
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public » développée par la common law**, laquelle est mentionnée pour la toute premiére fois dans

un jugement anglais de 1704%%,

Le jugement considéré comme étant véritablement a la source de la définition de I'infraction d’abus de
confiance en common law est un jugement anglais de 1783, R. c. Bembridge**®, dans lequel I'accusé est
déclaré coupable d’avoir*’ ;

« (...) [TRADUCTION] « indiiment, injustement et frauduleusement » dissimulé des omissions

dans les registres et fraudé le Roi alors qu’il était fonctionnaire [TRADUCTION] occupant
« un important poste de confiance. » »

A cette époque, deux éléments doivent &tre prouvés par la Poursuite pour que I"accusé soit déclaré

coupable de cette infraction*?® :

1) Il’accusé occupe un poste de confiance;
2) I'accusé, dans le cadre de ses fonctions, s’est, sciemment et a I'’encontre de son devoir, livré a

de la dissimulation.

Il en est toujours de méme, un demi-siécle plus tard dans la décision anglaise R. c. Borron*°. Dans le
cadre de ce jugement, le juge en chef établit toutefois une distinction capitale entre le manquement a
un devoir public motivé par un motif malhonnéte, d’abus ou de corruption et les erreurs moins graves

qui ne sont pas visées par cette infraction®° :

« [traduction] lIs [les magistrats] sont effectivement, comme tout autre sujet de ce
royaume, tenus de répondre devant la loi de I'accomplissement loyal et intégre de
leurs obligations. Lorsqu’ils sont mis en cause a ce titre, par voie de mise en
accusation ou dénonciation devant la Cour, il s’agit toujours de se demander non
pas si les actes accomplis peuvent étre jugés strictement corrects aprés examen
approfondi, mais bien quels en étaient les fondements : procédaient-ils d’'un motif
de malhonnéteté, d’abus ou de corruption — description pouvant généralement
comprendre la crainte et le favoritisme — ou de simples erreurs? Ce n’est que dans
le premier cas qu’ils donnent ouverture a chdtiment. »

44 Idem.

445 Anonymous (1704), 6 Mod. 96, 87 E.R. 853 (K.B.).
446 (1783), 3 Dougl. 327, 99 E.R. 679 (K.B.).

47 R. c. Boulanger, [2006] 2 R.C.S. 49, paragraphe 12.
48 |dem, paragraphe 14.

443 (1820), 3 B. & Ald. 432, 106 E.R. 721 (K.B.).

40 1dem, p. 721-722.
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A travers les années, une certaine confusion se développe dans la jurisprudence anglaise et d’autres
pays du Commonwealth*?! quant a la mens rea requise pour qu’une personne soit trouvée coupable de
cette infraction. Ce n’est qu’en 2004 que la Cour d’appel anglaise (section criminelle)®? statut
finalement que cette infraction peut étre commise de deux maniéres, soit par un acte de commission
(I’action fautive) soit par un acte d’omission (le manquement a un devoir public) et que dans les deux

cas l'acte doit étre volontaire.

Au Canada, les éléments constitutifs de l'infraction font également |'objet d’une jurisprudence
contradictoire jusqu’en 2006. Cette situation est en grande partie due au fait que le premier Code
criminel du Canada (Acte concernant la loi criminelle**3) adopté en 1892 s’inspire du Digest of the
Criminal Law de Sir James F. Stephen, du Digest of the Criminal Law of Canada (1889) de Burbidge et
du projet de code préparé par la Commission royale d’enquéte sur le Code criminel en Grande-Bretagne
en 1880%%, sans toutefois les incorporer intégralement. Aussi, le législateur intégre a I'article 135 du
Code criminel de 1892 la notion d’action fautive dans l'infraction de fraude et d’abus de confiance par
un fonctionnaire, mais omet volontairement d’y ajouter la notion de manquement aux devoirs de sa

charge.

Cette derniére notion est importée a tort de la common law par les tribunaux canadiens*®. La notion
d’abus de confiance est alors élargie indument aux manquements commis par un fonctionnaire. Cette
situation a pour effet d’entrainer de la confusion dans la jurisprudence canadienne quant aux éléments
constitutifs requis et plus particulierement au genre d’état d’esprit nécessaire pour établir I'existence

456 considérent que seule

d’un abus de confiance par un fonctionnaire. En effet, certains jugements
I’action fautive exige la démonstration d’une intention malhonnéte, de corruption ou d’abus, alors que

dans le cas de I'acte d’omission, le seul manquement a un devoir officiel est suffisant sans égard a

451 R, c. Boulanger, [2006] 2 R.C.S. 49.

452 Attorney General’s Reference (No. 3 of 2003), [2004] 3 W.L.R. 451.

4535.C. 1892, ch. 29.

454 Débats de la Chambre des communes, vol. XXXIV, 2¢ sess., 7¢ Parl., 12 avril 1892, p. 1347; A. W. Mewett, « The
Criminal Law, 1867-1967 » (1967), 45 R. du B. can. 726, p. 727; D. Stuart, Canadian Criminal Law : A Treatise
(4¢ éd. 2001), p. 2.

455 R. c. Boulanger, [2006] 2 R.C.S. 49.

456 Rex v. McMorran, 91 C.C.C. 19 (C.A. Ont.), [1948] O.R. 384, 91, C.C.C. 19, 5C.R. 338, [1948] 3 D.LR. 237; R. c.
Arnoldi (1893), 23 O.R. 201 (Ch. D.); R. v. Campbell, 3 C.C.C. 250 (C.A. Ont.), confirmée par (1967), C.R.N.S. 403
(C.S.C.).
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I'intention. S’ensuit une érosion graduelle de I'élément moral de l'infraction moderne d’abus de

confiance visée a 'article 122 du Code criminel.

En 1954, dans le cadre d’une réforme*’ du Code criminel des modifications sont apportées a I'infraction
d’abus de confiance et donnent la teneur actuelle de l'article 122 C.cr. Elles opérerent deux
changements. Premierement, |'expression « dans I'exercice de ses fonctions » est remplacée par
« relativement aux devoirs de sa charge ». Deuxiemement, les mots « affectant le public » sont

supprimés.

Ces modifications ne permettent toutefois pas de déterminer la mens rea requise et I'incertitude
persiste. Le point culminant de la confusion quant aux éléments constitutifs de I'infraction d’abus de
confiance au Canada est atteint dans Leblanc c. La Reine**®. Dans cette décision, le juge Lamer est d’avis
que l'infraction d’abus de confiance découle des principes de « misbehaviour » et de « misfeasance in
public office » et que, par conséquent, elle n’exige pas que I'accusé ait agi malhonnétement, de facon
corrompue ou encore qu'’il ait posé un geste illégal*°. Dans ce jugement, aucune distinction n’est faite

entre I'action fautive et le manquement a un devoir officiel.

Ce n’est qu’en 2006 que la Cour supréme se prononce de maniere a dissiper tout doute entourant
I'article 122 C.cr. dans I'arrét R c. Boulanger*®®. Dans un premier temps, la Cour s’applique a identifier
le type de comportement visé par cette infraction, soit des gestes graves qui s’écartent de fagon
marquée des normes auxquelles une personne placée dans un poste de confiance est censée se
conformer. Aussi, elle précise que les simples erreurs et celles de jugement sont exclues de I'infraction.
L’article 122 C.cr. vise toutefois des comportements variés et toute tentative de les définir précisément

ou de les énumérer entraine le risque d’en exclure.

Dans un deuxieme temps, la Cour tranche définitivement le débat quant a la mens rea requise pour
gue 'infraction soit consommeée. Elle statue que I'intention coupable doit étre suffisamment grave pour
passer du domaine de la faute administrative a I'infraction criminelle. En principe, cet élément moral
réside dans l'intention d’user de sa charge ou de son emploi a d’autres fins que I'intérét public. En

pratique, elle a été associée au fait d’en user dans un objectif de malhonnéteté, de partialité, de

457.5.C. 1953-54, ch. 51, art. 103.

458 11979] C.A. 417, confirmée par Leblanc c. La Reine, [1982] 1 R.C.S. 344.
459 Idem, p. 419.

460 R, c. Boulanger, [2006] 2 R.C.S. 49.
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corruption ou d’abus, lesquels représentent le motif non public visé par I'infraction. Cette intention
peut s’inférer des circonstances. Par exemple, la tentative de camoufler le geste ou I'avantage

personnel substantiel qui en résulte, peuvent permettre de conclure a un état d’esprit coupable.

La Cour supréme établit les cing éléments devant étre prouvés hors de tout doute raisonnable par la

Poursuite pour qu’une personne soit déclarée coupable de ce crime®! :

(1) I'accusé est un fonctionnaire, ou un élu par I’'entremise de I'article 118 C.cr.;

(2) I'accusé agissait dans I'exercice de ses fonctions;

(3) I'accusé a manqué aux normes de responsabilité et de conduite que lui impose la nature de sa
charge ou de son emploi;

(4) la conduite de I'accusé représente un écart grave et marqué par rapport aux normes que serait
censé observer quiconque occuperait le poste de confiance de I'accusé;

(5) I'accusé a agi dans I'intention d’user de sa charge ou de son emploi public a des fins autres que
I'intérét public, par exemple, dans un objectif de malhonnéteté, de partialité, de corruption ou

d’abus.

Il n’est toutefois pas nécessaire de prouver que I'élu ainsi gratifié a agi de fagon a aider son donateur.

La seule démonstration que I’élu a accepté le cadeau est suffisante pour justifier sa condamnation.

Outre ce débat sur les éléments constitutifs de I'infraction, la constitutionnalité de 'article 122 C.cr. est
attaquée en 1997%2. |l est soulevé que le Code criminel ne renferme qu’un énoncé général de
I'infraction d’abus de confiance prévue par la common law. L'on prétend que le manque de
renseignement sur les éléments constitutifs de I'infraction contrevient a l'article 7 de la Charte

canadienne des droits et libertés*®3

notamment par le fait que les termes « abus de confiance » ne sont
pas définis, mais également parce qu’ils sont vagues et ne permettent pas de donner un avertissement

raisonnable a un citoyen ordinaire quant a la nature exacte de I'infraction.

Afin d’évaluer le degré de précision de I'article 122 C.cr., la Cour d’appel*®* est d’avis qu’il ne faut pas
se limiter au seul texte de I'article, mais également s’attarder a I'interprétation jurisprudentielle qui en

a été donnée. En effet, une disposition n’est pas imprécise pour le seul motif de I'absence de définition

461 |dem, paragraphe 58.

462 R ¢ Lippé, 111 CCC (3d) 187; 2 CR (5th) 32.

463 | oj constitutionnelle de 1982, Annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R-U), 1982, c 11.
464 R . Lippé, 111 CCC (3d) 187; 2 CR (5th) 32.
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|égislative exhaustive de son contenu ou encore une définition spécifique de chacun des éléments de
I'infraction®®®. Par ailleurs, I'imprécision n’exclut aucunement la possibilité d’une soumission du texte
a l'interprétation judiciaire. La jurisprudence ayant peaufiné au fil des ans le contenu de l'infraction

gu’est I'abus de confiance, la Cour d’appel rejette cet argument comme mal fondé en droit.

La jurisprudence québécoise regorge de plusieurs cas ou des élus municipaux sont condamnés pour
abus de confiance. A titre d’exemple, dans R. c. Bouchard*®®, un maire accepte une enveloppe de
15 000S de la part d’'un entrepreneur en échange de la promesse de faire progresser rapidement un
dossier d’'urbanisme a I’'Ho6tel de Ville. Selon le juge, le seul fait d’avoir accepté I'enveloppe est suffisant
pour déclarer le maire coupable d’abus de confiance, et ce, méme si aucune aide n’a été apportée dans

les faits a I’entrepreneur.

467 le maire de Saint-Jéréme est poursuivi pour avoir favorisé

Dans la décision R. c. Prud’homme
I’engagement de son fils a titre de chef comptable de la municipalité et pour avoir fait émettre un
chéque de 500 $ au profit de sa niéce pour un stage dans la municipalité alors qu’habituellement un tel
stage n’est pas rémunéré. Selon le juge, le maire a manqué a son devoir d’impartialité et a obtenu un

bénéfice dérivé par I'attribution du poste a son fils et d’un stage a sa niéce.

Dans Gagné c. R.*%, il est reproché au maire d’étre intervenu personnellement aupreés de fonctionnaires
de la municipalité pour favoriser la délivrance de permis de construction et d’installation de services
d’égouts et d’aqueduc sur un lot appartenant a son fils et a un de ses amis. La Cour d’appel maintient

le verdict de culpabilité et ajoute que le bénéfice attendu ou réalisé peut étre personnel ou dérivé.

Plus récemment, I'ex-maire de la Ville de Montréal, monsieur Michael Applebaum, a été trouvé
coupable notamment d’abus de confiance et de corruption dans les affaires municipales pour des
gestes posés alors qu’il était maire de I'arrondissement Cote-des-Neiges — Notre-Dame-de-Grace®®.
Grace a une preuve circonstancielle et des témoins collaborateurs, la Cour du Québec arrive a la
conclusion que monsieur Applebaum a comploté, requis et obtenu des pots-de-vin de la part
d’entrepreneurs en échange de favoriser deux projets immobiliers. L’accusé aurait bénéficié d'une

somme approximative de 60 000S. Dans le cadre de son jugement, la Cour rappelle les propos de la

465 Renvoi sur la prostitution, [1990] 1 R.C.S. 1123, pp. 1155 et s.
46 ) £.92-451 (C.Q.).

47 | E. 95-1786 (C.Q.).

468 | E. 2000-1337 (C.A.).

469 R. c. Applebaum, 2017 QCCQ 160
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Cour supréme dans l'arrét R. c. Boulanger a |'effet que I'abus de confiance par un élu municipal est un
crime important qui matérialise I'obligation des titulaires d’une charge publique d’en user pour le bien

public.

Soulignons que bien que linfraction de l'article 122 C.cr. vise un abus de confiance commis
spécifiguement par un fonctionnaire public, une personne qui n’est ni un fonctionnaire ni un élu peut
8tre trouvée indirectement coupable de cette infraction par le biais d’'une accusation de complot*”® ou

encore de complicité*’*,

C'est le cas de Claude Briére, trouvé coupable d’avoir participé et aidé son amie, la mairesse de
Boisbriand, madame Sylvie Berniquez St-Jean, a commettre l'infraction prévue a I'article 122 du Code
criminel en neutralisant I'exercice légitime des élections municipales*’2. Monsieur Briére se pourvoit

contre ce verdict a la Cour d’appel*”.

Les faits en litige font référence a une rencontre au cours de laquelle I'appelant participe avec la
mairesse de Boisbriand a former une entente avec le parti politique adverse pour maintenir le statu
quo dans la composition du conseil municipal. La mairesse s’engage a ne pas présenter de candidats
contre ceux du parti d’opposition, de leur c6té, I'opposition ne prévoit pas de candidats dans les

districts détenus par le parti de la mairesse.

Le juge de premiere instance retient que I'appelant a participé activement aux discussions. Il note que
c’est lui qui aborde le sujet en premier et qu’il est bien informé sur I'objectif de la rencontre. Selon le
juge, 'appelant participe entierement et en connaissance de cause au projet d’une entente visant a

truquer les élections.

Essentiellement, I'appelant souleve deux moyens d’appel. Dans un premier temps, il plaide que le juge
se trompe sur la nature et I'objectif de I’entente qui ressort de la preuve. Selon lui, I'entente ne visait
pas a éviter des élections et n’était donc pas illégale et encore moins criminelle. Au contraire, il s’agit
de simples tractations entre adversaires politiques qui s’inscrivent dans la vie politique normale. Or,
selon la Cour d’appel, il ne s’agit pas de vie politique normale, mais plutét du comportement d’une

fonctionnaire, madame St-Jean, et celui de I'appelant qui l'aide a atteindre son objectif en

470 Article 465 C.cr.

471 Article 21 C.cr.

472 R c. Briére, 2015 QCCQ 7959.
473 Briére c. R., 2017 QCCA 1106.
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encourageant des tiers a participer a ce plan. Or, ces tractations visaient a obtenir un avantage
personnel évident, soit le maintien en poste de madame St-Jean, en échange d’un comportement qui,
par omission, permettait de I'obtenir. Selon la Cour, il ne fait pas de doute que ce comportement est
illégal dans la mesure ou les fonctionnaires y adhérant placent leurs intéréts personnels avant ceux du

public.

Dans un second temps, I'appelant plaide que, méme en retenant que le but était bien d’éviter des
élections, cela ne constitue pas un abus de confiance au sens de |'article 122 C.cr., de sorte que
I"'appelant ne peut ni avoir comploté pour le commettre ni y avoir participé. Or, la Cour d’appel est
d’avis que la preuve permettait au juge de premiére instance de conclure que I'appelant, méme s’il
n’était pas lui-méme un fonctionnaire, était pleinement au courant de I'objectif du plan, lequel
contrevenait aux devoirs de la charge de la mairesse en poste. Il a donc participé au complot. Par

conséquent, la Cour d’appel rejette I'appel.

Somme toute, I'élu qui profite de son titre s’expose a des poursuites criminelles pour des crimes graves
et réprimés par I'Etat. Le comportement criminel de I'élu et les gestes répréhensibles qu’il pose dans
le cadre de ses fonctions peuvent également faire I'objet d’'une poursuite civile. En effet, un recours
peut étre entrepris contre I'élu afin de le rendre inhabile en soulevant que son comportement constitue
une malversation, un abus de confiance ou une autre inconduite au sens de I'article 306 de la Loi sur

les élections et les référendums.

4.1.2. La conséquence civile : la déclaration d’inhabileté en vertu de I’article 306 de la Loi

sur les élections et les référendums dans les municipalités

L'article 306 de la Loi sur les élections et les référendums dans les municipalités prévoit I'inhabilité de
I’élu qui sciemment, pendant la durée de son mandat, profite de son poste pour commettre une

malversation, un abus de confiance ou une autre inconduite.

Cet article tire son origine de I'ancien pouvoir d’enquéte prévu aux articles 9 et suivants de la Loi sur la
fraude et la corruption dans les affaires municipales*’*. Cette loi prévoyait notamment la possibilité
pour un conseil ou les électeurs de s’adresser a la Cour supérieure afin de demander qu’une enquéte

soit tenue sur toutes matieres se rapportant a une malversation, un abus de confiance, ou une autre

474 | RQ., c. F-6. Cette loi a été abrogée le 1°" janvier 1988.
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inconduite de la part d’'un ou de plusieurs membres du conseil*”®. Le juge avait alors le pouvoir de
condamner toute personne a rembourser la municipalité des dépenses encourues et des pertes subies
a la suite de ses actes, de la déclarer déchue de sa charge et inhabile a exercer une charge municipale

pendant une période déterminée®’,

L’article 306 LERM, tel qu’actuellement rédigé, n’a fait I’objet d’aucune modification législative depuis
son adoption en 1987. Il a éliminé le caractére pénal et le concept de I'enquéte que I'on retrouvait dans
la Loi sur la fraude et la corruption dans les affaires municipales. Aussi, la malversation, I'abus de
confiance ou l'inconduite doit étre constaté judiciairement au moyen du recours civil approprié, soit
I’action en déclaration d’inhabilité*””. Considérant que ce recours est dorénavant de nature civile, le
terme « sciemment » ne doit plus étre interprété comme nécessitant la preuve d’une intention
coupable, mais plutdt que I’élu a agi « en pleine connaissance de cause »*’8. Le fardeau de la preuve

repose sur le demandeur qui doit démontrer les allégations selon la prépondérance des probabilités*’®.

Qu’entend le législateur par malversation, abus de confiance et inconduite?

Afin de les définir, il est possible de se référer aux jugements rendus sous la Loi sur la fraude et la
corruption dans les affaires municipales*®. En 1978, la Cour d’appel définit le terme « malversation »

de la facon suivante®®! :

« faute grave, généralement inspirée par la cupidité, commise dans I’exercice d’une
charge ».
Quant a 'abus de confiance, elle s’exprime ainsi*? :
« détourner ou soustraire a son usage des documents, des marchandises ou des
deniers que I'on s’est vu confier ».
En 1986, la Cour d’appel*® ajoute que pour conclure a une malversation, un abus de confiance ou une

autre inconduite, il est nécessaire de trouver dans le comportement de I'élu des éléments qui se

475 Article 9 de la Loi sur la fraude et la corruption dans les affaires municipales, LRQ, c. F-6.

476 Article 13 de la Loi sur la fraude et la corruption dans les affaires municipales, LRQ, c. F-6.

477 Article 308 LERM.

478 Fortin c. Gadoury, J.E 95-705 (C.A.); Duhamel c. Rivard, [1992] R.J.Q. 1217 (C.A.); Morin c. Fortin, J.E. 98-1949
(C.A.); Proulx c. Duchesneau, J.E. 99-1213 (C.S.); Bourbonnais c. Parenteau, 2007 QCCA 1841.

479 Bourbonnais c. Parenteau, 2007 QCCA 1841; Carignan c. Deschamps, J.E. 2004-1603 (C.S.).

480 Fortin c. Gadoury, J.E 95-705 (C.A.).

481 Cjté de St-Léonard c. Di Zazzo, [1978] C.A. 128, p.131.

482 Idem, p.130.

483 | abrosse c. Ville de Montréal, [1986] R.J.Q. 229 (C.A.).
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rapprochent de la vénalité**. La preuve doit étre a I'effet que I'élu s’est avantagé ou a cherché a le
faire a I'aide de I'acte qu’on lui reproche. En ce qui a trait aux fautes plus ou moins graves et

administratives, elles ne sont pas visées par cette infraction. En effet, cet article a pour but de réprimer

485 486

la corruption municipale®* et non pas la mauvaise administration ou l'irrégularité administrative

1*87 a3 déterminé qu’un maire qui fait effectuer certains travaux chez des

Ainsi, la Cour d’appe
contribuables sans "autorisation du conseil, mais qui n’en tire aucun avantage ne peut étre déclaré
inhabile pour la simple raison que cette pratique est peu conforme aux normes de gestion des
municipalités®®, Le méme raisonnement s’applique dans le cas ol un maire a permis que des entrées
privées soient déneigées avec I’équipement municipal s’il est démontré qu’il n’était pas motivé par une

489

intention malhonnéte ou immorale®*>=. Il en est de méme lorsqu’un maire réclame de bonne foi le

montant des salaires perdus chez son employeur, bien qu’il n’ait pas droit a ce remboursement*®°,

41 précise que les notions de malversation, d’abus de

Dans une autre affaire, la Cour supérieure
confiance et d’autre inconduite se rattachent a un caractére de lucre. L’abus de confiance réfere a
I’escroquerie alors que I'inconduite est une fraude a la loi qui peut ne pas amener de bénéfice financier.
C’est de cette fagon que le juge conclut a I'inhabileté du défendeur en I'espéce. Le maire a réclamé de
nombreuses dépenses qui ne répondent pas aux criteres de la loi pour étre remboursées. Il a également
utilisé a ses fins personnelles un téléphone cellulaire ainsi qu’une carte de crédit émise a son nom et
dont le compte est payé par la municipalité. Le juge conclut que la disposition générale de I'article 306

LERM permet de déclarer le maire inhabile pour cause d’inconduite, malgré le fait qu’il n’ait pas obtenu

de bénéfices pécuniaires. Cette décision est confirmée par la Cour d’appel*?.

484 |dem, p.234.

485 proulx c. Duchesneau, J.E. 99-1213 (C.S.); Rochefort c. Dallaire, J.E. 99-334 (C.S.); Cité de St-Léonard c. Di Zazzo,
[1978] C.A. 128; Carignan c. Deschamps, J.E. 2004-1603 (C.S.).

48 Bourbonnais c. Parenteau, 2007 QCCA 1841. Par exemple : Labrosse c. Ville de Montréal, [1986] R.J.Q. 229
(CA.).

487 |abrosse c. Ville de Montréal, [1986] R.J.Q. 229 (C.A.).

488 |dem.

489 procureur général du Québec c. Beaudin, ).E. 2009-2072 (C.S.), confirmé par la Cour d’appel Procureur général
du Québec c. Beaudin, J.E. 2012-69 (C.A.).

40 palardy c. Beauregard, C.S. Richelieu, no 765-05-000241-882, 21 mars 1990, j. Raynald Fréchette. Biron c.
Mayer, C.S. Terrebonne, no 700-05-002299-968, 9 juillet 1997, j. Jean Crépeau, 97BE-743 (C.S.).

41 Tegsdale-Lachapelle c. Pellerin, J.E. 98-2383 (C.S.).

492 pellerin c. Teasdale-Lachapelle, C.A. Québec, no 200-09-002322-987, 5 février 1999, j. LeBel, Dussault et
Letarte (ad hoc)).

119



Dans I'arrét Fortin c. Gadoury**3, la Cour d’appel du Québec tente de préciser la notion d’inconduite.
Dans cette cause, la mairesse de la municipalité a fait des représentations auprés du conseil afin de
faire modifier le zonage pour permettre a sa fille d’exploiter un salon de coiffure. Ses démarches ont
échoué. Le conseil a refusé la demande. Toutefois, la Cour d’appel souléve que le résultat n’a pas
d’'importance dans le cadre de I'analyse du comportement de I’élu. Ce sont les gestes posés en vue

d’obtenir un résultat qui font I'objet d’un examen. Le juge Bisson définit ainsi la notion d’inconduite**:

« Une inconduite, c'est tout geste posé par un membre d'un conseil municipal qui se
détache de la norme a laquelle on doit s'attendre d'une personne exergant une fonction
publique.

Méme si un élu municipal est de bonne foi et que les gestes qu'il a posés ne constituent
pas une manceuvre frauduleuse, I'objectif de I'article 306 est de faire en sorte que le
membre du conseil municipal ne puisse se placer dans une situation ot il doit choisir entre
son intérét personnel —ou l'intérét de quelqu'un qui lui est proche — et celui de I'ensemble
des citoyens. »

En 2007, la Cour d’appel décide qu’il faut déterminer de maniere définitive I'interprétation a donner
au terme « inconduite » dans I'arrét Bourbonnais c. Parenteau®®. Elle confirme que I'article 306 LERM
est congu pour réprimer la corruption municipale et non pas la mauvaise administration ou l'irrégularité
administrative. Au-dela du manquement a la norme, il faut donc une preuve que I'élu s'est avantagé
ou a cherché a le faire en adoptant la conduite qu'on lui reproche. L'article 306 LERM précise, en effet,
que I'élu doit avoir profité de son poste pour commettre l'inconduite. Il ne s'agit donc pas d'une simple
inconduite dans I'exercice des fonctions rattachées au poste occupé, il s'agit d'une inconduite que I'élu

commet en profitant de sa situation. Elle reformule ainsi la définition de I'expression inconduite®® :

« [29] Je reformulerais donc ainsi la définition de I'expression inconduite qu'en donnait M.
le juge Bisson dans l'arrét Fortier c. Gadoury, précité : une inconduite, au sens de I'article
306 LERM, est tout geste posé par un membre d'un conseil municipal qui s'éloigne de la
norme a laquelle on doit s'attendre d'une personne exergcant une fonction publique et qui
est posé en vue de lui procurer, directement ou indirectement, un avantage matériel ou
moral. »

L'arrét Bourbonnais établit ainsi I'idée que I'on doit se faire du concept d’inconduite. Toutefois, comme

le soulignent avec justesse les auteurs Hétu et Roy, cette position adoptée par la Cour d’appel entraine

493 ) £, 95-705 (C.A.).

494 Idem, p.23.

4952007 QCCA 1841.

4% |dem, paragraphe 29.
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une ambiguité certaine concernant la portée a donner au concept d’avantage moral*”’. Par I'ajout de
cette notion, la Cour semble permettre d’analyser la notion d’avantage selon un ordre non
nécessairement pécuniaire. De plus, elle semble ainsi réintroduire une notion pénale dans I'analyse de

I"article 306 LERM. Or, les tribunaux se sont déja prononcés sur la nature civile de cette disposition®®.

En 2008, cette interprétation de la Cour d’appel est suivie par la Cour supérieure dans la décision
Commission scolaire des Grandes-Seigneuries c. Laferriére*®. Le juge Brian Riordan écrit au sujet de la
notion d'inconduite®® :

« [25] De la lecture du paragraphe 29 de cet arrét reproduit ci-dessus, I'on pourrait croire

qu'il s'agit dans Bourbonnais d'un test a trois volets:

- Est-ce que le Commissaire commet un geste qui s'éloigne de la norme a laquelle
on doit s'attendre d'une personne exergant une fonction publique, en l'espéce, un
manquement a un devoir envers la Commission par Laferriére?

- Si oui, est-ce que le Commissaire a commis l'inconduite en vue de se procurer,
directement ou indirectement, un avantage matériel ou moral?

- Si oui, est-ce que le Commissaire a profité de son poste pour commettre cette
inconduite?

[..]

(27) Il faut donc déterminer aussi si l'intention du Commissaire en commettant ce geste
refléte une intention corrompue, malhonnéte, immorale. Cet aspect n'est pas couvert par
les trois premiers volets, car un élu pourrait théoriquement profiter de son poste pour
bénéficier d'un avantage matériel ou moral a la suite d'un manquement a un devoir sans
que cela ne soit entaché par I'escroquerie ou la corruption. [...] »

Cette décision est confirmée par la Cour d’appel®®.

Plus récemment, dans la décision Collin c. Tremblay®®, la Cour supérieure reprend les principes établis
dans I'arrét Bourbonnais. La Cour rappelle d’abord que le terme inconduite référe a des gestes posés
sciemment et avec une certaine vénalité. Elle précise que bien que la demande introductive d’instance
référe a la manifestation d’une certaine incompétence ou a des décisions controversées, ni I'une ni
I’autre ne constitue en elles-mémes une inconduite. Un élément de malhonnéteté ou de corruption est

nécessaire pour constituer I'infraction prévue a I'article 306 LERM. La Cour donne en exemples des

497 Jean HETU, Alain R. Roy avec la collab. de Lise VEzINA, Ethique et gouvernance municipale: Guide de prévention
des conflits d'intéréts, 2° éd., Brossard, Publications CCH Ltée, 2013, p. 147.

498 Duhamel c. Rivard, [1992] R.J.Q. 1217 (C.A.); Fortin c. Gadoury, J.E. 95-705 (C.A.).

4%9 2008 QCCS 4541.

500 jdem, paragraphes 25 a 27.

501 Commission scolaire des Grandes-Seigneuries c. Laferriére, 2010 QCCA 1202.

5022017 QCCS 4043.
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actes de concussion, de détournement, d’exaction, de prévarication, de trafic d’influence ou de
népotisme, de coudoiement, de contournement de la loi et d’abus d’un bien public. Cette décision a

été confirmée par la Cour d’appel®®.

Somme toute, pour étre déclaré inhabile en vertu de I'article 306 LERM, I'élu doit avoir posé un geste
qui constitue une fraude, un abus de confiance ou une inconduite. Ce geste doit étre caractérisé par la
malhonnéteté ou par la vénalité et ne doit pas constituer une simple faute ou irrégularité

administrative.

A travers le prisme des recours criminels et civils auxquels fait face I'élu municipal au comportement
répréhensible, dans quelles circonstances les dispositions du code d’éthique et de déontologie adopté

par la municipalité trouvent-elles application?

4.1.3. Ll’infraction déontologique en vertu du code d’éthique et de déontologie

Les élus peuvent parfois se placer en situation de conflit d’intéréts ou se voir offrir des cadeaux et

504 ces situations sont

autres avantages provenant d’entrepreneurs privés. Outre les lois déja existantes
depuis 2010°% régies par un code d’éthique et de déontologie adopté par la municipalité qui vise a
corriger les abus et rétablir la confiance des citoyens. Les élus font donc I'objet de trois « niveaux » de

surveillance : criminel, civil et déontologique.

Par le biais de la Loi sur I’éthique et la déontologie en matiére municipale®® (« Loi 109 ») adoptée en
2010, le législateur ajoute un régime a celui actuel de prévention et de sanction des conflits d’intéréts
prévus par la Loi sur les cités et villes, le Code municipal ainsi que la LERM>?’. Elle oblige les municipalités
a adopter un code d’éthique et de déontologie destiné aux élus, mais également aux fonctionnaires et
employés municipaux°®. Elle prévoit une panoplie de sanctions pouvant étre imposées par la

Commission municipale du Québec en cas de violation a ce code d’éthique et de déontologie®®.

503 Collin c. Tremblay, 2017 QCCA 1711.

504 par exemple : la Loi sur les cités et villes, le Code municipal et la Loi sur les élections et les référendums.

505 | oi sur I'éthique et la déontologie en matiére municipale, L.Q. 2010, c. 27.

506 | i sur I'éthique et la déontologie en matiére municipale, RLRQ, c. E-15.1.0.1.

507 par exemple : la déclaration écrite des intéréts pécuniaires (articles 357 & 360 LERM); la divulgation verbale
des intéréts pécuniaires (articles 303, 361 a 363 LERM) ou encore les mesures prévues relativement aux conflits
d’intéréts dans une politique de gestion contractuelle (articles 573.3.1.2 LCV et 938.1.2 CM).

508 Articles 2 et 16 de la Loi 109. Il existe toutefois une exception applicable a certains organismes, laquelle se
trouve a l'article 2 alinéa 2 de la Loi 109.

509 Articles 31 et suivants de la Loi 109.
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4.1.3.1. Le contenu du code d’éthique et de déontologie des élus municipaux

Les municipalités doivent adopter un code d’éthique et de déontologie énoncgant les principales valeurs
qui doivent guider, selon le cas, les élus ou les employés municipaux dans leurs actions. La Loi 109

prévoit a son article 4, les principes éthiques de base que ce code doit contenir :

« Le code d’éthique et de déontologie énonce les principales valeurs de la
municipalité en matiére d’éthique; parmi ces valeurs, les suivantes doivent étre
énoncées:

1°l'intégrité des membres de tout conseil de la municipalité;
2°I'honneur rattaché aux fonctions de membre d'un conseil de la municipalité;
3°la prudence dans la poursuite de I'intérét public;

4° le respect envers les autres membres d'un conseil de la municipalité, les employés
de celle-ci et les citoyens;

5° la loyauté envers la municipalité;
6° la recherche de I'équité.

Les valeurs énoncées dans le code doivent guider les membres de tout conseil de la
municipalité dans [lappréciation des régles déontologiques qui leur sont
applicables.»

Il s’agit du contenu minimum que doit prévoir le code d’éthique et de déontologie adopté par la
municipalité. Cette derniere est libre d’adopter d’autres principes éthiques qui peuvent mettre en

valeur la mission qu’elle s’est vu confier a titre d’acteur public local.

A I'égard des élus municipaux, le premier alinéa de I'article 5 de la Loi 109 prévoit les régles devant
guider leur conduite pendant et apres leur mandat. Plus particulierement, le premier paragraphe de
cet alinéa référe a la conduite de I’élu en sa « qualité de membre du conseil ». On vise par ce paragraphe

des faits qui sont en lien avec la fonction d’élu municipal®°.

En ce sens, la Commission municipale du Québec a décidé que le code d'éthique et de déontologie
détermine les devoirs et les obligations des élus du conseil municipal dans I'exercice de leurs
fonctions®'t. Par conséquent, une plainte qui découle d'un conflit ne concernant pas la conduite d'une

personne a titre de membre d'un conseil municipal n’est pas de la compétence de la Commission®*? :

510 Claude Benedetti, CMQ, n° CMQ-64360 (27179-13), 20 février 2013, j. a. Sylvie Piérard et Richard Quirion.
511 1dem.
512 idem, paragraphe 49.
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«Les demandes d'enquéte déposées en vertu de la LEDMM ne doivent pas étre utilisées a
des fins politiques, personnelles ou partisanes, dans le but de régler des conflits qui ne
touchent pas les agissements d'un élu dans le contexte de ses fonctions municipales.»

Le premier paragraphe de I'article 5 de la Loi 109 vise donc, par exemple, un membre du conseil qui
participe et délibere a des séances du conseil ou encore participe au sein de comités ou de commissions
du conseil municipal®*3. Une question se pose toutefois, I'élu agit-il en sa qualité de membre du conseil

dans le cadre de rencontres informelles, telles que les caucus?

Selon les auteurs Hétu et Roy®', certains pourraient prétendre que la réponse se retrouve dans la
jurisprudence développée sous I'article 303(2) LERM, lequel édicte qu’un membre du conseil est
inhabile dans le cas ou :

« 2° en contravention de [l'article 361 quant a une question devant étre prise en

considération par un conseil, un comité ou une commission dont elle est membre et dans
laquelle elle sait avoir directement ou indirectement un intérét pécuniaire particulier:

a) ne divulgue pas la nature générale de cet intérét avant le début des délibérations sur cette
question, lorsqu’elle est présente a la séance ol celle-ci doit étre prise en considération, ou,
dans le cas contraire, dés la premiére séance du conseil, du comité ou de la commission ol
elle est présente aprés avoir pris connaissance du fait que la question a été prise en
considération;

b) ne s’abstient pas de participer aux délibérations sur cette question et de voter ou de tenter
d’influencer le vote sur celle-ci;

¢) ne quitte pas la séance apreés avoir divulgué la nature générale de son intérét, pendant
toute la durée des délibérations et du vote sur cette question, lorsque la séance n’est pas
publique. »

Dans la décision Leclerc c. Poirier®®® de la Cour supérieure confirmée en appel®®, la Cour est d’avis que
les comités pléniers, les caucus et autres réunions informelles ou préparatoires ne sauraient étre
assimilés a des organes officiels de la municipalité et ne peuvent donc pas étre considérés comme

possédant une existence juridique. Par conséquent, ils ne sont pas visés par I'article 303 (2) LERM.

Or, selon les auteurs Hétu et Roy®Y’, ce raisonnement ne devrait pas trouver application dans le cadre

de I'analyse de I'article 5 de la Loi 109. En effet, cette disposition et le code d’éthique et de déontologie

513 La Loi sur les cités et villes donne le pouvoir au conseil municipal de créer des comités et des commissions;
article 70 LCV. Le Code municipal prévoit la possibilité de constituer des comités; article 82 al.2 CM.

514 Jean HETU, Alain R. Roy avec la collab. de Lise VEzINA, Ethique et gouvernance municipale: Guide de prévention
des conflits d'intéréts, 2° éd., Brossard, Publications CCH Ltée, 2013, p. 403-404.

515 J.E. 93-1349 (C.S.).

516 J E. 94-560 (C.A.).

517 Jean HETU, Alain R. Roy avec la collab. de Lise VEzINA, Ethique et gouvernance municipale: Guide de prévention
des conflits d'intéréts, 2° éd., Brossard, Publications CCH Ltée, 2013, p. 403-404.
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adopté par la municipalité devraient bénéficier d’une interprétation plus large et englober toutes les
situations ou I’élu agit ou participe a un événement en sa qualité de membre d’un conseil municipal.
D'ailleurs, la Commission municipale a déterminé que le code d'éthique et de déontologie édicte les
devoirs et les obligations des élus du conseil municipal lorsqu’ils agissent dans |'exercice de leurs
fonctions®'®, Les régles d’éthiques, tributaires des valeurs liées au caractére public et démocratique de
I'institution municipale, devraient trouver application méme lors d’une rencontre ou d’une réunion

privée a laquelle participent des élus municipaux.

Le deuxiéme alinéa de I'article 5 de la Loi 109 précise les objectifs que les regles déontologiques du

code doivent étre destinées a prévenir:

« Ces régles doivent notamment avoir pour objectifs de prévenir:

1° toute situation ou lintérét personnel du membre du conseil peut influencer son
indépendance de jugement dans I'exercice de ses fonctions;

2°toute situation qui irait a ’encontre des articles 304 et 361 de la Loi sur les élections et les
référendums dans les municipalités (chapitre E-2.2);

3°le favoritisme, la malversation, les abus de confiance ou autres inconduites. »
La norme d’indépendance imposée a I’élu au paragraphe 1 ne doit pas étre interprétée de maniere a
exiger une totale indépendance de I'élu dans le jugement qu’il porte a I'égard d’'une question
donnée®?, La Cour supréme®® a établi qu’un certain niveau de préjugé est inhérent au role de I’élu
municipal. Un élu doit s’engager personnellement et avec intégrité, mais il demeure appelé a partager
un intérét personnel avec les citoyens qu’il représente concernant des dossiers locaux. L'important est

que l'intérét personnel de I’élu ne devienne pas tel qu’il a préséance sur celui de la municipalité.

Quant aux paragraphes 2 et 3, ils doivent étre lus en corrélation avec les articles 304, 306 et 361 LERM
qui encadrent les situations ol peut survenir un conflit d’intéréts. La Commission municipale a jugé que
la jurisprudence des tribunaux supérieurs qui porte sur les dispositions de la LERM en matiére de conflit

d'intéréts est pertinente pour interpréter les dispositions du code d'éthique et de déontologie®?. Les

18 Clgude Benedetti, CMQ, n° CMQ-64360 (27179-13), 20 février 2013, j. a. Sylvie Piérard et Richard Quirion.

519 Jean HETU, Alain R. Roy avec la collab. de Lise VEzINA, Ethique et gouvernance municipale: Guide de prévention
des conflits d'intéréts, 2° éd., Brossard, Publications CCH Ltée, 2013, p. 352.

520 Association des résidents du Vieux-Saint-Boniface c. Winnipeg (Ville), [1990] 3 R.C.S. 1170. Ce principe a été
réitéré récemment dans I'affaire Prud’homme c. Prud’homme, [2002] 4 R.C.S. 663.

521 Jacques Poirier, Vincent More et Louis Vadeboncoeur, CMQ, nos CMQ-64895, CMQ-64896, CMQ-64897
(28258-14), 10 juin 2014, j. a. Denis Michaud et Nancy Lavoie, résumé a (2014) 14 A.J.M. 183.
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exceptions prévues aux articles de la Loi sur les élections et les référendums dans les municipalités>*
concernant les conflits d'intéréts peuvent également étre invoquées pour rejeter un manquement au

code d'éthique et de déontologie.

Par exemple, selon la LERM, un élu peut participer aux délibérations et au vote d'une résolution du
conseil municipal visant a payer ses frais juridiques dans le cadre d'une poursuite judiciaire pour des
actes posés dans l'exercice de ses fonctions puisqu'il s'agit d'une exception aux regles relatives aux
conflits d'intéréts®23. Aussi, il ne serait pas possible d’invoquer qu’en votant sur une telle résolution,

I’élu a violé le code d’éthique et de déontologie de la municipalité.

L'article 6 de la Loi 109 mentionne les regles de conduite minimales et obligatoires devant étre
retrouvées dans le code d’éthique adopté par une municipalité. Le premier alinéa prévoit qu’il est

interdit a tout membre d’un conseil de la municipalité :

« 1° d’agir, de tenter d’agir ou d’omettre d’agir de facon a favoriser, dans I’exercice de ses
fonctions, ses intéréts personnels ou, d’une manieére abusive, ceux de toute autre personne;

2°de se prévaloir de sa fonction pour influencer ou tenter d’influencer la décision d’une autre
personne de facon a favoriser ses intéréts personnels ou, d’une maniére abusive, ceux de
toute autre personne;

3° de solliciter, de susciter, d’accepter ou de recevoir, pour lui-méme ou pour une autre
personne, quelque avantage que ce soit en échange d’une prise de position sur une question
dont un conseil, un comité ou une commission dont il est membre peut étre saisi;

4° d’accepter tout don, toute marque d’hospitalité ou tout autre avantage, quelle que soit
sa valeur, qui peut influencer son indépendance de jugement dans I’exercice de ses fonctions
ou qui risque de compromettre son intégrité;

5°d’utiliser des ressources de la municipalité ou de tout autre organisme visé au paragraphe
12 du premier alinéa de I'article 5 a des fins personnelles ou a des fins autres que les activités
liées a I’exercice de ses fonctions;

6° d’utiliser, de communiquer ou de tenter d’utiliser ou de communiquer, tant pendant son
mandat qu’aprés celui-ci, des renseignements obtenus dans I'exercice ou a I'occasion de
I'exercice de ses fonctions et qui ne sont généralement pas a la disposition du public pour
favoriser ses intéréts personnels ou ceux de toute autre personne;

7°dans les 12 mois qui suivent la fin de son mandat, d’occuper un poste d’administrateur ou
de dirigeant d’une personne morale, un emploi ou toute autre fonction de telle sorte que lui-
méme ou toute autre personne tire un avantage indu de ses fonctions antérieures a titre de
membre d’un conseil de la municipalité. »

522 |dem.
523 Articles 604.12 LCV et 711.19.7 CM; Claudio Benedetti, CMQ, n° CMQ-66380, 8 décembre 2017, j. a. Thierry
Usclat; Serge Séguin, CMQ, n° CMQ-66379, 8 décembre 2017, j. a. Thierry Usclat.

126


javascript:void(0)
javascript:void(0)

Le premier paragraphe vise a réprimer toute situation, réelle ou potentielle, ou I'élu serait porté a
favoriser ses intéréts personnels. Il reprend le régime de sanction des conflits d’intéréts que I'on
retrouve aux articles 303(2), 304 et 306 de la LERM ainsi qu’aux articles 122 et 123 du Code criminel. La
Commission municipale a décidé qu’est considéré abusif ce qui est excessif, immodéré ou mauvais®*
ou encore ce qui n’est pas normal, légal ou acceptable®®. Selon cette derniére, les gestes prohibés
doivent s’écarter du comportement que I’'on s’attend normalement d’un élu municipal. Ainsi, on espére

d’un élu qu’il participe a I'administration de la municipalité de facon désintéressée ou qu’il ne favorise

pas les intéréts d’autrui de fagon excessive, immodérée ou sans égard a I'intérét public.

Les paragraphes 2, 3 et 6 concernent les cas de corruption et d’abus de confiance prohibés aux articles
306 LERM et 122 et 123 du Code criminel. On y vise plus précisément les cas de trafic d’influence qu’un

élu pourrait commettre en retour de faveurs personnelles.

Quant aux paragraphes 4 et 5, ils constituent un encadrement de la question des cadeaux, dons et
autres avantages que peut recevoir un élu qui est déja régie sous I'angle d’une « inconduite » au sens
de Iarticle 306 LERM ou encore d’un acte criminel (acte de corruption ou abus de confiance en vertu

des articles 122 et 123 du Code criminel).

Dans le cas ol un tel don, marque d’hospitalité ou autre avantage n’est pas de nature purement privée,
il doit faire I'objet d’une déclaration écrite si sa valeur dépasse celle fixée au code, laquelle ne peut
dépasser 2005°%, Le législateur en édictant la Loi sur I’éthique et la déontologie en matiére municipale

n'a pas voulu interdire tout cadeau, mais plutét en déterminer les conditions d'acceptation®?’.

La Commission municipale aborde la question des cadeaux dans I'enquéte Fabien Hovington®?. Elle
explique que le mot « don » fait référence a I'action d'abandonner gratuitement et volontairement a
qguelqu'un la propriété ou la jouissance de quelque chose alors que le mot « avantage » fait plut6t
référence, dans le contexte du code d'éthique et de déontologie, a un bien, un bénéfice, un intérét ou
un profit. La Commission ajoute que le test a appliquer est celui de la personne raisonnable : est-ce

gu’une personne raisonnable, informée de I'acceptation d'un don, d'une marque d'hospitalité ou d'un

524 Mc Hugh, CMQ, n° CMQ-65114, 19 décembre 2014 j. a. Denis Michaud et Nancy Lavoie.

525 yvan Pinsonneault, CMQ, n° CMQ-64255, 25 ao(t 2015, j. a. Thierry Usclat et Martine Savard.

526 Article 6 alinéa 2 de la Loi 109.

527 CoMMISSION MUNICIPALE DU QUEBEC, L'éthique, pilier de la gouvernance municipale et de la confiance du citoyen,
Guide des bonnes pratiques, Québec, 2012, 40 p.

528 CMQ, n° CMQ-65013 (28538-14), 20 octobre 2014, j. a. Denis Michaud et Nancy Lavoie.
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avantage par un élu municipal, ainsi que des circonstances entourant cette acceptation, serait d'opinion
que cela peut influencer son indépendance de jugement dans |I'exercice de ses fonctions d'élu municipal
ou risque de compromettre son intégrité? Dans ce dossier, la Commission est d'avis que le fait pour un

conseiller municipal d'accepter un voyage sur la Cote d'Azur constitue un manquement au code.

Tel que le soulignent les auteurs Hétu et Roy, le législateur a opté pour un régime large, encourageant
une certaine disparité dans les régles d’'une municipalité a I'autre. De plus, I'article 6 de la Loi 109
n’encadre pas les cas ou un entrepreneur faisant affaire avec la municipalité offre a I’élu un don, un

avantage ou une marque d’hospitalité®?

. Or, cette situation est précisément dénoncée par la
Commission Charbonneau dans le cadre de son rapport final>®. En étant plus exigeant, le législateur

aurait pu permettre de protéger davantage l'intégrité du membre exercant une charge publique.

Le paragraphe 7 de I'article 6 de la Loi 109 étend a I'apreés-mandat les régles relatives a la corruption et
a I'abus de confiance encadrées par les articles 306 LERM et 122 et 123 du Code criminel. La Loi 109 se
veut un nouveau régime de regles et de sanctions qui vise a compléter la législation actuelle en matiere

d’aprés-mandat de la Loi sur la transparence et I’éthique en matiére de lobbyisme®.

Dans |'affaire Veilleux>®?, le terme « avantage indu » utilisé a ce paragraphe est étudié par la

Commission municipale®® :

« [59] Le mot « indu » n’est pas défini au Code; seul I'est le mot « avantage » :

« Avantage : Comprend tout cadeau, don, faveur, récompense, service,
commission,  gratification, marque d’hospitalité, rémunération,
rétribution, gain, indemnité, privilege, préférence, compensation, bénéfice,
profit, avance, prét, réduction, escompte, ou toute autre chose utile ou
profitable de méme nature ou tout autre promesse d’un tel avantage. »

[...]
[61] Le Dictionnaire de la langue francgaise dit ceci du mot « indu »[6] :

« Sens 1 Caractere de ce qui va contre les régles et les usages établis
[sociologie] [...] »

529 Jean HETU, Alain R. Roy avec la collab. de Lise VEzINA, Ethique et gouvernance municipale: Guide de prévention
des conflits d'intéréts, 2 éd., Brossard, Publications CCH Ltée, 2013, p.413-414.

530 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.187.

531 RLRQ, c. T-11.011.

532 cMQ, n° CMQ-64399, 31 mai 2013, j. a. Sandra Bilodeau et Bernard Brodeur.

533 |dem, paragraphes 59, 61, 63 et 64.
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[..]

[63] Le Multidictionnaire de la langue frangaise[7] définit le mot « indu » par « non
convenable ».

[64] Les synonymes de ce mot peuvent aussi nous aider a mieux définir ce concept[8] :
« Gratuit, inconvenant, injustifiable. » »
La Commission souligne que la regle énoncée au code n’interdit pas I'obtention d’un emploi dans la
municipalité ou une personne a été un élu municipal. L'interdiction vise plutét un avantage indu que
ce dernier pourrait tirer de ses anciennes fonctions. Selon la Commission, trois éléments sont donc

requis pour qu’il y ait contravention a cette obligation®3:

1. occupation d’'un emploi;
2. dans les douze mois de la fin du mandat d’un élu;
3. de telle sorte que I’élu tire un avantage indu de ses fonctions antérieures de membre

du conseil municipal dans I'occupation de cet emploi.

Les regles prévues a I'article 6 de la Loi 109 ne sont pas limitatives. Cet article prévoit plutot des
dispositions obligatoires, mais non exhaustives, qui doivent se retrouver dans le code d’éthique et de

déontologie des élus municipaux. L'utilisation du terme notamment confirme cette interprétation.

Il est méme permis a la municipalité de prévoir dans le code d'éthique et de déontologie des
dispositions plus séveres en matiere de conflit d’intéréts que les prescriptions de la Loi sur les élections

>35 un conseiller municipal vote a deux

et les référendums dans les municipalités. Dans |'affaire Bessette
reprises sur une résolution portant sur la réintégration au travail et sur les conditions de travail du
directeur général de la municipalité qui se trouve étre son beau-frére. Or, le code d'éthique et de
déontologie de la municipalité interdit a un élu de favoriser de facon directe ou indirecte I'intérét de
ses proches. L’expression « intérét de ses proches » est définie dans le code adopté par la municipalité
et comprend la famille immédiate, soit le pére, la mére, le grand-pere, la grand-mére, le beau-pére, la
belle-mere, la sceur, le beau-frére, la belle-sceur, le fils, la fille, le beau-fils, la belle-fille, le petit-fils, la
petite-fille. Selon la Commission municipale, la municipalité a décidé d’aller au-dela du contenu

minimal imposé par le législateur et a choisi de donner un sens large en y comprenant le beau-frere.

Par conséquent, la Commission est d’avis que I’élu a contrevenu au code d’éthique. La Commission

534 Idem, paragraphe 54.
535 Jean-Pierre Bessette, CMQ, nos CMQ-64445 et CMQ-64586 (27476-13), 28 juin 2013, j. a. Sylvie Piérard et Jean
Rioux, résumé a (2013) 13 A.J.M. 111.
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estime que I'imposition d'une réprimande est, compte tenu des circonstances de I'espéece, une sanction

juste et appropriée.

Le 10 juin 2016, la Loi sur I'éthique et la déontologie en matiére municipale est modifiée®® afin d’y
ajouter l'article 7.1 qui oblige les municipalités a modifier leur code d'éthique et de déontologie au plus
tard le 30 septembre 2016 afin d’interdire a tout membre d'un conseil municipal de faire I'annonce,
lors d'une activité de financement politique, de la réalisation d'un projet, de la conclusion d'un contrat
ou de l'octroi d'une subvention lorsque la décision finale n'a pas encore été prise par la municipalité.
Cette interdiction vise également les personnes de cabinet®®. Cette modification législative fait suite
au dépot du rapport final de la Commission Charbonneau, lequel prévoyait une recommandation a cet

effet®3,

Somme toute, la Loi sur I'éthique et la déontologie en matiére municipale introduit peu de principes de
droit nouveau et ne fait que reprendre des régles présentes ailleurs dans les lois municipales. Toutefois,
elle intégre un nouveau régime de sanctions pour des comportements d’un titulaire d’une charge
publique qui sont jugés inacceptables par la société. Elle régit également, pour la premiere fois, la

guestion des cadeaux regus par des élus municipaux.

4.1.3.2. Le recours en vertu du code d’éthique et de déontologie des élus municipaux

La Loi sur I'éthique et la déontologie en matiére municipale introduit un nouveau recours pour
sanctionner le comportement d’un élu qui viole I'une des exigences prévues au code d’éthique et de

déontologie adopté par la municipalité. La procédure est expliquée aux articles 20 a 30 de la Loi 109.

Il s’agit d’'un processus débutant par une plainte qui est regue et traitée par un organisme exergant des
fonctions quasi judiciaires®®. C’est la Commission municipale du Québec qui est identifiée par le

législateur québécois pour se charger de ce réle>,

536 | oi modifiant diverses dispositions législatives en matiére municipale concernant notamment le financement
politique, L.Q. 2016, c.17, article 101.

537 Article 7.1 alinéa 2 de la Loi 109.

538 Recommandation 46; Rapport final de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics
dans l'industrie de la construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la
gestion des contrats publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015,
p.161.

539 Article 20 de la Loi 109.

540 1dem.
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L'article 20 de la Loi 109 édicte que toute personne qui a des motifs raisonnables de croire qu’un élu a
commis un manquement a une régle prévue au code d’éthique et de déontologie qui lui est applicable
peut en saisir la Commission municipale du Québec au plus tard dans les trois ans qui suivent la fin du

541

mandat de ce membre>*'. La demande doit, pour étre compléte, étre écrite, assermentée, motivée et

accompagnée, s'il y a lieu, de tout document justificatif>*2.

Lorsque la demande est complétée, la Commission dispose d’un délai de 15 jours ouvrables pour en
faire I’examen préalable®?. A ce stade, elle peut décider de rejeter une demande qui, a son avis, est
frivole, vexatoire ou manifestement mal fondée ou encore si le plaignant refuse ou néglige de lui fournir

les renseignements ou les documents gu’elle lui demande>*,

Face a une demande en irrecevabilité alléguant, par exemple, I'absence de fondement en droit, la
Commission est d’avis que le rejet a un stade préliminaire d’une demande d’enquéte est assujetti a des
critéres rigoureux®®. Dans le cas oU une demande de retrait est présentée par le plaignant, la
Commission conserve la possibilité de poursuivre si elle le juge opportun®*®. La décision de poursuivre
ou non I'enquéte n"appartient pas au plaignant, mais bien a la Commission. Dans le cas ol la demande
est faite de maniere libre et volontaire, qu’elle n’est pas contraire a I'ordre public et qu’elle ne cause

aucun préjudice a la personne visée par I'enquéte, la Commission peut faire droit a la demande®".

SiI’élu visé par I'enquéte de la Commission décede avant que ne débutent les audiences, la Commission
prononce |'arrét définitif de I'enquéte et ferme le dossier. En effet, la Commission ne peut poursuivre

I’enquéte et rendre une décision sans avoir entendu les arguments ou les moyens de défense qu’aurait

pu faire valoir I'élu>*.

549

Si elle estime la plainte bien fondée, la Commission fait enquéte Elle en informe par écrit le

demandeur et le membre du conseil visé par la demande>*.

541 |dem, alinéa 1.

542 |dem, alinéa 2.

543 Idem, alinéa 3.

54 Idem, article 21.

545 ManonJolin, CMQ, n°® CMQ-65314, 19 mai 2015, j. a. Thierry Usclat et Sandra Bilodeau.

546 Luc Legresley, CMQ, n° CMQ-66116, 18 octobre 2017, j. a. Denis Michaud.

547 Idem.

548 Bertrand Berger, CMQ, n° CMQ-64893, 13 décembre 2013, j. a. Léonard Serafini et Richard Quirion.
549 Article 22 de la Loi 109.

530 1dem, alinéa 2.
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Au cours du processus d’enquéte, la Commission doit permettre a I’élu visé par la plainte de présenter

551 et de soulever a la

une défense pleine et entiere en lui permettant de faire valoir ses observations
premiére opportunité une requéte qui peut mettre fin a 'enquéte®?. S'il le demande, I'élu peut étre
entendu sur la question du manquement a une régle prévue au code d’éthique et de déontologie et,

s’il a été trouvé coupable, sur la sanction a lui étre imposée®>,

Le processus d’enquéte édicté par la Loi 109 n’en est pas un contradictoire®*. C’est & la Commission
gu’il appartient de conduire son enquéte au terme de laquelle, elle rend sa décision. Pour ce faire, elle
doit exercer ses fonctions dans un esprit de recherche de la vérité qui respecte les regles d’équité
procédurale et de justice naturelle ainsi que le droit de I'élu visé par I'enquéte a une défense pleine et

entiére®>.

L’audience devant la Commission est confiée a un membre, avocat ou notaire, désigné par le président
de la Commission®>®. Les membres de la Commission ont les pouvoirs d’un commissaire enquéteur en

vertu de la Loi sur les commissions d'enquéte®’

ainsi que ceux attribués par la Loi sur la Commission
municipale>*®. Les membres sont assistés par un procureur indépendant dont le réle est de vérifier les
faits, d'obtenir les documents pertinents, de contacter les témoins qui doivent étre entendus, de
divulguer la preuve a I'élu et a son avocat et, enfin, de présenter la preuve recueillie lors des audiences

de la Commission et méme faire des objections a la preuve ou d'autres interventions, lorsque

nécessaires.

De la méme fagon qu’un procureur au DPCP, le procureur indépendant doit accomplir son réle avec

impartialité; il n'a pas de cause a gagner™?®:

« son réle consiste a éclairer la Commission dans son enquéte et non de
prendre position sur le bien-fondé de la plainte ».

531 Idem, article 24.

%52 Sylvain c. Commission municipale du Québec, 2014 QCCS 6791.

553 Article 24 de la Loi 109.

554 André Moreau, CMQ, n° CMQ-64306, 14 décembre 2012, j. a. Thierry Usclat et Nancy Lavoie.

555 Noél F. Baril, CMQ, nos CMQ-64198 et CMQ-64256, 15 octobre 2013, j. a. Thierry Usclat et Sylvie Piérard.
556 Article 23 de la Loi 109.

557 RLRQ, c. C-37.

58 RLRQ, c. C-35.

559 yvan Pinsonneault, CMQ, n° CMQ-64255 (28982-15), 25 ao(t 2015, j. a. Thierry Usclat et Martine Savard.
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Autrement dit, le role du procureur indépendant est de présenter la preuve relative au manquement

allégué au code d'éthique en toute objectivité, dans un esprit de recherche de la vérité>®,

Dans les cas ou le procureur indépendant est dans I'impossibilité de présenter une preuve pouvant
raisonnablement établir tout manquement reproché a I'élu, la Commission n’a d’autre choix que de

mettre fin & I'enquéte puisque celle-ci n’a plus de raison d’étre>®*,

Dans le cadre de son évaluation, la Commission doit se référer aux objectifs mentionnés a I'article 5

alinéa 2 de la Loi 109 et les valeurs qui y sont énoncées®®? :

« Ces régles doivent notamment avoir pour objectifs de prévenir:

1° toute situation ou lintérét personnel du membre du conseil peut influencer son
indépendance de jugement dans I'exercice de ses fonctions;

2° toute situation qui irait a I’encontre des articles 304 et 361 de la Loi sur les élections et les
référendums dans les municipalités (chapitre E-2.2);

3°le favoritisme, la malversation, les abus de confiance ou autres inconduites. »
Ainsi, la preuve dont la Commission prend connaissance doit étre analysée sous I'angle des valeurs et
des objectifs mentionnés dans le code d’éthique et de déontologie. En raison du caractere particulier
des fonctions occupées par un élu municipal et des lourdes conséquences que la décision peut avoir au
niveau de sa carriére et de sa crédibilité, la preuve obtenue doit étre claire, précise, sérieuse, grave et
sans ambiguité, pour conclure qu’un élu a commis un manquement au code d’éthique et de
déontologie®®. Ainsi, les simples doutes, impressions, insinuations ou soupcgons ne peuvent permettre

de conclure & un manquement a une régle du code d’éthique et de déontologie®*.

560 Gérald Allaire, CMQ, n° CMQ-65710 (29520-16), 21 octobre 2016, j. a. Sylvie Piérard; Jacqueline Gremaud,
CMQ, n° CMQ-65456 (29531-16), 31 octobre 2016, j. a. Sylvie Piérard.

561 John Saywell, CMQ, n° CMQ-65693 (29495-16), 5 octobre 2016, j. a. Denis Michaud.

562 Article 25 de la Loi 109.

563 John Saywell, CMQ, n° CMQ-65693, 5 octobre 2016, j. a. Denis Michaud; Jean-Pierre Bessette, CMQ, hos CMQ-
64445 et CMQ-64586, 28 juin 2013, j. a. Sylvie Piérard et Jean Rioux; Michel Fecteau, CMQ, n° CMQ-65802, 25
octobre 2016, j. a. Thierry Usclat; Bourassa, CMQ, nos CMQ-63969 et CMQ-63970, 30 mars 2012, j. a. Thierry
Usclat et Robert Pagé; André Moreau, CMQ, n° CMQ-64261, 14 décembre 2012, j. a. Thierry Usclat et Nancy
Lavoie; Joyce Bérubé, CMQ, n° CMQ-65588, 28 octobre 2016, j. a. Martine Savard.

564 Bourassa, CMQ, nos CMQ-63969 et CMQ-63970, 30 mars 2012, j. a. Thierry Usclat et Robert Pagé; Noél F. Baril,
CMQ, nos CMQ-64198 et CMQ-64256, 15 octobre 2013, j. a. Thierry Usclat et Sylvie Piérard.
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Il a été jugé que la procédure établie en matiere d’éthique et de déontologie s’apparente a une procédure
disciplinaire, un droit sui generis autonome, mais qui emprunte des notions a la fois au droit civil et au

droit criminel’®.

Depuis le 10 juin 2016, la plainte et les documents qui la supportent sont publics, sauf si une
ordonnance vient en restreindre I'accés>®. En effet, le législateur a supprimé dans le premier alinéa de
I'article 24 I'expression « tient son enquéte a huis clos »*%’. Dans I'affaire Pinsonneault,*®® la Cour
supérieure déclare nulle I'ordonnance de huis clos prononcée par la Commission. Selon elle, une telle
ordonnance peut étre rendue qu'a la suite d'une analyse rigoureuse et particuliére de la preuve et des
particularités de chaque dossier. Elle ne doit surtout pas étre automatique. Avant de décréter une
ordonnance de huis clos, la Commission doit se demander si elle constitue une limite raisonnable a la
liberté de presse et au droit a une audition publique, dont la justification peut se démontrer dans le

cadre d'une société libre et démocratique.

Quant aux ordonnances de confidentialité, de non-divulgation et de non-publication, ce sont les

criteres développés dans l'arrét R. c. Mentuck>®, qui trouvent application®” :

« Une ordonnance de non-publication ne doit étre rendue que si

a) elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour la bonne administration de la
justice, vu I'absence d'autres mesures raisonnables pouvant écarter ce risque;

b) ses effets bénéfiques sont plus importants que ses effets préjudiciables sur les droits et
les intéréts des parties et du public, notamment ses effets sur le droit a la libre expression,
sur le droit de I'accusé a un procés public et équitable, et sur I'efficacité de I'administration
de la justice. »

Le fardeau de la preuve repose sur les épaules de celui qui demande I'ordonnance. Ce fardeau est trés
lourd puisque la demande d'ordonnance s'attaque aux principes fondamentaux de la publicité des

débats et de I'accés des citoyens aux débats judiciaires’®.

565 Manon Jolin, CMQ, n°® CMQ-65314, 19 mai 2015, j. a. Thierry Usclat et Sandra Bilodeau.

566 £d Prévost, CMQ, n° CMQ-65514 (29267-16), 18 mars 2016, j. a. Léonard Serafini et Sylvie Piérard.

567 | oi modifiant diverses dispositions législatives en matiére municipale concernant notamment le financement
politique, L.Q. 2016. c. 17, art. 107.

568 pinsonneaqult c. Procureur général du Québec, 2014 QCCS 617; « Le huis clos devant la Commission
municipale », (2014), vol. 14, A.J.M. 11, 11.

569 [2001] 3 R.C.S. 442.

570 Idem, paragraphe 23.

571 Bernard Noél, CMQ, n° CMQ-65259 (28879-15), 4 juin 2015, j. a. Thierry Usclat et France Thériault; Jean
Tremblay, CMQ, n° CMQ-65258 (28878-15), 4 juin 2015, j. a. Thierry Usclat et France Thériault.
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La Commission dispose de 90 jours suivant la réception de la plainte pour rendre sa décision>’2. Elle
peut rejeter la plainte, considérer qu’un manquement a été commis, mais ne mérite aucune sanction
ou encore conclure qu’un manquement a été commis et mérite une sanction. Dans cette derniére

situation, une nouvelle audience est tenue pour déterminer la sanction applicable.

La décision de la Commission est transmise au ministre, au demandeur et a I'élu visé par la plainte®’3.

La décision doit étre déposée au conseil a la premiere séance ordinaire suivant sa réception par le

greffier ou le secrétaire-trésorier de la municipalité®*.

L'article 36 de la Loi 109 prévoit que malgré le fait qu’une enquéte tenue par la Commission méne a
I'imposition d’'une sanction en vertu de cette méme Loi, un recours en déclaration d’inhabilité peut
étre entamé contre I'élu visé par la demande, et ce, méme si les mémes faits sont invoqués. Une telle

sanction ne fait pas non plus échec aux recours intentés en vertu du Code criminel’’®.

Somme toute, I'élu qui décide d’adopter un comportement criminel et de transgresser les regles
édictées par le législateur est sujet a des poursuites a la fois criminelle, civile et déontologique. L'élu
fait donc I'objet de trois niveaux de surveillance, lesquels ont été ajoutés au fil du temps par le
|égislateur. Sans remettre en question le bienfondé de ces régimes, la question se pose a savoir si la
voie coercitive choisie par le législateur permet réellement d’atteindre I'objectif visé. Des efforts

devraient également étre concentrés sur la prévention et I'éducation.

Il demeure que lorsque son comportement répréhensible est révélé au grand jour, I’élu s’expose a de

lourdes conséquences telles que la perte de son poste ou encore une peine d’emprisonnement.

4.2. L’éventail des sanctions

L’élu est sujet a un éventail de sanctions lorsqu’il commet des gestes répréhensibles.

Dépendamment de ses actions et de la nature de la loi pour laquelle il fait I'objet d’une poursuite, les

sanctions peuvent étre de nature pénale, civile ou encore administrative.

572 Article 27 de la Loi 109.

573 Idem.

574 |dem, article 28.

575 Jean-Claude Gingras, CMQ, no CMQ-65167 (29415-16), 16 aolt 2016, j. a. Thierry Usclat.
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4.2.1. Les sanctions pénales prévues par le Code criminel

Il convient maintenant de nous attarder aux élus reconnus coupable d’une infraction criminelle et des
peines y associées. Quelles sont les peines généralement accordées pour les infractions d’abus de

confiance et de corruption dans les affaires municipales?

Quelles sont les circonstances aggravantes ou atténuantes retenues par les Tribunaux lorsqu’un élu est

trouvé coupable d’abus de confiance ou de corruption?

4.2.1.1. Les principes généraux de la détermination de la peine

La détermination de la peine au Canada est un processus encadré par des principes qui se trouvent aux
articles 718 et suivants du Code criminel. Notamment, |'article 718 C.cr. définit les objectifs qui
surplombent I'application de la peine au Canada. Il se lit comme suit :
« 718 Le prononcé des peines a pour objectif essentiel de protéger la société et de contribuer,
parallélement a d’autres initiatives de prévention du crime, au respect de la loi et au

maintien d’une société juste, paisible et sire par l'infliction de sanctions justes visant un ou
plusieurs des objectifs suivants :

a) dénoncer le comportement illégal et le tort causé par celui-ci aux victimes ou a la
collectivité;

b) dissuader les délinquants, et quiconque, de commettre des infractions;
c) isoler, au besoin, les délinquants du reste de la société;

d) favoriser la réinsertion sociale des délinquants;

e) assurer la réparation des torts causés aux victimes ou a la collectivité;

f) susciter la conscience de leurs responsabilités chez les délinquants, notamment par la
reconnaissance du tort qu’ils ont causé aux victimes ou a la collectivité. »

Les articles 718 a 718.2 du Code criminel orientent le large pouvoir discrétionnaire conféré au juge qui
entend les représentations sur sentence. lls assurent la clarté et la cohérence des décisions rendues
tout en permettant au juge de fagonner une peine adaptée a la nature de l'infraction et a la situation

du délinquant®’e.

576 R. c. Nasogaluak, [2010] 1 R.C.S. 206.
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La sanction imposée au contrevenant a pour but de contribuer au respect de la loi et au maintien d’une
société juste, paisible et s(ire®”’. La peine vise donc en partie a contribuer et a préserver 'autorité de la

loi ainsi qu’a promouvoir son respect au sein de la population.

La peine doit permettre de dénoncer le comportement inacceptable de I'accusé et refléter la
réprobation sociétale. A cet égard, la Cour supréme s’exprime ainsi®’® :

« En outre, la dénonciation prend beaucoup plus d'importance dans I'’examen de la peine

dans les cas ou il y a un [TRADUCTION] «degré élevé de planification et de préméditation,

et ou l'infraction et ses conséquences font I'objet d'une forte publicité [de sorte que] les

personnes ayant les mémes idées peuvent fort bien étre dissuadées par des peines sévéres»:
R. c. Mulvahill and Snelgrove (1993), 21 B.C.A.C. 296, p. 300 »

Autrement dit, la dénonciation est I'expression de la condamnation et de la réprobation par la société

a I’égard du comportement du délinquant.

La peine doit avoir également pour objectif de dissuader la société en générale de commettre une
infraction similaire, mais également I'individu de répéter son comportement. Chaque cas demeure un
cas d’espece qui doit étre étudié individuellement. Il s’agit d’un principe fondamental selon lequel la
peine doit étre individualisée et proportionnelle a la gravité de I'infraction et au degré de responsabilité
de 'accusé®”. Une peine juste demeure un processus individualisé au cours duquel aucun objectif de
détermination de la peine ne prime sur les autres. Il appartient au juge de déterminer s’il faut accorder
plus de poids a un ou plusieurs objectifs selon I'importance relative des circonstances atténuantes ou

aggravantes.

Dans son analyse, le Tribunal doit également prendre en compte la question de I’harmonisation des
peines a I'égard de circonstances semblables®°. Cet exercice comporte toutefois ses limites. Ce principe
est modulé par ceux de la proportionnalité et de I'individualisation, ce qui explique que des peines
prononcées a I'égard des mémes catégories d’infractions ne seront pas toujours parfaitement

semblables®®!,

577 R. c. Rioux, 2006 QCCQ 4711; article 718 C.cr.

578 R. c. Latimer, [2001] 1 R.C.S.

579 Article 718.1. C.cr.

580 Article 718.2 b) C.cr.

581 O’Keefe c. R., 2016 QCCA 1541; Auguste c. R., 2017 QCCA 322.
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Le Tribunal se doit d’éviter I'exces et de réserver la peine d’emprisonnement qu’en dernier recours.
Cette derniere peine est considérée comme la sanction la plus sévere en droit pénal canadien et son
application devrait étre réservée aux criminels les plus dangereux ou les plus incorrigibles®?. Un juge
doit donc envisager la possibilité de sanctions moins contraignantes lorsque les circonstances le

justifient.

Toutefois, bien qu’une peine dans la collectivité puisse atteindre les objectifs prévus par la loi, il peut
survenir des situations ou l'incarcération soit la seule peine qui convienne pour exprimer la réprobation
de lasociété al’égard du comportement du délinquant. L'incarcération produit habituellement un effet

dénonciateur plus grand que I'emprisonnement avec sursis>®,

Le 22 juillet 2016, le législateur ajoute des objectifs dont le juge doit tenir compte lors de la
détermination de la peine®®. Dorénavant, ce dernier doit également prendre en compte, au cours de
son analyse, les objectifs visant a protéger la société, dénoncer le tort causé aux victimes ou a la
collectivité et susciter la conscience chez les délinquants de leurs responsabilités, notamment par la
reconnaissance par le délinquant du tort qu’il a causé aux victimes ou a la collectivité®®. Le législateur
a également introduit dans I'examen de toutes sanctions substitutives a I'emprisonnement que ces
derniéres doivent étre raisonnables et tenir compte du tort causé aux victimes ou a la collectivité>,
Sous réserve d’une interprétation conforme a I’article 11 i) de la Charte®®, ces nouveaux principes sont
d’application immédiate méme pour les infractions commises avant la mise en vigueur de cette

disposition>,

En matiere d’abus de confiance ou de corruption dans les affaires municipales, quel est I'éventail des
peines auxquelles fait face un élu? Quels sont les objectifs sur lesquels les Tribunaux mettent I'accent
lorsque vient le temps de condamner un élu municipal qui a profité de son titre? Quelles sont les

circonstances aggravantes ou atténuantes considérées par le Tribunal?

582 Hugues PARENT et Julie DESROSIERS, La peine. Traité de droit criminel, tome 3, Montréal, Editions Thémis, 2012,
p. 313.

58 R. c. Proulx, [2000] 1 R.C.S. 61.

584 | oi sur la Charte des droits des victimes, L.C. 2015, ch.13.

585 Article 23 (1) et (2) de la Loi sur la Charte des droits des victims; article 718 a) et f) C.cr.

58 Article 24 de Loi sur la Charte des droits des victimes L.C. 2015, ch. 13.

87 Art. 11 i) de la Charte canadienne des droits et libertés, Partie | de la Loi constitutionnelle de 1982, Annexe B
de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.U.).

58 Articles 21 et 22 de Loi sur la Charte des droits des victimes L.C. 2015, ch. 13.
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4.2.1.2. De I'absolution a I’'emprisonnement ferme

Dans un premier temps, il convient de s’attarder a I'inventaire des peines susceptibles d’étre imposées

a I’élu trouvé coupable d’abus de confiance ou de corruption dans les affaires municipales.

Les articles 122 et 123 du Code criminel révelent la peine maximale applicable a chacune des infractions.
Dans les deux cas, le Code criminel prévoit une peine d’emprisonnement maximal de cinqg ans. Il s’agit
donc de la peine la plus sévere dont un élu est passible lorsqu’il est trouvé coupable pour abus de
confiance ou corruption dans les affaires municipales. Soulignons que les décisions retracées et
exposées ici-bas ne sont pas allées jusqu’a imposer la peine maximale pour ces infractions. Il faut croire
gue les tribunaux n’ont pas encore eu a entendre un cas suffisamment grave nécessitant I'imposition

d’une telle sentence.

Toutefois, bien avant cette peine, le juge doit déterminer en fonction des circonstances si une autre
peine, moins sévere, peut étre imposée parmi I’éventail des possibilités, lesquelles oscillent carrément

entre la plus clémente et la plus sévére.

4.2.1.2.1. L’absolution
L’absolution est prévue a I'article 730 du Code criminel. Pour y avoir droit, I'infraction dont I'accusé est
reconnu coupable ne doit ni prescrire de peine minimale, ni étre punissable d’'un emprisonnement de

14 ans ou d’emprisonnement a perpétuité.

Dans ce cas, le juge peut, s'il considére qu’il y va de I'intérét véritable de I'accusé, et ce, sans nuire a
I'intérét public, au lieu de le condamner, prescrire par ordonnance qu’il soit absous
inconditionnellement ou aux conditions prévues dans I’'ordonnance rendue aux termes du paragraphe

731(2) C.cr.

Peu de jugements ont accordé une absolution conditionnelle ou inconditionnelle a un élu ou encore un
fonctionnaire municipal dans le cas d’un crime tel que I’'abus de confiance ou la corruption dans les
affaires municipale. Toutefois, certains jugements a travers le Canada impliquant des fonctionnaires

provinciaux ou fédéraux ont parfois imposé cette peine pour le premier type d’infraction.

|589

Dans un arrét rendu en 1975 par la Cour d’appel>®, cette derniére substitue une sentence suspendue

avec probation pour une ordonnance d’absolution inconditionnelle. Dans ce jugement, I'accusé recgoit

58 R. c. Tanguay, (1976) 24 C.C.C. (2d) 77 (C.A.Q.));
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un téléviseur couleur en contrepartie de certains services consentis a un entrepreneur, lié a une

entreprise de I'Etat dont il était |'assistant directeur.

En 1990, la Cour supérieure s’est prononcée sur la possibilité d’accorder une absolution dans le cas ou
un crime d’abus de confiance a été commis dans la décision R. c. Van RasselP?°. Ce dossier implique un
agent de la Gendarmerie Royale du Canada, membre d’une équipe internationale de lutte contre la
drogue. Ce dernier est arrété en Floride et accusé aux Etats-Unis pour avoir sollicité et accepté des pots-
de-vin en échange d’informations qui lui auraient été données par les autorités américaines. Au terme
du proces, il est acquitté par les autorités américaines. Par la suite, il est accusé au Canada pour avoir
détourné illégalement pour son usage personnel des informations confidentielles, commettant ainsi un
abus de confiance en vertu de I'article 122 du Code criminel. L’accusé plaide jusqu’en Cour supréme>"!
que son acquittement aux Etats-Unis entraine I'application de la chose jugée comme fin de non-

%92 ainsi que I'article 11h) de la Charte

recevoir des poursuites canadiennes et invoque l'arrét Kienapple
canadienne. Or, la Cour supréme est d’avis que les infractions américaines et canadiennes sont
différentes et I'accusé doit maintenant répondre de sa conduite envers le public canadien, de la méme
facon qu'envers le public américain. De retour en premiére instance, le juge Jacques Ducros de la Cour
supérieure accorde une absolution, jugeant qu'il y va de I'intérét de I'accusé et que cette peine n’est

pas contraire a l'intérét public.

La Cour supréme de I'Ontario entend une cause semblable dans la décision R. v. Gray®®. Il s’agit d’un
policier qui utilise des informations privilégiées recues en raison de sa charge a des fins personnelles.
Le Tribunal tient compte de I'age du défendeur (57 ans), de I'absence d’antécédents judiciaires, d’une
carriere irréprochable jusqu’alors comme policier, du plaidoyer de culpabilité, de la démission de son
poste, de son implication bénévole au sein de la communauté, des conséquences de |'affaire sur sa
santé et du fait qu’il s’agit davantage d’une sérieuse erreur de jugement que d’intention criminelle. La
Cour est donc d’avis qu’une absolution conditionnelle est dans I'intérét véritable de I'accusé sans nuire

a l'intérét public.

%0 C.S., Roberval, n° 155-01-001038-850, 15 octobre 1990, j. Jacques Ducros.
%91 R. c. Van Rassel, [1990] 1 R.C.S. 225.

592 [1975] 1 R.C.S. 729.

59312001] 39 C.R. 5D 185 (Ont. S.C.).
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L’absolution est invoquée devant la Cour du Québec en 2000 dans la décision La Reine c. Thériault>*.
Aprés avoir plaidé coupable a une accusation d’abus de confiance pour avoir réclamé un
remboursement de dépenses fictives se chiffrant a 10000S, I'élu demande [Iabsolution
inconditionnelle de la Cour. Or, selon le juge, les politiciens sont investis de la confiance de leurs
concitoyens a la suite de leur élection et doivent se consacrer exclusivement a défendre les intéréts de
ces derniers. Selon lui, parmi I’éventail des peines imposées par les tribunaux dans le cas ou un élu est
reconnu coupable d’abus de confiance, jamais une absolution inconditionnelle n’a été octroyée. Le juge
impose une amende de 10 000$ plus une suramende de 100S. A défaut de payer, I'accusé est

condamné a une peine de six mois d’incarcération.

Dans l'affaire R. c. Cogger®, la Cour d’appel accorde une absolution inconditionnelle au sénateur
Michel Cogger. Aprés avoir été nommé sénateur, monsieur Cogger a continué d’agir auprés du
gouvernement fédéral a titre de lobbyiste. Il ignorait que, méme s'il agissait en toute bonne foi et sans
corruption, cela lui était prohibé par le Code criminel. La Cour d’appel note qu’il n’était pas le seul dans
cette ignorance puisqu'un premier juge de la Cour du Québec et trois juges de la Cour d’appel ont
interprété comme lui l'article 121(1)a) du Code criminel. La Cour supréme est cependant d'avis
contraire, et ordonne la tenue d'un nouveau proces, au cours duquel I'appelant est finalement déclaré
coupable d'avoir violé cette disposition. En somme |'appelant ignorait la loi, et I'ignorance de la loi n'est
pas un moyen de défense. Toutefois, I'ignorance d’une disposition légale qui peut donner lieu a une
interprétation est un facteur trés important selon la Cour d’appel lorsqu’il s’agit de décider si lI'accusé
doit jouir d'une absolution. La Cour est d’avis que la réputation du sénateur avait été entachée d’'une
facon non proportionnelle a la gravité de son geste. Quant a la dissuasion générale, la Cour considére
gu’elle doit céder le pas a la mansuétude dans le cas ou I'accusé a agi dans l'ignorance de la loi, en toute
bonne foi, et a subi un préjudice singulierement important. En I'espéce, la Cour d’appel est d’avis que

I'intérét public n'exige nullement autre chose qu'une absolution.

Dans I'affaire R. c. Couillard®®, I’accusé, directeur général d’une entreprise de I’Etat, plaide coupable a
un chef d’abus de confiance en vertu de I'article 122 du Code criminel pour avoir profité illégalement
d’un avantage pécuniaire de 5000S. L'accusé a fait préparer un chéque de 5000 $ du fonds de la

société afin de payer le compte de pension du cheval de sa fille. Le Tribunal tient compte dans

594 C.Q. Hull, n° 550-01-001290-990, 6 février 2000, j. Raymond Séguin.
595 EYB 2001-24901 (C.A.).
5% C.Q, Montréal, n°500-01-012593-007, 14 mars 2002, j. Jean B. Falardeau.
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I'imposition de sa sentence du plaidoyer de culpabilité, du fait qu’il s’agit d’'un geste ponctuel et
irréfléchi sur une courte période, de la réputation irréprochable du défendeur, de son implication dans
la communauté, de I'absence d’antécédents judiciaires et des conséquences sur sa vie personnelle et

familiale. Il ordonne une absolution conditionnelle.

Dans la décision R. c. Blain*®’

, 'accusé assume le réle de président d’élection en vue de I'élection
municipale pour la Ville de Gatineau. Il rédige trois factures et signe le nom de son épouse déclarant
faussement que celle-ci a effectué des travaux pour une valeur de 7 5505. Considérant le plaidoyer de
culpabilité au début des procédures, I'absence d’antécédents judiciaires, le fait que la perpétration de
I'infraction reléve davantage d’un manque de jugement que d’une véritable intention criminelle, de
I'offre de rembourser et de faire un don a un organisme de bienfaisance et de I'intérét du défendeur

qui doit voyager aux Etats-Unis pour des raisons professionnelles et familiales, le Tribunal prononce

une absolution inconditionnelle.

La décision R c. Briere®®, bien qu’impliquant un conseiller politique et non un élu municipal est
pertinente puisqu’elle s’inscrit directement dans le contexte de la Commission Charbonneau. Claude
Briere est déclaré coupable de complicité et de complot d’abus de confiance avec la mairesse de la Ville
de Boisbriand, Sylvie Berniquez St-Jean, et I'entrepreneur en construction Lino Zambito. Tel que
mentionné précédemment, Claude Briére a participé activement a une rencontre, laquelle visait a
conclure une entente avec deux conseillers de I'opposition de facon a éviter la tenue des élections
municipales de novembre 2008 et a assurer ainsi que madame St-Jean conserve son poste de mairesse,

privant les citoyens de leur droit démocratique de choisir leurs représentants municipaux.

La Poursuite réclame une peine d’emprisonnement ferme d’un an estimant que la peine doit mettre
I"accent sur les objectifs de dénonciation et de dissuasion générale. De son c6té, la défense estime que
I’accusé devrait pouvoir bénéficier d’'une absolution conditionnelle assortie d’'un don de 5 000S et de
240 heures de travaux communautaires. Selon la Cour, la responsabilité de monsieur Briere est
beaucoup moins importante que celles de monsieur Zambito et de madame St-Jean : sa participation

n’a été que ponctuelle et résulte d’'une demande de derniére minute de la mairesse, son amie.

A titre de circonstances aggravantes, le Tribunal souligne que ce « genre de magouille » auquel s’est

livré I'accusé amene du cynisme dans le public a I'égard de la classe politique. Au chapitre des

597 EYB 2004-60798 (C.Q.).
5% 2015 QCCQ 9632.
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circonstances atténuantes, il nomme entre autres |'absence d’antécédents judiciaires, I'absence de
risque de récidive, I'absence de bénéfice retiré des actions et les impacts de la médiatisation des
procédures judiciaires sur sa santé, sa vie conjugale, professionnelle, sociale et sur sa situation
financiere. Par conséquent, la Cour considere que I'accusé ne mérite pas une peine d’incarcération
considérant la gravité objective des crimes commis et sa responsabilité a leur égard, d’une part, et les
circonstances atténuantes nombreuses, d’autre part. Toutefois, selon elle, une absolution ne servirait
ni l'intérét véritable de I'accusé ni l'intérét public. Elle conclut qu’un sursis de peine assorti de
conditions sévéres permet de souligner les objectifs de dénonciation et de dissuasion générale. A
défaut par l'accusé de respecter les conditions imposées par le Tribunal, la Poursuite conserve la
possibilité de demander au Tribunal que la peine qui aurait pu étre imposée soit alors prononcée. Le

tribunal ne se prononce toutefois pas sur sa nature.

La Cour d’appel se penche a nouveau sur la possibilité d’accorder une absolution dans un arrét récent
de 2017 Harbour c. R>%. Bien que cette décision ne porte pas sur des accusations pour abus de
confiance ou corruption municipale, elle mérite d’étre soulignée en raison des nombreuses distinctions
et commentaires émis par la Cour quant au crime d’abus de confiance impliquant de la corruption ainsi
gue sur le comportement de leurs auteurs. Alors maire de I'arrondissement d’Outremont, monsieur
Stéphane Harbour commet des actes criminels de complot, de fabrication et d’utilisation de faux, de
méme que de fraude ne dépassant pas 5 000 S, et ce, au détriment de la Ville de Montréal, gestes pour
lesquels I'accusé plaide coupable. Il est condamné en premiére instance a une peine d’emprisonnement
avec sursis de six mois, accompagnée d’une probation d’une année. La Cour d’appel infirme la peine
de I'accusé Harbour et y substitue une ordonnance d’absolution conditionnelle a une probation d’une

année.

La Cour d’appel souléve plusieurs erreurs déterminantes, dont une sur le plan du droit, soit I'appui sur
une jurisprudence inadéquate. Le juge de premiére instance a fait référence a de nombreux jugements
ou des élus étaient accusés d’abus de confiance en vertu de I'article 122 du Code criminel. Selon la Cour
d’appel, le probleme réside dans le fait que ces décisions sont manifestement d’une gravité supérieure

en raison des montants, de la motivation et parfois de la durée des stratagemes frauduleux en cause.

Dans plusieurs des décisions citées, la nature des gestes s’apparente davantage a la corruption et les

sommes impliquées se situent, parfois autour de 50 000S$, mais plus souvent autour de 100 000 $ et

992017 QCCA 204 .
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méme plus. En I'espece, la Cour d’appel est d’avis que la preuve permet de conclure que la nature de
la fraude est grave, mais gqu’elle n’est teintée d’aucune corruption. Par conséquent, I'absolution
conditionnelle, accompagnée d’une période de probation d’une année et de conditions statutaires, est

une réponse juste et appropriée.

Somme toute, il apparait de ces jugements que pour bénéficier d’une absolution, le comportement de

I’élu doit se rapprocher davantage d’'un manque de jugement que d’une véritable intention criminelle.

4.2.1.2.2. I’'emprisonnement avec sursis
L’'emprisonnement avec sursis est prévu a l'article 742.1 du Code criminel. Cette sentence peut étre
imposée dans le cas ol I'accusé est condamné a un emprisonnement de moins de deux ans et si une
série de conditions sont réunies. Celles-ci sont décrites notamment aux paragraphes a) a d) de
I'article 742.1 C.cr. qui prévoient ce qui suit :

« a) le tribunal est convaincu que la mesure ne met pas en danger la sécurité de la

collectivité et est conforme a I'objectif essentiel et aux principes énoncés aux articles 718 a
718.2;

b) aucune peine minimale d’emprisonnement n’est prévue pour l'infraction;

¢) il ne s’agit pas d’une infraction poursuivie par mise en accusation et passible d’une peine
maximale d’emprisonnement de quatorze ans ou d’emprisonnement a perpétuité;

d) il ne s’agit pas d’une infraction de terrorisme ni d’une infraction d’organisation criminelle
poursuivies par mise en accusation et passibles d’une peine maximale d’emprisonnement de
dix ans ou plus;

e) il ne s’agit pas d’une infraction poursuivie par mise en accusation et passible d’une peine
maximale d’emprisonnement de dix ans, et, selon le cas :

(i) dont la perpétration entraine des Iésions corporelles,

(ii) qui met en cause l'importation, I'exportation, le trafic ou la production de
drogues,

(iii) qui met en cause 'usage d’une arme;

f) il ne s’agit pas d’une infraction prévue a l'une ou l'autre des dispositions ci-aprés et
poursuivie par mise en accusation :

(i) 'article 144 (bris de prison),

(ii) 'article 264 (harcélement criminel),
(i) 'article 271 (agression sexuelle),
(iv) I'article 279 (enlévement),

(v) Varticle 279.02 (traite de personnes : tirer un avantage matériel),
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(vi) I'article 281 (enlévement d’une personne dgée de moins de quatorze ans),
(vii) I'article 333.1 (vol d’un véhicule a moteur),
(viii) 'alinéa 334a) (vol de plus de 5 000 S),

(ix) Palinéa 348(1)e) (introduction par effraction dans un dessein criminel : endroit
autre qu’une maison d’habitation),

(x) I'article 349 (présence illégale dans une maison d’habitation),
(xi) article 435 (incendie criminel : intention frauduleuse). »
A prime a bord, les crimes d’abus de confiance et de corruption dans les affaires municipales n’excluent

pas la possibilité pour I'accusé de bénéficier d’un emprisonnement dans la collectivité.

Au fil des ans, les tribunaux ont condamné a plusieurs reprises des élus municipaux a un

emprisonnement dans la collectivité, et ce, a travers le pays.

En 2006 en Colombie-Britannique, le maire de la Ville de Vernon est accusé d’avoir utilisé les fonds
publics pour payer ses dépenses personnelles commettant ainsi un abus de confiance en vertu de
I'article 122 du Code criminel®®. Le fait que 90 demandes de remboursement ont été effectuées a I'aide
de faux documents pour un montant total de 13 838,605 ainsi que sa position élevée dans la fonction
publique sont considérés comme des circonstances aggravantes. Son plaidoyer de culpabilité, I'absence
d’antécédents judiciaires, la reconnaissance de sa faute, les remords et le dédommagement de 5 2505
versé a la Ville ont été considérés comme des circonstances atténuantes. Considérant que la dissuasion
générale, la réhabilitation et la réparation pour la communauté sont des principes importants a
considérer, le juge condamne I'ex-maire a 12 mois d’emprisonnement dans la collectivité, un an de

probation et rend une ordonnance de restitution de 8 588,605.

Au Yukon, la Cour territoriale entend la cause de R. v. Everitt®®! en 2010. L’accusé est le maire de
Dawson City et est poursuivi en vertu de I'article 122 du Code criminel. Ce dernier a détourné 38 3005
sur une période de huit ans en faisant de faux rapports de dépenses et des réclamations pour des frais
qui n"avaient pas été engagés. A titre de circonstances aggravantes, le Tribunal identifie notamment le
fait que la fraude ait été faite a des fins personnelles et que I'accusé occupait un emploi de haut niveau.
De I'autre c6té du prisme, il identifie un certain nombre de circonstances atténuantes, dont le fait qu’il

ait plaidé coupable, qu’il éprouve des remords, qu’il a des problemes de santé, qu’il souhaite

600 R, v. Harvey, 2006 BCPC 444.
6012010 YKTC 91
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rembourser la Ville et que I'affaire a pris six ans a se résoudre. Le Tribunal est d’avis que les objectifs
principaux dans des cas d’abus de confiance sont la dénonciation et la dissuasion générale. Par
conséquent, il condamne I'ex-maire a purger une peine de 12 mois dans la collectivité assortie d’'une

probation de 12 mois et d’une ordonnance de restitution du montant total ainsi volé.

En 2000, la Cour d’appel confirme le verdict de culpabilité du maire de Boisbriand de I'époque,
monsieur Michel Gagné®®2. Il est intervenu en faveur de son fils auprés d’un fonctionnaire de la Ville
pour favoriser la délivrance d’'un permis de construction. Il est condamné a une peine de 18 mois a
purger dans la collectivité et a une amende. Cette peine semble somme toute sévéere lorsque comparée

603

aux autres jugements rendus pour des gestes qui apparaissent plus graves®” et ou I'amende ou encore

I"absolution a été privilégiée.

Dans l'affaire R. c. Dussault et Grundman et al.5%*, les deux accusés plaident coupable d'avoir, alors
gu’ils étaient conseillers municipaux, exigé ou offert ou convenu d'accepter une récompense, un
avantage ou un bénéfice, contrairement a l'article 123 du Code criminel. Les deux conseillers avaient
sollicité un pot-de-vin de 100 000$ pour favoriser un changement de zonage facilitant la construction
d’un ensemble immobilier. Les accusés sont respectivement agés de 68 et 76 ans et sans antécédent
judiciaire. Le Tribunal considére dans sa décision la désinvolture et le mépris des accusés et condamne
chacun a une peine d’incarcération de 23 mois a étre purgée dans la communauté et des amendes

respectives de 25 000 $ et 50 000 S.

Alors que la Commission Charbonneau est créée depuis quelques mois, la Cour du Québec se penche
sur I'affaire Béchard®®. L’accusé plaide coupable a trois chefs d’accusation d’abus de confiance et a
quatre chefs d’accusation de contrefacon de divers documents. Sur une période d’un an et demi,
I'accusé reconnait notamment, avoir détourné des fonds d’'une régie municipale vers un autre
organisme, dont il était administrateur et président, commettant ainsi un abus de confiance en lien
avec son statut de président de la régie. Il a aussi commis un abus de confiance en lien avec 'octroi,

par la municipalité de Wickham ou il était maire, d’'un contrat de construction d’une cl6ture a une

602 R c. Gagné, [2000] J.E. 2000-1337 (C.A.).

603 par exemple : R. c. Van Rassel, C.S., Roberval, n°® 155-01-001038-850, 15 octobre 1990, j. Jacques Ducros; R. v.
Gray, [[2001] 39 C.R. 5D 185 (Ont. S.C.) ou encore La Reine c. Thériault, C.Q. Hull, n® 550-01-001290-990, 6 février
2000, j. Raymond Séguin.

6042005 QCCQ 531.

605 R, c. Béchard, 2011 QCCQ 15649.
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entreprise qu’il controlait. L'accusé a aussi réclamé le remboursement de dépenses a partir de
documents contrefaits. Le Tribunal s’exprime ainsi®® :
« [61] En raison de la position privilégiée occupée par I'accusé au sein de sa communauté a
titre de maire de la municipalité de Wickham et de ses multiples implications dans différents
organismes, le Tribunal est d’avis que ses comportements criminels ont affecté grandement

la confiance des citoyens en leurs élus dans cette période difficile ol les administrations
publiques, a tout niveau, ont un déficit criant de crédibilité. »

Le Tribunal lui impose une peine de 18 mois d’emprisonnement au sein de la communauté assujettie a
une probation de trois ans, 100 heures de travaux communautaires et a une ordonnance de

dédommagement de 3 509,25 S.

Dans I’affaire Berniquez St-Jean®”, 'accusée est condamnée a une peine d’emprisonnement de deux
ans moins un jour a purger au sein de la collectivité, 240 heures de travaux communautaires et deux
ans de probation, faisant suite a une suggestion commune des parties. Mairesse de la Ville de
Boisbriand, madame St-Jean reconnalit avoir perpétué un systeme truqué d’octroi des contrats de la
Ville mis en place par son prédécesseur, lequel favorisait notamment certaines firmes d’ingénierie. A
titre de facteurs atténuants, le Tribunal retient le plaidoyer de culpabilité, la collaboration avec les
policiers, la reconnaissance des faits et |'absence de préméditation. Le juge compare le r6le de madame
St-Jean dans ce stratagéme de corruption a celui d’'une marionnette dans cette affaire. Dans le cadre
de son jugement, le Tribunal mentionne avoir d’abord envisagé la peine d’emprisonnement ferme pour
ensuite se rallier a la suggestion commune d’une peine a purger au sein de la communauté en raison
de son réle passif dans le stratagéme monté par son prédécesseur et en raison de ses remords.
Néanmoins, il rappelle que les objectifs de dénonciation et de dissuasion doivent prévaloir dans les cas
d’abus de confiance. C’est pourquoi il impose le maximum de temps possible pour I'emprisonnement

au sein de la communauté et le maximum d’heures de travaux communautaires.

Somme toute, I'analyse des décisions démontre que pour se voir imposer une peine d’emprisonnement
avec sursis, la commission de I'infraction ainsi que I'accusé doivent étre caractérisés par peu de facteurs
aggravants et la présence de facteurs atténuants significatifs signalés par des rapports présentenciels
favorables. Les risques de récidive sont absents, la durée des crimes reprochés est plutot courte, les

montants fraudés sont moins importants et les méthodes utilisées sont peu sophistiquées.

506 jdem, paragraphe 61.
807.C.Q., Terrebonne, n® 700-01-127016-148, 9 septembre 2014, j. Michel Bellehumeur.
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4.2.1.2.3. L’emprisonnement ferme

Plusieurs décisions des tribunaux imposent des peines d’emprisonnement ferme dans le cas ou des
infractions de fraude, abus de confiance ou infractions analogues sont en cause. Les motifs invoqués
pour ce type de peine reposent principalement sur les facteurs de dénonciation et de dissuasion
générale. Généralement, on retrouve dans les crimes commis des éléments de corruption, de vénalité

ou de cupidité marquée.

Dans R. c. Crépeault®®, le maire de la Ville d’Anjou a accepté la somme de 27 460S en guise de pot-de-
vin d’'une compagnie pétroliere. En échange, il s’est engagé a faciliter une demande de changement de
zonage. |l est reconnu coupable de corruption et d’abus de confiance et est condamné par le juge
Papineau a une amende et a une peine d’emprisonnement de 18 mois®® :

« Dans les cas de crimes de cette nature, la sentence doit étre exemplaire afin de rappeler

d ceux qui seraient tentés de les commettre, qu’ils s’exposent a une peine sévére.

Les crimes de cette nature causent préjudicie non pas a une seule victime, mais a tous les
membres d’une communauté.

La société doit donc étre protégée contre les auteurs de telles offenses criminelles. »

En 1991, la Cour du Québec condamne le maire d’une petite municipalité a un an d’emprisonnement
ferme dans la cause R. c. Bouchard®™. Le maire et le président de la Commission d’urbanisme plaident
coupable a une infraction d’abus de confiance a la suite de I'obtention d’un pot-de-vin de 25 000S en
contrepartie d’'une décision favorable relativement a un projet d’un développeur immobilier. La Cour
considere que le maire était en position d'autorité, qu’il s’agissait d’'une trame factuelle trés pres de
I'extorsion, qu’il y avait eu préméditation, organisation et complicité. Le Tribunal notre le peu de sens
des responsabilités du maire de méme que son peu de respect envers les institutions. La Cour prend
également en considération que le maire n’a aucun antécédent judiciaire, que sa carriere politique est
ruinée et que la réhabilitation doit céder le pas a la réprobation sociale. La Cour impose une peine

d'incarcération d'un an pour le maire et de six mois pour le fonctionnaire.

En Ontario, un conseiller municipal de la Ville de Mississauga est accusé d’abus de confiance et de

corruption de fonctionnaire®!. Le conseiller réputé monnayait son influence pour obtenir des

608 R, c. Crépeault, jugement rendu le 26 novembre 1976 et publié dans Le Devoir, samedi 4 décembre 1976.
809 1dem.

610 J E. 92-451 (C.Q.).

611 R. v. Gyles, [2003] O.J. no 3138 (Ont. S.C.).
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changements de zonage dans la ville au bénéfice de certains particuliers. Il a obtenu ainsi 70 000S. Le
conseiller n’a aucun antécédent judiciaire et souffre de problémes de santé. Toutefois, il n’exprime
aucun remords et ne reconnait pas sa responsabilité. De plus, aucune explication n’a été donnée pour
expliquer les motifs derriére les infractions tels que la dépendance au jeu ou un soudain besoin
d’argent. Seule la cupidité semble I'avoir motivé a commettre les infractions. Par conséquent, le

tribunal le condamne a une peine de deux ans et demi de pénitencier.

Plusieurs jugements sur la peine ayant imposé de I'’emprisonnement ferme sont rendus depuis le début
de la Commission Charbonneau. C'est le cas, par exemple, de monsieur Robert Poirier, ex-maire de la

Ville de Boisbriand.

En 2016, la décision sur la peine de monsieur Poirier est rendue par la Cour du Québec®?. Alors maire
de la Ville de Boisbriand, I'accusé a mis en place et maintenu un systéme de collusion et de corruption
quant a l'octroi de contrats aux différentes firmes d’ingénierie, desquelles il recevait en contrepartie
des cadeaux de toute sorte, tels que des billets pour assister a des événements sportifs professionnels,
des invitations au restaurant et des commandites pour les activités de la Ville et celles de son parti, et
ce, a sa demande ou a celle de son organisateur politique. Au terme du procés, monsieur Poirier est
reconnu coupable de fraudes (article 380 (1) a) C.cr.), de complot pour fraude (article 465(1) c) C.cr.) et

d’abus de confiance (article 122 C.cr.).

Lors des représentations sur sentence, les procureures de la Poursuite insistent sur les facteurs de
dénonciation et de dissuasion. Elles font valoir que I'accusé était le premier magistrat de la ville et elles
suggerent une peine de 30 mois d’emprisonnement. La Poursuite est d’avis que les crimes commis par

I"accusé entrent dans la catégorie des peines de 26 mois a six ans de pénitencier.

Les procureurs de la défense insistent plutét sur les peines rendues concernant les acteurs agissant
dans le cadre de la méme trame de faits, notamment madame St-Jean, Lino et Giuseppe Zambito et
Claude Briéere. lls produisent une jurisprudence a I'appui de leurs prétentions et font valoir gu’une peine
d’emprisonnement au sein de la communauté serait tout autant dissuasive pour I'accusé et la peine

appropriée dans les circonstances.

Dans le cadre de son analyse, le juge effectue une revue détaillée de différentes peines données a

travers le Canada dans le cas d’infraction en lien avec la gestion des affaires publiques ou municipales.

812 pirecteur des poursuites criminelles et pénales du Québec c. Poirier, 2016 QCCQ 3775.
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A titre de circonstances atténuantes, il identifie le fait que I"accusé soit sans antécédent judiciaire. Il
émet toutefois une réserve et précise qu’il s’agit d'un facteur plutét neutre puisque c’est en raison de
sa présumée probité que I'accusé a obtenu ce poste de haut niveau. Il nuance toutefois ses propos en
indiqguant que malgré que I'absence d’antécédent judiciaire soit un facteur neutre dans le cas d’un
crime d’abus de confiance, il n’en demeure pas moins que I'absence d’antécédent judiciaire doit étre
considérée dans la gradation des peines pour un individu. De plus, il a été démontré que I'accusé n’a

pas agi par cupidité et qu’il n’y a pas eu appropriation par lui des fonds détournés.

Comme facteurs aggravants, le juge identifie les éléments suivants®®® :

« - 'abus de confiance répété ;

- I'importance, la complexité et la durée du stratagéme, soit plusieurs années impliquant
une préméditation et une planification importante;

- le préjudice financier a la collectivité de Boisbriand et aux entrepreneurs dont les offres de
service ont été détournées en raison des stratagémes installés par I'accusé; »

Il ajoute que l'infraction est caractérisée par des actes délibérés, un haut degré de planification et un
niveau important de sophistication dans les stratagémes utilisés. Il prend également en considération
la durée des crimes commis, les sommes sérieuses en jeu malgré qu’elles demeurent indéterminées,
I’abus de confiance alors que I'accusé était le premier magistrat de la ville, I'absence de remboursement
et I'impact significatif sur les citoyens de la communauté de Boisbriand ainsi que sur les gens d’affaires

ayant été privés de contrats majeurs.

Le Tribunal est d’avis que la peine plaidée par la Poursuite de 30 mois d’emprisonnement n’est pas
requise en I'espece. S’interrogeant sur la peine d’emprisonnement avec sursis proposée par la défense,
le Tribunal se référe a une décision en matiére de fraude de la Cour d’appel dans le cas d’un abus de

confiance, R. c. Juteau®**:

« Quant a l'opportunité du sursis a I'emprisonnement dans ces matiéres, la Cour d'appel de
I'Ontario, dans I'arrét R. v. Pierce, (1997), 1997 CanlLll 3020 (ON CA), 114 CCC (3d) 23, précise
que dans les cas de malhonnéteté qui se distinguent particulierement par un abus de
confiance, la détermination de la peine doit souligner la gravité des infractions et le sursis
doit étre écarté. D'ailleurs, la méme cour d'appel dans I'arrét R. v. Wismayeur, (1997), 1997
Canlll 3294 (ON CA), 115 CCC (3d) 18, sous la plume du juge Rosenberg a affirmé que la
dissuasion générale en tant que principe pouvant légitimer la décision de ne pas imposer
I'emprisonnement avec sursis, doit primer dans le cas de ces infractions, notamment les
fraudes systématiquement planifiées et structurées commises par des personnes qui

613 Djrecteur des poursuites criminelles et pénales du Québec c. Poirier, 2016 QCCQ 3775, paragraphe 101.
614 EYB 1999-12881 (C.A.).
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abusent de la confiance de leur employeur, comme dans I'arrét Pierce et celui qui prévaut
en l'espéce. A mon avis, non seulement la dissuasion générale, mais le juste dii et la
dénonciation constituent également des objectifs prééminents. Néanmoins, ce principe ne
saurait étre absolu puisque chaque cas doit étre soumis a I'examen judiciaire, a la lumiére
des éléments qui lui sont propres. »

Selon le juge, clairement, la jurisprudence tend a privilégier I'incarcération pour mettre I'accent sur la
dénonciation et la dissuasion générale dans le cas ol un accusé occupant un poste qui, par définition,
requiert un haut degré d’intégrité agit de facon criminelle en faisant un abus de confiance. Le tout
s’explique par le fait que I'abus de confiance par un élu jette un discrédit sur I’'administration publique
municipale et que lorsque le public naccorde plus sa confiance aux institutions qui le gouvernent, il
s’ensuit généralement une multiplication et une aggravation des comportements délinquants au
détriment de I'’ensemble de la communauté. Selon la Cour, I'appauvrissement qui en résulte est alors
bien plus qu’économique, il a des conséquences sur tous les citoyens de la communauté concernée. Le

message de dissuasion doit donc étre sans équivoque®?®.

La Cour est d’avis que les objectifs de dissuasion individuelle et collective représentent une importance
majeure en I'espéce et qu’ils doivent prédominer sur I'objectif de réhabilitation. Malgré la présence de
facteurs atténuants, le juge souligne qu’il vient un moment ou les agissements illégaux ne peuvent plus
demeurer impunis et qu’ils doivent I'étre en toute proportionnalité avec les crimes commis et la
situation de I'accusé. La peine imposée a I'accusé doit donc refléter une volonté de dissuasion sociale,

sans a la fois « tuer dans I’ceuf toute possibilité de réinsertion sociale »°°.

Au terme de I'exercice, I'ancien maire de Boisbriand est condamné a une peine d’emprisonnement de
18 mois suivie d’une probation de trois ans. Cette peine a été portée en appel et sera entendue en

méme temps que I'appel sur la culpabilité®’.

Une autre des décisions importantes faisant suite a la Commission Charbonneau est le jugement sur la
peine concernant Gilles Vaillancourt, maire de la Ville de Laval pendant plus de 20 ans. Ce dernier a

plaidé coupable a trois chefs d’accusation :

- complot pour commettre des fraudes entre janvier 1996 et le 30 septembre 2010 ;

- fraude entre les mémes dates ;

615 R. c. Champagne, 2011 QCCQ 6419.
516 Djrecteur des poursuites criminelles et pénales du Québec c. Poirier, 2016 QCCQ 3775, paragraphe 127.
517 poirier c. R., 2016 QCCA 1188.
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- abus de confiance entre les mémes dates.
Dans le cadre des représentations sur sentence, les avocats de la Poursuite et de la défense soumettent
une recommandation conjointe sur la peine qui devrait étre imposée, soit une période d’incarcération

d’une durée de six ans®8,

Durant la période pertinente, le maire était au courant du systéme de collusion et de corruption ayant
cours dans I'adjudication et I'attribution des contrats publics de la Ville de Laval et y a méme activement
participé. Un pourcentage de la valeur des contrats octroyés était remis par les participants du systéeme
au maire, afin de pouvoir bénéficier du systeme de collusion. Bien qu’il soit difficile de chiffrer les gains
illicites que I'accusé a accumulés grace a ses activités criminelles, la Cour souléve que la Ville de Laval
a intenté une poursuite civile contre son ancien maire d’une valeur de 12 800 000S, laquelle s’est

finalement soldée par un réglement de 8 600 000S.

Dans le cadre de la recommandation conjointe, les parties identifient les facteurs aggravants et

atténuants. Les éléments suivants sont donc soulevés devant le tribunal®® :

« [10] Les parties avancent les facteurs aggravants suivants :
- la préméditation et la planification des actes criminels ;
- la fréquence, I'ampleur et la durée de la fraude, commise sur une période de 14 ans ;

- le fait que la fraude ait été commise dans un contexte d’abus de confiance et la position
privilégiée de I'accusé au sein de la Ville de Laval. En tant que maire, il jouissait de la
confiance des membres de I'administration de la Ville et de ses citoyens ;

- les sommes détournées constituent des deniers publics ;

- d’importants moyens d’enquéte ont été déployés pour découvrir la fraude.

[11] Les parties avancent les facteurs atténuants suivants :

- son plaidoyer de culpabilité, entrainant ainsi I’économie des ressources institutionnelles ;
- son dge ;

- son absence d’antécédents judiciaires ;

- le respect des conditions de remise en liberté ;

- son implication communautaire ;

618 R ¢. Vaillancourt, 2016 QCCS 6182.
619 |dem, paragraphes 10 et 11.
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- le fait que sa réhabilitation est amorcée depuis qu’il a confié le mandat d’entreprendre des
discussions avec la poursuite afin d’enregistrer un plaidoyer de culpabilité, soit avant
I'enquéte préliminaire ayant débuté le 7 avril 2015 ;

- le remboursement substantiel au profit des contribuables de la Ville de Laval, qui n’aurait
pas été de cette valeur n’eiit été de la volonté de remboursement de I'accusé et des mesures
qu’il a entreprises pour le rapatriement des fonds détenus a I’étranger. »

Le tribunal analyse la décision récente de la Cour supréme R. c. Anthony-Cook®% relativement au réle
du juge dans le cadre d’'une recommandation conjointe quant a la peine. Cette décision réitére le
principe établi par la jurisprudence a I'effet qu’un juge ne doit pas écarter une recommandation
conjointe a moins que la peine proposée soit susceptible de déconsidérer I'administration de la justice

ou qu’elle soit par ailleurs contraire a I'intérét public®?! :

« 34. [...] Le rejet dénote une recommandation a ce point dissociée des circonstances de
Vinfraction et de la situation du contrevenant que son acceptation aménerait les personnes
renseignées et raisonnables, au fait de toutes les circonstances pertinentes, y compris
Iimportance de favoriser la certitude dans les discussions en vue d’un réglement, a croire
que le systéeme de justice avait cessé de bien fonctionner. Il s’agit indéniablement d’un seuil
élevé — et a juste titre [...]. »

La Cour est d’avis que la peine recommandée par les avocats ne déconsidére pas I'administration de la
justice et n’est pas contraire a I'intérét public. Elle souligne |’expérience des avocats et la présence des

différents intervenants au dossier®??.

Considérant les facteurs aggravants et atténuants retenus par les parties et le fait que I'accusé a abusé
de la confiance de sa position privilégiée pendant 14 ans, la Cour considere que lI'accusé mérite
amplement la peine qui est recommandée, soit un emprisonnement de six années, et que celle-ci est

juste dans les circonstances.

Le 30 mars 2017, la Cour du Québec a rendu sa décision®?

sur la peine concernant Michael Applebaum,
maire de l'arrondissement de Cote-des-Neiges—Notre-Dame-de-Grace a la suite d’un proces I'ayant
trouvé coupable de huit chefs d’accusation pour des actes criminels de complot, de fraudes envers le

gouvernement et d’abus de confiance.

620 2016] 2 R.C.S. 204.

621 |dem, paragraphe 34.

622 | e DPCP, la Ville de Laval, les autorités fiscales, I'administrateur du programme de remboursement créé dans
la Loi visant principalement la récupération des sommes payées injustement a la suite de fraudes ou de
manceuvres dolosives dans le cadre de contrats publics, RLRQ ch. R-2.2.0.0.3, ainsi que les autorités suisses.

623 R. c. Applebaum, 2017 QCCQ 2522.
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La Poursuite plaide que les infractions doivent étre sanctionnées séverement en raison de la perte de
confiance du public envers les institutions, notamment depuis la Commission Charbonneau. Selon sa
position, des peines consécutives d’emprisonnement ferme de 24 mois permettraient d’atteindre les
objectifs de dénonciation et de dissuasion générale qui doivent en I'espéce prévaloir. Elle souléve que
le tribunal doit s’inspirer de la décision R. c. Bouchard®?*, situation similaire, et de la peine qui lui a été

imposée.

Quant a la défense, elle souléve que la peine de pénitencier serait excessive et propose plutét une
peine de 12 a 15 mois d’emprisonnement a étre purgée dans la collectivité ou une peine mixte jumelant
de la prison discontinue, des travaux communautaires et une probation. Elle insiste notamment sur le
fait que monsieur Applebaum n’a aucun antécédent judiciaire, que la Ville n’a subi aucune perte et la

non-présence d’un systéme sophistiqué.

Selon le juge, I'objectif de dénonciation doit trouver application en I'espéce vu la nature des actes
criminels, soit notamment I'abus de confiance perpétré par le maire d’arrondissement, le tout ayant
engendré une perte de confiance importante pour la population qui croyait en son serment pronant
I’'honnéteté et la justice. Le juge souligne qu’il est important d’éliminer toute forme de corruption dans

I"administration municipale, afin de redonner aux citoyens la fierté et I'assurance que leurs liens de

confiance sont basés sur une conduite irréprochable de la part des élus et des fonctionnaires.

Aussi, le juge identifie a titre de facteurs aggravants entre autres le statut de maire, la position
d’autorité, la gravité réelle des actes criminels, la trahison de son serment et les actes de corruption
qui sont caractérisés non seulement par I'acceptation de pots-de-vin, mais également par leurs
exigences. Le juge n’identifie que deux facteurs atténuants, soit 'absence d’antécédents judiciaires
ainsi que I'absence de risque de récidive. Le Tribunal note toutefois que bien que monsieur Appelbaum
ait subi des séquelles psychologiques depuis son arrestation, aucune reconnaissance des torts causés

a la collectivité ou de présence de remords n’a été présentée en preuve.

Par conséquent, la Cour conclut qu’une peine a étre purgée dans la collectivité ne serait pas indiquée
en 'espéce en regard du principe de I’'harmonisation des peines et vue la présence de facteurs
aggravants nombreux et de facteurs atténuants moindres. Toutefois, des peines consécutives

d’emprisonnement dans un pénitencier seraient trop séveres en |'espéce.

624 ) E. 92-451 (C.Q.).
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Considérant que les crimes commis sont graves et comportent un élément de corruption, la Cour
condamne monsieur Appelbaum a un emprisonnement ferme de 12 mois, assortie d’'une probation de

deux ans.

Dans le cadre des mémes événements, I'ex-conseiller municipal de I'arrondissement Cote-des-Neiges—
Notre-Dame-de-Grace est arrété en méme temps que le maire Applebaum et I'ex-directeur
d’arrondissement Jean-Yves Bisson®%. |l plaide coupable a deux chefs d’accusation, soit un abus de
confiance relativement aux devoirs de sa charge et d’avoir recu un pot-de-vin au montant d’environ
10000 a 15000$ en échange de son aide pour élaborer et faciliter une demande de permis a
I'arrondissement. Les représentations sur la peine font I'objet d’une recommandation conjointe de la
part des avocats de la Poursuite et de la défense, soit une sentence suspendue accompagnée d’une
probation durant laquelle il effectuera 240 heures de travaux communautaires, en plus d’'un don de

10 0005.

Finalement, bien que ce jugement concerne un entrepreneur de la construction et non un élu
municipal, nous ne pouvons passer sous silence 'un des jugements les plus importants, si ce n’est le
jugement le plus important rendu par les tribunaux a la suite de la Commission Charbonneau : R. c.
Accurso®, Le 5 juillet 2018, le juge James L. Brunton de la Cour supérieure rend jugement sur la peine
a I'égard de monsieur Antonio Accurso reconnu coupable par un jury a I'égard de cing chefs
d’accusation, soit de complot pour commettre des fraudes, des actes de corruption dans les affaires
municipales et des abus de confiance, de complicité pour abus de confiance et de corruption dans les
affaires municipales. Soulignons que Monsieur Accurso a été identifié par de nombreux témoins a la
Commission Charbonneau comme étant au centre du systéme de corruption et de collusion au Québec,
et plus particulierement dans les villes de Montréal et de Laval. Le jugement sur la peine du juge
Brunton ne vise toutefois que les crimes commis par monsieur Accurso entre le 1°" janvier 1996 et le

30 septembre 2010 a Laval.

Dans le cadre de ses représentations, la Poursuite argumente que la Cour devrait imposer des peines
de trois ans d’emprisonnement sur chacun des chefs de complot et de complicité et de cinq ans sur les
autres chefs, le tout a étre purgé de facon concurrente. La Poursuite demande également qu’une

ordonnance de dédommagement en faveur de la Ville de Laval soit rendue au montant de

625 R. c. Applebaum, 2017 QCCQ, 2522.
626 R c. Accurso, 2018 QCCS 2900.
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1654 789,60 $. M. Accurso argumente plutdt que la Cour devrait imposer, a sa discrétion, une peine

d’emprisonnement avec sursis d’'une durée de 18 a 24 mois moins un jour.

Selon le juge Brunton, la preuve a révélé 'existence de vastes complots, impliquant entre 50 et 60
conspirateurs®? :

« (...) la Cour croit qu’il est permis de prétendre qu’il s’agit d’un des pires, sinon le pire,

exemple de corruption municipale qui s’est retrouvé devant un tribunal canadien. »
Le systeme opéré par les conspirateurs était en forme pyramidale : I'ex-maire, Gilles Vaillancourt, et
certains fonctionnaires identifiaient a I'avance le soumissionnaire gagnant, lequel était avisé avant
méme d’avoir déposé sa soumission. Ce dernier obtenait alors la liste des autres soumissionnaires et
communiquait avec chacun d’entre eux pour arranger le prix des soumissions. En retour, |'entreprise
désignée gagnante s’engageait a remettre au maire, via son parti PRO des Lavallois, une ristourne de
2% du prix du contrat, avant taxes. Une preuve non contredite a également démontré que le
stratagéme criminel a permis aux entreprises impliquées de faire des profits substantiellement plus

élevés que dans un systéme ouvert et concurrentiel.

Plus particulierement, monsieur Accurso était propriétaire d’'un consortium d’entreprises, dont deux
ont été impliquées durant la période pertinente. Le contact avec les autres soumissionnaires, la
préparation des soumissions de complaisance et la remise de la ristourne étaient confiés aux deux
présidents de son entreprise, Giuseppe Molluso et Frank Minicucci. A cet égard, la défense argumente
gue la participation de monsieur Accurso n’est que ponctuelle et devrait étre qualifiée de « crime de
tolérance » et de « manque de prise de responsabilité ». Sa criminalité ne serait pas motivée par I'appat

du gain. Face a cet argument, la Cour s’exprime comme suit®? :

« [33] Avec égard, la Cour ne peut pas accepter ce portrait de la criminalité de M. Accurso.
Il est vrai qu’il n’y a pas de preuve qu’il a été impliqué dans la création du systeme de
collusion. Il n’y a pas de preuve qu’il participait dans la désignation de la compagnie
gagnante. Mais son réle ne peut pas étre décrit comme celui d’une personne dilettante, de
quelqu’un qui, d’un air distrait, a simplement toléré, a distance, I’existence de la criminalité
et qui a fait preuve d’un manque de prise de responsabilité. »

La Cour conclut au contraire que la preuve directe démontre qu’il a été consulté et impliqué dans des

moments clés des complots.

527 |dem, paragraphe 23.
628 |dem, paragraphe 33.
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Selon la Cour, dans le cadre de la participation au systéme, une plus grande gravité subjective doit étre
accordée a Gilles Vaillancourt et ses fonctionnaires, suivi par les entrepreneurs et ingénieurs, suivi par

les collecteurs de la ristourne et les receleurs de ces sommes.

Quant aux facteurs atténuants, la Cour identifie 'age de monsieur Accurso, I'absence d’antécédents
judiciaires, le respect des conditions de remise en liberté, les impacts sur sa carriére et le fait qu’il a
contribué a la société en employant jusqu’a 4 500 personnes. La médiatisation du dossier est selon la
Cour un facteur neutre considérant 'ampleur de la criminalité a I'origine des accusations. A titre de
facteurs aggravants, la Cour souligne la gravité des infractions, les fonds publics subtilisés, les montants
importants qui ont été fraudés, la durée de la criminalité, le degré de planification et de préméditation,
la fréquence des fraudes, I'impact sur la confiance du public envers les institutions politiques, le statut
de président occupé par monsieur Accurso, I'importance de ses compagnies dans I'accomplissement
de l'activité criminelle et le fait que les crimes concernent des abus de confiance de fonctionnaires
municipaux. Selon le juge, considérant que les contrats publics de la Ville de Laval ne représentaient
que 3% du chiffre d’affaires des entreprises de monsieur Accurso, seul I'appat du gain a pu étre sa
motivation et sa participation au systeme ne s’explique pas en invoquant simplement une décision

d’affaires.

Relativement a I'ordonnance de dédommagement, la Cour est d’avis qu’elle ne serait pas appropriée
dans les circonstances. La Ville de Laval a entrepris un recours civil contre monsieur Accurso et ses
compagnies et les tribunaux criminels ne doivent pas se substituer aux instances civiles. Le processus
de détermination de la peine n’est jamais le bon forum pour établir des dommages sérieusement

contestés ou juridiqguement complexes, comme c’est le cas en I'espece.

En considération de tous ces facteurs, la Cour écarte d’emblée I'imposition d'une peine
d’emprisonnement avec sursis. Toutefois, les peines déja rendues a I'égard des co-conspirateurs ne
permettent pas de suivre la suggestion de cing ans avancée par la Poursuite. La Cour impose donc un
total de quatre ans d’emprisonnement afin de respecter les principes de la proportionnalité et de la
parité des sentences. Ainsi, méme I’ « un des pires, sinon le pire, exemple de corruption municipale qui

629

s’est retrouvé devant un tribunal canadien »°° n’a pas amené la Cour a imposé la peine maximale pour

les chefs d’abus de confiance et de corruption dans les affaires municipales.

529 |dem, paragraphe 23.
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Somme toute, les dénominateurs communs qui se dégagent de ces décisions sont les montants
impliqués, la durée de I'acte illégal, le degré de sophistication et de planification, la cupidité, la notion
d’abus de confiance et le haut degré de culpabilité morale des accusés. Généralement, dans les chefs
d’accusation se retrouve également I'infraction de fraude de plus de 5 000S en vertu de I'article 380(1)

a) du Code criminel, pour laquelle une peine maximale de 14 ans d’emprisonnement est prévue.

Il ressort clairement de la jurisprudence en matiéere d'abus de confiance ou de corruption municipale
commis par un élu que les objectifs de dénonciation et dissuasion sont incontournables et d'une
premiere importance. Dans la foulée des révélations de la Commission Charbonneau, il est possible de
dénoter une sensibilité de la part des tribunaux a mettre de I'avant I'importance d’éliminer toute forme
de corruption dans I'administration municipale afin de redorer son image et de redonner confiance aux

citoyens envers leurs institutions politiques.

4.2.2. Lasanction civile en vertu de I'article 306 de la Loi sur les élections et les référendums

dans les municipalités

Lorsqu’un élu a commis une malversation, un abus de confiance ou une autre inconduite en vertu de
I"article 306 de la LERM, une action en déclaration en inhabileté peut &tre intentée par le Procureur
général, la municipalité ou par tout électeur devant la Cour supérieure®®, Elle doit I'étre avant
I’expiration d’un délai de cing ans aprés la fin du mandat de I’élu au cours duquel il est allégué que

I'inhabilité a existé®.

Si la malversation, I'abus de confiance ou l'inconduite est démontré, I'élu est inhabile jusqu’a
I’expiration d’une période de cing ans aprés le jour ou le jugement passe en force de chose jugée®?. Le

jugement peut toutefois fixer une période plus courte®.

La déclaration d’inhabilité prononcée par le Tribunal a pour conséquence de destituer I’élu qui occupe
une charge municipale et a le déclarer inhabile a siéger dans tout conseil municipal au Québec pendant
cette période. Dans le cas d’un ex-élu, la sanction ne peut porter que sur la déclaration d’inhabilité a

occuper une charge municipale dans toute municipalité.

630 308 LERM.

631309 al.2 LERM.

832 306 alinéa 2 LERM.
633 Idem.
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Soulignons qu’un élu peut également étre déclaré inhabile a exercer sa fonction de membre du conseil
de toute municipalité dans le cas ou il est trouvé coupable d’une infraction criminelle qui constitue un
acte punissable de deux ans d’emprisonnement ou plus®4. Ce sera donc le cas si un élu est déclaré

coupable d’abus de confiance ou de corruption municipale.

L'inhabileté subsiste alors pour la période la plus élevée entre cing ans et le double de la période
d’emprisonnement prononcée a compter, selon le plus tardif du jour ou le jugement de culpabilité est

passé en force de chose jugée ou de celui ou la peine définitive est prononcée®,

4.2.3. Les sanctions déontologiques en vertu du code d’éthique et de déontologie des élus

municipaux

L'article 7 de la Loi sur I’éthique et la déontologie en matiere municipale prévoit que le code d’éthique
adopté par une municipalité doit reprendre les sanctions prévues a l'article 31 de la Loi. Celui-ci se lit
comme suit :

« 31. Un manquement a une régle prévue a un code d’éthique et de déontologie visé a

I'article 3 par un membre d’un conseil d’une municipalité peut entrainer I'imposition des
sanctions suivantes:

1° la réprimande;

2° la remise a la municipalité, dans les 30 jours de la décision de la Commission municipale
du Québec:

a) du don, de la marque d’hospitalité ou de 'avantage regu ou de la valeur de ceux-ci;
b) de tout profit retiré en contravention d’une régle énoncée dans le code;

3° le remboursement de toute rémunération, allocation ou autre somme regue, pour la
période qu’a duré le manquement a une régle prévue au code, comme membre d’un conseil,
d’un comité ou d’'une commission de la municipalité ou d’un organisme;

4° la suspension du membre du conseil pour une période dont la durée ne peut excéder 90
jours, cette suspension ne pouvant avoir effet au-dela du jour ot prend fin son mandat.

Lorsqu’un membre d’un conseil est suspendu, il ne peut siéger a aucun conseil, comité ou
commission de la municipalité ou, en sa qualité de membre d’un conseil de la municipalité,
d’un autre organisme, ni recevoir une rémunération, une allocation ou toute autre somme
de la municipalité ou d’un tel organisme. »

634 Article 302 alinéa 1 LERM.
635 Idem, alinéa 2.
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Bien que les regles de conduite que doivent observer les élus municipaux peuvent varier d’une
municipalité a I'autre, la sanction associée a leurs contraventions est la méme et se retrouve a I'article

31 de la Loi.

Il revient a la Commission municipale d’établir la sanction qui s’impose lorsque le comportement d’un
élu constitue un manquement a une régle prévue au code d’éthique®®. Elle doit alors tenir compte de
la gravité du manquement et des circonstances dans lesquelles il s’est produit, notamment du fait que
le membre du conseil a ou non obtenu un avis écrit et motivé d’un conseiller a I'éthique et a la

87 |l lui est

déontologie ou pris toute autre précaution raisonnable pour se conformer au code
également loisible d’'imposer une ou plusieurs des sanctions prévues a |’article 31 ou encore qu’aucune

sanction ne soit imposée®®,

Dans le cadre de I'analyse quant a la sanction a imposer, la Commission doit prendre en compte
différents facteurs, dont la parité, la globalité et la gradation des sanctions®®. Le principe de la parité
implique que des sanctions semblables devraient étre infligées pour des manquements similaires. Celui
de la globalité exige que lorsqu’il y a imposition de plusieurs sanctions pour plusieurs manquements,
I’effet cumulatif des sanctions imposées ne donne pas un résultat disproportionné par rapport a la
culpabilité générale du contrevenant. Finalement, la gradation demande qu’une peine plus sévere soit

imposée lors d’une deuxieme condamnation et a plus forte raison s’il s’agit d’une récidive.

Finalement, la sanction doit également viser a permettre de rétablir la confiance que les citoyens
doivent entretenir envers les institutions publiques et les élus municipaux®®. Elle doit avoir un effet

dissuasif®.

636 Article 26 de la Loi 109.

637 Article 26 de la Loi 109; Gilles Lambert, CMQ, n° CMQ-64670 (28288-14), 17 juin 2014, j. a. Thierry Usclat et
Nancy Lavoie.

638 Article 26 de la Loi 109.

63% Daniel Legault, CMQ, nos CMQ-66165, CMQ-66166, CMQ-66167, CMQ-66168 et CMQ-66169 (30011-17), 21
décembre 2017, j. a. Sylvie Piérard; Mathieu Plourde, CMQ, nos CMQ-65262 et CMQ-65329, 30 septembre 2015,
j. a. Thierry Usclat et Nancy Lavoie.

840 Daniel Legault, CMQ, nos CMQ-66165, CMQ-66166, CMQ-66167, CMQ-66168, CMQ-66169, 21 décembre
2017, j. a. Sylvie Piérard; Wayne Belvedere, CMQ, n°® CMQ-65002 (28599-14), 5 décembre 2014, j. a. Léonard
Serafini et Sylvie Piérard.

641 Justin Bessette, CMQ, n° CMQ-654522017, 31 aoit 2017, j. a. Thierry Usclat; Normand Beaudoin, CMQ, n°
CMQ-66135, 19 décembre 2017, j. a. Martine Savard; Mathieu Plourde, CMQ, nos CMQ-65262 et CMQ-65329, 30
septembre 2015, j. a. Thierry Usclat et Nancy Lavoie.
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Relativement a une recommandation conjointe sur la peine, la Commission municipale®* fait siens les

propos tenus par la Cour supréme® dans R. c. Anthony-Cook®%* :

« [25] Le fait, pour les avocats du ministére public et de la défense, de convenir d’une
recommandation conjointe relative a la peine en échange d’un plaidoyer de culpabilité
constitue une pratique acceptée et tout a fait souhaitable. »

Aussi, une recommandation conjointe ne devrait pas étre écartée a moins que la peine proposée soit

susceptible de déconsidérer I'administration de la justice ou qu’elle soit contraire a I'intérét public.

Enfin, dans le cas ol la Commission municipale du Québec impose la remise ou le remboursement
d’une somme d’argent ou d’un bien, la municipalité, bénéficiaire de cette remise ou de ce
remboursement, peut faire homologuer la décision de la Commission par la Cour supérieure ou la Cour
du Québec, selon le montant ou la valeur en cause®®. Cette décision est alors exécutoire comme un

jugement de ce tribunal en matiére civile®%®.

Par ailleurs, la Commission municipale doit respecter les prescriptions de l'article 96 de la Loi
constitutionnelle de 1867 et doit s’assurer de ne pas empiéter sur la juridiction de la Cour supérieure
lorsqu’elle rend jugement sur la sanction®”. Par exemple, elle ne peut déclarer inhabile un élu

municipal ni déclarer invalide ou ultra vires une résolution ou un reglement municipal.

En somme, I'élu qui décide d’adopter un comportement criminel et de profiter de son titre pour en
tirer un avantage personnel joue a un jeu dangereux. Trouvé coupable au criminel, il peut étre sujet,
selon la nature de ses actes et son degré de culpabilité morale, a une peine variant entre |’absolution
et 'emprisonnement ferme. La durée de I'acte, les montants impliqués, le degré de planification sont
des facteurs fondamentaux dans la détermination de la peine. De plus, depuis les révélations de la
Commission Charbonneau, les tribunaux insistent sur la nécessité de dénoncer et de dissuader les élus
de commettre des infractions d’abus de confiance ou de corruption municipale dans le contexte ou la

confiance du publique envers I’'administration municipale a été ébranlée.

842 Daniel Legault, CMQ, nos CMQ-66165, CMQ-66166, CMQ-66167, CMQ-66168, CMQ-66169, 21 décembre
2017, j. a. Sylvie Piérard.

643 Idem.

64412016] 2 R.C.S. 204, paragraphe 25.

645 Article 32 alinéa 1 de la Loi 109.

646 Article 32 alinéa 2 de la Loi 109.

647 Jean HETU et Yvon DUPLESSIS avec la collab. de Lise VEzINA, Droit municipal. Principes généraux et contentieux,
2e éd., vol. 2, Brossard, Publications CCH, feuilles mobiles a jour au 11 juin 2018, par. 2.181.
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Au niveau civil, les manceuvres dolosives, la fraude ou autre inconduite que commet peut I'élu valoir
son poste de membre du conseil. En matiére déontologique, il peut faire I'objet d’'une sanction imposée
par la Commission municipale du Québec pour avoir transgressé le code d’éthique et de déontologie

adopté par la municipalité qu’il est censé servir.

Une question se pose sur la peine maximale de cing ans d’emprisonnement applicable aux élus
municipaux lorsqu’ils commettent un crime d’abus de confiance ou de corruption dans les affaires
municipales. En effet, la corruption d’un fonctionnaire ou d’un élu du Parlement ou d’une législature
provinciale emporte la possibilité d’'un emprisonnement maximal de 14 ans®®. Pourquoi les élus
municipaux sont-ils susceptibles uniqguement d’une peine maximale de cinq ans d’emprisonnement?
Est-ce parce que le législateur percoit les municipalités comme étant moins importantes puisqu’elles
sont plus petites et offrent un service local ? Est-ce parce que les municipalités ne sont que des
« créatures des provinces » dont |'existence et les compétences sont dépendantes de la bonne volonté

du législateur provincial et qu’il apparait donc moins grave de corrompre I'un de ses élus?

Or, cette vision, somme toute, réductrice de I'apport des municipalités n’est plus d’actualité. Le role de
proximité et central des administrations municipales est aujourd’hui reconnu. A cet effet, le
gouvernement du Québec a adopté en 2017 la Loi visant principalement a reconnaitre que les
municipalités sont des gouvernements de proximité et G augmenter a ce titre leur autonomie et leurs

649

pouvoirs®”, par laquelle il reconnaft que les municipalités sont des gouvernements de proximité.

La distinction entre la corruption d’un élu municipal et celle d’un parlementaire ou d’un élu provincial
n’a plus lieu d’étre. Qu’ils soient commis par un parlementaire fédéral ou par un élu municipal, la
corruption et I'abus de confiance emportent dans tous les cas des torts immenses pour la société ne

serait-ce que par les conséquences sur la confiance des citoyens envers les institutions publiques.

A la suite de la Commission Charbonneau, le législateur fédéral doit envoyer un message clair : I'abus
de confiance et la corruption dans les affaires municipales sont des crimes graves, lesquels doivent étre
dénoncés et décriés. Aussi, il y aurait lieu de modifier la peine maximale susceptible de s’appliquer a
ceux qui contreviennent sciemment a la loi afin de prévoir une peine maximale de 14 ans

d’emprisonnement. Il reviendra alors aux tribunaux de déterminer la peine appropriée dans cette

648 Articles 120 et 121 du Code criminel.
649 Q. 2017, c. 13.
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nouvelle fourchette selon la gravité du geste posé et, bien entendu, de I'importance de la municipalité.
En effet, il est bien évident qu’une peine de 14 ans peut paraitre disproportionnée a I'égard d’un élu
d’une petite municipalité dont I'ampleur de I’'abus de confiance ou de la corruption pouvant étre
commise est certainement plus limitée. Toutefois, elle n’apparait pas disproportionnée pour la
transgression d’un élu d’une ville comme Montréal ol le budget annuel pour I'année 2018 a été évalué
a plus de cing milliards de dollars®°. En prévoyant une peine de 14 ans d’emprisonnement, le Tribunal
aura la latitude nécessaire pour dénoncer le comportement criminel selon les circonstances et les

facteurs atténuants et aggravants qui feront I'objet d’'une preuve devant lui.

Outre les conséquences sur I’élu, la corruption et la fraude ne sont pas sans effet sur la validité des

contrats conclus dans un tel contexte.

650 VILLE DE MONTREAL, Budget, 2018, en ligne: < http://ville.montreal.qc.ca/portal/page? pageid=43,55517
618&_dad=portal&_schema=PORTAL> (consulté en ao(t 2018).
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CHAPITRE 5 : LE CONTRAT MUNICIPAL CORROMPU ET FRAUDULEUX

Les municipalités sont des donneurs d’ouvrage incontournables. En 2010, le Rapport du Groupe-conseil
sur l'octroi des contrats municipaux évalue a prés de dix milliards de dollars la valeur des contrats
octroyés par les municipalités, par année®'. Dans la gestion quotidienne, ces derniéres sont appelées
a conclure des contrats pour I'exécution de travaux, la fourniture de biens et services, I'aliénation de

biens ou encore la location.

Avant les années 60, il n'y avait pas de régles particulieres pour I'adjudication des contrats municipaux.
Ce n’est qu’en 1963 que les premieres dispositions visant a encadrer le processus d’octroi de contrats
par les villes sont ajoutées dans la Loi sur les cités et villes®2. Pour les municipalités régies par le Code
municipal®®3, il faut attendre jusqu’au 1°" ao(t 1978 pour que le législateur effectue les modifications

nécessaires afin de régir I'octroi des contrats.

Au fil des ans, le cadre juridique pour I'attribution des contrats municipaux s’est considérablement
complexifié. Les régles varient en fonction du montant de la dépense, de la nature du contrat et méme
de la personne du cocontractant®®. Elles sont d’ordre public et leur non-respect n’est pas sans

conséquence.

Les élus, les fonctionnaires et le cocontractant, méme de bonne foi, sont susceptibles d’étre pénalisés
en cas de violation des formalités jugées essentielles a la validité d’un contrat municipal. Quelle est la
conséquence sur la validité des contrats lorsque les régles d’ordre public ont été transgressées ou le
processus d’appel d’offres vicié? Etonnamment, la réponse ne se trouve pas dans les lois particuliéres,
telles que la Loi sur les cités et villes ou le Code municipal. Quelle est alors la source juridique régissant
cette situation? D’abord régi par la common law, le droit contractuel municipal serait, selon la Cour
d’appel®®, maintenant assujetti au Code civil du Québec. Or, ce dernier permet-il de répondre

adéquatement aux impératifs et aux enjeux de I'ordre public et du monde municipal?

851 Rapport du Groupe-conseil sur I'octroi des contrats municipaux, Marchés publics dans le milieu municipal,
Québec, Groupe-conseil sur I'octroi des contrats municipaux, mars 2010, p.1.

6525.Q. 1963, c. 45, article 14.

653 ..Q. 1977, c. 52, articles 22 et 26.

654 par exemple, le cocontractant ne doit pas &tre inscrit sur le RENA.

855 Ville de Montréal c. Octane Stratégie inc., 2018 QCCA 223.



Dans le contexte dénoncé par la Commission Charbonneau, les contribuables et la société sont les
premieres victimes du détournement du processus d’adjudication des contrats publics municipaux et
des manceuvres illégales concertées entre les hauts fonctionnaires, les élus et les entrepreneurs de la
construction. Ce systéme frauduleux et dolosif qui a perduré pendant des années a touché des
centaines de contrats octroyés et a permis aux participants de se procurer des avantages indus au
détriment des municipalités et de ses contribuables. Or, les citoyens sont-ils sans recours face a une
municipalité qui déciderait de demeurer passive devant de telles manceuvres dolosives de la part de
ses cocontractants? Possédent-ils un pouvoir d’intervention? Autrement dit, quelle est la place de

I'initiative citoyenne en droit québécois?
Nous tenterons de répondre a ces questions au cours de ce chapitre.

5.1. Lesregles d’adjudication des contrats municipaux : des régles d’ordre public

Le contrat municipal est avant tout un contrat civil, un accord de volonté, auquel s'appliquent certaines
régles de droit public®®. Les municipalités jouissent, en principe, de la méme liberté contractuelle que
les personnes physiques®’. Cette liberté de choix est toutefois soumise a une limite importante : I'ordre

public. Les régles spécifiques entourant le contrat municipal sont impératives®®,

Seul le conseil peut, par réglement®®

ou résolution, lier une municipalité. Soulignons d’ailleurs que la
théorie du mandat apparent n’existe pas en droit municipal®®. Celui qui souhaite contracter avec la
municipalité doit donc s’assurer que celle-ci a suivi les prescriptions prévues par la 10i®®. En matiére
municipale, les formalités imposées pour I'adjudication d’un contrat sont une condition sine qua non a

sa validité.

L'objectif des regles d’adjudication des contrats municipaux est de créer une libre concurrence au
bénéfice de la municipalité et de ses contribuables. Celles-ci permettent d’assurer la transparence et

I'intégrité du processus d’octroi des contrats. Elles entrainent comme avantages tangibles I'obtention

656 Articles 300 et 1376 C.c.Q.

857 Corp. De la paroisse St-Louis de Terrebonne c. Sauvé Construction Itée, [1978] C.S. 1047.

658 Community Entreprises Ltd. c. Ville d’Acton Vale, [1970] C.A. 747; Construction Hydrex inc. c. Corp. Municipale
de Havre St-Pierre, [1980] C.S. 1038; Jourdain c. Ville de Grand-Mére, J.E. 83-328 (C.S.); 2330-7515 Québec inc. c.
Ville de Deux-Montagnes, ).E. 90-1390 (C.S.); Boisvert c. Municipalité de Baie-du-Febvre, J.E. 93-25 (C.S.).

59 || peut, par exemple, s’agir d’un réglement de délégation de pouvoir.

560 Verreault & Fils c. P.G. du Québec, [1977] 1 R.C.S. 41; Ville de Québec c. GM Développement inc., 2017 QCCA
385.

%61 Ville de Montréal c. St-Pierre (Succession de), J.E. 2009-92 (C.A.), EYB 2008-151581 (C.A.); Condominiums du
Lac Brome inc. c. Ville du Lac Brome, J.E. 94-1441 (C.S.))
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du meilleur prix, I'élimination du favoritisme et la reconnaissance du droit a I'égalité devant le service
public®?, En résumé, elles ont pour but de servir I'intérét général et de protéger les fonds publics. Leur

non-respect doit donc étre sanctionné vigoureusement®®3,

Aussi, ceux qui ne respectent pas les regles contractuelles établies par la loi sont susceptibles de
sanctions. Par exemple, le membre du conseil d’'une municipalité qui transgresse les régles générales
d’adjudication des contrats par voie d’appel d’offres peut étre déclaré inhabile a exercer pendant deux
ans la fonction de membre du conseil de toute municipalité en plus d’étre tenu personnellement
responsable envers la municipalité pour toute perte®®*. Cette responsabilité est solidaire et s’applique
a un fonctionnaire municipal et a toute personne qui sciemment est partie a I'acte illégal®®. Les mémes
sanctions s’appliquent dans le cas du non-respect des regles d’adjudication par voie d’invitation écrite

depuis 2002666,

Il en est de méme pour un manquement a une mesure prévue dans le reglement de gestion

contractuelle adopté par la municipalité®®’

ou encore si un membre du conseil ou un employé divulgue,
avant I'ouverture des soumissions, tout renseignement permettant de connaitre le nombre et I'identité
des personnes qui ont présenté une soumission ou qui ont demandé une copie de la demande de

soumission®®®,

Outre ces sanctions, la violation des dispositions d’ordre public adoptées pour I'intérét de la collectivité
par le législateur en matiére d’adjudication des contrats municipaux entraine la nullité absolue du
contrat visé par la violation®®. Cette conséquence n’est ni prévue dans la Loi sur les cités et villes ou le
Code municipal ni dans aucune autre loi particuliere. Par conséquent, il faut se référer au droit commun

pour découvrir cette sanction.

662 QOlivier F. ScoTT et Claudine Rov, La construction au Québec : perspectives juridiques, Montréal, Wilson &

Lafleur, 1998, p.179.

563 procureur général du Canada c. Bé-Con inc., J.E. 2013-742 (C.A.).

664 Article 573.3.4 LCV et 938.4 CM.

565 Article 573.3.4 alinéa 2 LCV et 938.4 alinéa 2 CM.

666 Article 573.3.4 LCV et 938.4 CM.

667 Articles 573.3.1.2. alinéa 8 LCV et 938.1.2. alinéa 8 CM.

568 |oi modifiant diverses dispositions législatives concernant principalement le processus d’attribution des
contrats des organismes municipaux, L.Q. 2010, c.1.

569 Entreprises Léopold Bouchard & Fils inc. c. Municipalité de St-Tharcisius, J.E. 2012-1694 (C.S.).
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5.1.2. La source supplétive en matiére municipale : la common law ou le Code civil du

Québec?

La violation des regles d’adjudication des contrats municipaux entraine la nullité du contrat. Mais ou

est prévue cette conséquence? Pour trouver une réponse, il faut se référer au droit supplétif.

Or, avant 1994, c’est dans la common law que I’on retrouve la sanction de la nullité du contrat en cas
de violation des normes d’ordre public. Depuis I'entrée en vigueur du Code civil, le chapitre V « Des

Obligations » prévoit un ensemble de régles régissant la question de la nullité.
Voyons ce que prévoit chacun de ces régimes.
5.1.2.1. Le régime de la common law

Avant 1994, le Code civil du Bas Canada®® ne comporte aucune disposition particuliére permettant

d’assujettir les municipalités aux regles des obligations qui y étaient prévues.

C'est donc vers le droit anglais que se tournent les tribunaux pour déterminer quelle sanction appliquer

a I'égard d’un contrat municipal dont les régles d’adjudication ont été transgressées. |l s’agit d’une

source supplétive du droit municipal introduite au pays avec la Conquéte®?.

A cet égard, I'honorable Louis-Philippe Pigeon s’exprime ainsi®’? :

«On est porté a ne pas préter suffisamment attention au fait que la province de Québec n'est
pas une province de droit civil purement et simplement; elle est un pays de droit civil en droit
privé, mais pas en droit public. C'est pourquoi, par exemple, lorsqu'il s'agit de droit
municipal ou de droit scolaire, le fond du droit c'est le droit anglais tout comme en droit
administratif généralement.»

Dans le cadre d’un contrat municipal dont les regles fondamentales de formation n’ont pas été
respectées, les tribunaux ont généralement constaté l'inexistence d’un contrat ou ont déclaré sa nullité

ab initio et ont refusé d’appliquer la théorie de I'enrichissement injustifié®73.

670 Acte concernant le Code civil du Bas Canada, S.P.C. 1865, c. 41.

671 Jean HETU et Yvon DUPLESSIS avec la collab. de Lise VEzINA, Droit municipal. Principes généraux et contentieux,
2e éd., vol. 2, Brossard, Publications CCH, feuilles mobiles a jour au 11 juin 2018, par. 0.76.

672 | ouis-Philippe PIGEON, Rédaction et interprétation des lois, 3¢ éd., Québec, Editeur officiel, 1986, p.109.

673 Lalonde c. Cité de Montréal-Nord, [1978] 1 R.C.S. 672; Corporation municipale de Havre St-Pierre c. Brochu,
[1973] C.A. 832; Cité de Montréal c. Teodori, [1970] C.A. 401; Beaudry c. Cité de Beauharnois, [1962] B.R. 738; Cité
de St-Romuald d'Etchemin c. S.A.F. Construction inc., [1974] C.A. 411; Construction Hydrex inc. c. Corp. municipale
de Havre St-Pierre, [1980] C.S. 1038; Sigma Equipement inc. c. Ville de Val St-Michel, C.S. Québec, n° 13-954, 30
janvier 1976, j. Gabrielle Vallée; Campbell c. Corp. municipale du canton de Harrington, J.E. 92-122 (C.S.); 2330-
7515 Québec inc. c. Ville de Deux-Montagnes, J.E. 90-1390 (C.S.).
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En présence d’une violation d’'une norme d’ordre public ou d’un contrat frauduleux ou immoral, la Cour
applique I'adage « nul ne peut se prévaloir de sa propre turpitude » pour refuser la restitution des

prestations®’4,

En 1974, la Cour d’appel s’exprime ainsi a I’égard d’un contrat municipal considéré nul®” :

« L’équité, la bonne foi, la question d’enrichissement sans cause n’entrent pas en ligne de
compte dans ce domaine ol les dispositions impératives de la loi sont de droit strict et dont
la violation entraine la nullité. »

En 1978, la Cour supréme expose le cas particulier des contrats municipaux®’® :

« Il nous faut donc appliquer la loi dans toute sa rigueur sans qu’il y ait lieu de rechercher si
les circonstances donneraient lieu a I'application du principe de I’enrichissement sans cause

que la justice nous commanderait d’appliquer a un particulier ou a une société (Cie
Immobiliere Viger c. L. Giguére Inc.[5] La Ville est a I’égard de son pouvoir de contracter
assujettie a des restrictions d’ordre public que I’exécution du contrat ne peut avoir pour effet
d’écarter, Olivier c. Village de Wottonville[6]. Il ne s’agit pas d’un cas ol il y aurait lieu de se
demander si malgré la nullité du contrat elle ne pourrait pas se trouver obligée de rendre
une chose profitable qu’elle aurait recue, comme une somme d’argent: Rolland c. La Caisse
d’Economie N.-D. de Québec[7], Montana c. Les Développements du Saguenay Ltée[8]. »

Le régime de la common law est favorable a I'égard de I'administration publique. Il écarte toute
possibilité d’'indemnisation autant a I’égard du cocontractant de bonne foi que de celui de mauvaise
foi. Au centre de cette conséquence sévére appliquée par les tribunaux lorsque le processus

d’adjudication a été transgressé se trouve le souci de protéger I'intérét public.
Etudions maintenant le régime établi par le Code civil a I’égard de la nullité des contrats.
5.1.2.2. Le régime du Code civil

En 1994, le Code civil du Québec entre en vigueur. Contrairement au Code civil du Bas Canada qui ne
prévoyait pas de disposition semblable, le Code civil, tel que I'édicte sa disposition préliminaire,

constitue le droit commun applicable au Québec.

Plus particulierement, en matiere contractuelle, I'article 1376 du Code civil prévoit expressément qu’il

régit de maniere supplétive les personnes morales de droit public :

« 1376. Les régles du présent livre s’appliquent a I'Etat, ainsi qu’a ses organismes et & toute
autre personne morale de droit public, sous réserve des autres régles de droit qui leur sont
applicables. »

574 Trudeau c. Régie des installations olympiques, J.E. 92-1511 (C.S.).
575 St-Romulad d’Etchemin c. S.A.F. Construction inc., [1974] C.S. 411, 415.
576 Lalonde et autres c. Cité de Montréal-Nord, [1978] 1 R.C.S. 672, 695.
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Le Code civil est donc une source de droit directe pour les municipalités. D’ailleurs, les lois municipales

677

regorgent de dispositions faisant référence au Code civil. Par exemple, la Loi sur les cités et villes®’’ , le

679

Code municipal®”® et la Loi sur les élections et les référendums dans les municipalités®”® nous indiquent

que le domicile d'une personne est au méme lieu que celui prévu en vertu du Code civil®®,

Par conséquent, le Code civil s'applique aux contrats conclus par les municipalités et détermine
|'étendue de leurs responsabilités pour les actes qu'elles posent, sous réserve des dispositions

particuliéres de la législation municipale.

Aussi, dans le cas ou I'une des conditions de formation d’un contrat n’est pas respectée, il est possible
d’en demander la nullité en vertu de I'article 1416 C.c.Q. Il en est de méme lorsque le consentement
est vicié par le dol®®, auquel cas des dommages-intéréts peuvent étre demandés en sus®?2. L’article
1407 C.c.Q. donne également le choix au cocontractant dont le consentement a été vicié de maintenir
le contrat et de demander la réduction de ses obligations corrélatives d’un montant équivalent aux

dommages et intéréts qu’il serait justifié de réclamer.

Si la nullité est prononcée, I'article 1422 C.c.Q. met alors fin au contrat pour l'avenir et annule I'acte
rétroactivement. Cependant, cette nullité ne vient pas seule. Elle emporte avec elle I'application de la

restitution des prestations®,

La restitution des prestations est prévue a I'article 1699 C.c.Q. et ne porte pas a interprétation®®*, Le
tribunal doit procéder a la restitution a chaque fois qu’un acte juridique est rétroactivement anéanti®®.
L'article 1700 C.c.Q. pose larégle de base : la restitution se fait en nature, par la remise du bien, a moins
d’une impossibilité ou d’un inconvénient sérieux, comme dans le cas d’un contrat de construction. Dans
ce dernier cas, elle se fait par équivalent, soit en argent. L'impossibilité de restitution en nature ne peut

donc étre un obstacle a la nullité ou a la résolution, puisque la restitution par équivalent est toujours

possible.

577 Article 6 LCV.

578 Article 28 CM.

679 Article 48 LERM.

580 Article 75 C.c.Q.

681 Articles 1401 et 1407 C.c.Q.

682 Article 1407 C.c.Q.

583 Articles 1422 et 1699 et suivants C.c.Q.

884 Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 2e éd., Montréal, Editions Thémis, 2012, p. 659.
585 |dem; Ville de Montréal c. Octane Stratégie inc., 2018 QCCA 223.
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Dans certains cas exceptionnels, le tribunal peut refuser la restitution ou encore en modifier I'étendue
ou les modalités si elle a pour effet d’avantager indument I'une des parties®®®. La preuve de I'avantage

indu repose sur le débiteur de la restitution®®’.

Par I'adoption de I'article 1699 C.c.Q. plusieurs auteurs prétendent que I'adage « nul ne peut invoquer
sa propre turpitude » est écarté définitivement par le législateur®. Ils sont d’avis que la restitution doit
trouver application peu importe que la norme violée soit d’ordre public ou encore que le contrat visé

soit immoral. Les commentaires du ministre sur I'article 1699 C.c.Q. apportent certainement un

éclairage sur la question®® :

« Ce principe de la restitution des prestations, applicable dans toutes les situations
visées, exclut ainsi un courant jurisprudentiel qui tend a refuser aux parties le droit a la
restitution ou a la remise en état lorsque Il'acte en cause est immoral. Une telle
tendance, s'appuie, entre autres, sur I'adage que nul ne peut invoquer sa propre
turpitude, n'a pas paru devoir étre conservée, car elle conduit bien souvent a ajouter
une seconde immoralité a la premiére, en provoquant I'enrichissement indu de I'une
des parties.

Le second alinéa apporte cependant des tempéraments au principe de la restitution des
prestations, afin d'éviter que son application ne soit elle-méme une source d'avantage
injustifié pour I'une des parties. Ainsi, le tribunal pourrait, dans ce but, ou bien refuser
la restitution des prestations, ou bien modifier plutét I'étendue et les modalités de la
restitution. »

Ainsi, bien que la restitution des prestations soit dorénavant la régle, la porte est tout de méme restée
entrouverte a l'application de I'adage par le biais de I'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. en accordant une
discrétion au tribunal dans les cas ou un des deux contractants tirerait un avantage injustifié de la
restitution des prestations. Mais que vise le législateur par « source d’avantage injustifié » ? Dans quel

cas le tribunal peut utiliser sa discrétion pour éviter la restitution des prestations ?

En droit contractuel municipal, la violation des régles d’ordre public d’adjudication des contrats
municipaux pourrait-elle constituer une justification suffisante pour permettre au juge d’user de sa

discrétion ?

68 Article 1699, al.2 C.c.Q.

587 Ville de Montréal c. Succession Auréle Saint-Pierre, 2008 QCCA 2329 ; Amex Bank of Canada c. Adams, 2014
SCC 56.

688 par exemple : Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 2e éd., Montréal, Editions Thémis, 2012,
p. 659 et suivantes.

689 Ministére de la justice, Commentaire du Ministre de la justice: le Code civil du Québec, Tome 1, Québec,
Publications du Québec, 1993, pp. 856-857.
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5.1.2.1. Un débat doctrinal
Les auteurs de doctrine ne s’entendent pas sur les situations donnant ouverture pour le tribunal d’user
de sa discrétion. Certains ont une interprétation restrictive de I'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. alors que

d’autres considérent que celui-ci accorde un large pouvoir discrétionnaire au juge saisi du dossier.

5.1.2.1.1. l'interprétation restrictive : un pouvoir d’intervention limité
Quelques auteurs ont adopté une position plutét restrictive du pouvoir discrétionnaire accordé au juge
et prévu a l'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. Selon eux, la restitution doit en tout temps prévaloir et le pouvoir

d’intervention du juge doit se limiter au cas d’injustice extréme.

Les auteurs Didier Lluelles et Benoit Moore®® sont des adeptes de I'interprétation restrictive. Ils
qualifient le second alinéa de I'article 1699 C.c.Q. de pouvoir « tout a fait exceptionnel »*°*. Celui-ci
permet au juge de refuser la restitution dans le cas ol I'un ou I'autre des cocontractants en tirerait un
avantage indu. Le juge peut alors opter pour une modification de la restitution, soit quant a son
étendue soit quant a ses modalités. L'utilisation de ce pouvoir exceptionnel doit étre faite avec
modération et transparence et le juge doit s’employer a expliquer en quoi la restitution procurerait un
avantage injustifié & 'une des parties®?. Selon les auteurs Lluelles et Moore, la violation d’une norme
d’ordre public de direction ne devrait pas, a elle seule, entrainer automatiquement I'application du
tempérament, faute de quoi I'on rétablirait les anciens adages. lls justifient ce raisonnement en
invoquant que la restitution des prestations n’entraine pas nécessairement un avantage injustifié dés

la violation de I'ordre public.

Ces auteurs distinguent deux types d’injustice : I'injustice dite objective et celle dite subjective. Seule
la premiere devrait permettre a I'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. de se concrétiser. L’injustice objective
réfere a un cas ou la restitution risque de compromettre sérieusement les intéréts légitimes du débiteur
de la restitution en cause. A titre, d’exemple, les auteurs citent®® la décision de la Cour d’appel dans
Sous-ministre du Revenu du Québec c. B.D.***, dans laquelle toute restitution est refusée au ministére

du Revenu en considération a la fois de la faute de ce dernier et de la précarité de la débitrice.

6% Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 2e éd., Montréal, Editions Thémis, 2012, p. 659 et
suivantes.

891 |dem, p. 663.

592 |dem.

93 |dem, p. 664.

69 J E. 2002-152 (C.A.).
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Quant a l'injustice subjective, elle reprend I'adage « nul ne peut invoquer sa propre turpitude ». Selon

les auteurs Lluelles et Moore®®>

, cet adage comporte le risque de créer une autre injustice :
I’enrichissement du cocontractant. C’est la raison pour laquelle elle ne devrait pas donner ouverture a
I'alinéa 2 de I'article 1699 C.c.Q. De plus, dans le cas d’'un contrat immoral ouillicite, les auteurs Lluelles
et Moore sont d’avis que la n’est pas le réle du juge civil de sanctionner le comportement criminel des
ou de 'un des contractants®®, Les instances pénales exercent déja ce réle. Le juge peut toutefois user
de son pouvoir discrétionnaire au niveau des dépens afin de manifester sa désapprobation face a
I'immoralité ou lillicéité du dossier. Ainsi, a moins que lillicéité ou I'immoralité de l'acte ne
s’accompagne d’une injustice objective, le juge ne devrait pas refuser la restitution ou en modifier

I’étendue ou les modalités.

IIs reconnaissent toutefois qu’en présence de circonstances particulieres, telles qu’une grave violation
d’une norme d’ordre public de direction ou un comportement empreint de mauvaise foi manifeste, le
juge pourrait considérer indispensable de recourir a I'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. et refuser la
restitution. Pour justifier ce refus, il faut que la notion d’avantage injustifié ait une dimension
additionnelle, soit que la restitution choque la dignité de la justice®’. Somme toute, ces auteurs
adoptent une interprétation restrictive de I'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. et réserve son application au

cas d’abus particulierement choquant.

A Iinverse des auteurs Lluelles et Moore qui prétendent que le recours civil n’est pas la place pour
sanctionner les comportements criminels, I’auteur Patrice Garant considéere que la seule limite a la
remise en état reconnue par la jurisprudence en matiére de contrat public, est lorsque celui-ciimplique
un comportement contraire aux bonnes meeurs et au droit criminel®®. Toutefois, il est d’avis que la
régle générale est la restitution. Ce dernier identifie deux courants jurisprudentiels, I'un favorable a
I'indemnisation du cocontractant dont le contrat public est annulé et I'un défavorable a son
indemnisation®®. Selon lui, le but de la loi est d’empécher un appauvrissement de I'administration et
non pas de favoriser son enrichissement indu. Il ajoute qu’il serait justifiable d’indemniser le
cocontractant, sur la base de I’enrichissement sans cause, pour la simple et bonne raison qu’il faut

remettre les parties dans I'état antérieur au contrat annulé. Selon I'auteur Garant 'empéchement de

69 Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 2e éd., Montréal, Editions Thémis, 2012, p. 661.
5% |dem, p. 665.

597 |dem, p.666.

698 patrice GARANT, DROIT ADMINISTRATIF, 7¢ éd., Montréal, Edition Yvon Blais, 2017, p.487.

%9 |dem, p.176 a 180.
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recourir a la doctrine de I’enrichissement injustifié ne devrait exister que pour sanctionner ou pénaliser
celui qui par mauvaise foi ou négligence impardonnable n’aurait pas respecté les conditions de validité

du contrat.

5.1.2.1.2. l'interprétation libérale : un large pouvoir discrétionnaire
Les adeptes de l'interprétation libérale de I'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. sont d’avis d’accorder un large
pouvoir discrétionnaire au juge pour lui permettre d’agir dans les cas ou une injustice serait créée par

la restitution. Chaque situation doit faire I'objet d’une analyse par le juge.

Les auteurs Jean-Louis Baudouin et Pierre-Gabriel Jobin”®

optent pour une interprétation plus libérale
de 'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. qui, selon eux, codifie la regle jurisprudentielle fondée sur I'adage « nul

ne peut invoquer sa propre turpitude ». Il s’agit d’un large pouvoir discrétionnaire accordé au juge.

Les auteurs notent qu’il existe un débat doctrinal et jurisprudentiel quant a I'applicabilité de Ia
discrétion judiciaire dans les cas ou une loi d'ordre public a été violée, mais que celle-ci ne vise pas
directement a protéger la moralité. A 'avis des auteurs, depuis la réforme du Code civil, le juge possede
une discrétion totale pour se prévaloir de I'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. que la situation implique une

illicéité ou la violation d’une loi d’ordre public.

Contrairement aux auteurs Lluelles et Moore, ces auteurs constatent que la jurisprudence sanctionne
séverement les contrats qui montrent une conduite immorale, spécialement si elle est prohibée par le
Code criminel ou une loi de méme nature. A titre d’exemple, il souligne que les tribunaux ont refusé la
restitution des prestations dans des cas impliquant un trafic d'influence en vue d'obtenir un avantage

d'une autorité publique”?.

lIs soulignent toutefois que le refus de toute restitution ne sera pas dans tous les cas opportuns méme
en présence d’un contrat contraire a la morale. C’est la raison pour laquelle le tribunal doit disposer

d’une totale discrétion pour appliquer la régle avec discernement.

L’auteur Vincent Karim’%? adopte une position semblable aux auteurs Baudouin et Jobin. Il reconnait

gue le pouvoir discrétionnaire prévu a I'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. en est un exceptionnel. Toutefois, il

700 Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 7¢ éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2013, p.
612 et suivantes.

701 |dem, p.616.

702 \lincent KARIM, Les obligations, Vol. 2, articles 1497 & 1707, 4e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2015,
paragraphe 3525 et suivants.
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appartient au tribunal de refuser la restitution dans I’hypothése ou aucune des parties ne tirerait
bénéfice de la restitution, mais ol l'une d’entre elles s’en verrait sérieusement désavantagée
comparativement a l'autre’®. Le juge n’est pas tenu de refuser la restitution, bien qu’il en ait le
pouvoir’®, La partie qui réclame la restitution peut tenter de faire la preuve de I'enrichissement
injustifié de I'autre partie pour dissuader le juge d’utiliser son pouvoir discrétionnaire. La difficulté
réside a trouver I'équilibre entre les parties, afin qu’aucune d’elles ne s’enrichisse au détriment de

I'autre. Il souligne que cette disposition en est une d’équité’®,

Selon l'auteur, il ne doit pas y avoir de distinction entre un cas impliquant la violation d’une loi d’ordre
public et celui impliquant une disposition visant la protection de la moralité de la société. Dans les deux
cas, le tribunal peut exercer son pouvoir discrétionnaire s’il juge approprié de modifier les modalités

ou I'étendue de la restitution des prestations.

Selon I'auteur Karim7%®

, I’adage « nul ne peut se prévaloir de sa propre turpitude » n’a pas été écarté

par la regle générale de I'article 1699 C.c.Q. dans les cas ou la restitution provoque un avantage indu a

I'une des parties. Au contraire, cet adage peut écarter |'application de la restitution dans les cas de

violation d’une loi d’ordre public visant la protection de la moralité et les valeurs de la collectivité’?” :
« Les tribunaux ne doivent pas hésiter a adopter une position afin de faire comprendre

a tout contractant qui conclut sciemment un acte illicite, qu’il risque de se voir refuser
la restitution des prestations fournies en vertu de cet acte*°%. »

Cet adage doit toutefois étre appliqué avec modération et sagesse. Une distinction doit étre faite entre
les contrats qui contreviennent a la loi sans étre immoraux de ceux qui contreviennent a une loi qui a
pour but la protection de la moralité. Dans le premier cas, 'annulation du contrat peut donner lieu a
restitution plus ou moins intégrale lorsque I'équité et le principe de justice contractuelle le justifient.
Une telle restitution peut étre appropriée lorsque I'acte illicite est moins grave, de sorte qu’un refus de

restitution constitue dans les circonstances, une sanction sévére et inappropriée.

703 |dem, paragraphe 3533.

704 |dem, paragraphe 3538.

705 Montréal (Ville de) c. St-Pierre (Succession de), 2007 QCCS 1511.

7% Vincent KARIM, Les obligations, Vol. 2, articles 1497 & 1707, 4e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2015,
paragraphe 3542.

797 |dem, par. 3543.
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Alors que dans le deuxiéme cas, le tribunal peut refuser d’ordonner la restitution méme lorsqu’une
telle décision permet a l'une des parties de s’enrichir injustement. Cette solution s'impose afin de

dissuader une partie de conclure un contrat illicite et immoral.

Toutefois, méme en présence d’un contrat illicite et immoral, toutes les situations n’appelleront pas le
juge a user de sa discrétion. Dans |'exercice de son pouvoir, le tribunal peut accorder une importance
a la conduite des parties afin de protéger la partie qui ignorait l'illicéité ou I'immoralité du contrat
proposé par I'autre. L'auteur Karim semble préconiser cette solution lorsque le contractant de bonne
foi subit un préjudice en raison de I'annulation de son contrat’®. Dans son appréciation des faits, le
juge doit étre guidé par les principes d’équité et de justice naturelle et doit prendre en compte la bonne
ou de la mauvaise foi de chacune des parties, et ce, a chaque étape du contrat (conclusion, exécution,
terminaison). Ainsi, la mauvaise foi et la cause qui a donné lieu a la restitution sont des facteurs
déterminants. La partie qui commet sciemment un acte illicite peut se voir refuser par le tribunal la

restitution.

Aux auteurs qui invoquent que le refus d’appliquer la restitution dans le cas de contrats immoraux ou
illicites entraine une autre immoralité, soit I’enrichissement indu de I'une des parties, I'auteur Karim

répond de la maniére suivante’® :

« En effet, comment peut-on prétendre que, par souci d’équité envers des
cocontractants de mauvaise foi, voire immoraux, les tribunaux auront désormais le
devoir de s’assurer que les principes de la restitution soient appliqués. Lorsqu’un contrat
est conclu en violation des dispositions d’ordre public général, le tribunal doit veiller a
lintérét de la société plutét que de se soucier de ce que I'une des parties ne subisse
aucune perte suite a la déclaration de nullité du contrat. La société en général ne saurait
étre d’accord avec un tel principe qui permettrait a certains individus de contourner la
loi et de manipuler le systéeme judiciaire en mettant les valeurs supérieures de la société
en péril. Le juge doit d’abord veiller au respect de 'ordre public social ou général**?
avant de tenir compte du sort d’une partie qui pourrait étre lésée apres I'annulation de
son contrat. Entre lintérét de la collectivité et celui d’un contractant ayant
délibérément conclu un contrat immoral, le juge ne doit pas hésiter a protéger la
société. Le législateur est loin d’avoir l'intention d’encourager des contractants a
contrevenir a l'ordre public en leur assurant la restitution des prestations fournies
advenant la sanction par le tribunal de leur contrat.

708 Amusements St-Gervais inc. c. Legault & al., ).E. 2000-550 (C.A.); Québec (Sous-ministre du Revenu) c. B.D., J.E.
2002-152 (C.A.).

709 Vincent KARIM, Les obligations, Vol. 2, articles 1497 & 1707, 4e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2015,
paragraphe 3540.
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Bref, il est possible de retenir de la position de I'auteur Karim que les tribunaux ne doivent jamais
perdre de vue l'intérét de la société au profit d’'un cocontractant de mauvaise foi, voire au

comportement criminel.

L'adoption du Code civil a certes bouleversé les principes de droit municipal appliqués jusqu’alors par
les tribunaux, notamment a I'effet que la violation des regles d’adjudication n’entraine pas la restitution
des prestations et I'application de certaines doctrines telles que la théorie de I’enrichissement injustifié.
L'adoption du Code civil a-t-elle pour effet de changer I’état du droit en matiere municipale? Dans les
faits, les tribunaux ont-ils accepté de I'appliquer ou ont-ils invoqué une régle de droit public afin d’y
déroger? Ou encore, I'ancienne jurisprudence a-t-elle perduré par le biais de I'article 1699 alinéa 2

C.c.Q.?

Pour le découvrir, nous analyserons, dans un premier temps, la jurisprudence pertinente concernant
un contrat municipal vicié par le comportement criminel du cocontractant et, dans un deuxieme temps,
les jugements rendus par les tribunaux en matiére de violation des formalités essentielles du contrat

municipal en présence de cocontractants de bonne foi.

5.1.3. Le contrat municipal vicié par un comportement criminel

Bien peu de jugements discutent des conséquences d’un contrat municipal vicié par la corruption ou le
comportement frauduleux du cocontractant. Seules deux décisions au Québec semblent avoir traité
des conséquences d’un contrat municipal octroyé a la suite de manceuvres frauduleuses ou d’un abus

de confiance au sens du Code criminel.

La premiére est une décision de la Cour supérieure de 1992 dont la trame factuelle s’inscrit dans le
contexte de la Commission d’enquéte sur le colt de la 21¢ olympiade, Trudeau c. Régie des installations
olympiques’®. Le demandeur, monsieur Régis Trudeau réclame le reliquat de compte pour des travaux
de génie en structure concernant la construction du stade olympique et de ses stationnements. Ce
dernier a été accusé au criminel et trouvé coupable d’avoir remis une somme d’argent, des meubles et
d’avoir construit une résidence en vue d’aider Gérard Niding, président du comité exécutif, a

commettre un abus de confiance dans le cadre de ce projet.

En demande, monsieur Trudeau plaide que les regles de droit civil doivent s’appliquer et qu’il ne peut

y avoir annulation du contrat sans restitution des prestations. La défenderesse argumente que la

710 E.92-1511 (C.S.).
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conspiration entre Trudeau et Niding a vicié les contrats entre la Ville de Montréal et Trudeau.
Considérant qu’il s’agit de droit public, elle plaide que les régles de common law s’appliquent et que

Trudeau doit rembourser I'argent recu.

La Cour donne raison a la Ville de Montréal et conclut que le droit public tire ses origines de la common

law, laquelle prévoit des conséquences sévéres en cas de contrat ayant fait I'objet de fraude”! :

« La fraude, la malhonnéteté, la mauvaise foi, I'extorsion ou la corruption forment une
catégorie particuliére de causes de nullité qui transcende toutes les autres. (Traduction): La
fraude fait échec a toutes les régles. La Cour ne doit conclure qu'il y a fraude que si elle est
explicitement plaidée et prouvée; mais une fois prouvée, elle vicie les jugements, les contrats
et toutes les transactions, quelles qu'elles soient. »

Par conséquent, la corruption ou la fraude emporte la nullité ab initio du contrat conclu. Ainsi, le contrat

n’a tout simplement jamais existé.

La Cour s’applique a faire une revue de la jurisprudence. Elle note que la fraude, la malhonnéteté, la
mauvaise foi, I'extorsion ou la corruption forment une catégorie particuliére de causes de nullité qui
vicie les contrats et toutes les transactions, quelles qu’elles soient. Elle cite, notamment, la décision
dans I'arrét Sauvé c. Ville St-Laurent’?, dans laquelle la Cour d’appel s’est penchée sur I'effet de la

fraude sur les contrats et a décidé’*3:

« (...) qu'il est, en conséquence, inadmissible qu'une disposition d'ordre public et de droit
public prohibat un acte et que resterait valide et Iégal le contrat qui est I'expression externe
de la violation de la loi. »

La Cour s’attarde ensuite a déterminer si I'annulation sans restitution peut s’appliquer a la présente
cause. Selon elle, le contrat n’a jamais existé et I'argument a I'effet que la Ville ne peut s’enrichir sans
cause ne peut étre retenu. Elle cite a I'appui la décision Corporation municipale de havre St-Pierre’* a
I'effet que I'inobservance des formalités prescrites par la loi pour l'octroi d'un contrat relatif a des
travaux municipaux en entraine la nullité et que la théorie de I'enrichissement sans cause ne vient pas

alors en aide a celui qui en réclame le bénéfice.

Le demandeur, par sa prévarication, a perdu son droit de réclamer quoi que ce soit. A cet effet, il cite”* :

"1 |dem, paragraphe 18.

712 [1956] B.R. 70.

713 Idem, p.72.

714[1973] C.A. 832.

715 Louis-Léonard-Frédéric LEMERLE, Traité des fins de non-recevoir, Nantes, Hachette Bnf, 1819 p.362.
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« On n'est pas recevable a se plaindre ni se prévaloir de son propre fait, de sa négligence, de
son imprudence, de son impuissance, plus forte raison de sa faute, au préjudice d'autrui.
Proposition fondée sur ce que (. . .) on ne doit pas tirer avantage d'une faute que l'on a
commise; il est juste, au contraire, de réparer le tort qu'on a fait. »

La Cour rejette I'action intentée par les demandeurs et les condamne a rembourser la somme de
1724 000,008 a la Ville de Montréal. Ce jugement est porté en appel”®. Le tout s’est terminé par un

reglement hors Cour avec la succession de I'ingénieur Trudeau.

Considérant que ce jugement a été rendu avant I'entrée en vigueur du Code civil, c’est sans grande
surprise que la Cour réfere aux principes développés en common law. C'est de cette facon qu’elle
invoque la nullité ab initio du contrat, I'impossibilité de demander la restitution des prestations et

I'inapplication de la théorie de I’enrichissement injustifié.

Toutefois, la Cour supérieure référe toujours a ces principes en 2015 dans la cause Construction Irebec
inc. c. Montréal (Ville de)’". Dans ce dossier, a la suite d’un appel d’offres légitime, la Ville de Montréal
octroie a Construction Irebecinc. un contrat ayant pour objet la réfection de trottoirs et accessoirement

la réparation de tétes de puisards.

La preuve révele, entre autres, que I'ingénieur chargé de projet a la Ville, Claude Balliana, regoit un
cadeau de 2 000S de la part de Nicolo Milioto, président de Construction Irebec inc., incidemment a un
stratagéme concocté pour dissimuler le colt de travaux hors contrat pour l'installation de puisards
dans le cadre du contrat valablement octroyé. Selon la Cour, I'entrepreneur ne pouvait pas ne pas

savoir qu’il contribuait ainsi a contourner la loi en acceptant ce stratagéme.

Le fait que des sommes aient été détournées de leurs fins et qu'un entrepreneur ait pu ainsi bénéficier
d'un contrat pour d'autres travaux sans que les garanties offertes par un appel public quant au meilleur
prix possible aient été réalisées cause un préjudice aux citoyens de la Ville de Montréal. Par ailleurs, il
ajoute que non seulement le contrat aurait d0 faire I'objet d’'un appel d’offres public et que
I'inobservance de ces formalités entraine sa nullité, mais que I'octroi des contrats de puisards dépasse

la simple omission de formalités essentielles prévues par la loi.

718 Trudeau c. Régie des installations olympiques, J.E. 92-1511 (C.S.) (inscription en appel, C.A. 17-11-1992 500-
09-001741-925).
7172015 QCCS 4303.
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Face a lI'argument a l'effet que la Ville a ratifié I'entente conclu entre son fonctionnaire et

I’entrepreneur, la Cour s’exprime ainsi :

« Se fiant sur la bonne foi de ses employés, la Ville a payé les sommes prévues au contrat
9489 sans poser de questions puisque la provision contractuelle était respectée. Comment
pouvait-elle savoir que Balliana avait intérét a favoriser Milioto, que Vézina lui-méme avait
intérét a le faire (Conseil de discipline, Ordre des ingénieurs du Québec, numéro 22-13-0448,
18 février 2014), que Duguay et Hébert se comportaient comme des « machines a
approuver » (Duguay ne signait-il pas deux a trois cents décomptes progressifs par mois, dit-
il) ? Ces gens-la ne peuvent se ratifier eux-mémes. »

Selon la Cour, la Ville, par ses représentants diment autorisés, soit le Conseil d’agglomération, n’a
jamais expressément ou implicitement ratifié cette entente puisqu’elle a été camouflée. La Ville a payé
ce qu'elle croyait étre les sommes légitimement dues en vertu du contrat valablement conclu et non

pas des sommes pour des travaux qui ne découlaient pas du contrat.

Quant a I'argument de I'enrichissement sans cause, la Cour I'écarte en invoquant que Construction
Irebec a participé en toute connaissance de cause a un stratagéme et a offert un cadeau dans le but

d’influencer un fonctionnaire pour obtenir indiiment des faveurs. Elle réfere a la décision Trudeau c.

Régie des installations olympiques et la cite”® :

« Bien plus, par sa prévarication, suivant la jurisprudence, le demandeur a perdu son droit
de réclamer quoique ce soit suivant I'un ou I'autre des contrats.

NEMO AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS (PERSONNE N'EST ENTENDU
INVOQUANT SA PROPRE TURPITUDE).

Ce principe de notre droit civil a été confirmé par le juge Beetz dans I'arrét Soucisse [1981
CanllIl 31 (CSC), [1981] 2 R.C.S. 339].

Les conventions doivent étre exécutées de bonne foi.

Le demandeur a été fautif en ne révélant pas les liens qui I'attachaient a Niding, ou plutét
qui attachaient Niding a ses intéréts.

Ce comportement fautif fonde la fin de non-recevoir invoquée par la défenderesse
principale.

Comme le cite le juge Beetz a la page 362 en reprenant L.L.F. Lemerle [Traité des fins de non-
recevoir, Nantes 1819, a la p 144] :

« On n'est pas recevable a se plaindre ni a se prévaloir de son propre fait,
de sa négligence, de son imprudence, de son impuissance, a plus forte
raison de sa faute, au préjudice d'autrui. Proposition fondée sur ce que {(...)
on ne doit pas tirer avantage d'une faute que I'on a commise; il est juste,
au contraire, de réparer le tort qu'on a fait. »

718 ) E. 92-1511 (C.S.), p.20.
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Considérant les illégalités commises, la Cour conclut que la Ville est justifiée de récupérer les sommes
payées indiiment en vertu de la réception de I'indu prévue a I'article 1491 du Code civil. La décision a
été portée en appel. Toutefois, le dossier a été suspendu vu I'entrée en vigueur du Programme de
remboursement volontaire mis sur pied en vertu de la Loi visant principalement la récupération de
sommes payées injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de contrats

publics™®.

Pour parvenir a ce résultat, la Cour supérieure semble avoir utilisé a la fois les principes de common
law et les dispositions du Code civil. En déclarant la nullité du contrat frauduleux sans soulever la
question de la restitution des prestations, en refusant I'application de la théorie de I'enrichissement
injustifié et en citant a I'appui de son argumentation la décision de Trudeau c. Régie des installations
olympiques, la Cour semble reprendre les principes de la common law. Toutefois, en invoquant par
ailleurs la réception de I'indu pour permettre a la Ville de Montréal de récupérer I'argent payé a la suite

du stratageme frauduleux, elle référe au Code civil.

Force est de constater que I'état du droit n’est pas clair : est-ce le Code civil ou la common law qui
trouve application? Ces jugements éclairent peu sur le régime juridique applicable en présence d’un
contrat municipal vicié par un comportement criminel. Aussi, il apparait opportun de s’attarder a
I"analyse des jugements rendus sur la question du non-respect des formalités prescrites par la loi en
matiere d’adjudication des contrats, et ce, méme en présence d’un cocontractant de bonne foi, afin

d’étre éclairé sur le régime juridique applicable.

5.1.4. Le non-respect des régles d’adjudication des contrats municipaux et le cocontractant

de bonne foi

Comme déja mentionné, de maniere générale avant |'entrée en vigueur du Code civil, les tribunaux
refusent d’appliquer la théorie de I’enrichissement injustifié lorsqu’un contrat municipal est octroyé en
violation des régles d’adjudication prévues par la législation municipale, et ce, méme en présence d’'un

cocontractant de bonne foi’?°. Les raisons sous-jacentes a ce refus s’expliquent par le souci de veiller a

713 Construction Irebec inc. c. Ville de Montréal, 2016 QCCA 1781, 2016 QCCA 110, 2017 QCCA 786.

720 alonde c. Cité de Montréal-Nord, [1978] 1 R.C.S. 672; Corporation municipale de Havre St-Pierre c. Brochu,
[1973] C.A. 832; Cité de Montréal c. Teodori, [1970] C.A. 401; Beaudry c. Cité de Beauharnois, [1962] B.R. 738; Cité
de St-Romuald d'Etchemin c. S.A.F. Construction inc., [1974] C.A. 411; Construction Hydrex inc. c. Corp. municipale
de Havre St-Pierre, [1980] C.S. 1038.
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I'intégrité du processus et de ne pas permettre aux parties a un contrat municipal de faire

indirectement ce que la loi interdit clairement de faire’?..

A la suite de 'entrée en vigueur du Code civil, I’état du droit est appelé a changer. La Cour d’appel et la
Cour supréme réiterent a plusieurs reprises que le Code civil et la restitution des prestations trouvent
application en droit municipal. Toutefois, ces jugements ne portent pas sur des cas ou la violation d’'une
regle d’ordre public d’adjudication des contrats est en cause. Dans cette derniéere situation, force est
de constater que le Code civil n’est pas appliqué de maniére constante. Etudions en détails chacune de

ces décisions.

En 2001, la Cour d’appel se penche sur la question de la restitution des prestations en matiere
municipale dans Ville de Repentigny c. Les Habitations de la Rive-Nord inc. et autres’. En I'espéce, des
promoteurs immobiliers signent un protocole d’entente avec la Ville de Repentigny apres six années
de négociations. Celui-ci prévoit des cessions et des échanges de terrains sujets a I'engagement de la
Ville de procéder a une modification de la réglementation de zonage. Devant I'opposition des citoyens,
la Ville fait marche arriére. La Cour déclare le protocole d’entente nul de nullité absolue puisque la Ville
ne pouvait a I'avance s’engager par contrat a une modification de zonage. En I'occurrence, la Cour
conclut a I'absence de faute contractuelle ou de faute extracontractuelle. La Cour prononce néanmoins
la restitution des prestations puisque I'acte juridique est anéanti de fagon rétroactive et que chaque

partie doit restituer la prestation regue.

En 2004, la Cour supréme juge une affaire similaire dans I'arrét Pacific National Investments Ltd. c.
Victoria (Ville)’®. Elle confirme alors que I’administration municipale n’est pas a I’abri de la doctrine de
I’enrichissement sans cause dans le cas ou les conditions essentielles a son application sont remplies.
Dans cette cause, la Ville de Victoria et un promoteur immobilier concluent un accord prévoyant le
réaménagement d’un quartier résidentiel et commercial. Des travaux d’une valeur de 1,08 million de
dollars sont menés a terme. Dans le cadre de I'entente, la Ville s’est engagée a modifier le zonage, ce
gu’elle n’a pas fait conformément a ce qui avait été entendu. Le promoteur poursuit la Ville en
responsabilité contractuelle. La Cour supréme rejette I'action au motif que la Ville ne pouvait s’engager

tacitement a maintenir le zonage et que cette inexécution ne pouvait fonder une action en

21 Sigma Equipement inc. c. Ville de Val St-Michel, C.S. Québec, no 13-954, 30 janvier 1976, j. Gabrielle Vallée;
Campbell c. Corp. Municipale du canton de Harrington, J.E. 92-122 (C.S.).

722 Habitations de la Rive-Nord inc. c. Repentigny (Ville), J.E. 2001-1088 (C.A.).

72312004] R.C.S. 575.
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dommages-intéréts. Le dossier a été renvoyé en premiére instance pour que soit tranché I'argument

subsidiaire, soit I'action fondée sur I'enrichissement sans cause.

Relativement a cet argument, la Cour supréme est d’avis que les travaux et améliorations effectués par
le promoteur vont au-dela de ce que la Ville pouvait légalement exiger en application de la Municipal
Act. Elle constate qu’en raison de ses exigences ultra vires, la Ville a obtenu aux frais du promoteur des
routes, des espaces verts et des sentiers supplémentaires, ainsi qu’une nouvelle digue. Elle a ainsi
bénéficié d’améliorations d’une valeur de 1,08 million de dollars. L’enrichissement sans cause trouve

donc application” :

« [52] La Ville prétend en outre que la contraindre a payer les travaux et les
améliorations supplémentaires « entraverait indirectement » I'exercice de son pouvoir
législatif. Ce n’est pas le cas. L’appelante n’a jamais contesté la validité de la
modification du zonage. Elle ne demande plus de dommages-intéréts pour rupture de
contrat, notamment pour le manque a gagner afférent au projet qu’elle n’a pu mener
a terme. Désormais, seul le coiit des travaux et des améliorations supplémentaires est
en cause. L’accent est mis non pas sur la perte de lI'appelante, mais bien sur
I’enrichissement de la Ville. Le pouvoir de modifier le zonage dans l'intérét public ne
met pas la Ville a I’abri d’une action fondée sur I'enrichissement sans cause. »

Selon la Cour supréme, I'enrichissement injustifié est une cause d’action en equity, laquelle offre une
grande souplesse dans les réparations susceptibles d’étre accordées dans différentes circonstances
selon des principes fondés sur I'équité et la bonne conscience. Les trois critéres requis pour que la
théorie de I'enrichissement sans cause s’applique: (1) I'enrichissement de la municipalité; (2)
I"appauvrissement corrélatif du cocontractant de la municipalité et (3) I'absence d’un motif juridique

permettant de justifier I’enrichissement de la municipalité.

725 ce jugement doit trouver application en droit civil québécois,

Selon les auteurs Hétu et Duplessis
d'autant plus que l'article 1376 du Code civil du Québec édicte que les regles du livre « Des Obligations
» s'appliqguent a toute personne morale de droit public, ce qui comprend la section relative a

I'enrichissement injustifié et a la restitution des prestations’?®.

Pourtant, la Cour d’appel en décide différemment en 2007 dans I'arrét Immeubles Beaurom Ltée c.

Montréal (Ville de)’. Dans ce dossier, un courtier immobilier réclame ses honoraires a la Ville de

724 |dem, paragraphe 52.

725 Jean HETU et Yvon DUPLESSIS avec la collab. de Lise VEzINA, Droit municipal. Principes généraux et contentieux,
2e éd., vol. 2, Brossard, Publications CCH, feuilles mobiles a jour au 11 juin 2018, par. 9.168.

726 Articles 1493 a 1496 C.c.Q.

7272007 QCCA 41.
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Montréal pour les services gqu’il a rendus. La Ville n’a toutefois pas rempli toutes les formalités
nécessaires a I'octroi de son contrat de service. Aucun contrat écrit ou résolution du comité exécutif ne
lie Beaurom a la Ville. La seule question a trancher par la Cour d’appel est alors de déterminer si
I'inaccomplissement des formalités prescrites par la Charte de la Ville de Montréal fait échec au droit
d’action de Beaurom. Elle constate que cette derniere a déja transigé avec la Ville et qu’elle ne pouvait

ignorer les formalités nécessaires a la conclusion du contrat.

Selon la Cour, les tribunaux rejettent généralement les réclamations fondées sur le principe de
I’enrichissement injustifié lorsque toutes les formalités exigées par la législation municipale ne sont pas
rencontrées. Elle justifie cette position en invoquant que les régles rigoureuses de formation des

contrats municipaux protégent les intéréts supérieurs de la société’® :

« [30] La mesure de contrdle et de sanction de linaccomplissement des formalités
impératives de la Charte est certes rigoureuse, mais elle constitue une mesure de droit
public édictée dans l'intérét de Ville — donc des citoyens - pour des fins de saine
administration et de transparence. Ainsi que I’écrivait le juge Taschereau, dans
Beaudry[14] :

[...] [1]l a toujours été reconnu par la doctrine et la jurisprudence que ceux qui
contractent avec une municipalité doivent s’assurer que non seulement celle-
ci agit dans les limites de ses pouvoirs, mais aussi que toutes les conditions
requises par la loi ont été observées; autrement la municipalité n’est pas liée
envers eux. »

Par conséquent, elle rejette la réclamation de Beaurom. Cette position prise par la Cour d’appel
s’explique peut-étre par le fait que les décisions de la Cour supréme exposées précédemment
n’impliquent pas les regles d’ordre public d’adjudication des contrats municipaux. Soulignons toutefois
gue la Cour d’appel n’appuie son raisonnement sur aucune disposition légale et ne fait qu’invoquer
qu’ « En général, les Cours »”* (nous soulignons) ont refusé d’appliquer la théorie de I'enrichissement
injustifié. Plusieurs des jugements cités a I'appui de sa prétention sont antérieurs a I’entrée en vigueur
du Code civil”™®. Ce faisant, la Cour laisse-t-elle sous-entendre qu’elle déroge au Code civil du Québec

puisqu’il existe une regle de droit public claire de common law? La Cour est silencieuse a cet égard.

Quelques années plus tard, en 2008, dans Montréal (Ville de) c. St-Pierre (Succession de)!

, un contrat
12 . s . 7. ’ ’ . .. s . .
d’échange de terrains est annulé au motif qu’il n’a pas regu I'approbation ministérielle requise par la

loi. Cette approbation est une condition de fond essentielle et d’ordre public. Le défaut de s’y

728 |dem, paragraphe 30.

72% |dem, paragraphe 25.

730 Lalonde c. Montréal-Nord (Cité de), [1978] 1 R.C.S. 672; Beaudry c. Beauharnois (Cité de), [1962] B.R. 738.
7312008 QCCA 2329.
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conformer entraine la nullité de 'acte. Le juge de la Cour supérieure, tout en constatant la nullité du
contrat, refuse d’ordonner la restitution des prestations, invoquant le deuxieme alinéa de I'article 1699
C.c.Q. La Cour d’appel est intervenue afin d’ordonner la restitution puisqu’il s’agit du redressement
approprié en cas de nullité et qu’en I'absence de mauvaise foi ou d’'immoralité, la restitution des

prestations s’'impose.

En 2009, la Cour supréme revient a la charge et confirme a nouveau que les régles de la restitution des
prestations trouvent application en droit municipal dans I'arrét Marcotte c. Longueuil (Ville)’*?. Ce
jugement porte sur l'autorisation d’intenter un recours collectif pour obtenir I'annulation de
reglements municipaux imposant des taxes fonciéres et la taxe d’affaires dans quatre secteurs de la
Ville de Longueuil et le remboursement pour I'année 2005 des taxes acquittées par les contribuables.
Dans le cadre de ce jugement, la Cour s’exprime quant a I'applicabilité des régimes de la répétition de

I'indu et de la restitution des prestations”3 :

« [35] Jajoute que les demandes de remboursement de toutes les taxes fonciéres et
d’affaires versées dans les quatre secteurs visés par les projets de recours collectifs
paraissent peu compatibles avec les principes gouvernant la répétition de I'indu et la
restitution des prestations selon le Code civil du Québec, notamment aux art. 1492 et
1699. Ces principes constituent d’ailleurs le droit commun du Québec en ces matiéres,
méme en droit municipal depuis I’entrée en vigueur du Code civil du Québec (Doré c.
Verdun (Ville), 1997 CanlLll 315 (CSC), [1997] 2 R.C.S. 862). La demande de répétition de
l'indu des appelants se trouve assujettie aux régles gouvernant de fagon plus large la
restitution des prestations (art. 1492 et 1699 C.c.Q.). Dans le cas d’une demande de
restitution des prestations, le Code civil du Québec permet au tribunal d’intervenir pour
écarter ou tempérer l'obligation de restitution (J.-L. Baudouin et P.-G. Jobin, Les
obligations (6e éd. 2005), par P.-G. Jobin avec la collaboration de N. Vézina, p. 830-831).
Cette régle s’applique aux personnes morales de droit public, suivant les principes
établis dans I'arrét Québec (Sous-ministre du Revenu) c. B.D., 2002 CanLll 37029 (QC
CA), [2002] R.J.Q. 54 (C.A.), et Amusements St-Gervais inc. c. Legault, [2000] J.Q. no 687
(QL) (C.A.), par. 30-31, le juge en chef Michaud. Le montant de la créance n’est alors
établi qu’apres l'intervention de la cour, qui peut méme I’éteindre totalement dans
certains cas, comme dans I’arrét Québec (Sous-ministre du Revenu) c. B.D. »

Non seulement la Cour supréme confirme ainsi que la restitution des prestations s’applique en matiere
municipale, mais elle statue que méme en droit municipal, le Code civil contient le droit commun du

Québec.

732 [2009] 3 R.C.S. 65.
733 |dem, paragraphe 35.
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Dans Carleton-sur-Mer (Ville de) c. Lacroix & Fils Itée”*, un arrét de 2014, la Cour d’appel invalide un
contrat d’échange d'immeubles intervenu entre une société et une municipalité, notamment au motif
gu’il n’a pas été autorisé ni méme ratifié par le conseil municipal. La Cour y ordonne néanmoins la

restitution des prestations.

Cette question est également abordée dans la décision Ville de Québec c. GM Développement inc.”®.
Dans ce dossier, la Ville de Québec accepte de traiter en exclusivité avec GM un projet de revitalisation
de la Place Jacques-Cartier, dans ce qui s’apparente a un partenariat public/privé. Aprés plus de trois
ans de développement, la Ville ne donne pas suite a ses engagements et le projet avorte. GM réclame
a la Ville le remboursement des honoraires et des frais professionnels encourus pour la phase de
développement du projet, ainsi que des dommages pour perte d’opportunité d’affaires. La preuve

36 que des rencontres ont été tenues entre des représentants de GM et le

révele en premiere instance
directeur général adjoint d’'un des services de la Ville, lequel a confirmé I'entente et que la Ville
possédait les budgets requis pour payer ses honoraires professionnels. Dans les faits, il n’existe aucun
réglement ou résolution octroyant un contrat ou des honoraires a GM, ni aucun contrat écrit liant la

Ville a GM.

La Cour d’appel arrive a la conclusion qu’il n’existe pas de lien contractuel entre les parties justifiant le
paiement ordonné par le jugement porté en appel. Elle rappelle que la théorie du mandat apparent ne
s’applique pas en matiere municipale. Considérant que les formalités prévues a la loi n'ont pas été
respectées et que le conseil municipal n’a posé aucun geste ratifiant une entente de partenariat avec

GM, il n’y a pas de contrat.

GM soutient toutefois subsidiairement qu’elle a droit a un tel paiement en vertu de I'article 1699 C.c.Q.
La Cour rejette cet argument. Considérant que I'entente n’a jamais fait I'objet d’une approbation par
les autorités compétentes de la Ville, le contrat n’est pas nul, mais tout simplement inexistant. Ainsi,
GM ne peut demander I'application de I'article 1699 C.c.Q. De plus, GM n’a pas fait la preuve lors du
procés qu’il y aurait eu réception de I'indu par la Ville (articles 1491 et 1492 C.c.Q.) ou enrichissement
injustifié (article 1493 C.c.Q.) ni qu’il y aurait eu impossibilité pour la Ville de remplir ses obligations en
raison d’une force majeure (articles 1693 et 1694 C.c.Q.). Il est a noter ici que la Cour d’appel écarte

|"application de I'article 1699 C.c.Q. au motif qu’il ne peut étre invoqué au profit d’'un contrat inexistant.

7342014 QCCA 1345.
735 Ville de Québec c. GM Développement, 2017 QCCA 385.
736 GM Développement inc. c. Québec (Ville de), 2015 QCCS 2501
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Toutefois, elle rejette la théorie de I'enrichissement injustifié puisque la preuve nécessaire a sa mise

en ceuvre n’a pas été administrée par GM et non parce qu’elle est inapplicable en droit municipal.

Un an aprés avoir rendu sa décision dans Ville de Québec c. GM Développement inc.”®’, la Cour d’appel
effectue un revirement dans la décision Ville de Montréal c. Octane Stratégie inc.”®. Dans cette cause,
Octane poursuit la Ville de Montréal en réclamation pour une somme de 82 898,63S pour des services
professionnels et techniques en regard du lancement du plan de transport de Montréal. La preuve
établit que de nombreuses rencontres ont eu lieu entre les représentants d’Octane, le cabinet du maire
et les membres du comité exécutif de la Ville. Monsieur Richard Thériault, qui n’est ni un fonctionnaire
de la Ville de Montréal ni un élu, mais un membre du personnel politique du cabinet du maire, est celui

ayant approuvé le concept et autorisé le contrat.

En premiére instance’, la Ville allégue que les régles d’ordre public d’adjudication des contrats n’ont
pas été respectées, ce qui entraine la nullité absolue du contrat. Essentiellement, elle argumente que
les engagements d’un membre du personnel politique du cabinet du maire ne peuvent avoir eu pour
effet de lier la Ville. Elle plaide également que les arguments liés a I’équité, la bonne foi, la conduite de

la municipalité ou son enrichissement ne peuvent étre invoqués.

Le juge de premiere instance concede que les regles d’adjudication n’ont pas été respectées et qu’elles
sont destinées a protéger le public. Toutefois, il souligne que personne au niveau politique ou au niveau
administratif n’a soulevé le drapeau rouge a I'effet qu’un appel d’offres sur invitation ou un appel
d’offres public était nécessaire. Il considére que la réclamation d’Octane peut étre accueillie malgré le
fait que les régles d’adjudication n’aient pas été suivies. Il se distingue de la décision de la Cour d’appel
dans I'affaire Les immeubles Beaurom Itée c. Montréal (Ville de), en soulevant que dans ce dossier la

Ville n"avait tiré aucun bénéfice.

Selon le juge de premiére instance, I'article 1699 C.c.Q. s’applique. Il rejette I'argument de la Ville a
I'effet que la régle de la restitution des prestations ne peut s’appliquer en matiere municipale lorsque
la Cour conclut que le contrat est nul pour défaut de respecter les régles impératives prévues aux
articles 573 et suivants de la Loi sur les cités et villes. Selon lui, si le législateur avait voulu que cet article

ne s’applique pas en matiére municipale, il I'aurait énoncé clairement. Il conclut que la restitution devra

737 Ville de Québec c. GM Développement, 2017 QCCA 385.
738 2018 QCCA 223.
739 Octane Stratégie inc. c. Montréal (Ville de), 2015 QCCS 5456.
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se faire par équivalent, soit par le remboursement par la Ville a Octane du co(t de I'événement, en

I'occurrence 82 898,63 S, qui représente la valeur des services rendus.

En appel™, la principale question porte sur I'application de I'article 1699 du Code civil. Selon la Cour,

le fait que le contrat soit nul ou inexistant n’a aucune incidence sur le résultat final.

La Ville soutient que le principe de la restitution des prestations en matiere contractuelle est
inapplicable dans le cas des contrats municipaux, et ce, afin d’éviter le contournement des régles
d’adjudication de contrats énoncées principalement a la Loi sur les cités et villes. Elle ajoute que cet
article ne s’applique pas puisque, de toute facon, aucun contrat n’est intervenu entre elle et Octane et
gu’il ne s’agit donc pas ici d’annuler un contrat de facon rétroactive. Subsidiairement, elle invite la Cour

a exercer sa discrétion que lui confére le 2¢ alinéa de I'article 1699 C.c.Q. afin de refuser la restitution.

Par sa décision, la Cour d’appel élimine la possibilité d’invoquer que les contrats municipaux sont régis
par une autre regle de droit public qui empéche I'application des théories de I'enrichissement injustifié
et de la restitution des prestations prévues au Code civil. Selon elle, la jurisprudence antérieure n’est
plus pertinente puisque l'article 1699 C.c.Q. qui fut introduit avec le nouveau code est venu

précisément changer I'état du droit.

Afin de se distancier de I'arrét Immeubles Beaurom Itée c. Montréal (Ville de), rendu quelques années

plus t6t, la Cour prétend dans une note de bas de page que si les motifs invoqués dans ce jugement’4! :

« (...) laissent entendre que I'enrichissement injustifié ne trouve pas application dans le
domaine municipal, la décision de la Cour se comprend tout autant du fait que la
municipalité n’aurait tiré aucun avantage de la situation et qu’en I'occurrence aucune
restitution de prestations ne pouvait étre ordonnée. »

Cette interprétation par la Cour d’appel des motifs de la juge Louise Otis est questionnable. En effet,
ces motifs rendus et approuvés par les juges Joseph R. Nuss et Lise Coté ne laissent pas place a

interprétation de méme qu’au sens qu’elle souhaite leur donner.

Finalement, la Cour est d’avis que le juge de premiére instance n’a pas commis d’erreur manifeste et
déterminante en concluant qu’'un mandat avait été octroyé a Octane bien que celui-ci n’était pas
conforme a la loi. Selon elle, le non-respect des formalités et I'absence d’approbation ne signifient pas,
dans le contexte de la théorie de la restitution des prestations qu’aucun contrat n’est intervenu, mais

plutot qu’il est nul puisqu’il ne respecte pas les formalités prescrites par la loi. Elle ajoute que méme

740 Ville de Montréal c. Octane Stratégie inc., 2018 QCCA 223.
7 Idem, note de bas de page 36.
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dans le cas ou I'on retient la prétention de la Ville a I'effet qu’il n’y ait jamais eu de contrat ab initio
étant donné les dispositions impératives de la Loi sur les cités et villes portant sur la formation du
contrat municipal, la restitution des prestations devrait tout de méme étre prononcée en considération

de la réception de I'indu par la Ville.

En concluant qu’un contrat a été conclu, la Cour entre en contradiction avec le jugement qu’elle a elle-
méme rendu un an auparavant dans I’arrét Ville de Québec c. GM Développement inc.”*?. Pourtant, les
deux arréts impliquent des faits semblables : des rencontres avec du personnel de la municipalité pour
I'un et du personnel politique pour I'autre et une entente confirmée verbalement sans résolution du
conseil ou de contrat écrit. Or, la Cour d’appel ne donne aucune explication sur les raisons qui
I’'aménent a conclure différemment que dans GM Développement et semble ainsi réintroduire la

théorie du mandat apparent en droit municipal.

Toutefois, force est de constater que ce débat est somme toute théorique puisque dans tous les cas, la

Cour d’appel est d’avis que la restitution des prestations s’applique :

« [49] Mais, méme si ce n’était pas le cas et qu’on accepte la prétention de la Ville
voulant qu’il n’y ait jamais eu de contrat ab initio étant donné les dispositions
impératives de la Loi sur les cités et villes portant sur la formation du contrat municipal,
la restitution des prestations devrait tout de méme étre prononcée. En effet, il y aurait
alors réception de lindu par la Ville puisque Octane aurait fourni les services de
Productions Gilles Blais en vue d’une cause future qui ne s’est jamais accomplie, une
situation qui, selon Carbonnier, constitue une réception de I'indu donnant ouverture a
la restitution des prestations pour une cause postérieure au paiement[37] : « Il y a lieu
a répétition quand la dette qui avait été la cause du paiement a été aprés coup annulée
ou résolue, ou quand le paiement avait été fait en vue d’une cause future qui ne s’est
pas accomplie [...] ».

Selon la Cour, il faut adopter une conception large de I'article 1699 C.c.Q. qui vise non seulement les
conséquences de I'anéantissement rétroactif d'un acte juridique, mais également toute situation ou,

en vertu de la loi, une personne doit rendre ce qu’elle a recu sans droit ou par erreur.

Finalement, la Cour d’appel refuse d’exercer sa discrétion en vertu de I'alinéa 2 de I'article 1699 C.c.Q.

soulignant que les services ont été rendus de bonne foi et étaient de qualité. Elle souligne toutefois

qu’un tribunal pourrait avoir recours a I'alinéa 2 dans certains cas’*3 :

« [38] Il est possible que le sort réservé par le tribunal a la demande de restitution
puisse étre différent selon l'identité de la partie qui la présente compte tenu que la loi
a comme objectif de protéger l'intérét public, notamment par le biais du 2e alinéa de

722 Ville de Québec c. GM Développement, 2017 QCCA 385.
743 |dem, paragraphe 38.
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I'article 1699 C.c.Q. permettant au tribunal de refuser la restitution si elle a pour effet
d’accorder a une partie un avantage indu. Mais cela ne signifie pas que la restitution
des prestations n’est jamais un reméde a la disposition de celui qui voit son contrat avec
une municipalité annulé pour défaut d’autorisation.

()

[63] Il va également de soi que I'absence de bonne foi ou une indication d’un
stratageme ou d’une malversation ménera le tribunal a exercer sa discrétion sous Iart.
1699, 2e al. C.c.Q. dfin de refuser la restitution des prestations si les circonstances s’y
prétent.

La Cour accorde la restitution intégrale, soit le paiement par la Ville de la totalité du montant réclamé
par Octane. Toutefois, le 6 septembre 2018, la demande d’appel a la Cour supréme de la Ville de

Montréal a été autorisée.

A la lecture des jugements précités, force est de constater que les tribunaux n’appliquent pas avec
constance le Code civil en matiére contractuelle municipale. Leur décision de I'appliquer ou non varie
en fonction des normes impliquées. En effet, ils y référent dans le cas, par exemple, de la vente d’un
terrain qui implique une condition ultra vires. Toutefois, lorsque la violation d’'une formalité d’ordre
public d’adjudication des contrats est en jeu, les tribunaux semblent plus réticents et invoquent des

principes de common law établis avant I’'entrée en vigueur du Code civil.

L’état trouble du droit sur cette question, autant dans un cas impliquant un cocontractant de bonne foi
gue de mauvaise foi, s’explique peut-étre par le fait que I'entrée en vigueur du Code civil n’a pu faire
autrement que de bouleverser I'état du droit en matiere municipale. En effet, la common law et le Code
civil prévoient des conséquences carrément opposées dans le cas ol les regles d’ordre public n’ont pas
été respectées. Les principes de common law permettent aux tribunaux de constater I'inexistence du
contrat et d’écarter I'application des théories du mandat apparent et de I’enrichissement injustifié. A
I'inverse, le recours au Code civil nécessite que les tribunaux déclarent le contrat nul et ordonne la

restitution des prestations. Les deux régimes entrent en contradiction flagrante I'un avec I'autre.

Les motifs pour appliquer I'un ou l'autre des régimes sont également diamétralement opposés. La
common law invoque la nécessité de protéger I'intérét public et d’assurer une gestion transparente et
saine des derniers publics alors que le régime du Code civil vise plut6t a veiller aux intéréts de la partie

privée, soit le cocontractant de bonne foi qui se retrouve face a la nullité d’un contrat pour lequel il a
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rendu des services de qualité. Dans le cas ol le cocontractant est de mauvaise foi, la restitution des

prestations se justifierait, selon certains auteurs, afin d’éviter I’enrichissement indu de I'autre partie’*.

La décision de la Cour d’appel dans Octane semble toutefois vouloir trancher définitivement la question
et reconnaitre 'applicabilité du Code civil en matiére contractuelle municipale, peu importe les normes
impliquées. Cette position a pour mérite d’étre cohérente avec I'affirmation de la Cour supréme a
I'effet que le Code civil est le droit commun au Québec et qu’il s’applique aux municipalités. D’ailleurs
si le législateur avait voulu écarter I'application du Code civil dans le cas d’un contrat municipal dont
les regles de formation n’ont pas été respectées, il aurait pu facilement effectuer une modification
législative a cet effet. La décision de la Cour d’appel apparait donc, a prime a bord, logique. De plus,
elle ouvre la porte a la possibilité pour le tribunal d’user de sa discrétion prévue a I'article 1699 alinéa

2 C.c.Q. dans le cas ou le contrat serait vicié par une malversation ou un stratageme dolosif.

Ce raisonnement juridique répond-il toutefois a la réalité des municipalités? L'article 1699 alinéa 2
C.c.Q. permet-il de protéger adéquatement les municipalités et le systeme d’octroi des contrats publics
face a des cocontractants de mauvaise foi? En se souciant du cocontractant de bonne foi et en décidant
d’appliquer la restitution des prestations méme en cas de non-respect des formalités d’adjudication
des contrats prescrites par la loi et en confirmant ainsi I'applicabilité a tout coup du Code civil, la Cour

d’appel a-t-elle véritablement atteint un idéal de justice?

5.1.5. La restitution des prestations, un idéal de justice ?

Les regles strictes d’adjudication des contrats municipaux et le pouvoir de lier la municipalité accordé,
de facon générale, au seul conseil municipal ont pour but de protéger la société en favorisant la saine
gestion des fonds publics. Elles visent a assurer un processus transparent, une égalité des chances pour
les soumissionnaires et la protection de I'intérét public. Autant pour le cocontractant de bonne foi que
pour celui de mauvaise foi, ces régles ne doivent pas étre facilement contournables et leur non-respect

doit étre séverement sanctionné.

C'est d’ailleurs ce que le législateur a voulu préconiser par les conséquences prévues a I’égard des élus

et des fonctionnaires qui transgressent les régles générales d’adjudication des contrats, soit

744 Didier LLUELLES et Benoft MOORE, Droit des obligations, 2e éd., Montréal, Editions Thémis, 2012, p. 661.
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I'inhabilité’*. Par cette mesure sévere, 'on constate tout le sérieux et 'importance dont le législateur

a voulu entourer les regles d’adjudication des contrats municipaux.

Les principes développés par la common law avant 1994 et ce que prévoient aujourd’hui les
dispositions du livre V du Code civil entrent en contradiction. L'un préconise I'inapplication de la théorie
du mandat apparent, l'inexistence d’un contrat en |'absence de l|’approbation des autorités
compétentes ainsi que I'impossibilité de soulever la théorie de I'enrichissement injustifié. L'autre
prévoit la nullité et la nécessité de remettre les parties dans leur état initial afin d’éviter
I’enrichissement de I'un des contractants, soit la municipalité. Ces deux régimes emportent chacun des

avantages et des inconvénients.

Le régime de common law assure le respect des régles d’adjudication et permet que I'objectif qui les
sous-tend soit atteint. Si seul le conseil municipal peut lier la municipalité, le cocontractant n’a d’autre
choix que de passer a travers le processus d’octroi des contrats, comme tout autre soumissionnaire,
pour obtenir un contrat d’une municipalité. Ainsi, dans un marché ouvert, la concurrence est optimisée

et la protection des deniers publics assurée.

De plus, le principe de common law a I'effet que le mandat apparent n’existe pas en droit municipal
permet d’éviter que la seule faute ou négligence d’'un fonctionnaire de la municipalité ne puisse
engendrer une dépense des fonds publics et donc la dilapidation de I'argent des contribuables au profit
d’une partie privée. Les régles d’ordre public de passation des contrats s’en trouvent donc renforcées
puisqu’une municipalité ne peut étre liée et ses fonds publics engagés que si le contrat a été
valablement conclu selon des régles favorisant la transparence et la libre concurrence. Face a un
cocontractant de mauvaise foi, le régime est sans pitié et s’assure qu’il ne puisse tirer profit de son
comportement répréhensible ou encore criminel. Les principes élaborés par la common law assurent
donc la préservation de I'essence méme des regles d’adjudication, soit la protection de I'intérét et du

trésor public.

De I'autre c6té de la médaille, les principes de common law pénalisent séverement le cocontractant de
bonne foi qui a rendu des services alors que I'ensemble des formalités prévues par la loi n’a pas été
respecté. Ajoutons a cet effet que le cocontractant n’est certainement pas le seul fautif lorsque les

régles d’adjudication ne sont pas respectées puisque la municipalité elle-méme a le devoir de réagir et

745 Article 573.3.4 LCV et 938.4 CM.
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de suivre les prescriptions qui la régissent. Aussi, les principes de common law engendrent comme
désavantage que seul le cocontractant est pénalisé alors que la municipalité en ressort avec un certain

enrichissement.

Alinverse, le Code civil, par la restitution des prestations, évite de pénaliser le cocontractant de bonne
foi. Il empéche ainsi que la municipalité ne se retrouve enrichie d’une violation a laquelle elle a pu elle-

méme contribuer.

Toutefois, le Code civil dilue de son sens et réduit la portée des regles qui sont censées étre d’ordre
public et fait fi de deux principes de droit municipal essentiel : (1) seul le conseil municipal posséde, en
principe, le pouvoir de lier la municipalité et (2) la théorie du mandat apparent n’existe pas en droit
municipal. Or, la raison qui justifie ce dernier principe est bien simple : son application en droit
municipal ouvre une boite de Pandore! La possibilité que les gestes et les paroles d’un élu ou d’un
employé, quel qu’il soit, puissent mener a la création d’un contrat risque d’entrainer un effet boule de
neige | Cette possibilité peut vite dégénérer en une situation incontrolable pour la municipalité qui
pourrait se voir lier a tout instant par la mégarde ou la négligence d’un fonctionnaire. Le contrat sera
certes déclaré nul, mais entrainera tout de méme la restitution des prestations et donc le paiement
d’une somme d’argent par la municipalité. L'application du Code civil risque d’entrainer de maniére
automatique le paiement de la part de la municipalité, qui rappelons-le administre des fonds publics,

c’est-a-dire I'argent des citoyens.

Les dispositions du Code civil apparaissent clairement incompatibles et mal adaptées aux objectifs
poursuivis par les régles impératives et d’ordre public qui entourent I'octroi des contrats par les
municipalités et les intéréts qu’elles cherchent a protéger. Comme le souligne I'auteure Thérese
Rousseau-Houle™® :

« (...) lutilisation de la notion civiliste de I’enrichissement sans cause se heurte en droit

administratif a certains obstacles inhérents au souci de I’ordre public et aux nécessités
du formalisme administratif. »

Il faut s’assurer que le non-respect des régles entraine des conséquences dissuasives. Ajoutons que la
société a tout avantage a ce que les regles d’octroi des contrats soient respectées de maniere a éviter
que le processus ne devienne opaque et favorise ainsi la collusion et la corruption. A I'ére ou les

gouvernements luttent contre ces phénomeénes dans les marchés publics, nos efforts ne doivent-ils pas

746 Thérése ROUSSEAU-HOULE, « L’enrichissement sans cause en droit administratif », (1978) 19 C. de D. 1039, 1040.
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étre mis au profit d’'un régime transparent dont les regles ne peuvent étre outrepassées sans
conséquence? D’ailleurs, le fait d’écarter les regles du Code civil au profit des principes de common law
ne laisse pas le cocontractant sans recours. Ce dernier conserve la possibilité de prendre un recours

sous une base extracontractuelle pour la faute commise par I’élu ou le fonctionnaire.

La Cour supréme dans Octane apportera, espérons-le, des réponses a ces difficultés. Toutefois, une
intervention du législateur pourrait permettre de résoudre I'impasse créée par I'entrée en vigueur du
Code civil. Il est d’ailleurs surprenant que le législateur n’ait jamais prévu les conséquences du non-
respect des regles d’octroi sur la validité du contrat a I'intérieur méme des lois particulieres qui les
édicte. Dans I'objectif de veiller a I'intérét supérieur de la société, il y aurait lieu de modifier la Loi sur
les cités et villes et le Code municipal de facon a écarter I'application du Code civil et d’y prévoir
clairement l'inexistence du contrat et I'impossibilité de recourir au mandat apparent ainsi qu’a la
théorie de I'enrichissement injustifié lorsque les régles d’adjudication ont été transgressées. Seule

cette sanction sévere permet de protéger adéquatement le systeme d’appel d’offres publics.

Dans I’hypothése ou le législateur demeure inactif et que la Cour supréme arrive a la conclusion que le
Code civil et les conséquences qu’il implique en matiére d’annulation des contrats s’appliquent, la Cour
devrait user de son pouvoir discrétionnaire pour refuser la restitution des prestations considérant que

des régles d’ordre public sont en jeu.

Bien que la municipalité ait certainement une part de responsabilité dans les cas ol les regles
d’adjudication ne sont pas respectées, il demeure qu’il ne faut pas occulter de I'analyse que le
cocontractant a eu ainsi un accées privilégié aux contrats publics au désavantage de ses concurrents et
de la société. En effet, bien que la municipalité ait omis de réagir ou de soulever de drapeau rouge, il
demeure que le marché concurrentiel n’a pas été testé. Rappelons que lorsque la Ville est condamnée
a remettre une somme d’argent, ultimement ce sont les citoyens qui payent pour le non-respect du

régime d’adjudication des contrats.

Or, le cocontractant n’a-t-il pas une part de responsabilité a assumer? Les tribunaux n’ont-ils pas
maintes fois répété que le cocontractant doit s’assurer que I’'ensemble des prescriptions prévues par la
loi a été respecté et que la personne avec qui il contracte a le pouvoir requis pour lier la municipalité’”?

Accorder la restitution intégrale ne revient-il pas a déresponsabiliser le cocontractant qui, ayant profité

747 Viille de Montréal c. St-Pierre (Succession de), J.E. 2009-92 (C.A.), EYB 2008-151581 (C.A.); Condominiums du
Lac Brome inc. c. Ville du Lac Brome, J.E. 94-1441 (C.S.).
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d’un accés direct a un contrat public sans concurrence, aura toujours avantage a se fermer les yeux sur

le respect des regles d’adjudication si I'on applique automatiquement la restitution intégrale?

La réponse a cette question devrait étre affirmative et particulierement lorsque le contrat implique une
entreprise qui contracte régulierement avec les municipalités et qui connait les régles. Accorder la
restitution intégrale au méme titre que si le contrat avait été obtenu dans un contexte de libre
concurrence, non seulement déresponsabilise I'entreprise, mais I’encourage indirectement a
contourner les régles d’adjudication des contrats municipaux. Les tribunaux envoient ainsi un message
que le non-respect des régles est sans conséquence pour les entreprises privées. Pourtant, ces
derniéres tirent un avantage indéniable du non-respect des régles par le seul fait qu’elles ont alors
acceés a un contrat public de maniére privilégiée sans que le marché concurrentiel ait été sollicité. A
I'inverse, la Ville est toujours perdante puisqu’elle se retrouve toujours a payer alors que rien ne lui
assure qu’elle a recu les meilleurs services au meilleur prix. Bref, I'entreprise a qui on accorde une
restitution intégrale a la suite de la nullité d’'un contrat municipal pour défaut d’avoir respecté les
formalités requises tire un avantage indu de la restitution des prestations, ce que I'article 1699 alinéa

2 C.c.Q. pourrait permettre d’éviter.

Par conséquent, afin d’éviter que les regles d’adjudication soient court-circuitées et que les entreprises
privées tirent profit de leur violation, le tribunal devrait user a chaque fois de son pouvoir
discrétionnaire en vertu de I'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. afin de refuser la restitution des prestations,
et ce, autant dans un cas impliquant la violation d’une norme d’ordre public que dans un cas ou le
contrat municipal est vicié par un comportement criminel. Il est préconisé ici d’appliquer la position

des auteurs de I'interprétation libérale de I'article 1699 alinéa 2 C.c.Q.

A défaut de refuser tout simplement la restitution a I'aide de cet article, le tribunal devrait user tout de
méme de son pouvoir discrétionnaire de facon a moduler la restitution selon les circonstances de
chaque cas. Il est possible de dégager trois cas de figure distincts qui ameneront le juge a étre plus ou

moins sévere a I'égard du cocontractant.

5.1.6. Une proposition de guide dans I’application de la discrétion judiciaire de I’article 1699

alinéa 2 C.c.Q. selon trois cas de figure

Il est possible de distinguer trois cas de figure qui sont susceptibles de se présenter devant les

tribunaux :
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(1) le cas du cocontractant de bonne foi inexpérimenté;
(2) le cas du cocontractant de bonne foi expérimenté;

(3) le cas du cocontractant de mauvaise foi.

Chacun doit amener le juge a balancer I'intérét privé et I'intérét public et donc a exercer dans tous les
cas sa discrétion prévue a l'article 1699 alinéa 2 C.c.Q., mais selon des modulations et des

considérations différentes.

Le premier cas implique une petite entreprise qui n’a pratiguement jamais contracté ou contracte pour
la premiere fois avec une municipalité et qui, de bonne foi, obtient un contrat sans que les régles
d’adjudication n’aient été respectées. Celle-ci voit son contrat déclaré nul par la Cour postérieurement
aux services rendus. De fagon a déterminer si la restitution des prestations doit étre ordonnée, le juge
doit évaluer la conduite de la municipalité. Le but recherché par cette analyse est de ne pas
déresponsabiliser les entreprises privées et de s’assurer que le non-respect des regles d’ordre public
n’est pas di a un aveuglement volontaire ou a de la négligence de sa part, mais bien a la conduite

ambigué de I'organisme public.

Les criteres développés dans le jugement de premiere instance, bien que rejeté par la Cour d’appel,
dans la décision GM Développement inc. c. Ville de Québec’® relativement 3 la ratification tacite d’un

contrat par la municipalité donnent une piste de réflexion intéressante pour évaluer si le

comportement de la municipalité a pu induire en erreur I'entreprise’ :

« a. Si le contrat est Iégal et ne contrevient pas a I’ordre public;

b. Le fait que la municipalité ait autorisé le cadre général des travaux ou déja attribué
des sommes pour 'exécution des travaux;

c. Lorsque, par ses actions, ses interactions avec le demandeur ou le promoteur, ou son
comportement, la municipalité ou ses fonctionnaires approuvent implicitement ou
ratifient le contrat;

d. Si des fonctionnaires autorisés fournissent des instructions ou des autorisations au
demandeur ou au promoteur, particuliéerement dans la mesure ou il existe une relation
juridique préexistante entre les parties;

e. Le fait que la municipalité s’associe formellement ou encourage le projet du
demandeur ou du promoteur;

f. Le fait que le projet ou les interactions entre la municipalité et le promoteur soient
publics ou que la municipalité prenne des actions publiques dans le sens de la
réalisation du projet;

748 2015 QCCS 2501.
7% |dem, paragraphe 116.
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g. Si le demandeur ou le promoteur agit de bonne foi;

h. Si le contrat est a 'avantage et profite a la municipalité et a ses citoyens, ou si ceux-
ci n’en subissent aucun préjudice;

i. Lorsque la municipalité invoque le défaut d’accomplir des formalités administratives,
mais ne plaide pas ou n’invoque pas de maniére spécifique les fondements des
exigences obligatoires. »

Quant au critére « c. », précisons que les interactions entre les fonctionnaires et une entreprise, a I'insu
du conseil municipal, ne devraient pas étre suffisantes a elles seules pour déterminer que la situation
mérite I'application de la restitution des prestations. Les commentaires de I'auteur Alexandre Thériault-
Marois quant a l'interprétation a donner a ce critere développé dans cette décision devraient faire
partie de toute analyse visant a déterminer la facon d’exercer la discrétion prévue a I'article 1699 alinéa
2C.c.Q.”™:

« Ainsi, a notre avis, ce critére doit trouver application lorsque des représentants de la

municipalité ont posé des gestes significatifs sur une certaine période de temps ayant

pour effet d’approuver implicitement ou de ratifier le contrat. Au surplus, il nous semble

essentiel que le conseil municipal doit avoir connaissance du contrat et desdits gestes
significatifs, ou encore ne pouvait les ignorer. »

Sans que ces critéres soient nécessairement cumulatifs, ceux présents doivent permettre a la Cour de
conclure qu’une personne raisonnable, placée dans les mémes circonstances, serait arrivée a la
conclusion qu’un contrait était conclu, le tout en prenant en considération que I'entreprise a des
responsabilités a cet égard. En cas de réponse négative, la restitution des prestations devrait étre

refusée.

Au contraire, dans le cas ou la Cour détermine que cette entreprise sans expérience s’est
raisonnablement basée sur des éléments factuels pour conclure qu’un contrat avait été conclu et,
prenant en considération que la municipalité et ses citoyens ont recu des services de qualité, la Cour
devrait appliquer la restitution des prestations et condamner la Ville a lui payer un montant, lequel doit
toutefois étre modulé. En effet, I'entreprise doit étre remise dans son état initial, c’est-a-dire qu’elle
ne doit subir aucune perte pour les services qu’elle a rendus. Ainsi, 'ensemble des dépenses qu’elle a
pu engager doit lui étre restitué. Toutefois, elle ne doit pas étre enrichie. Aussi, la Cour devra a chaque

fois se questionner sur le profit qu’aurait pu retirer I’entreprise du montant chargé lors de la conclusion

750 Alexandre THERIAULT-MAROIS, « La municipalité liée sans résolution ni réglement : retour sur le jugement GM
Développement Inc. c. Ville de Québec », dans S.F.P.B.Q., vol. 412, Développements récents en droit municipal
(2016), Cowansville, Editions Yvon Blais, p. n°® 139, a la page 156.
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du contrat. Le montant identifié comme représentant le profit tiré de I'entreprise devra étre soustrait
de la restitution des prestations. Ajoutons que le peu de qualité des services rendus et tout préjudice
subi par la municipalité devraient étre imputés du montant restitué. De cette facon, la petite entreprise
n’est pas sanctionnée indument de son inexpérience, mais elle est sensibilisée a la nécessité de
respecter les regles d’ordre public. De la méme maniere, la municipalité doit payer bien qu’elle n’ait
pas I'assurance d’avoir obtenu le meilleur prix puisqu’elle a tout de méme bénéficié de services. La

Cour établirait ainsi un juste équilibre entre les intéréts de la société et ceux de I'entreprise privée.

Le deuxiéme cas implique une entreprise de plus grande envergure qui a déja contracté avec une
municipalité et qui connait ou devrait connaitre les regles d’adjudication des contrats municipaux. De
bonne foi, elle conclut un contrat avec une municipalité sans que les formalités exigées par la loi ne
soient respectées. Tout comme le premier cas, elle voit son contrat déclaré nul par la Cour
postérieurement aux services rendus. Encore une fois, la Cour devra appliquer la restitution des
prestations dans la mesure o, suite a I'analyse du comportement de la municipalité, elle considére
gu’une personne raisonnable, placée dans les mémes circonstances, serait arrivée a la conclusion qu’un
contrait était conclu, le tout en prenant en considération que non seulement I'entreprise a des
responsabilités a cet égard, mais que celle-ci bénéficiait d’'une expérience antérieure. Aussi, le fardeau
imposé a cette entreprise devrait étre plus élevé que dans le premier cas pour que la Cour arrive a la
conclusion que la restitution ne devrait pas étre refusée. En cas de doute, le Tribunal devrait favoriser

I'intérét public et refuser la restitution des prestations.

Dans le cas ou il est d’avis que I'entreprise devrait avoir gain de cause, il devrait moduler le montant
ainsi restitué non seulement en y retirant le profit espéré, mais en y imputant un pourcentage sur le
montant réclamé, représentant la part de responsabilité de I’entreprise dans le non-respect des regles
d’adjudication qu’elle ne pouvait ignorer compte tenu de son expérience. Ce pourcentage peut étre
établi selon différents facteurs tels que I'expérience de I'entreprise ou encore son importance sur le
marché. Encore une fois, le peu de qualité des services rendus et tout préjudice subi par la municipalité
devraient également étre imputés du montant restitué. L'entreprise ne retire ainsi aucun avantage indu
du non-respect des regles et est découragée de les contourner. Les regles d’adjudication des contrats
municipaux et les intéréts qu’elles visent a protéger gardent ainsi leur utilité et leur autorité. Précisons
que si le tribunal décele que I'entreprise a, dans les faits, fait preuve d’aveuglement volontaire, de
négligence ou a sciemment contourné le processus d’adjudication des contrats, le troisieme scénario

devrait étre préconisé.
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Finalement, le troisieme cas implique une entreprise qui intentionnellement, de mauvaise foi ou de par
I"adoption d’'un comportement criminel contourne les régles d’adjudication d’un contrat. Dans ce cas,
la Cour ne doit pas hésiter : il faut refuser la restitution des prestations. Cette décision est nécessaire
pour protéger la société lésée par ce vol de deniers publics. Comme I'exprime si bien I'auteur Vincent
Karim”?!: « Entre I'intérét de la collectivité et celui d’'un contractant ayant délibérément conclu un
contrat immoral, le juge ne doit pas hésiter a protéger la société. ». Les tribunaux doivent jouer ce réle
de gardien et empécher que le systeme d’adjudication des contrats municipaux ne soit détourné des
intéréts qu’il protege. Aussi, le juge a le devoir de s’assurer que la restitution des prestations ne soit
jamais a 'avantage des contractants qui ont délibérément fraudé le processus d’adjudication des

contrats municipaux pour bénéficier d’'un avantage indu au détriment de la société dans son ensemble.

Dans le cas d’un stratagéme concerté, certains pourraient prétendre que les fonctionnaires et les élus
ayant participé a I'acte criminel doivent étre imputés d’une part de responsabilité et que cela milite
donc en faveur d’une modulation de la restitution et non d’un refus pur et simple. Or, la municipalité,
a titre d’organisme public et d’entité a part entiere, doit étre distinguée de ses employés et de ses élus
qui pourraient concocter des stratéges pour camoufler leur comportement criminel afin d’en retirer un
avantage personnel. Ultimement, lorsque la municipalité paie pour un contrat, elle agit a titre de
fiduciaire de ses citoyens qui sont les véritables lésés de ce détournement des fonds publics. Il existe
d’autres recours pour punir les élus et les fonctionnaires fautifs. Par conséquent, I'article 1699 alinéa 2
C.c.Q. doit étre utilisé par le juge pour préserver les regles impératives d’adjudication des contrats
municipaux et pour éviter qu’un cocontractant tire quelque profit que ce soit de son comportement

criminel hautement répréhensible.

Dans le cadre des révélations de la Commission Charbonneau, il aurait été possible de prétendre, sous
réserve d’une preuve a cet effet, que I'ensemble des contrats conclus au cours des 20 dernieres années
dans les différentes municipalités touchées par des stratagemes d’appels d’offres truqués est nul. Ainsi,
il aurait été possible de demander a la Cour d’user de sa discrétion de fagon a obtenir le méme résultat
que dans les décisions Trudeau c. Régie des installations olympiques et Construction Irebec. La
possibilité d’'invoquer la nullité a fait I'objet de représentations lors de la Commission permanente des

institutions relativement a la Loi 26 par le maire de la Ville de Montréal de I'époque, monsieur Denis

751 Karim VINCENT, Les obligations, Vol. 2, articles 1497 & 1707, 4e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2015,
paragraphe 3540.
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Coderre”?, Cette suggestion n’a pas été retenue par le législateur. Cette décision s’explique aisément
par le fait que la déclaration de nullité de I'ensemble des contrats octroyés par les municipalités au
cours des 20 derniéres années aurait entrainé un résultat irréaliste et absurde, soit le remboursement
de millions voir de milliard de dollars par les entrepreneurs du monde de la construction. Les
municipalités se seraient alors retrouvées avec un autre probléme, soit la faillite de tous les
entrepreneurs susceptibles d’exécuter ses prochains contrats. Aussi, I'adoption par le gouvernement
du Québec d’une loi spéciale prévoyant des mesures exceptionnelles pour faciliter la récupération des
sommes payées injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de contrats

publics apparait comme une intéressante solution alternative.

Avant d’entreprendre |'analyse de cette loi particuliére et outre le régime instauré par celle-ci,
attardons-nous a identifier qui posséde l'intérét requis pour entreprendre un recours en vue de
récupérer de telles sommes ainsi volées. Les contribuables d’une municipalité qui sont certainement
des victimes de ce comportement criminel ont-ils I'intérét pour agir au nom de la municipalité qui

déciderait de demeurer passive?

5.2. Llinitiative citoyenne

Lorsque le processus d’octroi des contrats publics est vicié par la corruption et la collusion, la principale
victime est la société et, par incidence, les citoyens qui la composent. Entreprendre des procédures
pour récupérer les sommes dont la municipalité a été illégalement privée apparait d’'une haute

importance.

Quels outils sont a la disposition des citoyens Iésés au Québec? Un citoyen peut-il de sa propre initiative
prendre un recours contre les personnes fautives pour récupérer I'argent volé aux municipalités? La

question s’est posée en 2015 et la Cour supérieure y a répondu par la négative’.

5.2.1. L’initiative citoyenne rejetée au Québec

A la suite des révélations de la Commission Charbonneau et devant I'inaction des organismes

gouvernementaux, un citoyen de la Ville de Montréal prend l'initiative de demander a la Cour

752 QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1°™ sess., 41° |égis.,
15 janvier 2015, « Consultations particulieres sur le projet de loi n°26 — Loi visant principalement la récupération
de sommes obtenues a la suite de fraudes ou de manoeuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) »,
9h50 (M. Denis Coderre).

753 Charest c. Dessau inc., J.E. 2014-990 (C.S.).

199



supérieure |'autorisation d'exercer un recours collectif au nom des contribuables de la Ville de Montréal
contre les entreprises qui auraient participé a un systeme de collusion et de partage de contrats

octroyés par la Ville™,

Dans le cadre de sa demande d’autorisation d’exercer un recours collectif, le requérant allégue que les
défendeurs ont indiiment restreint la concurrence et gonflé leur prix, et ce, au détriment des
bénéficiaires des services publics et aux dépens des fonds publics. Son recours se fonde sur deux motifs,
soit la violation de la Loi sur la concurrence et les manquements aux obligations générales prévues au

Code civil.

A titre de dommages, le requérant plaide que la collusion et les manceuvres des défendeurs ont eu
pour conséquence d’amputer les services publics de la Ville des montants frauduleusement percus. Il
affirme avoir subi un dommage équivalent a 20% des montants facturés a la Ville par les défendeurs au
cours de la période visée par le recours. Il réclame également des dommages punitifs en fonction de la

capacité de payer et le niveau de participation au stratageme de chacun des défendeurs.

Le requérant justifie son intérét pour agir en argumentant que n’elt été les manceuvres illégales et
frauduleuses des défendeurs, ces sommes pergues auraient été dévolues aux biens et aux services
publics. A titre de contribuable et de bénéficiaire de services publics probablement amputés a cause
des agissements des intimés, le requérant a intérét et peut exercer un recours direct en vertu
notamment de I'article 1457 du Code civil. Il demande que les sommes récupérées soient versées par

les intimés dans un compte dédié a la réalisation de projets publics ou a I'octroi de services publics.

Les défendeurs argumentent que I'autorisation ne devrait pas étre octroyée puisque le requérant n’a
pas d’intérét. s alleguent que le requérant se substitue, en quelque sorte, a la Ville et qu’il n’a pas subi

le préjudice personnel que lui conférerait I'intérét requis pour présenter sa demande.

La Cour rappelle que I'exercice d’un recours collectif est autorisé s'il satisfait quatre conditions prévues

a l'article 1003 du Code de procédure civile :

1) les recours des membres soulévent des questions de droit ou de fait identiques, similaires ou
connexes;

2) les faits allégués paraissent justifier les conclusions recherchées;

734 Idem.
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3) la composition du groupe rend difficile ou peu pratique I'application des articles 59 ou 67;
4) le membre auquel il entend attribuer le statut de représentant est en mesure d'assurer une

représentation adéquate des membres.
La question fondamentale en I'instance est celle de I'intérét du requérant pour agir.

A moins de situations particuliéres, nul ne peut plaider au nom d’autrui ou introduire une action dans
laquelle il n’a pas un intérét suffisant. Selon la Cour, la requéte, lue dans son ensemble, suffit pour
conclure a I'absence d’intérét direct et personnel du requérant. Le recours proposé appartient plutot a
la Ville de Montréal, laquelle est la véritable victime des gestes des intimés’> :

« Méme en faisant la lecture la plus libérale de la Requéte, le Tribunal constate que le

Requérant ne peut faire de démonstration de I'existence d’un lien de droit avec les intimés

et de I'existence de dommages directs qu’il aurait subis en conséquence de leurs fautes. Tout

au plus la Requéte contient-elle I'expression d’hypothéses ou de spéculations quant a

limpact possible sur les membres du Groupe des paiements versés en trop aux intimés par
la Ville. »

Dans le cadre de sa décision, la Cour distingue ce présent cas de celui invoqué dans I'arrét MacllReith
v. Hart’®. Dans ce dernier dossier, un citoyen a entrepris un recours au nom de ses concitoyens pour
annuler et recouvrer un paiement ultra vires qui a été versé a partir de fonds publics au maire de la
Ville d’Halifax, pour assister a un congres de la Fédération canadienne des municipalités a Winnipeg. La
Cour supréme reconnait I'intérét du contribuable a poursuivre parce que le Conseil de ville refuse de
s’acquitter de son devoir d’exiger le remboursement par le maire d’'un montant octroyé illégalement,
dans le contexte ol le recours vise a attaquer un acte de I'administration publique et a faire sanctionner

une dérogation a ses regles.

En I'espece, la Cour constate que rien ne porte a croire que la Villg, titulaire d’'un patrimoine distinct de
celui de ses citoyens, refuse d’agir contre les intimés ou que des recours ne seront pas intentés par elle
pour recouvrer les sommes payées injustement aux intimés. Elle souligne également que contrairement
au recours du citoyen de Halifax dans I'arrét MacllReith, |a présente demande est de nature strictement

privée et vise a sanctionner la faute des intimés, des tiers et non le refus de la Ville d’agir.

Par conséquent, la requéte pour autorisation d’exercer un recours collectif et pour se voir attribuer le

statut de représentant est rejeté par la Cour supérieure. La Cour d’appel a rejeté I'appel au motif qu’elle

755 |dem, paragraphe 44.
756 [1908] R.C.S. 657.
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757 LI

était convaincue que celui-ci n’avait aucune chance de succes autorisation d’étre entendue par la

Cour supréme a été refusée’™,

Pourtant, la Commission dans son rapport final fait état de I'apport que peut apporter l'initiative
citoyenne. Elle souligne que les organismes publics disposent parfois de peu d’information et manquent
de ressources pour sévir contre les entreprises qui adoptent un comportement criminel”®. Aussi, elle
prévoit a titre de cinquantieme recommandation d’adopter une loi permettant aux citoyens de

poursuivre les fraudeurs au nom de I'Etat’®.
Pour supporter son point, elle décrit un processus établi aux Etats-Unis qui mérite d’étre exposé.

5.2.2. Une source d’inspiration possible : le False Claims Act

Il'y a plus de 150 ans, les Etats-Unis ont adopté le False Claims Act (« FCA »). Celui-ci fait I'objet d’une
mise a jour en 1986, lorsque le gouvernement a constaté I'incapacité du Procureur général et du
Département de la justice américain de découvrir que des fournisseurs du gouvernement facturaient

certains biens a des prix excessifs et de les poursuivre.

Le FCA permet a une personne privée (le « Relator ») de poursuivre au nom de I'Etat et 3 méme ses
propres ressources, une personne quia commis une fraude envers ce dernier, notamment dans le cadre
d’un contrat public. Ce régime comporte comme avantage de fournir a I'Etat de I'information difficile a
obtenir dans le cas de fraude complexe, de I'alerter de I’existence d’une fraude a son endroit et d’agir

en son lieu et place lorsqu’il manque de ressource ou fait preuve d’inertie’s?.

Méme si c’est le Relator, représenté par avocat, qui intente le recours, c’est I'Etat qui est identifié

comme partie demanderesse. La requéte initiale doit se fonder sur des informations inédites qui ne

757 2014 QCCA 2052.

758 Charest c. Dessau inc., et al., 2014 QCCA 2052 (demande autorisation d’appeler rejetée, C.S.C. 23-04-2015, n°
36237).

759 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.166.

780 1dem.

761 « The experience of the FCA suggests that private enforcement of public law can be a particularly powerful
monitoring and prosecutorial mechanism in areas of law where government officials—due to asymmetric
information, active concealment by regulated parties, and weak enforcement—are unable or unwilling to enforce
the law or prosecute offenders effectively. » Dennis J. Jr. VENTRY, « Whistleblowers and Qui Tam for Tax », (2008)
61 Tax Law. 357.
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proviennent pas des enquétes gouvernementales, des données publiques ou des faits présentés dans

le cadre d’un autre recours.

Pendant soixante jours a la suite du dép6t de cette requéte, I'identité du Relator ainsi que la procédure
elle-mé&me sont conservées sous scellées. Ce délai a pour but de permettre a I'Etat de mener sa propre
enquéte pour valider les allégations qui sont énoncées dans la requéte. Au terme de son enquéte, I’Etat

décide s’il intervient ou s’il laisse le Relator poursuivre a méme ses ressources.
Si 'Etat décide d’intervenir, plusieurs possibilités s’offrent a lui. Il peut décider de :

- formuler sa propre requéte ou modifier celle du Relator;

- il peut intenter d’autres recours civils et demander au tribunal de retirer la requéte initiale;

- il peut convenir d’un reglement;

- il peut demander au tribunal de limiter la participation du Relator dans le cas ou ce dernier

interfére avec la gestion de I'instance de I'Etat ou il en retarde le déroulement.

En cas de refus de I'état d’intervenir, le Relator peut renoncer a continuer son recours et son identité
demeure alors confidentielle. S’il décide de persister, il en assure alors la gestion a ses frais. Toutefois,
il ne peut convenir d’un réglement sans 'approbation de I’Etat. A tout moment au cours du dossier,

I’Etat peut intervenir méme aprés avoir décidé initialement de ne pas le faire.

Si le Relator obtient gain de cause en faveur de I'Etat, il peut recevoir entre 15 et 30 % des sommes
ainsi recouvrées. Les frais et les honoraires extrajudiciaires sont payables par le défendeur directement

au Relator. Si ce dernier perd son recours, il en assume tous les frais.

Les dommages subis par I'Etat peuvent étre majorés jusqu’a trois fois la somme réclamée. Le FCA
prévoit également la possibilité d’'imposer aux auteurs des actes frauduleux des pénalités civiles.
L'objectif poursuivi est de sanctionner les actes qui, sans causer des dommages quantifiables, causent

tout de méme des dommages importants a I'intégrité du systéme d’octroi des contrats publics’®.

Selon les compilations statistiques, le FCA a permis de récupérer 45 milliards de dollars entre 1987 et

2014, dont 30,3 milliards grace aux informations fournies par des Relators’®. Ce type de loi procure

762 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur |'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.168.

783 |dem, p.1609.
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donc incontestablement un effet dissuasif, intensifie la répression de la fraude et augmente la

probabilité que la dénonciation soit efficace’®.

Selon la Commission Charbonneau, I'adoption de ce type de loi est possible au Québec, méme s'il
apparait a premiére vue délicat de transplanter un systéme propre a une culture juridique autre’®.
Selon elle, cette possibilité qu’une partie privée puisse intenter une poursuite au nom de I'Etat existe
déja au Québec. Par exemple, la Loi sur les élections et les référendums permet a un citoyen
d’entreprendre un recours en incapacité provisoire a I’'encontre d’'un membre du conseil municipal de
sa municipalité’®, Le Code criminel accorde également la possibilité pour un citoyen de déposer une

plainte privée’®’.

De plus, de I'avis de la Commission, I'intégration d’un régime tel que prévu dans le FCA au Québec ne
met pas plus a risque d’engorger les tribunaux par des recours frivoles ou abusifs. Elle souligne que
I'expérience américaine démontre que le FCA n’a pas eu cet effet d’encombrer les tribunaux’.
Notamment, |'obligation d’étre représenté par avocat constitue une premiére barriére efficace contre
de tels abus. L’approbation de I'Etat de toute entente conclue entre le Relator et la partie défenderesse
est également susceptible de créer un effet de filtre. Les tribunaux conservent également la possibilité

de rejeter les poursuites abusives ou frivoles.

Quant al’argument a I'effet que la récompense financiere accordée au Relator peut entrainer des effets

pervers’®, la Commission répond que plusieurs études suggérent au contraire que les sommes d’argent

764 J, Randy BEck, « The False Claims Act and the English Eradication of Qui Tam Legislation », (1999) 78 N.C.L. Rev.
539; Terry Morehead DWORKIN, « SOX and Whistleblowing », (2007) 105 Mich. L. R. 1757; Dennis J. VENTRY JR. «
Whistleblowers and “Qui Tam” for Tax », The Tax Lawyer, 2008, vol. 61, No. 2, p. 357.

785 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.169.

766 Article 312.1 LERM.

767 Article 574 (3) C.cr.

768 Au niveau fédéral, en 2013, 753 plaintes ont été enregistrées, contre 284 606 poursuites civiles; Rapport final
de la Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la construction, Tome
lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats publics dans
I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.170.

789 Augmentation des poursuites frivoles, affaiblissement des procédures de contréle interne, détérioration du
climat de travail dans I’entreprise; Rapport final de la Commission d’enquéte sur I’octroi et la gestion des contrats
publics dans l'industrie de la construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur
I'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24
novembre 2015, p. 171.
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versées a un lanceur d’alerte en contrepartie d’'une dénonciation améliorent la détection et la sanction

des actes répréhensibles, qu’elles en diminuent I'occurrence et qu’elles sont rentables pour I’Etat””°.

Somme toute, |'état actuel du droit ne permet pas aux citoyens de prendre isolément un recours au
nom de I'Etat au Québec. Pourtant, comme le souligne le Comité de suivi, la société civile a joué un role
décisif afin d’exposer les stratagémes ayant fait I’objet de la Commission Charbonneau’’%. De 'avis de
la ministre de la Justice, il serait inopportun d’adopter une loi permettant aux citoyens de poursuivre
les fraudeurs au nom de I’Etat’’. Selon elle, accorder aux citoyens la possibilité d’entreprendre des
recours directs iraient a I’encontre des objectifs visés par la Loi visant principalement la récupération
de sommes payées injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de
contrats publics qui permet aux organismes publics d’entreprendre de tels recours pour une période
de cing ans a compter de la fin du programme de remboursement volontaire terminé le 15 décembre

2017.

Ce commentaire de la Ministre est questionnable. |l est difficile de comprendre en quoi permettre aux
citoyens d’intervenir dans le futur empécherait la mise en application de la Loi 26 qui vise des situations
et des fraudes passées. Comme l'indique le Comité de suivi, la Loi 26 a une portée trés limitée qui ne

répond pas a la recommandation formulée par la Commission Charbonneau’”3.

Que se passe-t-il si I'histoire se répete et qu’une municipalité décide de demeurer passive devant des
actions frauduleuses? En effet, le passé nous a appris qu’une municipalité peut se trouver paralysée,
dans I'impossibilité d’agir, dans le cas ou elle est dirigée par un parti unique dont les principaux acteurs
tirent profit des stratagémes frauduleux mis en place. Les citoyens seraient des lors sans recours ? Ne
serait-il pas profondément scandaleux et injuste d’empécher les citoyens d’agir devant le laxisme des

représentants de la municipalité ? A-t-on véritablement appris des erreurs du passé et des

779 Rapport final de la Commission d’enquéte sur 'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la
construction, Tome lll, Partie 5, Chapitre 2, Québec, Commission d’enquéte sur I'octroi et la gestion des contrats
publics dans I'industrie de la construction (Commission Charbonneau), 24 novembre 2015, p.171.

771 CoMITE PUBLIC DE SUIVI DES RECOMMANDATIONS DE LA COMMISSION CHARBONNEAU, « Rapport du Comité public de suivi
des recommandations de la Commission Charbonneau », (2016) 18, no 2, Revue internationale d’éthique sociétale
et gouvernementale 2, paragraphe 87.

772 MINISTERE DE LA JUSTICE, Etude des crédits 2017-2018. Renseignements particuliers de I'opposition officielle,
Document préparé par le Service de la gestion budgétaire et financiére, avril 2017.

773 COMITE PUBLIC DE SUIVI DES RECOMMANDATIONS DE LA COMMISSION CHARBONNEAU, Rapport du Comité public de suivi des
recommandations de la Commission Charbonneau, 2017, en ligne : < http://www.suiviceic.org/Rap port-2017-
Comité-de-suivi.pdf > (consulté en aolt 2018).
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enseignements de la Commission Charbonneau? Le législateur aurait certainement avantage a réfléchir

de nouveau a la question et a s’inspirer du modéle américain.

Dans le contexte de la Commission Charbonneau, le gouvernement a opté pour I'adoption d’une loi
spéciale pour faciliter la récupération par les organismes publics des sommes payées injustement a la
suite de fraudes ou de manceuvres dolosives. En cas de refus ou d’omission par la municipalité d’agir,

c’est le ministre qui peut agir pour son compte”’4,

774 Article 12 de la Loi 26.
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CHAPITRE 6 : LA LOI 26, UNE LOI D’EXCEPTION

La Loi visant principalement la récupération de sommes payées injustement a la suite de fraudes ou de
manceuvres dolosives dans le cadre de contrats publics’”> (« Loi 26 ») constitue I'un des principaux
aboutissements de la Commission Charbonneau. Elle est adoptée le 24 mars 2015 a l'unanimité par

I’Assemblée nationale.

Comme son nom l'indique, cette loi prévoit des mesures exceptionnelles pour permettre aux
organismes publics de récupérer les sommes payées en trop en raison de fraudes ou de manoeuvres
dolosives dans le cadre de I'adjudication, I'attribution ou la gestion de contrats publics. Contrairement
a la croyance populaire, la Loi 26 vise tous les contrats publics et non uniquement ceux relevant du

domaine de la construction’’®.

777

II s’agit d’une loi d’ordre public’’’ qui instaure deux mesures : d’abord un programme de

remboursement volontaire pour encourager les entreprises et les organismes publics de régler a

778

I'amiable’’®, ensuite un régime spécifique de poursuite comportant des régles particuliéres s’écartant

du droit commun et ayant pour objectif de faciliter les poursuites civiles entreprises par les organismes

779

publics

Nous nous attarderons a analyser ce que chacune de ces mesures implique et les conséquences et les

guestionnements juridiques qui en découlent.

6.1. Le Programme de remboursement volontaire

Le 2 novembre 2015, le Programme de remboursement volontaire (« PRV ») est entré en vigueur’®, La
possibilité de prendre un recours judiciaire en vertu de la Loi 26 a ainsi été suspendue pendant deux
ans afin de permettre aux entreprises ou aux particuliers de se prévaloir du PRV’8, Le but de ce gel des

procédures est de mettre I'accent sur le PRV afin de favoriser son succes. Comme nous le verrons, la

775 ..Q. 2015, c. 6.

776 La définition de contrat public prévue a I'article 2 a) de la Loi 26 se lit comme suit : « un contrat conclu entre
un organisme public et une entreprise ».

777 Article 18 de la Loi 26.

778 Articles 3 3 9 de la Loi 26.

779 Articles 10 4 17 de la Loi 26.

780 Arrété numéro 3697 de la ministre de la Justice concernant le Programme de remboursement volontaire, (2015)
45 G.O. Il, 4237.

781 Articles 44 et 45 de la Loi 26.



Loi 26 dans son ensemble vise ce méme objectif : favoriser la participation des différents intervenants

au PRV.

Le PRV s’inspire des meilleures pratiques et des conférences de réglement a I'amiable’®?. Toute
personne physique et toute entreprise peuvent y participer pour rembourser, sur une base volontaire,

des sommes payées injustement par un organisme public dans le cadre d'un contrat public.

Le gouvernement nomme la personne qui joue le réle primordial d’administrateur du PRV’83. C’est
monsieur Francgois Rolland, ancien juge en chef de la Cour supérieure, qui a été nommé par le
gouvernement pour occuper cette tdche’*. Ses principales responsabilités consistent a veiller 3 la
confidentialité du processus, et ce, méme dans I'éventualité ol les pourparlers échouent, a analyser
les propositions et les contre-propositions avec I'appui d’une équipe de juricomptables et a tenter

d’amener les participants du PRV a s’entendre.

Pour participer au PRV, les personnes physiques ou les entreprises doivent transmettre, au plus tard le
1°" novembre 2016, un avis d'intention a monsieur Rolland’®®. Cet avis d'intention vise notamment a
confirmer l'identité des personnes ou entreprises souhaitant participer au Programme de
remboursement volontaire, ainsi que la liste des organismes publics pour lesquels une proposition de

réglement doit étre soumise.

Dans les 30 jours du dépot de cet avis d’intention, une proposition de reglement est soumise a
monsieur Rolland, laquelle doit étre mirement réfléchie puisqu’elle ne peut étre retirée’®, De plus, un
montant forfaitaire supplémentaire égal a 2% du montant offert a titre de remboursement doit étre

ajouté a la proposition”,

Monsieur Rolland analyse cette proposition avec une équipe de juricomptables pour ensuite émettre

une recommandation a la ministre de la Justice dans les 150 jours suivant le dépot de l'avis

782 GOUVERNEMENT DU QUEBEC, Entrée en vigueur du programme de remboursement volontaire : les entreprises et
individus ont un an pour soumettre leurs offres de remboursement, 2 novembre 2015, en ligne < http://www:.fil-
information.gouv.qc.ca/Pages/Article.aspx?idArticle=2311026973 >.

783 Article 6 de la Loi 26.

78 Décret 736-2015 concernant la désignation de monsieur Francois Rolland a titre d’administrateur du
programme de remboursement volontaire suivant la Loi visant principalement la récupération de sommes payées
injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de contrats publics, (2015) 36 G.O. I,
3087.

785 Article 13 du PRV.

786 Article 23 du PRV.

787 Article 22 du PRV.
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d'intention’. Dans les 30 jours de sa réception, la Ministre transmet a I'organisme public visé les
aspects de la proposition de réglement qui le concerne, de méme que le montant global offert par une

789

personne physique ou une entreprise’®. A son tour, I'organisme public dispose de 60 jours pour évaluer

la proposition et donner une réponse’®,

En cas de refus, I'organisme public justifie sa position et dépose une contre-proposition’!. Si celle-ci
est refusée par I'entreprise ou la personne physique, monsieur Rolland peut convoquer une séance de
conciliation”2. A l'issue de cette séance, une recommandation définitive est remise a la ministre de la

Justice”®3.

Dans la mesure ou monsieur Rolland ne peut faire une recommandation favorable a I'égard de
I’ensemble d’une proposition de réglement, la Ministre peut soumettre au vote des organismes publics
uniquement les parties de la proposition de reglement qui auront fait I'objet d’une recommandation
favorable ou I'ensemble de la proposition’®*. Dans I’hypothése d’un vote favorable des deux tiers des
organismes publics visés par la proposition, dont les droits de vote sont proportionnels a leurs créances

respectives, la proposition est réputée acceptée par tous’>.

La ministre de la Justice signe alors une quittance au nom de I'ensemble des organismes publics visés’®,
Avoir recours au PRV peut s’avérer tentant pour plusieurs entreprises puisque s’il y a entente, elles sont

susceptibles de recevoir une quittance globale de la part de nombreux organismes publics.

L’ensemble du processus est confidentiel au méme titre qu’une conférence de réglement a I'amiable.

Le PRV et la confidentialité qui I’entoure s’inspirent notamment de I'article 122 de la Loi sur la justice

797

administrative”’ qui prévoit que :

« 122. A moins que les parties n’y consentent, rien de ce qui a été dit ou écrit au cours d’une
séance de conciliation n’est recevable en preuve devant un tribunal judiciaire ou devant une

788 Article 28 du PRV.
78 Article 30 du PRV.
790 Article 31 du PRV.
71 Article 31 du PRV.
792 Article 33 du PRV.
793 Article 35 du PRV.
794 Article 36 du PRV.
795 Article 40 du PRV.
7% Article 44 du PRV.
797 RLRQ, c. J-3.
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personne ou un organisme de l'ordre administratif lorsqu’il exerce des fonctions
juridictionnelles. Les parties doivent en étre informées par le conciliateur. »

De maniere semblable, la Loi 26 consacre a ses articles 7 et 8 le caractere confidentiel des négociations
intervenues dans le cadre du PRV et des documents qui y ont été préparés ou obtenus :
« 7. Tout ce qui est dit ou écrit dans le cadre de I’application du programme est confidentiel

et ne peut étre recu en preuve, @ moins que le ministre et I'entreprise ou la personne
physique mentionnée a I'article 10 n’y consentent.

8. L’administrateur du programme, le ministre, I’entreprise ou la personne physique
mentionnée a I'article 10 ne peut étre contraint de dévoiler ce qui lui a été dit ou ce dont il
a eu connaissance dans le cadre de I'application du programme. Il ne peut non plus étre tenu
de produire un document préparé ou obtenu dans ce cadre devant un tribunal judiciaire,
devant une personne ou un organisme de I’ordre administratif lorsqu’il exerce des fonctions
juridictionnelles ou devant toute autre personne ou organisme ayant le pouvoir de citer des
témoins a comparaitre, de recueillir de la preuve et d’exiger la production de documents.

Malgré l'article 9 de la Loi sur I'accés aux documents des organismes publics et sur la
protection des renseignements personnels (chapitre A-2.1), nul n’a droit d’accés a un tel
document. »

L'alinéa 2 de I'article 8 de la Loi 26 déroge a la Loi sur I'accés aux documents des organismes publics et

%8 en ce que la quittance et, par le fait méme, le

sur la protection des renseignements personnels
montant du reglement ne seront pas accessibles aux tiers. Il s’agit d’'une mesure exceptionnelle
puisque, sauf exception, toute transaction signée par un organisme public est accessible aux tiers afin
d’assurer la transparence de la gestion des fonds publics. Dans le contexte particulier de la Loi 26, le
législateur a souhaité trouver le juste équilibre entre le devoir de transparence des organismes publics
et I'objectif d’encourager la participation au PRV par les personnes physiques et entreprises privées.
Ainsi, il a opté pour le caractére confidentiel des reglements, mais a prévu la publication d’un rapport

indiquant le nom des participants au PRV, ainsi que le montant global des sommes remboursées afin

de contre-balancer I'opacité des transactions intervenues’.

En ce qui a trait a la négociation et aux documents créés et obtenus au cours des pourparlers de
reglement, les articles 7 et 8 de la Loi 26 apportent comme seul avantage d’édicter clairement ce que
le privilege relatif aux reglements, développé en common law et appliqué en droit

québécois®®, protége déja. Ce privilege entoure d’un voile protecteur les démarches prises par les

798 RLRQ, c. A-2.1.
799 Article 47 du PRV.
800 Canuel c. 9127-9521 Québec inc. (Bistro Tapageur), 2017 QCCS 3835.
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parties pour résoudre leurs différends en assurant lirrecevabilité des communications, des

négociations et des documents créés ou échangés lors des pourparlers de réglement.

Le privilege relatif aux réglements a été qualifié par la Cour supréme de privilege générique. Les
informations et les documents qu’il protege bénéficient donc d’une présomption prima facie
d’inadmissibilité®, Ce privilege de confidentialité trouve application autant avant qu’aprés la
conclusion d’une transaction et il est opposable aux tiers dans un autre litige®. |l repose sur I'idée que
les parties seront davantage susceptibles de parvenir a un réglement si elles sont confiantes dés le
départ que le contenu de leurs négociations ne sera pas divulgué®®. Ce dernier élément était d’ailleurs

I'une des préoccupations du législateur dans le cadre de I'adoption de la Loi 26%%,

Toutefois, ce privilege souffre inévitablement d’exceptions®® :

« Pour en bénéficier, le défendeur doit établir que, tout compte fait, [traduction] « un
intérét public opposé I'emporte sur l'intérét public a favoriser le réglement amiable » (Dos
Santos Estate c. Sun Life Assurance Co. of Canada, 2005 BCCA 4 (Canlll), 207 B.C.A.C. 54,
par. 20). On a retenu parmi ces intéréts opposés les allégations de déclaration inexacte, la
fraude ou I'abus d’influence (Unilever plc c. Procter & Gamble Co., [2001] 1 All E.R. 783 (C.A.
div. civ.), Underwood c. Cox (1912), 1912 Canlll 582 (ON SCDC), 26 O.L.R. 303 (C. div.)), et la
prévention de la surindemnisation du demandeur (Dos Santos). »

Ainsi, la partie souhaitant bénéficier d’'une exception a le fardeau de démontrer que celle-ci 'emporte
sur I'intérét public a favoriser le reglement a I'amiable pour obtenir la communication des documents
demandés. Pour analyser comme il se doit la revendication d’une exception au privilege relatif aux
réglements, il ne faut pas simplement se demander si la partie requérant I’accés aux documents et qui
n’est pas partie au réglement tire un quelconque avantage tactique de la divulgation, mais si le motif
de la divulgation I'emporte sur le principe suivant lequel il faut favoriser les réglements a

I’amiable. Soulignons que la Cour supréme a déterminé dans la cause Sable Offshore Energy Inc. c.

801 sgble Offshore Energy Inc. c. Ameron International Corp., [2013] 2 R.C.S. 623.

802 1dem; Canuel c. 9127-9521 Québec inc. (Bistro Tapageur), 2017 QCCS 3835.

803 I1dem.

804 QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1°™ sess., 41° 1égis.,
17 février 2015, « Etude détaillée du projet de loi n° 26 — Loi visant principalement la récupération de sommes
obtenues a la suite de fraudes ou de manoeuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) », 21h20 (Mme
Vallée); QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1% sess., 41°
légis., 18 février 2015, « Etude détaillée du projet de loi n® 26 — Loi visant principalement la récupération de
sommes obtenues a la suite de fraudes ou de manoeuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) », 11h40
(Mme Vallée);

805 Sable Offshore Energy Inc. c. Ameron International Corp., [2013] 2 R.C.S. 623, paragraphe 19.
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Ameron international Corp.8%, que le refus de divulguer les sommes d’un réglement dans le cadre d’une
entente Pierringer®®, ne causait pas un préjudice suffisamment important aux codébiteurs pour écarter
I'intérét public a favoriser les reglements, puisque ces derniers ne pouvaient étre tenus a plus de leur

part®08,

Outre le privilege relatif aux reglements, les négociations, le dossier de réglement et la quittance signée
dans le cadre du PRV sont également protégés par le privilege relatif au litige. En effet, bien que le
privilége relatif au litige cesse d’avoir des effets lorsque le litige prend fin, la Cour supréme dans Blank
c. Canada (Ministre de la Justice)®®, a crée une exception en cas de litige connexe. Dans ce cas, méme
si le litige qui lui a donné lieu a pris fin, ce privilége conserve son objet et son effet, si un litige connexe
demeure en instance ou peut étre raisonnablement appréhendé. Cette définition élargie du terme
« litige » comprend les procédures distinctes qui opposent les mémes parties ou des parties liées et qui
découlent de la méme source juridique ou d’une cause d’action connexe. Sont également visées par ce

concept les procédures distinctes qui soulévent des questions communes avec I'action initiale et qui

partagent son objet fondamental.
La Cour supréme prend le soin dans son jugement d’indiquer un exemple®© :

« (...) A titre d’exemple, dans les années 80, le gouvernement fédéral a fait face, partout au
Canada, a des litiges découlant du programme d’isolation a la mousse d’urée-formaldéhyde.
Les parties n’étaient pas les mémes et les détails de chaque réclamation étaient différents,
mais les questions sous-jacentes de responsabilité étaient les mémes partout au pays.

41. Dans une telle situation, la « zone protégée » de I'avocat s’étendrait au travail lié a ces
questions sous-jacentes de responsabilité, méme aprés le réglement d’une partie des
demandes individuelles, si toutes n’ont pas été tranchées. Les poursuites soulevaient des
questions communes et les causes d’action, du point de vue des préparatifs du plaideur,
étaient étroitement liées. En revanche, une fois tranchées la totalité des demandes
appartenant a ce groupe particulier de causes d’action, le privilége relatif au litige aurait
expiré, méme si la divulgation subséquente des documents aurait révélé certains aspects
des opérations du gouvernement ou les stratégies générales d’instance que le
gouvernement aurait préféré ne pas dévoiler a ses anciens adversaires ou a d’autres auteurs

806 1dem.

807 Ce type d’entente permet a un ou plusieurs défendeurs de régler a 'amiable avec le demandeur et de se retirer
du litige. Les co-défendeurs demeurent conjointement responsables entre eux, mais sont libérés de la part de
responsabilité de ceux parties au reglement. Tous les éléments de preuve pertinents que possedent les
défenderesses parties aux réglements a I’'amiable doivent étre remis aux demanderesses et peuvent faire I'objet
d’une enquéte préalable par les autres défenderesses. Les modalités des ententes de type Pierringer ont été
divulguées aux défenderesses a I'exception des sommes convenues.

808 1dem.

809[2006] 2 R.C.S. 319.

810 |dem, paragraphes 40 et 41.
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de demandes formulées en vertu de la Loi sur I'accés. Des questions similaires pourraient se
poser dans le secteur privé. Ce serait le cas, par exemple, d’une entreprise manufacturiére
qui ferait face a des demandes connexes, fondées sur la responsabilité du fabricant. Dans
chaque cas, la durée et la portée du privilége relatif au litige sont circonscrites par son objet
sous-jacent, soit la protection essentielle au bon fonctionnement du processus
contradictoire. »

Aussi, il est certainement possible de soutenir que les reglements intervenus dans le cadre du PRV et
les recours en vertu de la Loi 26 soulévent des questions communes et partagent le méme objet
fondamental. Par conséquent, le privilege relatif au litige s’applique a I'ensemble des reglements
intervenus dans le cadre du PRV a I'égard des recours intentés et a étre intentés en vertu de la Loi 26,

puisqu’ils répondent a la notion de litige connexe développée par la Cour supréme.

Dans tous les cas, @ moins d’une renonciation des parties a cet effet®!!, que ce soit par les articles
mémes de la Loi 26, par le privilege relatif aux reglements ou par le privilege relatif au litige, il sera plus
prudent pour le Tribunal qui serait saisi d’'une demande de divulgation a un stade préliminaire dans le
cadre d’un recours entrepris en vertu de la Loi 26, de reporter la question au juge du fond. En effet,
considérant que des privileges génériques essentiels pour la bonne administration de la justice sont en
jeu, le juge du fond est celui qui sera le mieux placé pour décider des questions qui entourent leur
application ou celles d’une exception. La Cour supérieure en a d’ailleurs décidé ainsi dans la cause
Canuel c. 9127-9521 Québec inc. (Bistro Tapageur)?'? :

« [35] Sid’aventure, il y avait une telle transaction, c’est le juge du procés qui serait le mieux

placé pour en décider. Pour trancher la deuxieme objection, le juge du proces pourrait méme

I'examiner pour déterminer si le privilége relatif au réeglement en interdit la communication
ou si, au contraire, une des exceptions au privilége s’applique. »

De plus, de maniére a minimiser 'atteinte au privilege relatif aux reglements, la convention de
reglement pourrait étre révélée ex parte au juge du fond lors de I'enquéte. Dans la décision de la Cour
supréme Sable Offshore Energy Inc. c. Ameron International Corp., les parties ont procédé de cette
facon®3;

« [25] (...) De plus, Sable a accepté de divulguer les sommes convenues au juge de premiére

instance au terme du proces, une fois la responsabilité établie. Par conséquent, si les

défenderesses non parties aux réglements établissaient leur droit a une compensation en

l'espéce, leur responsabilité en dommages-intéréts sera revue a la baisse en cas de besoin
pour éviter une surindemnisation des demanderesses. »

811 Article 7 de la Loi 26.
812 Canuel c. 9127-9521 Québec inc. (Bistro Tapageur), 2017 QCCS 3835, paragraphe 35.
813 Sable Offshore Energy Inc. c. Ameron International Corp., [2013] 2 R.C.S. 623, paragraphe 25.
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L'analyse de ces ententes ex parte par le juge apparait comme grandement suffisante pour prévenir la
surindemnisation de I'organisme public et permet ainsi de respecter l'intention du législateur qui a

souhaité garder le processus confidentiel de facon a favoriser la participation au PRV.

Le PRV et les mesures particulieres de preuve prévues pour les recours judiciaires ont été rédigés de
facon a inciter les personnes physiques et les entreprises ayant obtenu des contrats publics au cours
des 20 dernieres années a montrer « patte blanche ». Participer au PRV encourt des avantages certains
pour les participants. Le processus est entierement confidentiel et I'analyse et les négociations se
tiennent & huis clos®. De plus, le participant au PRV ne traite qu’avec un seul interlocuteur qui
représente tous les organismes publics et qui n’est d’aucune facon contraignable®!®. En participant au
PRV, la personne physique ou I'entreprise évite également des débats judiciaires longs et couteux ainsi
gu’une condamnation possible avec un préjudice présumé a 20% de la valeur du contrat auquel est

ajouté un montant additionnel de 20%5°.

Finalement, un participant au PRV qui obtient quittance pour une réclamation découlant d’un contrat
public ne peut faire I'objet d’'une demande en garantie ou d’un recours récursoire®’. Cette mesure vise
a encourager les personnes physiques et les entreprises fautives a participer au PRV. Par ailleurs, elle
n’est pas préjudiciable a ceux qui décident de ne pas régler au PRV, puisque les regles générales quant
a la solidarité prévues au Code civil demeurent opposables aux organismes publics. Ainsi, dans la
mesure ou la solidarité est démontrée, la personne physique ou I'entreprise faisant I'objet d’un recours
en vertu de la Loi 26 pourra opposer le reglement intervenu afin de diminuer le quantum qui lui est

réclamé, et ce méme si elle n’en connait pas la valeur®®,

En effet, la valeur de la libération a laquelle auront droit les codébiteurs correspond a la part de
responsabilité du débiteur libéré et non a la valeur de la contrepartie versée pour obtenir cette

remised!®, Cette facon d’établir le montant de la libération des codébiteurs offre une solution a la

814 Articles 7 et 8 de la Loi 26.

815 Article 8 de la Loi 26.

816 | es pourcentages de la présomption de préjudice et d’intéréts ont notamment été fixes a 20% afin d’inciter
les entreprises a s’inscrire au Programme de remboursement volontaire. QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des
débats. Commission permanente des institutions, 1% sess., 41¢ légis., 18 février 2015, « Etude détaillée du projet
de loi n° 26 — Loi visant principalement la récupération de sommes obtenues a la suite de fraudes ou de
manoeuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) », 17h40 (Mme Vallée).

817 Article 22 de la Loi 26.

818 Article 1526 et 1690 C.c.Q.

819 Article 1690 C.c.Q.; Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 7¢ éd., Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2013, paragraphe 626.
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problématique soulevée par la confidentialité qui caractérise les réglements a I'amiable®%°. Ainsi, les
codébiteurs n’ont pas besoin de connaitre les ententes intervenues au PRV puisque, dans tous les cas,
ils ne peuvent étre tenus a plus que leur part et qu’ils seront libérés de la part de responsabilité du
codébiteur, peu importe le montant réellement remis dans le cadre du reglement. Par contre, si la Cour
détermine que la personne ainsi libérée n’a aucune responsabilité dans le cadre du recours intenté, la
transaction sera considérée comme un paiement « ex gratia », effectué dans le seul but d’éviter les
inconvénients d’un procés®!. Aucun montant ne pourra alors étre déduit du montant global de la

poursuite.

Dans la mesure ol aucune entente n'intervient au PRV, la ministre de la Justice ou les organismes
publics peuvent prendre le recours judiciaire prévu par la Loi 26, et ce, pour tous les contrats octroyés

aprés le 1" octobre 1996, lorsque le chapitre Ill entre en vigueur®??,

Le PRV est maintenant terminé depuis le 15 décembre 2017. Au cours des deux années ou il avait cours,
les municipalités n’ont pu entreprendre de recours en vertu de la Loi 26, a I'exception de celles qui ont
pu obtenir une autorisation®?. Elles se sont trouvées, en quelque sorte, dans I'impossibilité d’agir.
Aussi, face a une entreprise réclamant un solde contractuel impayé, les municipalités ont di faire appel
aux tribunaux pour éviter d’avoir a payer une entreprise qui serait visée par une poursuite intentée
sous I'égide de la Loi 26 deés la fin du délai de suspension imposé par la Loi. Les tribunaux ont été appelés

a statuer sur de telles demandes a quelques reprises.

Le 15 juillet 2015, la Cour supérieure®

est saisie de deux recours entrepris par I'entreprise
Construction Irebec inc. a I'encontre de la Ville de Montréal pour un solde contractuel impayé. La Ville
croit que Construction Irebec fait partie des entrepreneurs ayant participé activement a un systéeme de
collusion et de corruption a Montréal. Aucune action n’est encore intentée a I'encontre de Construction
Irebec par la Ville de Montréal. Toutefois, la Ville demande la suspension des deux dossiers. Au moment

de l'audition de cette demande, le Programme de remboursement volontaire n’a pas encore été

adopté.

820idem.

821 | 'Feuyer c. Quebec (Attorney General), 2014 QCCS 5889.

822 Article 16 de la Loi 26.

823 Article 45 de la Loi 26.

824 Construction Irebec inc. c. Montréal (Ville de), 2015 QCCS 3446.
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Pour trancher la question, la Cour se référe tout d’abord aux dispositions transitoires prévues
notamment aux articles 44 et 45 de la Loi 26:

44. Une affaire en cours devant un tribunal de droit civil le 1er avril 2015 visant a réparer un

préjudice causé a un organisme public par une fraude ou une manceuvre dolosive dans le

cadre de I'adjudication, de I'attribution ou de la gestion d'un contrat public peut étre
suspendue a la demande d'une des parties.

La demande de suspension est présentée a un juge en son cabinet. Celui-ci I'accorde si
l'entreprise ou la personne physique mentionnée a l'article 10 s'engage a participer au
programme de remboursement visé au chapitre Il ou encore si I'organisme public indique
son intention de continuer l'affaire en vertu des régles prévues au chapitre lll lorsque celles-
ci entreront en vigueur.

45. A compter du 1er avril 2015 et jusqu'a la date de fin du programme visé au chapitre Ii,
un organisme public doit obtenir I'autorisation du ministre pour exercer une action visant a
réparer un préjudice qui lui a été causé par une fraude ou une manceuvre dolosive dans le
cadre de l'adjudication, de I'attribution ou de la gestion d'un contrat public. Le ministre
accorde l'autorisation s'il est d'avis que cela n'a pas pour effet de nuire a l'atteinte des
objectifs du programme de remboursement.

Or, la Cour considere que 'article 44 de la Loi 26 ne trouve pas application puisqu’aucune des situations
qui y sont prévues n’est rencontrée, c’est-a-dire qu’aucune demande visant a réparer un préjudice qui
aurait été causé dans le cadre de cette Loi n’est en cours, Construction Irebec ne s’est pas engagée a
participer au PRV et les dispositions du chapitre Ill ne sont pas encore en vigueur. De plus, la Ville n’est
pas dans I'impossibilité d’intenter son recours puisqu’elle peut obtenir I'autorisation de la ministre de

la Justice pour ce faire. Par conséquent, la suspension ne peut étre accordée en vertu de la Loi 26.

En dernier recours, la Ville de Montréal fait appel aux pouvoirs inhérents de la Cour supérieure pour
solliciter la suspension des dossiers. Toutefois, le Tribunal considére que la demande est prématurée

en I'espece. La demande de la Ville de Montréal est donc rejetée.

Par ailleurs, la Ville de Laval a présenté le 21 avril 2017%% une demande de suspension d’un de ses
recours entrepris en vertu de la Loi 26 a la suite de I'obtention de I'autorisation ministérielle. Le tribunal
est alors saisi d’'une demande de suspension de I'instance qui s’appuie principalement sur les articles
44 et 45 de la Loi 26. En 'espece, la ministre de la Justice a accordé son autorisation a Ville de Laval
pour entreprendre son recours en considération du fait que celle-ci pouvait subir un préjudice étant
donné que la possibilité de recouvrement de ses créances a I'encontre des personnes identifiées dans

I’autorisation pouvait étre mise en péril ou, a tout le moins, étre rendue incertaine par 'effet de la

825 Ville de Laval c. 9314-0887 Québec inc. (Ciments Lavallée Itée), 2017 QCCS 1592.
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prescription extinctive. En outre, I'autorisation a été accordée par la Ministre en considération de
I’engagement de la Ville de demander la suspension de son recours pendant la période moratoire qui

découle de I'application de la Loi 26 et du Programme de remboursement volontaire.

La Cour décide d’appliquer les critéres des arréts de la Cour supréme dans RJR McDonald®*® et
Metropolitain Stores®”, soit I"apparence sérieuse de droit, le préjudice irréparable, la balance des

inconvénients, si le droit est douteux, et I'urgence de la situation.

En I'espece, le Tribunal est d’avis que la Ville de Laval a établi I'existence d’une question sérieuse et
une apparence sérieuse de droit, pour ne pas dire un droit clair a la suspension. La balance des
inconvénients n’a donc pas a étre considérée. En I'espece, le droit de la Ville n’est pas douteux, mais
s’avere, au contraire, clairement découler de I'autorisation ministérielle. Forcer la Ville a poursuivre les
procédures irait a I'encontre de l'autorisation regue de la Ministre et lui causerait un préjudice

irréparable.

En ce qui a trait a la notion d’urgence, comme il s’agit d’interrompre la prescription pour que d’autres
défendeurs soient ajoutés au recours de la Ville de Laval, le Tribunal est d’avis que le critére d’urgence

est rempli. Le Tribunal autorise donc la suspension jusqu’a I’expiration du PRV.

Une demande de suspension a également été présentée devant la Cour du Québec, le 12 juillet 2017,
dans le dossier Groupe Triforce inc. c. Hydro-Québec®?®. Dans ce dossier, Triforce réclame le solde des
sommes dues pour un contrat de service conclu avec Hydro-Québec. Cette derniere se défend en
alléguant que le contrat en question a été conclu dans un contexte impliquant de la collusion et de la
corruption. Elle demande donc que le dossier soit suspendu jusqu’a la fin du PRV, ou jusqu’a ce que les
dispositions du chapitre Il de la Loi 26 entrent en vigueur. Elle ajoute avoir demandé a la ministre de
la Justice du Québec une autorisation pour poursuivre Triforce selon I'article 45 de la Loi 26 et n’avoir

obtenu aucune réponse a ce jour.

Dans son analyse, la juge constate que I'article 45 de la Loi 26 prévoit que la Ministre accorde a un
organisme public I'autorisation d’exercer une action si elle est d’avis « que cela n’a pas pour effet de

nuire a I'atteinte des objectifs du programme de remboursement ». Considérant qu’il est admis que

826 RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général), [1995] 3 R.C.S. 199.
827 Manitoba (P.G.) c. Metropolitan Stores Ltd, [1987] 1 R.C.S. 110.
828 2017 QCCQ 8225.
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Triforce ne s’est pas prévalue du PRV, cette autorisation de la Ministre est inutile. Selon la Cour, la Loi

26 ne s’applique pas au cas de Triforce. Par conséquent, la Cour rejette la demande d’Hydro-Québec.

Force est de constater que les tribunaux n’ont généralement pas accepté de suspendre des dossiers
judiciarisés au motif qu’un recours serait entrepris éventuellement par la municipalité en vertu de la

Loi 26 lorsque le PRV serait terminé. Peu de jugements ont toutefois porté sur cette question.

Somme toute, le Programme de remboursement volontaire a été un succes. Tout derniérement, le
Rapport de mise en ceuvre du Programme de remboursement volontaire a été déposé a |’Assemblée
nationale. Sur 50 participants, 31 ont conclu un reglement. Le montant global des sommes récupérées

par le biais du PRV s’éléve a 94 754 635, 46S.

Le chapitre Ill est maintenant en vigueur depuis le 15 décembre 2017%%°, Les municipalités peuvent
donc intenter des recours a I’encontre des entreprises et des personnes qui ne se sont pas prévalues

du PRV ou pour des contrats qui n’ont pas fait I'objet de quittance.

6.2. Lerecours prévu en vertu de la Loi 26

La Loi 26 prévoit des mesures exceptionnelles adaptées au recouvrement de sommes payées
injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de I’adjudication, de
I"attribution ou de la gestion de contrats publics. Elle contient des régles de preuve particuliere dans le
but de faciliter les recours des organismes publics, dont les municipalités. Il s’agit d’une loi d’ordre

public®®,

L’objet de la Loi 26 est de nature civile. Elle vise le remboursement des sommes payées en trop par les
organismes publics et non a punir les fautifs®!. Son régime établi au chapitre Ill en est un de

responsabilité civile (faute, lien causal et dommages).

829 Décret 1230-2017 concernant I’entrée en vigueur du chapitre Ill de la Loi visant principalement la récupération
de sommes payées injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de contrats publics,
(2017) 52 G.0O. II, 5845.

80 Article 18 de la Loi 26.

831 QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1% sess., 41° légis.,
15 janvier 2015, « Consultations particulieres sur le projet de loi n®26 — Loi visant principalement la récupération
de sommes obtenues a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) », 9h40
(Mme Vallée).
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Soulignons que les dispositions du chapitre Ill de la Loi 26 n’ont pas encore été interprétées par les
tribunaux. Les prochaines sections de ce chapitre visent donc a décortiquer les différentes dispositions

de la Loi 26 et se veulent des pistes de réflexion.

6.2.1. Qui peut intenter un recours ?

L’organisme public victime peut intenter un recours en vertu de la Loi 26 a I'égard des personnes
physiques et des entreprises, de ses dirigeants et de ses administrateurs, qui auraient participé a une
manceuvre dolosive ou une fraude dans le cadre de I'adjudication, de I’attribution ou de la gestion d’un

contrat public.

Par « organisme public », la Loi 26 entend®3? un organisme visé a I'un ou l'autre des articles 4, 7 et 7.1

83 3insi qu’un organisme municipal au sens de Iarticle

de la Loi sur les contrats des organismes publics
5 de la Loi sur I'accés aux documents des organismes publics et sur la protection des renseignements
personnels®®*. Considérant que ce mémoire a trait au droit municipal, le terme « municipalité » sera

utilisé plutot qu’« organisme public ».

Le recours peut également étre entrepris par le ministre de la Justice pour le compte de 'organisme
public. Si tel est le cas, le Ministre peut alors transiger sur une somme qu’il réclame pour I'organisme
public et donner valablement quittance. Ce pouvoir accordé au Ministre d’intenter un recours en vertu
de la Loi 26%% en lieu et place d’un organisme public a pour but de pallier le refus, la négligence ou,
tout simplement, le manque de ressource d’un organisme public. Pour ce faire, le Ministre doit aviser

I’'organisme public et lui accorder un délai raisonnable pour décider s’il intente lui-méme I’action®3,

D’un c6té, ce pouvoir accordé au Ministre permet d’assurer que des recours pourront étre entrepris
méme dans le cas ol aucune réforme de I'appareil politique municipal n’aurait été effectuée malgré
les révélations de la Commission Charbonneau. Ainsi, le Ministre pourra veiller aux intéréts des
contribuables et de la municipalité, a titre de corps public, méme si son conseil municipal est toujours

pollué par des élus corrompus qui n’auraient pas avantage a faire lumiére sur leurs actions passées.

832 Article 2 ¢) de la Loi 26.

83 RLRQ, c. C-65.1.

84 RLRQ, c. A-2.1.

835 QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1°™ sess., 41° |égis.,
24 février 2015, « Etude détaillée du projet de loi n° 26 — Loi visant principalement la récupération de sommes
obtenues a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) », 16h10 et 16h20
(Mme Vallée).

86 Article 12 de la Loi 26.
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D’un autre c6té, ce pouvoir accordé au Ministre étonne a I'ére ou l'autonomie et le rble des
municipalités sont reconnus. Ne vient-il pas abaisser la municipalité a son statut de simple « créature
de I'Etat » ? Soulignons qu’a ce jour, le Ministre n’a pas utilisé ce pouvoir qui lui a été octroyé par le

législateur.

6.2.2. Des délais exceptionnels et des mesures d’exception

La Loi 26 prévoit différentes mesures et des délais particuliers. Elle est une loi d’exception dont les

effets dans le temps sont limités a une certaine période.

Aussi, les recours entrepris en vertu de la Loi 26 doivent I'étre dans les cing ans de son entrée en
vigueur®¥, La Loi 26 écarte la prescription de droit commun de trois ans prévue par le Code civil et
permet a une municipalité de poursuivre pour les contrats octroyés depuis le 15 décembre 19978, La
Loi 26 permet méme aux actions ayant déja été rejetées pour cause de prescription d’étre reprises dans

les cing ans suivant la date du 15 décembre 2017%%,

Lors de la Commission permanente des institutions, plusieurs organismes®*

entendus par les
parlementaires ont souligné le danger de permettre de poursuivre pour des actes commis il y a 20
ans, en soulevant notamment lI'indisponibilité de certains témoins pour cause de décés ou encore
d’éléments de preuves requis (documents détruits)®?. Or, cet argument est valable autant pour les
organismes publics qui intentent leur recours, que pour les personnes physiques et les entreprises
qui doivent se défendre. Ainsi, aucune des deux parties ne se retrouve avantagée ou désavantagée
I'une par rapport a 'autre par ce délai. Elles risquent, au contraire, de rencontrer les mémes
difficultés. Larticle 11 de la Loi 26 n’apparait donc pas problématique. A I'inverse ne pas couvrir la

période de temps ayant fait l'objet des révélations lors des audiences de la Commission

Charbonneau aurait été choquant pour la société et profondément injuste envers les contribuables,

837 Articles 16 alinéa 1 de la Loi 26.

88 Idem.

839 Idem, alinéa 2.

840 par exemple: la Corporation des entrepreneurs généraux du Québec, I'Institut des administrateurs de société,
le Conseil du patronat du Québec et I’Association des ingénieurs-conseils du Québec.

841 QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1% sess., 41° légis.,
15 janvier 2015, « Consultations particulieres sur le projet de loi n®26 — Loi visant principalement la récupération
de sommes obtenues a la suite de fraudes ou de manoeuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) »,
11h50 (Benoit Lussier), 17h04 (Yves-Thomas Dorval), 20h35 (Denis Tremblay).
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d’autant plus qu’elle n’entraine aucun véritable déséquilibre dans le rapport de force entre les

parties.

Ajoutons qu’il est de la prérogative du législateur d’adopter des lois rétroactives de toutes

843 ‘méme dans les cas ol certaines formes

especes®?. A |'exception des lois en matiére criminelle
de rétroactivité briment les regles élémentaires de justice, les tribunaux ont donné effet a la
souveraineté parlementaire®. La Charte canadienne ne prévoit aucune interdiction générale en ce

847

qui concerne les lois rétroactives®®. La Cour d’appel®* et la Cour supréme®"’ ont d’ailleurs confirmé

ce pouvoir du législateur.

Par ailleurs, le point de départ de la prescription se situe au moment ou les principaux intéressés
connaissent, avec suffisamment de précisions, les reproches qu’ils adressent a certaines personnes
dont ils connaissent I'identité et la nature des dommages que leurs faits et gestes leur ont causés®*,
Des soupcons ou des suspicions sont insuffisants pour constituer le point de départ de la
prescription®®, Le délai commence a courir lorsque le demandeur prend connaissance des éléments
de la responsabilité®*°. De plus, la suspension de la prescription est maintenue lorsque I'impossibilité
d’agir du créancier résulte de la fraude et du comportement fautif du débiteur qui le garde dans

I'ignorance®?. La Cour d’appel écrit a cet égard®? :

« Ne pas soupgonner I'existence de son droit peut résulter de diverses situations a ne pas
confondre les unes avec les autres : I'« ignorance de la loi ou de ses droits » peut provenir
de ce que I'on néglige de s’informer, mais cela peut aussi avoir pour cause que I'on est
durablement entretenu dans une illusion trompeuse par les omissions et les affirmations
erronées de son cocontractant ou des mandataires de celui-ci. Comme je le disais plus haut,

842 Ajr Canada c. Colombie-Bristannique, [1989] 1 R.C.S. 1161; Central Canada Potash Ltd. c. Gouvernement de la
Saskatchewan, [1979] 1 R.C.S. 42; P.G. Canada c. Compagnie de publication La Presse Ltée, [1967] R.C.S. 60.

843 Article 11 g) de la Charte canadienne.

844 Henri BRUN, Guy TREMBLAY et Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel, 6 édition, Editions Yvon Blais Cowansville
2014, p.669; Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, [2005] 2 R.C.S. 473; Kingsway General
Insurance Co. c. Alberta, (2005) 258 DL.R. (4th) 507 (B.R. Alta).

845 Wells c. Terre-Neuve, [1999] 3 R.C.S. 199.

846 Imperial Tobacco Canada Ltd. c. Québec (Procureure générale), 2015 QCCA 1554,

847 Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, [2005] 2 R.C.S. 473.

848 Dufour c. Havrankova, 2013 QCCA 486.

849 Bequlieu c. Paquet, 2016 QCCA 1284.

850 Bolduc c. Lévis (Ville de), 2015 QCCA 1428.

81 John W. DURNFORD, « Some Aspects of the Suspension and of the Starting Point of Prescription », (1963), 13
R.J.T. 245, p. 273; Louise LANGEVIN, « Suspension de la prescription extinctive: a I'impossible nul n’est tenu »,
(1996) 56 R. du B. 265, p. 273; Oznaga c. Banque de Montréal c. Bail Ltée, [1992] 2 R.C.S. 554.

852 Harvey c. Gouvernement régional d’Eeyou Istchee Baies-James, 2017 QCCA 1098, paragraphe 41.
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si la Municipalité s’était conformée apreés le 24 juin 1980 a I'article 2.03 du Reglement 64, le
recours de l'appelante aurait été prescrit a I'expiration de la prescription de dix ans
applicable selon le Code civil du Bas-Canada. Mais les omissions suivies des affirmations de
la Municipalité et de ses mandataires au cours de cette longue période ont engendré pour
l'appelante une impossibilité d’agir au sens de I’article 2904 C.c.Q. En l'occurrence,
I'appelante a intenté son action un peu plus d’un an apres qu’elle ait été mise au courant de
la situation réelle entre la Municipalité, la localité et elle-méme. Il s’ensuit que son recours
n’était pas prescrit lorsqu’elle I’a entrepris. »

Ceci s’explique par le fait que nul ne peut tirer profit de sa mauvaise foi ou de ses mauvaises

actions®3,

Récemment, la Cour supérieure s’exprimait ainsi dans le cadre d’un dossier impliquant une fraude

d’un débiteur®*:

« [57] Autrement dit, lorsqu’on allégue le comportement frauduleux d’un défendeur, ce
dernier se retrouve dans une position trés inconfortable pour plaider que le délai couru
pendant lequel il a fraudé devrait étre considéré dans le calcul du point de départ de la
prescription.

[58] En droit, la fraude n’a jamais été considérée de maniére avantageuse pour celui qui la
commet. »

La fraude et les manceuvres dolosives subies par les municipalités dans le cadre de contrats publics ont
été dévoilées au grand jour dans le cadre de la Commission Charbonneau. Aussi, il serait possible de
prétendre, conformément aux arréts précités, que le délai de prescription n’a commencé a courir qu’au
moment ou ces faits ont été révélés. |l serait méme possible d’argumenter que le délai de prescription
n’a pas pu commencer a courir avant qu’une enquéte n’ait été effectuée de maniére a identifier les
contrats pour lesquels une faute peut étre reprochée, dans la mesure ou cette enquéte a été entamée
et effectuée avec diligence. Avant cette période, les municipalités étaient certainement dans
I'impossibilité d’agir, puisqu’elles étaient maintenues dans I'ignorance par les personnes physiques et
les entreprises qui tiraient profit du détournement des fonds publics. De ce fait, la possibilité de
poursuivre pour des gestes posés vingt ans auparavant apparait comme étant beaucoup moins

exorbitante.

853 Banque Nationale du Canada c. Soucisse, [1981] 2 R.C.S. 339; Banque de Montréal c. Kuet Leong Ng, [1989] 2
R.C.S. 429; Houle c. Banque canadienne nationale, [1990] 3 R.C.S. 122.
854 Réfrigération Paul Bissonnette inc. c. Caron, 2018 QCCS 2756, paragraphes 57 et 58.
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Ce délai de 20 ans s’applique également a toute autre mesure nécessaire ou utile a la conservation des

droits de la municipalité, dont le recours en inopposabilité®>

. Ainsi, les municipalités peuvent
demander que leur soient déclarés inopposables I'ensemble des actes juridiques conclus au cours des
vingt derniéres années par une personne physique ou une entreprise visée par un recours en vertu de
la Loi 26 et effectués dans le but de se rendre insolvable. Outre le recours en inopposabilité, le large

libellé de I'alinéa 3 de l'article 16 de la Loi 26 porte a croire que d’autres mesures conservatoires telles

856 857

que la déclaration de simulation®®, I'action oblique®’ ou encore la saisie avant jugement®®, sont
également des options disponibles a la municipalité pour veiller a la conservation les actifs de son

débiteur.

Dans le méme esprit, la Loi 26 prévoit une mesure conservatoire propre aux recours entrepris en vertu
de son chapitre lll. L'article 13 de la Loi 26 permet a la municipalité d’inscrire sur les biens de toute
entreprise ou de toute personne physique visée par une poursuite en vertu de la Loi 26, une
hypothéque légale pour les sommes réclamées dans le cadre de la demande en justice intentée®>®, Pour
ce faire, une demande d’autorisation doit étre présentée a un juge en son cabinet. Cette demande doit
étre accordée si le recours de I'organisme parait fondé et s'il craint que sans cette mesure, le
recouvrement de la créance ne soit mis en péril®®. A ce jour, une seule demande a cet effet a été
déposée devant la Cour supérieure dans le dossier opposant la Ville de Laval a Antonio Accurso,
certaines de ses compagnies et représentants. Le tout s’est toutefois terminé par I'acceptation par

monsieur Accurso de consentir en faveur de la Ville de Laval a une hypothéque conventionnelle,

855 Articles 1631 & 1636 C.c.Q. Sept critéres doivent &tre rencontrés pour avoir gain de cause : (1) une créance
certaine au moment de I'action; (2) une créance liquide et exigible au moment du jugement; (3) une créance
antérieure a I'acte; (4) un intérét réel, personnel et effectif; (5) le péril de la créance; (6) un acte émanant du
débiteur; (7) elle ne doit pas avoir pour objet des droits extrapatrimoniaux.

856 Articles 1451 et 1452 C.c.Q. Ce recours permet de faire déclarer par jugement la propriété d’un bien sur lequel
le débiteur a tenté de dissimuler son titre de propriété. Pour pouvoir utiliser ce recours, quatre critéres doivent
étre rencontrés : (1) étre un tiers a la simulation; (2) ne pas avoir de part dans la simulation; (3) démontrer que
les effets de la simulation sont préjudiciables; (4) démontrer I'intérét a se prévaloir de la contre-lettre. Maurice
TAUCELIN, Des obligations en droit mixte au Québec, 7¢ éd., Wilson & Lafleur, Montréal, 2009, p.337.

857 Article 1627 & 1630 C.c.Q. L’action oblique vise a enrichir le patrimoine du débiteur. Elle doit étre intentée au
nom du débiteur. Pour s’en prévaloir, trois critéres doivent étre rencontrés: (1) I'existence d’une créance certaine
(prima facie); (2) I'existence d’une créance liquide et exigible au moment du jugement; (3) elle ne peut avoir pour
objet des droits extrapatrimoniaux, des biens insaisissables, un patrimoine d’affectation, des biens d’une société
par action.

858 Articles 516 & 523 C.p.c.

859 Article 13 de la Loi 26.

860 1dem, alinéa 3.
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81 |’article 13 de la

laquelle a été inscrite sur ses résidences pour la somme de 15,8 millions de dollars
Loi 26 n’a donc pas encore fait I'objet a ce jour d’'une interprétation judiciaire quant a ses critéres

d’application.

A cet effet, soulignons que I'article 13 de la Loi 26 a une terminologie similaire a 'article 518 du Code
de procédure civile relatif a la saisie avant jugement. Il est donc possible de s’inspirer des conditions
d’application de la saisie avant jugement pour interpréter les critéres encadrant I'inscription d’une

hypotheque légale en vertu de I'article 13 de la Loi 26.

La jurisprudence développée sous le Code de procédure nous apprend que les termes « a craindre »
renvoient a un critére objectif fondé sur la perception d’une personne raisonnable®®?. Ainsi, la preuve
nécessaire a I'établissement de ce critére dépasse la crainte subjective du demandeur a ce que le
recouvrement de sa créance ne soit mis en péril. La preuve d’une simple appréhension ou possibilité
de péril de la créance, le caractéere litigieux de la créance, le refus du débiteur d’acquitter sa dette sont
des éléments qui, a eux seuls, ne rencontrent pas les exigences de ce critére®®, De la méme maniére,
une simple preuve de mauvaise foi qui ne serait pas étoffée de gestes ou de comportements précis ne

suffirait pas a faire droit a la mesure demandée®®*,

Le fardeau du demandeur n’est pas non plus celui de prouver I'intention frauduleuse de son débiteur,
bien qu’elle soit pertinente afin d’étayer I'existence du péril®>. Il doit plutdt établir une preuve factuelle
de I'existence de manceuvres destinées a soustraire les biens du débiteur a I'exécution normale par le

créancier®®,

Ainsi, les tribunaux pourraient déterminer que pour obtenir I'autorisation d’inscrire une hypotheque
|égale en vertu de I'article 13 de la Loi 26, la municipalité devra prouver |'existence de sa créance,

que le bien a saisir appartient au débiteur et qu’il y a lieu de craindre objectivement que ce dernier

861 Kathleen LEVESQUE, « Laval obtient une hypothéque sur les résidences d’Accurso », La Presse, 4 septembre
2018.

862 Tata Steel Minerals Canada Ltd. c. Barrette et Fils Itée, 2016 QCCA 1831; Banque Royale du Canada c. Bideri,
EYB 2013-222831 (C.S.), requéte pour permission d’appeler rejetée 2013 QCCA 1172.

863 | ocke c. Allen, 2011 QCCS 4978.

864 Banque Royale du Canada c. Bideri, 2013 QCCA 1172.

865 Claire CARRIER et Hubert REID, Code de procédure civile du Québec : jurisprudence et doctrine, 34° éd., Wilson &
Lafleur, Montréal, 2018, p. 1641.

866 Berrada c. Artimonde Commerce inc., 2013 QCCA 1175.

224


https://fr.wikipedia.org/wiki/La_Presse_(Montr%C3%A9al)
http://www.canlii.org/fr/qc/qcca/doc/2016/2016qcca1831/2016qcca1831.html
http://www.canlii.org/fr/qc/qcca/doc/2013/2013qcca1172/2013qcca1172.html

cherche, par ses actions, a le soustraire & une exécution éventuelle. A I'inverse, les tribunaux
pourraient plutot considérer que le caractére spécial et exceptionnel de la Loi 26 milite en faveur
d’une interprétation plus libérale que celle de I'article 518 du Code de procédure civile. Aussi, ils
pourraient décider d’assouplir les criteres stricts d’application de la saisie avant jugement de facon
a permettre 'inscription d’une hypotheque légale dans les cas ou la situation financiére du débiteur

est précaire, sans qu’il ne tente pour autant de dilapider ses actifs.

Somme toute, I'article 13 de la Loi 26 n’apparait pas comme une mesure exorbitante. Le droit
commun prévoit la possibilité pour un créancier de prendre toutes les mesures nécessaires ou utiles
a la conservation de ses droits®’. Pour ce faire, plusieurs possibilités s’offrent ainsi au créancier, tel

869 ou encore la saisie avant

que mentionné ci-haut : la déclaration de simulation®%, ’action oblique
jugement. Au méme titre que ces mesures, I'article 13 vise a protéger la créance des organismes
publics et n’est pas une mesure d’exécution. En prévoyant la possibilité d’inscrire une hypothéque
légale sur les biens du débiteur, le législateur a tout simplement ajouté un moyen de plus a la
disposition du créancier pour préserver I'actif du débiteur, lequel peut étre utilisé dans le cas ou

certains critéres sont satisfaits.

6.2.1. Lafaute : la preuve de la fraude, de la manceuvre dolosive et de la participation

Bien que la Loi 26 vise a alléger, sur certains aspects, le fardeau de preuve reposant sur les organismes

publics, la preuve de la faute repose sur les épaules de la municipalité. Celui qui invoque un droit doit

prouver les faits qui soutiennent sa prétention®”®, Ainsi, malgré les présomptions prévues dans la Loi

26, il demeure que le fardeau de prouver qu’un contrat a fait I'objet d’'une fraude ou d’'une manceuvre

dolosive revient a la municipalité.

Afin de connaitre le fardeau de la municipalité, il faut consulter I'article 10 de la Loi 26. La faute devant

faire 'objet d’'une preuve comprend deux aspects : d’'une part, la fraude ou la manceuvre dolosive elle-

méme et, d’autre part, la participation de la personne physique ou de I'entreprise a cette fraude ou a

cette manceuvre dolosive. Cette faute peut avoir été commise a n’‘importe quelle étape du contrat,

c’est-a-dire a son adjudication, son attribution ou au cours de sa gestion. Le terme « gestion »

867 Article 1626 C.c.Q.

868 Articles 1451 et 1452 C.c.Q.
869 Article 1627 § 1630 C.c.Q.
870 Article 2803 C.c.Q..
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comprend autant I'exécution du contrat, que la surveillance, la réception des travaux et leur paiement
ou encore la gestion des réclamations qui en découlent®?. Le premier alinéa de I’article 10 de la Loi 26
estinspiré de la Loi sur les contrats des organismes publics®”? de facon a couvrir 'ensemble du processus
en matiére contractuelle, peu importe le mode d’adjudication du contrat (de gré a gré, par voie

d’invitation ou d’appel d’offres public)®”>.

La personne physique a laquelle fait référence I'alinéa 1 de l'article 10 comprend I’élu municipal ou
encore le fonctionnaire corrompu®’®. Ce faisant, le législateur confirme la distinction qu’il faut
nécessairement effectuer entre la municipalité a titre de corps public et ses élus et fonctionnaires.
Cette volonté du législateur de distinguer la municipalité de son personnel politique et administratif
fait apparaitre encore plus clairement le paradoxe créé par la décision de la Cour d’appel dans Ville de

Montréal c. Octane Stratégie inc.®”®

qui oppose a la municipalité des gestes isolés d’'un membre du
personnel politique du maire jusqu’a la lier contractuellement. La volonté du législateur est pourtant
claire : une municipalité a une personnalité juridique distincte de celle des membres de son conseil
municipal et de son personnel administratif et elle ne doit pas écoper du comportement fautif de ces

derniers.

Suivant le libellé de I'alinéa 1 de I'article 10 de la Loi 26 et I'utilisation du singulier par le législateur, la
preuve de la faute doit étre effectuée individuellement pour chacun des contrats visés par la poursuite,
c’est-a-dire, contrat par contrat :

10. Toute entreprise ou toute personne physique qui, a quelque titre que ce soit, a participé

a une fraude ou a une manceuvre dolosive dans le cadre de I'adjudication, de I'attribution

ou de la gestion d’un contrat public est présumée avoir causé un préjudice a I’organisme
public concerné.

[Notre soulignement]
Ce n’est qu’une fois ce fardeau de preuve rempli que la municipalité bénéficie d’une présomption de

causalité, a I'effet que cette faute a entrainé un dommage. Ensuite, elle bénéficie d’une présomption

871 QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1°™ sess., 41° |égis.,
18 février 2015, « Etude détaillée du projet de loi n° 26 — Loi visant principalement la récupération de sommes
obtenues a la suite de fraudes ou de manoeuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) », 12h04 (Mme
Vallée).

872 Idem.

873 Idem.

874 Idem.

8752018 QCCA 223.
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4876

de responsabilité®’® a I'égard des administrateurs et des dirigeants de |'entreprise visée et d’une

présomption de préjudice®”’.
La notion de fraude que I'on retrouve a I'article 10 de la Loi 26 s’inspire de I'article 317 du Code civil :

« 317. La personnalité juridique d’une personne morale ne peut étre invoquée a I'encontre
d’une personne de bonne foi, dés lors qu’on invoque cette personnalité pour masquer la
fraude, I’'abus de droit ou une contravention a une régle intéressant I'ordre public. »

Cette notion fait référence au « fait accompli avec l'intention de porter atteinte aux intéréts d’autrui
ou de se soustraire a I'application d’une régle de droit »®’®, Elle pourrait inclure la notion de fraude au
sens du Code criminelf”, soit le fait de frustrer toute personne d’un bien ou d’argent par supercherie,
mensonge ou autre procédé dolosif. Selon les auteurs Créte et Rousseau, elle n’y est cependant pas
limitée, c’est-a-dire qu’il n’est pas nécessaire que la fraude soit pénalement reconnue pour en étre une

en droit civil®,

Au sens de I'article 317 C.c.Q., la fraude peut étre utilisée pour empécher I'utilisation de la personnalité
juridique dans le but de masquer des manceuvres frauduleuses réalisées lors de la négociation ou de
I'exécution du contrat®!, Dans la phase précontractuelle, il peut s’agir de fausses représentations

effectuées lors de la négociation d’un contrat®2,

La notion de fraude de I'article 317 C.c.Q. inclut également la notion de dol®3, laquelle se retrouve
également a I'article 1401 C.c.Q., lequel nécessite une fraude selon le professeur LLuelles, pour mettre

en ceuvre les conséquences juridiques qui y sont prévues®?,

Toujours selon le professeur LLuelles, le dol comprend deux éléments : (1) un élément matériel, soit la

manceuvre, la déclaration inexacte, le silence; (2) un élément psychologique, soit I'intention de

876 Article 10 alinéas 2 et 3 de la Loi 26.

877 Article 11 de la Loi 26.

878 Centre de recherche en droit privé et comparé du Québec, Dictionnaire de droit privé et lexiques bilingues, 2¢
éd., Cowansville, Editions Ybon Blais, 2003, p. 163. 9085-2161 Québec inc. c. 9029-7284 Québec inc., C.Q.
Montréal, n°® 500-22-093051-046, 21 février 2005, j. Raoul P. Barbe; Entreprises Fobar enr. c. Scierie Lepaqco Inc.,
C.Q. Témiscamingue, n° 610-32-000649-045, 13 juin 2005, j. Richard Laflamme.

879 Article 380 C.cr.

880 Raymonde CRETE et Stéphane ROUSSEAU, Droit des sociétés par actions, 4° éd., Montréal, Editions Thémis, 2018,
p. 127.

881 Idem, p. 127 et 128.

882 Idem.

883 |dem, p.126 et 127.

84 Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 2e éd., Montréal, Editions Thémis, 2012, p. 300.
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tromper le cocontractant®®, Plus particuliérement, ce deuxiéme élément est souvent impossible 3
établir par une preuve directe telle que I'aveu®®. La preuve de I'intention de tromper peut toutefois

8tre trahie par la preuve de I'élément matériel®®’.

Dans le cadre d’une poursuite en vertu de la Loi 26, la principale difficulté pour la municipalité est donc
d’établir, contrat par contrat, la fraude ou la manceuvre dolosive qui I’a entaché, et la participation de
la personne physique ou de I'entreprise visée par la poursuite. Cette difficulté réside principalement,

comme le souligne le professeur Lluelles, dans I'indisponibilité d’'une preuve directe.

6.2.1.1. La principale difficulté : 'indisponibilité d’une preuve directe

Selon I'Organisation de Coopération et de Développement Economique (« OCDE »), lors de poursuite
contre des cartels, il faut tenter de réunir tous les types de preuves pertinentes, y compris les « directes
», « indirectes » et « circonstancielles ». Les preuves directes sont notamment les documents ou
courriers électroniques de « flagrant délit » et les descriptions que les témoins collaborateurs donnent
des ententes illégales. L'OCDE est toutefois d’avis qu’une preuve directe en cette matiere est souvent
indisponible. Le tout s’explique par le fait que les opérateurs de cartels dissimulent leurs activités et ne
cooperent généralement pas avec les autorités lorsqu’une enquéte sur leur conduite est tenue, a moins

de percevoir qu'il est & leur avantage de participer a un programme de clémence®,

Dans les recours intentés en vertu de la Loi 26, la municipalité risque d’étre confrontée a cette réalité.
En effet, les élus et les fonctionnaires municipaux fautifs ne sont probablement plus en poste et ne
seront pas nécessairement enclins a collaborer avec la municipalité pour I'aider dans le cadre de ses
recours. La municipalité peut donc se retrouver dans la situation ou elle ne bénéficie d’aucun témoin
des faits pouvant lui faire part d’éléments de preuve utiles a son recours et ayant la capacité de
témoigner a cet effet lors des éventuels proces. Afin de pallier cette lacune, la municipalité a avantage
asigner des ententes avec des acteurs clés, au méme titre que le DPCP avec des témoins collaborateurs,
de facon a incriminer directement les personnes physiques ou les entreprises visées par les poursuites

et a cibler les contrats frauduleux.

885 |dem, p.330.

885 |dem.

887 |dem.

888 ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONOMIQUE, Policy roundtables. Prosecuting cartels without
direct evidence, 2006, en ligne : < https://www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforcemen t/37391162.pdf
> (consulté en ao(t 2018).
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En I'absence d’une preuve directe, c’est-a-dire d’un écrit, d’'un aveu, d’un élément matériel ou d’un
témoignage, la municipalité n’est pas sans recours. Afin de remplir son fardeau de preuve, lequel,
rappelons-le, est moins élevé qu’en droit criminel, la présomption de fait est le moyen de preuve

890

privilégié®®, La gravité, |a précision et la concordance des faits invoqués®® peuvent amener le juge a

tirer une conclusion vraisemblable d’intention frauduleuse ou dolosive®'.

A cet effet, ’OCDE a publié un document®®? 3 la suite du Forum Mondial sur la Concurrence en 2006
visant a outiller les divers professionnels ceuvrant dans le domaine de la concurrence et a leur donner
des outils quant a la maniére d’utiliser des preuves indirectes en I'absence de preuve directe dans le
cadre de poursuites contre des cartels. Selon I'OCDE, les preuves circonstancielles et indirectes peuvent
étre d’une importance capitale. Elle les divise en deux catégories : (1) les preuves de « communication
» ou preuves que des personnes soupconnées de participer a une entente en ont parlé entre elles et

(2) les preuves « économiques ».

Tout d’abord, la preuve de communication entre les membres du cartel est, selon I'OCDE, la plus
importante. Le contenu de la communication n’est pas nécessaire. Le seul fait que les membres du
cartel se soient rencontrés augmente la probabilité qu’une entente frauduleuse ait été conclue. Cette
preuve peut étre faite par le dépot d’un enregistrement de conversation téléphonique entre les
membres suspectés d’une entente, d’'un déplacement qu’ils ont effectué vers une destination
commune ou encore de notes ou de comptes rendus de réunions auxquelles ils ont participé. Etablies
dans le contexte particulier ou avaient cours des stratagemes visant a truquer les appels d’offres
publics, ces communications peuvent tendre a démontrer la concertation frauduleuse des entreprises

visées par un recours.

Ensuite, les preuves économiques constituent le deuxieme élément clé dans le cadre de ces poursuites.
L'OCDE les divise en deux catégories : les preuves économiques de comportement et les preuves
économiques structurelles. Les preuves économiques de comportement impliquent une preuve de
conduite parallele par les membres présumés de I'entente, c’est-a-dire un parallélisme des prix ou

autres comportements et pratiques paralleles de nature a faciliter I'entente illicite. Par exemple, des

889 Article 2846 C.c.Q.

850 Article 2849 C.c.Q.

891 Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 2e éd., Montréal, Editions Thémis, 2012, p. 330.

892 ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONOMIQUE, Policy roundtables. Prosecuting cartels without
direct evidence, 2006, en ligne : < https://www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforcemen t/37391162.pdf
> (consulté en ao(t 2018).
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hausses de prix simultanées et identiques ou des schémas d’offres suspects dans les appels d’offres
publics. Quant aux preuves économiques structurelles, elles font plutot référence a des indices tels
gu’une forte concentration du marché et des produits homogenes. Selon I’OCDE, de ces deux types de

preuves économiques, celles de comportement sont les plus importantes.

La principale difficulté rencontrée dans le cadre d’une preuve économique et identifiée par I'OCDE est
de distinguer un comportement imputable a une entente illicite d’'un comportement « innocent » qui
résulte d’une décision prise de facon indépendante. La question essentielle est alors de déterminer
quels éléments utiliser pour écarter I'idée de concurrence légitime, et au contraire, d’appuyer celle

d’une entente explicite entre les concurrents.

L’OCDE a recours au concept « d’action contre son propre intérét », développé aux Etats-Unis, qu’elle
qualifie de capital pour I'appréciation de la preuve®3. L’action contre son propre intérét s’entend de
toute action qui serait contraire a l'intérét de son auteur en I’'absence d’accord. C’'est ce que I'entreprise
n’aurait pas fait si elle avait agi de facon unilatérale. Il peut s’agir, par exemple, du refus de traiter avec
un client ou un fournisseur, alors qu’il n’y a apparemment aucune raison économique pour I'entreprise
de se priver de cette opportunité ou encore du retrait sans raison d’'une soumission gagnante. Il peut
s’agir d’échanges d’informations sur les colts ou sur les prix de transactions, généralement considérées
comme confidentielles et que des concurrents pourraient utiliser a leur avantage si le marché

fonctionnait librement.

Outre les preuves circonstancielles et économiques, ajoutons que la municipalité peut poursuivre son
enquéte jusqu’a la mise en état du dossier et procéder a des interrogatoires préalables de fagon a
étayer sa preuve. En effet, rappelons qu’une partie n’a pas a débuter son recours pas I'entremise d’un
dossier complet®®*. A Iinverse du DPCP qui a une obligation de divulgation continue, la municipalité
peut enquéter jusqu’a la mise en état du dossier sans avoir a divulguer prématurément ses

découvertes.

Malgré les principes mis de |'avant par le Code de procédure civile, dont notamment le devoir de

coopération et d’information mutuel, les documents d’enquéte ou encore les analyses effectuées par

893 ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONOMIQUE, Policy roundtables. Prosecuting cartels without
direct evidence, 2006, en ligne : < https://www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforceme nt/37391162.pdf
> (consulté en ao(t 2018).

894 | e Transport TFI 5, s.e.c. c. Roussel, 2016 QCCS 3306.
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une municipalité dans le cadre de sa poursuite n’ont pas a étre divulgués avant les délais prévus selon
le protocole de I'instance établi entre les parties ou sont carrément protégés par le privilege relatif au
litige. C'est le cas de documents tels que les notes prises par des enquéteurs lors de rencontres avec
des témoins collaborateurs. Le fait que des notes, commentaires ou rapports soient rassemblés par des
employés ou des enquéteurs dans le but de préparer un litige, méme appréhendé, suffit pour qu’ils

soient protégés par le privilége relatif au litige®®.

La Cour supréme®®

a récemment rappelé que le privilege relatif au litige est un privilege générique qui
empéche la divulgation forcée des communications ou de documents congus pour un litige ou un litige
appréhendé. Les documents ainsi couverts bénéficient donc d’une présomption prima facie

d’inadmissibilité.

Tout derniérement, la Cour supérieure, dans Consultants Gauthier Morel inc. c. Ville de Laval®®’, s’est
penchée sur la question de la communication de documents constitués par des enquéteurs engagés

par la Ville de Laval dans le cadre d’'une demande reconventionnelle basée sur la Loi 26.

La demande de communication de Consultants Gauthier Morel vise les proces-verbaux constitués par
les enquéteurs a la suite des enquétes administratives effectuées sous I'égide de la Loi 26 pour obtenir
des preuves d’actes frauduleux et de manceuvres dolosives. La Cour supérieure conclut que ces

documents sont protégés par le privilege relatif au litige®%® :

« [6] Gauthier Morel réplique que si le privilege relatif au litige s’applique, la Ville y a
renoncé en alléguant son enquéte au soutien de sa décision de loger sa demande
reconventionnelle, et en en divulguant le résultat. Elle ajoute que le refus de la Ville de lui
donner acces aux procés-verbaux préparés par ses enquéteurs viole son droit a une défense
pleine et entiére.

(..)

[8] A la demande du Tribunal, 'avocate de la Ville lui a remis, sous scellés et pour sa seule
analyse, les procés-verbaux de I'enquéteur Boulianne. Le Tribunal constate que, de toute
évidence, la Ville a mandaté ses enquéteurs pour recueillir une preuve d’actes frauduleux
dans le cadre du litige avec Gauthier Morel. En effet, I'objet principal de ces enquétes — voire
leur seul objet — consistait en la défense de la Ville a I'action de Gauthier Morel pour
résiliation illégale des contrats. Or, pour la préparation de cette défense, les enquéteurs ont
découvert des faits qui, selon la Ville, appuient sa position.

8% Fiset-Trudeau c. Compagnie mutuelle d’assurances Wawanesa, 2017 QCCS 5071.
8% | jzotte c. Aviva, Compagnie d’assurance du Canada, [2016] 2 R.C.S. 521.

8972018 QCCS 1547.

8% |dem, paragraphes 6, 8, 9 et 10.
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[9] En présence d’un litige non seulement prévisible, mais avéré au moment de la confection
des procés-verbaux des enquéteurs, plutét que simplement éventuel, ces documents se
trouvent couverts par le privilége relatif au litige.

[10] En outre, I‘allégation de certains faits accablants au soutien de la défense et demande
reconventionnelle de la Ville ne saurait emporter renonciation au privilége relatif au litige.
Le Tribunal y voit plutét I'assise factuelle de la position de la Ville, et donc I'occasion pour
Gauthier Morel, de connaitre les reproches que la Ville lui adresse. »

Soulignons toutefois qu’un document peut étre communiqué de force que dans les cas ou il est clair,
par les allégations dans les procédures, qu’il servira de moyen de preuve et que la partie tente de

retarder sa communication®®.

Le privilege relatif au litige s’applique également aux rapports d’expertise préliminaire. Tel que
mentionné par la Cour d’appel, une partie ne peut étre forcée de communiquer des projets d’expertises

et de rapports, ni de communiquer les expertises et les rapports qu’elle n’entend pas invoquer®® :

« [10] Il est acquis au débat que I'appelante entend déposer une expertise, mais seulement
apreés les interrogatoires apreés défense de maniére a ce que son expert ait connaissance de
I'ensemble des faits pertinents au litige. L’appelante n’a donc pas tort de soutenir qu’elle
n’entend pas invoquer le rapport préliminaire qui est en sa possession.

[11] La Cour n’est pas non plus en présence d’un cas ol une partie évite intentionnellement
d’alléguer une piéce pour en retarder la communication jusqu’au moment de l'inscription.
Quant au libellé des paragraphes 7, 8 et 9 de la requéte introductive d’instance amendée, la
Cour cherche en vain I'allégation claire et précise a laquelle réfere I'arrét Legault c. Mahtani
devant conduire a la conclusion selon laquelle V'appelante entend invoquer le rapport
préliminaire en sa possession.

[12] L’intimée n’a donc pas droit a la communication de ce document, car I'appelante n’a
pas renoncé a la confidentialité de celui-ci, et ce, méme s’il est clair pour les parties qu’une
expertise sera éventuellement déposée par I'appelante. »

De plus, dans le cas ol une expertise n’est pas définitive ou préte, la Cour ne peut forcer sa

divulgation®®, La demande de communication peut alors étre considérée comme prématurée®®,

En résumé, la municipalité a certes avantage a tenter d’obtenir la participation d’acteurs directement
impliqués dans les stratagemes frauduleux de trucage d’appels d’offres afin de rencontrer son fardeau

de preuve. A défaut, elle ne se retrouve pas dépourvue et peut présenter une preuve circonstancielle

89 Mouvement d’éducation et de défense des actionnaires (MEDAC) c. Société Financiére Manuvie, 2012 QCCS
3422; Desjardins Assurances générales inc. c. Groupe Ledor inc., mutuelle d’assurances, 2014 QCCA 1501.

900 pesjardins Assurances générales inc. c. Groupe Ledor inc., mutuelle d’assurances, 2014 QCCA 1501,
paragraphes 10, 11 et 12.

%01 Mouvement d’éducation et de défense des actionnaires (MEDAC) c. Société Financiére Manuvie, 2012 QCCS
3422.

902 1dem.
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et une preuve économique, notamment par le biais d’'une expertise. Grace aux interrogatoires
préalables, elle pourra également aller chercher des informations supplémentaires et méme parfois

des aveux des représentants de la partie adverse.

Par ailleurs, il ne faut pas non plus oublier que la municipalité pourra, dans bien des cas, bénéficier des
plaidoyers et des déclarations de culpabilité au criminel. Bien que les processus civil et pénal soient
distincts I'un de I'autre, nul doute que les résultats des procés criminels peuvent avoir un impact sur

les recours intentés par une municipalité en vertu de la Loi 26.

6.2.1.2. Les impacts d’un plaidoyer ou d’une déclaration de culpabilité au criminel

En droit québécois, la responsabilité civile est indépendante de la responsabilité pénale®® :

« il est bien établi que le jugement de la Cour pénale n’a pas I'autorité de la chose jugée
devant le tribunal civil »
Ainsi, une condamnation au criminel n’empéche nullement, par exemple, qu’un partage de

responsabilité soit prononcé dans le cadre d’un recours civil intenté par la victime®®,

Le principe de I'indépendance des deux ordres de responsabilité se justifie d’un point de vue technique
par I'absence des conditions de I'autorité de la chose jugée énoncée par I'article 2848 C.c.Q. L'identité
des parties, de I'objet et de la cause ne sont pas les mémes au civil qu’au criminel®®. De plus, les régles
de preuve et de procédure sont beaucoup trop différentes dans les deux ordres de responsabilité pour

permettre une autorité absolue d’un jugement sur I'autre, les fins poursuivies n’étant pas identiques®®.

Toutefois, I'absence d’autorité de droit n"empéche pas la condamnation pénale d’avoir une certaine

influence sur le procés civil®®’:

« | recognize that it is a departure from generally established principles to permit a
conviction of a criminal offence to serve as proof in civil proceedings, though I find nothing
shocking in the idea of permitting such proof, considering that a criminal conviction is
normally based upon proof beyond a reasonnable doubt while a civil condemnation may be
based on a mere balance of probabilities »

93 p.G. du Québec c. Guay, [1975] C.S. 353, p. 354. Lapointe c. L'Equitable, cie d'assurances, [1979] C.A. 8, p. 11;
Bélanger c. Lippé, C.A., Montréal, n° 500-09-001499-862, 19 février 1988, j. McCarthy, j. Rothman et j. Tourigny.
%04 | abelle c. Brashear, 2016 QCCS 2435.

95 | gverdure c. Bélanger, [1975] C.S. 612, confirmé par J.E. 77-75 (C.A.). La Fonciére c. Perras, [1943] R.C.S. 165.

906 Jean-Louis BAUDOUIN, Patrice DESLAURIERS et Benoit MOORE, La responsabilité civile, 8e éd., Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2014, p. 58 a 60.

%07 McClish c. C.A.T., [1982] C.A. 473, p. 481. Ascenseurs Thyssen Montenay inc. c. Aspirot, 2007 QCCA 1790; D.H.
c.1.D., 2012 QCCS 681.
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Il est donc reconnu par la jurisprudence et la doctrine que les régimes pénal et civil sont indépendants
I’'un de I'autre, mais qu’une autorité de fait est reconnue au jugement final qui intervient dans I'une ou
I'autre des instances®®. Il serait, en effet, difficilement concevable qu’un juge civil puisse ignorer
complétement une condamnation au criminel et qu’il ne lui accorde aucune foi, au prix d’une
contradiction flagrante entre deux jugements®®”. Les Tribunaux ont reconnu a plusieurs reprises que le
jugement de culpabilité est un élément pertinent et qu’une valeur probante importante doit lui étre

attribuée®®.

Dans le cas ou un plaidoyer de culpabilité est enregistré, la jurisprudence considere qu’il peut constituer
un aveu civil extrajudiciaire (puisqu’il est fait hors de I'instance ou il est invoqué, article 2867 C.c.Q.),
dont le juge peut tenir compte dans 'appréciation des faits®'%. La preuve de cet aveu peut étre faite par
le biais du proces-verbal d’audience, qui est un acte authentique et reproduit le plaidoyer de
culpabilité®®?, Soulignons que le plaidoyer de culpabilité déposé devant une instance disciplinaire peut

aussi constituer un aveu extrajudiciaire3.

Comme tout aveu, il peut faire I'objet d’une rétractation pour erreur de fait®*. Il faut donc considérer
I"aveu avec circonspection, notamment lorsqu’il s’inscrit dans le cadre général d’'une négociation sur
sentence a I'égard de plusieurs infractions ou le prévenu n’a pas intérét a contester I'accusation portée
contre ui®®®. Les tribunaux examinent attentivement les circonstances ayant entouré I'aveu, pour

s'assurer qu’il constitue une authentique reconnaissance d’'une conduite ou d’un acte et non

%08 Trudeau c. Régie des installations olympiques, J.E. 92-1511 (C.S.); Jean-Louis BAUDOUIN, Patrice DESLAURIERS et
Benoit MOORE, La responsabilité civile, 8¢ éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2007, p. 61.

909 Jean-Louis BAUDOUIN, Patrice DESLAURIERS et Benoit MOORE, La responsabilité civile, 8¢ éd., Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2014, p. 61.

910 Sanschagrin c. Lafleur, 2015 QCCS 5101; Blais c. Guillemette, 2007 QCCS 5731.

911 Article 2852 C.c.Q.; Jean-Louis BAUDOUIN, Patrice DESLAURIERS et Benoit MOORE, La responsabilité civile, 8¢ éd.,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2014, p. 63 et 64; McClish c. C.A.T., [1982] C.A. 473; Trudeau c. Régie des
installations olympiques, J.E. 92-1511 (C.S.); Union Insurance Society of Canton Co. c. Arsenault, [1961] R.C.S. 766;
Corporation professionnelle des médecins du Québec c. Boily, [1977] C.S. 84; Couture-Lauzon c. Industrielle
Alliance (L') Compagnie d'Assurances sur la vie, EYB 1993-74091 (C.Q.); Claveau c. Bouchard, 2014 QCCA 1241,
Poulin c. Commission de la fonction publique, ).E. 99-66 (C.A.); Cété c. Provencgal, J.E. 2001-1603 (C.S.); Lavoie c.
Compagnie d’assurance-vie de Montréal, J.E. 89-731 (C.A.); 154993 Canada Itée (Syndic de), J.E. 90-929 (C.S.);
Scarapicchia c. Industrielle (L’), Cie d’assurance-vie, J.E. 89-1401 (C.S.).

912 Article 2814 alinéa 3 C.c.Q. Scarapicchia c. Industrielle (L'), Compagnie d'assurance-vie, J.E. 89-1401 (C.S.).

913 Hamel c. J.C., 2008 QCCA 1889.

914 Article 2852 C.c.Q. André NADEAU et Léo DUCHARME, Traité de droit civil du Québec, t. 9, Montréal, Wilson &
Lafleur, 1965, n° 634, p. 543.

15 Claveau c. Bouchard, 2014 QCCA 1241.
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simplement le moyen d’acheter la paix, de s'épargner des inconvénients ou de la publicité

défavorable®®®.

A linverse, un acquittement au criminel n’empéche pas une personne d’étre tenue civilement
responsable d’un préjudice. Un acquittement au criminel sur la base du doute raisonnable ne fait pas
obstacle & un recours civil soumis a la preuve prépondérante®®. La Cour supréme a réitéré en 2008 le
principe que la norme civile ne comporte pas de degré de probabilité, méme dans le cas ou I'on tente

de faire la preuve d’un acte criminel®*é,

Par conséquent, les municipalités ont tout avantage a tirer profit des condamnations ou des plaidoyers
de culpabilité au criminel des personnes visées par une poursuite sous le régime établi par la Loi 26.
Les nombreux témoignages entendus au cours des proces criminels peuvent également étre d’une
utilité non négligeable. Dans quelle mesure une municipalité pourrait-elle y avoir recours dans le cadre

des poursuites intentées en vertu de la Loi 26?

Pour étre admissible en preuve, une déclaration doit généralement étre faite a I'audience par une
personne ayant une connaissance personnelle des faits a prouver®®. Toute autre déclaration constitue
du oui-dire et n’est pas recevable, sauf exception. Les articles 2869 a 2874 C.c.Q. énoncent les regles
relatives aux déclarations par oui-dire acceptables, en déterminant les critéres de recevabilité et le

mode de preuve.

Plus particulierement, les articles 2869 et 2870 du Code civil du Québec ainsi que 292 du Code de
procédure civile permettent d’écarter la regle d’exclusion d’une déclaration extrajudiciaire et de rendre
plus facilement recevables en preuve les dépositions données devant un tribunal judiciaire ou
administratif®?’. Toutefois, les régles de preuve ne permettent pas de verser dans un dossier les faits

mis en preuve dans un autre dossier®?,

916 Bouchard c. Lepire, [1974] C.A. 616; Pie c. Thibert, [1976] C.S. 180.

917 K.M. c. P.V., 2008 QCCS 2725; 9022-1672 Québec inc. c. Chantal, 2009 QCCA 70; Konarski c. Gornitsky, 2011
QCCA 1162.

918 F.H. ¢. Mc Dougall, [2008] 3 R.C.S. 41.

919 Article 2843 C.c.Q.

920 Bélar c. Clairmont, REJB 2004-60574 (C.S.); Jo c. Directeur de la protection de la jeunesse, ).E. 2002-309;
Monette c. Société hételiere Canadien Pacifique Itée, J.E. 2000-778; Higgins c. Montréal (Communauté urbaine
de), [1998] R.J.Q. 1886; Fequet c. Lapierre, [1995] R.R.A. 370.

921 | avoie c. Perras, REJB 2004-52388 (C.A.).
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Trois options procédurales sont alors a la disposition de la municipalité. La plus simple est, bien
entendu, d’obtenir le consentement de la partie adverse®?? ;

« 2869. La déclaration d’une personne qui ne témoigne pas a l'instance ou celle d’un témoin
faite antérieurement a linstance est admise a titre de témoignage si les parties y
consentent; est aussi admise a titre de témoignage la déclaration qui respecte les exigences
prévues par le présent chapitre ou par la loi. »

923

Dans la cause Trudeau c. Régie des installations olympiques®®, les témoignages rendus au proces

criminel sont admis comme pouvant servir de preuve dans I'instance civile. Le Tribunal a donc pu rendre
sa propre décision quant au bien-fondé des accusations portées contre le demandeur selon la
prépondérance des probabilités et sans qu’il soit nécessaire de faire réentendre I'ensemble des

témoins du proces criminel.

La deuxiéme option pour mettre en preuve une déclaration écrite ou déposition faite au cours d’une

autre instance, est de présenter une demande au tribunal apres avoir avisé la partie adverse :

« 2870. La déclaration faite par une personne qui ne comparait pas comme témoin, sur des
faits au sujet desquels elle aurait pu légalement déposer, peut étre admise a titre de
témoignage, pourvu que, sur demande et apreés qu’avis en ait été donné a la partie adverse,
le tribunal I'autorise.

Celui-ci doit cependant s’assurer qu’il est impossible d’obtenir la comparution du déclarant
comme témoin, ou déraisonnable de I’exiger, et que les circonstances entourant la
déclaration donnent a celle-ci des garanties suffisamment sérieuses pour pouvoir s’y fier.

Sont présumés présenter ces garanties, notamment, les documents établis dans le cours des
activités d’une entreprise et les documents insérés dans un registre dont la tenue est exigée
par la loi, de méme que les déclarations spontanées et contemporaines de la survenance des
faits. »

La municipalité aura alors le fardeau d’établir les conditions de fond nécessaires a la recevabilité de

cette preuve, soit I'impossibilité ou le caractere déraisonnable d’entendre le déclarant comme témoin,

924

la fiabilité de la déclaration extrajudiciaire ainsi que sa recevabilité en preuve Les causes

d’impossibilité ou a caractere déraisonnable peuvent résulter notamment du décés du déclarant, de

son absence, de sa disparition, de son éloignement, de I'incapacité a le retracer, de son refus, etc.9%.

922 Article 2869 C.c.Q.

923 ) F. 92-1511 (C.S.).

924 Fortin c. Assurance Royale, compagnie d’assurance du Québec, J.E. 2001-357; Itenberg c. Breuvages Cott inc.,
REJB 2000-18348 (C.A.).

925 Jean-Claude ROYER, La preuve civile, 4¢ éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2008, p. 573-574.
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Quant au critere de fiabilité, il vise a déterminer les cas ou les difficultés reliées a I'impossibilité de
vérifier la preuve par oui-dire sont suffisamment surmontées pour en justifier I'admission®%. Il existe
deux manieres de satisfaire cette exigence. La premiere est de vérifier si les circonstances dans
lesquelles une déclaration extrajudiciaire a été faite permettent de confirmer la fiabilité de son

contenu®?’.

La seconde est de démontrer la présence de substituts adéquats aux garanties
traditionnelles qui permettent de vérifier la véracité et I’exactitude d’une déclaration extrajudiciaire®?®,
La jurisprudence attribue une présomption de fiabilité a toute déclaration faite sous serment lors d’un

interrogatoire statutaire ou d’une déposition dans une autre instance®,

Finalement, I'admissibilité de la déclaration doit étre démontrée. Pour ce faire, il suffit de démontrer
que la déclaration porte sur des faits au sujet desquels le déclarant aurait pu légalement déposer, c’est-

a-dire des faits dont il a une connaissance personnelle®®.

Dans le cadre d’une poursuite en vertu de la Loi 26 précédée par un proces criminel, il serait possible
de prétendre qu’il serait déraisonnable et contraire a la bonne administration de la justice de refaire
témoigner des témoins entendus au cours d’un proces criminel. Le contexte particulier et le régime
exceptionnel prévu par la Loi 26 militent en faveur de cette position. De plus, I'utilisation judicieuse des
ressources judiciaires et le souci des intéréts légitimes des témoins, consacrés notamment dans la

Déclaration de principe concernant les témoins®!

signée en 1998 par le juge en chef du Québec, le
ministre de la Justice et procureur général du Québec, la juge en chef de la Cour supérieure du Québec,
la juge en chef de la Cour du Québec, ainsi que par le batonnier du Québec, a pour but d’éviter les
convocations inutiles de témoins. Quant a sa fiabilité, elle est aisément atteinte, puisque les
témoignages au cours des proces au criminel ont été donnés sous serment et ont fait 'objet d’un
contre-interrogatoire. De son c6té, la partie adverse pourrait argumenter qu’un recours civil poursuit

des objectifs différents que celui criminel et que par conséquent, il demeure nécessaire d’assigner les

témoins pour les contre-interroger dans un contexte civil, droit d’ailleurs reconnu comme l'un des

926 R c. Khelawon, [2006] 2 R.C.S. 787.

927 R ¢. Blackman, EYB 2008-134999 (C.S.); R. c. Khelawon, [2006] 2 R.C.S. 787.

928 R c. Couture, [2007] 2 R.C.S. 517.

929 Léo DUCHARME, Précis de la preuve, 6e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2005, par. 1409; Jean-Claude ROYER, La
preuve civile, 4 éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2008, p. 536.

930 Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd c. Hydro-Québec, 2016 QCCA 1229; Conseil québécois sur le tabac
et la santé c. JTI-MacDonald Corp., 2013 QCCS 20.

931 MINISTERE DE LA JUSTICE, Déclaration de principe concernant les témoins, 1998, en ligne < https://www.justi
ce.gouv.qc.ca/systeme-judiciaire/intervenants-du-systeme-judiciaire/le-temoin/declaration-de-principe-c
oncernant-les-temoins/ >.
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fondements de la procédure contradictoire qui caractérise notre systéme de justice®?. Ajoutons que
I'article 2870 C.c.Q. ne saurait permettre l'introduction massive de preuve documentaire ou
testimoniale provenant d’une autre instance®3. Par conséquent, les municipalités devront utiliser cet

article avec parcimonie.
Finalement, la municipalité pourrait invoquer I'article 292 du Code de procédure civile qui prévoit :

« 292. Une partie peut produire a titre de témoignage, outre une déclaration prévue au livre
De la preuve du Code civil, la déclaration écrite de son témoin, y compris un constat
d’huissier, pourvu que cette déclaration ne vise a prouver qu’un fait secondaire du litige et
qu’elle ait été préalablement notifiée aux autres parties.

Une autre partie peut, avant la date fixée pour I'instruction, exiger la présence a 'enquéte
du témoin concerné ou encore obtenir I'autorisation du tribunal de l'interroger hors sa
présence. »

La déclaration ainsi produite pour valoir témoignage doit toutefois porter sur des faits secondaires.
Aussi, la municipalité devra choisir avec attention les déclarations qu’elle souhaite produire. Elle
pourrait choisir d’utiliser I'article 292 C.c.Q. pour produire des déclarations décrivant, par exemple, le
systeme de collusion et de corruption qui avait cours pendant les années visées par le recours. Le but
de cette déclaration ne serait pas de mettre en preuve les faits principaux du litige, soit la fraude ou la
manceuvre dolosive a I'égard d’un contrat en particulier, mais bien d’établir le fait secondaire qu’un
systeme de collusion et de corruption avait place sur le marché. Afin d’appuyer I'aspect secondaire de
ce genre de déclarations, il serait possible d’argumenter que le systeme de corruption et de collusion
qui avait cours de maniére générale pendant les années critiques n’est pas un élément essentiel au
débat, bien qu’il soit pertinent. En effet, il ne s’agit pas d’un élément central de la preuve, sans lequel
une municipalité ne pourrait plus rencontrer son fardeau de preuve. De plus, ce genre de systéeme a
été décrit et exposé a maintes reprises sur la place publique que ce soit par les dossiers criminels, la
Commission Charbonneau ou encore les médias qu’il serait possible de prétendre que les faits les
entourant ont un caractere notoire et sont pratiqguement de connaissance judiciaire. Soulignons
toutefois qu’en vertu de I'alinéa 2 de I'article 292 C.p.c. une autre partie peut, avant la date fixée pour
I'instruction, exiger la présence a I'enquéte du témoin concerné ou encore obtenir |'autorisation du

tribunal de I'interroger hors sa présence.

932 Innu-science Canada inc. c. Laboratoire Choisy Itée, EYB 1999-16183; Thibault c. Québec (Tribunal
administratif), EYB 2003-47695.
933 Larochelle c. Comité de déontologie policiére, 2014 QCCS 5813; Iredale c. Stroll, 2008 QCCS 2702.
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Somme toute, le fardeau de démontrer la faute demeure sur les épaules de la municipalité. Pour y
parvenir, la municipalité doit user de tous les moyens de preuve a sa disposition : I'aide de témoin
collaborateur, les preuves circonstancielles, les preuves économiques, la preuve d’expert ainsi que les
déclarations et les plaidoyers de culpabilité au criminel. Une fois son fardeau rencontré, la municipalité
bénéficiera de trois autres présomptions, celles de la causalité, de la responsabilité des dirigeants et

des administrateurs et de préjudice.

6.2.2. Des présomptions de responsabilité, de causalité et de préjudice

A partir du moment ot la municipalité a fait la preuve de la faute commise par la personne physique
ou par I'entreprise, elle est dispensée de démontrer qu’il existe un lien de causalité entre cette faute
et le préjudice subi, lequel est présumé correspondre a 20% de la valeur du contrat octroyé®*. La
personne physique ou lI'entreprise en question est alors présumée avoir causé un préjudice a la

municipalité®,

Dans le cas d’une entreprise, deux présomptions de responsabilité sont prévues, 'une a I'égard de ses

936 937

dirigeants®® et l'autre a I'égard de ses administrateurs La responsabilité des dirigeants de
I’entreprise est automatiquement engagée, a moins que ces derniers démontrent avoir agi avec le soin,

la diligence et la compétence dont ferait preuve, en pareilles circonstances, une personne prudente.

La notion de dirigeant ne fait pas I'objet d’'une définition dans la Loi 26. Afin de distinguer les dirigeants
des administrateurs d’une entreprise, la ministre de la Justice de I'époque, Stéphanie Vallée, dans le
cadre de I'étude détaillée du projet de loi, qualifie les dirigeants comme étant ceux qui gerent « la
poutine » des activités de I'entreprise, alors que les administrateurs ne sont pas nécessairement

impliqués dans la gestion courante®%,

A titre d’interprétation, il est également possible de se référer a la Loi sur les sociétés par actions®*

(« LSAQ ») qui prévoit la définition suivante :

934 Article 11 de la Loi 26.

935 Article 10 alinéa 1 de la Loi 26.

938 Idem, alinéa 2.

%37 Idem, alinéa 3.

938 QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1°™ sess., 41° |égis.,
18 février 2015, « Etude détaillée du projet de loi n® 26 — Loi visant principalement la récupération de sommes
obtenues a la suite de fraudes ou de manoeuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) », 16h00 (Mme
Vallée).

99 |RLQ, c. S-31.1.
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« 2. Dans la présente loi, a moins que le contexte n’indique un sens différent, on entend par:

(..)

«dirigeant» : le président, le responsable de la direction, le responsable de I'exploitation, le
responsable des finances et le secrétaire d’une société ou toute personne qui remplit une
fonction similaire, ainsi que toute personne désignée comme tel par résolution du conseil
d’administration »

Toujours a titre interprétatif, la Loi canadienne sur les sociétés par actions®® (« LCSA ») contient

également une définition semblable :

« 2 (1) Les définitions qui suivent s’appliquent a la présente loi.

(..)

dirigeant Particulier qui occupe le poste de président du conseil d’administration, président,
vice-président, secrétaire, trésorier, contréleur, chef du contentieux, directeur général ou
administrateur délégué d’une société ou qui exerce pour celle-ci des fonctions semblables a
celles qu’exerce habituellement un particulier occupant un tel poste ainsi que tout autre
particulier nommé a titre de dirigeant en application de I’article 121. »

Soulignons que ces définitions peuvent servir de lignes directrices, mais ne sont pas limitatives.
N’oublions pas que le législateur a voulu que le terme « entreprise » de la Loi 26 soit interprété de
maniére large, de facon a couvrir tous les types d’entreprises et non seulement les sociétés par

actions®.

Une présomption de responsabilité semblable a celle prévue pour les dirigeants est également prévue
a I'égard des administrateurs, a la condition qu’il soit établi qu’ils savaient ou qu’ils auraient da savoir

gu’une fraude ou une manceuvre dolosive a été commise relativement & un contrat en particulier®®,

L'article 10 alinéa 3 de la Loi 26, dont I'application est limitée au recours entrepris en vertu de du
chapitre Ill, crée un nouveau régime statutaire a I'égard de I'administrateur en cas de fraudes ou de
manceuvre dolosive commises par la société, dans le cas ou ce dernier aurait fait preuve d’aveuglement
volontaire, d’insouciance ou encore de manque de diligence. Soulignons toutefois que l'intégrité, la
loyauté et la bonne foi ont toujours été des devoirs de I'administrateur d’'une entreprise. Bien que
I'article 10 alinéa 3 de la Loi 26 crée un régime statutaire qui n’était pas prévu jusqu’alors, il a toujours
été possible d’aller chercher la responsabilité des administrateurs et des dirigeants en cas de fraude.

Selon les tenants d’une interprétation libérale de I'article 317 C.c.Q., le voile corporatif peut étre

%0 | R.C.(1985), ch. C-44.
941 Article 2 b) de la Loi 26.
942 Article 10 alinéa 3 de la Loi 26.
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soulevé a I'’égard des actionnaires, des administrateurs et des dirigeants dans le cas ou I'entreprise est
utilisée pour commettre une fraude, un abus de droit ou une dérogation & I'ordre public®®. Ajoutons
que la responsabilité des dirigeants et des administrateurs est également susceptible d’étre engagée
par le biais du régime général de la responsabilité civile prévu a I’article 1457 C.c.Q. dans les cas ou une

faute est commise, ce qui inclut, sans aucun doute, la fraude.

Finalement, le dernier alinéa de I'article 10 de la Loi 26 prévoit la solidarité des entreprises et des
personnes physiques visées dont la faute a été démontrée par la municipalité, a moins que la
municipalité y renonce. Selon les débats parlementaires, cette solidarité est la méme que celle que I'on

retrouve a I'article 1526 du C.c.Q.>*.

Le législateur, conscient de la difficulté de déterminer la perte réelle subie par la municipalité
provoquée par la corruption et par la collusion dans I'adjudication, I'attribution ou la gestion de
contrats municipaux, a prévu une présomption de dommages a la hauteur de 20% de la valeur du
contrat®. Cette présomption évite a la municipalité d’établir quelle aurait été la valeur du contrat en
I"'absence de fraude ou de manceuvre dolosive, preuve somme toute difficile a faire dans le contexte
ou les prix ont été fixés artificiellement par les acteurs du systéme frauduleux pendant 20 ans. Cette
preuve nécessite sans doute une expertise, laquelle s"accompagne souvent de co(ts importants qui
seraient, encore une fois, chargés aux contribuables. En établissant le pourcentage retenu pour la
valeur des dommages présumés, le législateur a tenté de trouver un juste équilibre entre la difficulté
gue pouvait représenter cette preuve pour la municipalité et le fardeau ainsi reporté sur les épaules
des entreprises®®. Aprés avoir proposé au départ un pourcentage de 15%, il a finalement opté pour
20% afin de refléter les témoignages de la CEIC et le Programme d’immunité et de clémence en vertu

de la Loi sur la concurrence®”. Bien entendu, la municipalité peut, sous réserve d’en faire la preuve,

943 Raymonde CRETE et Stéphane ROUSSEAU, Droit des sociétés par actions, 4¢ éd., Montréal, Editions Thémis, 2018,
p.146.

944 QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1% sess., 41° légis.,
18 février 2015, « Etude détaillée du projet de loi n® 26 — Loi visant principalement la récupération de sommes
obtenues a la suite de fraudes ou de manoeuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) », 11h40 (Mme
Vallée).

945 Article 11 alinéa 1 de la Loi 26.

946 QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1°™ sess., 41° |égis.,
18 février 2015, « Etude détaillée du projet de loi n° 26 — Loi visant principalement la récupération de sommes
obtenues a la suite de fraudes ou de manoeuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) », 17h20 et 17h30
(Mme Vallée).

97 Les Programmes d’immunité et de clémence du Bureau de la concurrence ont pour but de dissuader et de
faire cesser toute activité anticoncurrentielle criminelle interdite par la Loi sur la concurrence. Ces programmes
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réclamer une somme supérieure®®. Toute somme accordée par le tribunal porte intérét & compter de
la réception de I'ouvrage par la municipalité concernée pour le contrat visé, au taux fixé en vertu de
I'article 28 de la Loi sur I'administration fiscale®®, lequel est modifié pour chaque trimestre d’une année
civile®?,

La Loi 26 crée certes des présomptions de causalité, de responsabilité et de préjudice non prévues
au Code civil, mais dans les faits, elles n"ont rien de bien exceptionnel. En effet, le législateur a
recours a des présomptions autant dans le droit commun que dans des lois particulieres. Pensons,

par exemple, au régime de responsabilité statutaire prévu dans la Loi sur les sociétés par actions®>!

952 953

a I'égard de I"'administrateur pour les dividendes illégaux®*, le transfert d’actions impayées’> ou

94 ainsi que les présomptions de faute prévues par le Code civil 3

encore les salaires des employés
I’égard des titulaires de la responsabilité parentale (article 1459 C.c.Q.), du gardien, du surveillant
ou de I'éducateur (article 1460 C.c.Q.), de I'employeur ou du commettant pour la faute de son
préposé (article 1463 C.c.Q.), du fait des biens (1465 C.c.Q.) ou encore du propriétaire pour la ruine
d’un immeuble (1467 C.c.Q). Tout comme le régime de la Loi 26, ces mécanismes ont été mis en
place par le législateur pour faciliter les recours des victimes, sans lesquels ces derniéres se
retrouveraient souvent frustrées de toute indemnisation. Ces présomptions, tout comme celles de

la Loi 26, peuvent étre réfutées. Il est donc loisible a la personne poursuivie d’amener une preuve

contraire pour réfuter ces présomptions.

C’est par I'addition de chacune de ces présomptions que la Loi 26 devient exceptionnelle. Toutefois,
ce choix du législateur d’avoir recours a des présomptions s’explique par le contexte particulier et

la difficulté réelle rencontrée par les organismes publics de prouver la responsabilité personnelle de

sont administrés conjointement par le Directeur des poursuites pénales et le Commissaire de la concurrence.
L'immunité et la clémence sont accordées de fagon extraordinaire afin d’éviter des poursuites ou d’accorder une
réduction des sanctions qu’un tribunal recommande d’imposer. En I'absence d’éléments de preuve convaincants
et facilement accessibles, le Bureau utilise un indice de 20% pour déterminer I'amende de base imposée au
contrevenant. GOUVERNEMENT DU CANADA, Ebauche — Programmes d’immunité et de clémence en vertu de la Loi sur
la concurrence, 2018, en ligne < http://www.bureaudelacon currence.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/fra/04359.html>.
948 Article 11 alinéa 2 de la Loi 26.

99 RLRQ, c. A-6.002.

950 Article 28R2 du Réglement sur I'administration fiscale, RRQ, c. A-6.002.

%1 Articles 154 4 158 LSAQ.

952 Article 156 alinéa 1, paragraphe 4 LSAQ.

953 Article 156 alinéa 1, paragraphe 2 LSAQ.

94 Article 154 LSAQ.
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chacun des administrateurs et des dirigeants, ainsi que le préjudice subi. Il ne faut pas oublier que
les organismes publics sont dans une position d’infériorité dans le cadre des recours en vertu de la
Loi 26, puisqu’ils n"ont pas nécessairement a leur disposition de preuve directe des éléments qu’ils
doivent prouver. lls n‘ont a leur disposition que les témoignages de ceux qui voudront bien
collaborer. Quant aux dommages, ils sont difficiles a établir puisque les prix des contrats ont été
artificiellement fixés pendant 20 ans par I'ensemble des acteurs impliqués (les entrepreneurs, les
ingénieurs, les élus, les fonctionnaires) et sur une bonne partie du territoire de la province du

Québec.

A linverse, les personnes physiques et les représentants (administrateurs et dirigeants) des
entreprises poursuivies ont une connaissance personnelle des faits et des contrats pour lesquels ils
font I'objet d’'une poursuite en vertu de la Loi 26. lls sont donc clairement dans une position
avantageuse par rapport a la municipalité. De facon a pallier aux difficultés que peut présenter la
preuve traditionnelle pour les municipalités victimes, le législateur leur a fourni des outils afin
d’éviter qu’elles ne soient automatiquement déboutées devant les tribunaux a cause du
déséquilibre de force entre les parties. De son c6té, la défense conserve la possibilité de repousser
les présomptions qui son réfragables en apportant une preuve contraire. La Loi 26, par le biais des
présomptions, ne vise, en fait, qu’a rétablir et a maintenir un rapport de force égal entre les parties.

95 et la Cour d’appel®®® ont déja établi que le recours

Nous verrons également que la Cour supréme
a plusieurs présomptions n’a pas pour effet de brimer le droit a une audition impartiale et a un

proces équitable.

L'article 14 de la Loi 26 prévoit que le tribunal qui accueille une action intentée en vertu du chapitre lll
doit ajouter un montant forfaitaire égal a 20% de la somme accordée a titre de préjudice®’. Ce montant
vise a couvrir les frais dépensés par la municipalité pour entamer les procédures judiciaires. Le
|égislateur souhaite ainsi éviter de faire supporter aux citoyens les frais engagés pour I'application de

la Loi 26. Pour établir ce pourcentage, les parlementaires se sont basés sur deux sources®®. Tout

955 Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, [2005] 2 R.C.S. 473.

98 Imperial Tobacco Canada Ltd. c. Québec (Procureure générale), 2015 QCCA 1554,

%7 Article 14 de la Loi 26.

958 QUEBEC, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats. Commission permanente des institutions, 1% sess., 41° légis.,
24 février 2015, « Etude détaillée du projet de loi n° 26 — Loi visant principalement la récupération de sommes
obtenues a la suite de fraudes ou de manoeuvres dolosives dans le cadre de contrats publics (1) », 16h50 (Mme
Vallée).
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d’abord, ils se sont inspirés de 'article 114 de la Loi sur les normes du travail®>°. Cette disposition prévoit
que lorsque la Commission doit entreprendre et exercer des recours, elle peut réclamer, en sus des

sommes dues en vertu de la loi, un montant équivalent a 20% a titre de frais supplémentaires.

Ensuite, ils se sont référés a 'affaire Pellemans c. Lacroix®® dans laquelle une convention d’honoraire
d’avocats avait été signée dans le cadre d’'un recours collectif a la suite du scandale de I'affaire
Norbourg. Cette convention prévoyait que les honoraires extrajudiciaires payables seraient d’un
montant égal & 20% de la somme percue. A la fin du processus, ce montant représentait 11 000 0005 a
titre d’honoraires. Cette clause a été jugée valable par la Cour supérieure. Ajoutons que selon le
professeur Pierre-Claude Lafond®®!, une convention d’honoraires fixés par pourcentage du montant
obtenu, variant de 15% a 33%, est souvent utilisée et jugée juste et raisonnable dans la jurisprudence.
Ainsi, le pourcentage de 20% établi par le législateur dans la Loi 26 parait juste et raisonnable dans les

circonstances.

Soulignons que dans le cadre de I'étude détaillée du projet de Loi 26, ce montant de 20% ajouté en cas
de condamnation, a été qualifié de « pénalité ». L'utilisation par les parlementaires de ce terme, lequel
ne se retrouve pas dans le libellé de I'article 14 de la Loi 26, pourrait laisser sous-entendre que cette
disposition a un caractére pénal. Or, cette expression semble plutot avoir été utilisée a mauvais escient
et apparait inexacte, considérant que I'article 14 cherche a compenser les frais encourus dans le cadre

d’un recours.

Cette mesure en est certainement une d’exception. En effet, de fagon générale, la regle est que chaque
partie doit assumer ses frais extrajudiciaires. La seule maniére de récupérer les honoraires
extrajudiciaires est de démontrer 'abus de procédure de la part de 'autre partie. A ce sujet, il faut se

%2 de la Cour d’appel qui détermine les

référer a I'arrét Viel c. Entreprises immobiliéres du terroir Ltée
criteres d’ouverture a ce genre de condamnation. Dans son jugement, la Cour distingue I'abus de droit
sur le fond du litige et I’abus du droit d’ester en juste. Selon elle, I'abus sur le fond intervient avant que
ne débutent les procédures judiciaires, au moment ou la faute est commise. La partie abuse de son

droit par une conduite répréhensible, outrageante, abusive ou de mauvaise foi. C'est précisément cet

99 Idem.

902011 QCCS 1345.

91 pjerre-Claude LAFOND, Le recours collectif, le réle du juge et sa conception de la justice, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2006, p. 178-180.

%2 ] E.2002-937 (C.A.)
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abus qui incitera la partie adverse a s’adresser aux tribunaux pour obtenir la sanction de ce
comportement ou une juste réparation. A I'opposé, 'abus de droit d’ester en justice est une faute
commise a I'occasion d’un recours judiciaire, lorsqu’une partie de mauvaise foi multiplie les procédures

et poursuit inutilement et abusivement un débat judiciaire.

La Cour est d’avis qu’en principe et sauf circonstances exceptionnelles, seul I'abus du droit d’ester en
justice est susceptible d’étre sanctionné par I'octroi de dommages. Ainsi, par le biais de I’article 14 de

la Loi 26, le législateur a prévu spécifiquement la possibilité de sanctionner I'abus de droit sur le fond.

Cette mesure s’explique certainement par les circonstances exceptionnelles dans lesquelles s’inscrit
I’adoption de la Loi 26 et par le fait que le législateur voulait ainsi s’assurer que les citoyens ne
paieraient pas davantage dans le cas ou une entreprise serait condamnée par le tribunal a rembourser
les sommes frauduleusement obtenues dans le cadre de contrat public. Cet apport de la Loi 26 vise a

favoriser I'intérét public.

Finalement, la Loi 26 prévoit, a son article 22, la possibilité de saisir pour I'exécution d’un jugement
définitif qui accueille une action intentée en vertu du chapitre Ill, toute valeur accumulée, toute
prestation versée ou tout bénéfice accordé a un employé d’un municipalité ou a un élu dans les
conditions et de la maniére déterminées par reglement du gouvernement. Soulignons toutefois

gu’aucun reéglement n’a été adopté par le gouvernement a cet effet a ce jour.
6.3. Laloi 26, une loi constitutionnelle?

La Loi 26 est certes une loi d’exception, laquelle s’inscrit dans un contexte bien particulier de I’histoire
du Québec. Elle modifie le droit substantif en rendant son application rétroactive, en allégeant le
fardeau de la preuve qui incombe aux municipalités et en modifiant les tenants et aboutissants de la

prescription.

Sans grande surprise, trois avis®®® ont été transmis jusqu’a présent au Procureur général du Québec afin
de contester la constitutionnalité de certaines dispositions de la Loi 26. Les trois avis visent

essentiellement les mémes articles de la Loi 26, soit :

%3 Dans le dossier Ville de Laval c. 9314-0887 Québec inc., Construction Louisbourg Ltée, Simard-Beaudry
Construction inc., Antonio Accurso, Charles Caruana, Frank Minicucci, Laval, no 540-17-012369-160, Ville de Laval
c. Les Consultants BAFA inc., Serge Beaudoin, Norman Hurens, Succession de Jean Leroux, GBI Experts-Conseils
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- l'article 7 : confidentialité des négociations du PRV,

- I'article 8 : non-contraignabilité et confidentialité des documents préparés et obtenus au cours
du PRV;

- Iarticle 10 : présomption de causalité;

- Iarticle 11 : présomption de préjudice;

- larticle 12 : possibilité pour le ministre de la Justice d’entreprendre des recours;

- Iarticle 13 : possibilité d’inscrire une hypothéque légale;

- larticle 14 : 20% a titre de frais engagés pour entreprendre le recours;

- l'article 16 : délai de prescription;

- l'article 17 : tribunal compétent;

- l'article 22 : interdiction des demandes en garantie et de recours récursoire.

Deux des avis reprennent exactement les mémes motifs. Essentiellement, ils invoquent que la Loi 26
empiéte sur une compétence exclusive du gouvernement fédéral en matiere d’échanges, de commerce
et de concurrence. Plus particulierement, ils souleévent que la Loi 26 entre en contradiction avec le
régime établi par la Loi sur la concurrence®®*, notamment le régime pénal. Considérant les risques de
jugements contradictoires et le fait que la Loi 26 constitue une entrave a I'exercice des compétences

du gouvernement fédéral, I'on prétend qu’elle doit étre déclarée inopérante.

La prémisse de base de ces deux avis semble mal fondée. En effet, la Loi 26 est clairement une loi de
nature civile, laquelle vise a réparer le préjudice subi par la municipalité et non a punir le fautif. La
responsabilité civile vise principalement a compenser la victime. De maniére secondaire elle a un but
préventif indirect puisqu’elle établit le bareme de la faute et sert de standard quant a la conduite a
observer en société pour « les citoyens qui sont sensibles aux conséquences économiques de leur
comportement »®. A l'inverse, la responsabilité pénale poursuit des buts de défense sociale, de

répression et d’exemplarité®®, La Loi 26 s’inscrit donc dans les champs de compétence de la province

inc., Laval, no 540-17-013213-185 et Ville de Montréal c. GBI Experts-Conseil inc., Montréal, no 500-17-104257-
186.

%4 | R.C. (1985), ch. C-34.

%5 Idem.

96 Jean-Louis BAUDOUIN et Patrice DESLAURIERS, La responsabilité civile, 8¢ éd., Cowansville, Editions Yvon Blais,
2014, p. 55.
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967

en matiére de droits civils®®’ et ne poursuit clairement pas les mémes objectifs que le régime pénal de

la Loi sur la concurrence.

L'argument concernant I'entrave a |'exercice de la compétence fédérale en matiére d’échanges, de
commerce et de concurrence est intéressant, mais devrait également étre écarté. En 1989, la Cour
supréme reconnait valide une loi fédérale, la Loi relative aux enquétes sur les coalitions®®® qui
permettait a des parties privées de poursuivre civilement en dommages-intéréts les entreprises
soupconnées de pratiques restrictives de la libre concurrence®®. Selon elle, la loi entre dans la
compétence générale du commerce du fédéral et le recours civil qui y est prévu est une mesure
uniguement accessoire. Selon les auteurs Brun, Tremblay et Brouillet, la Cour supréme a ainsi créé un

« nouveau chevauchement de pouvoirs, parfaitement inutile »7°,

En 1990, la Cour supréme®’! fait justement face a un cas ol deux recours sont intentés a la fois en vertu
du Code civil du Bas Canada et de la Loi relative aux enquétes sur les coalitions. L’appelante a intenté
une action en dommages pour pratique commerciale déloyale contre les intimés en Cour supérieure
ainsi que devant la Cour fédérale. Les intimés soulévent I'irrecevabilité de la deuxieme demande
déposée au motif de litispendance. Les deux poursuites impliquent les mémes parties, soulévent la
méme faute et demandent la méme compensation. La Cour reconnait que les deux tribunaux, soit la
Cour supérieure et la Cour fédérale, ont compétence pour statuer sur les demandes dont ils ont été
respectivement saisis. Toutefois les trois conditions de fond pour qu’il y ait litispendance au sens du

Code de procédure civile®’?

sont remplies : il y a identité des parties, d’objet et de cause. La Cour ajoute
que les différences quant aux délais de prescription applicables dans les deux régimes ne sauraient
modifier ici l'identité des qualifications juridiques. Par conséquent, la Cour supréme constate

litispendance et rejette I'appel.

967 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867.

98 5 R.C. 1970, ch. C-23.

99 General Motors of Canada Ltd. c. City National Leasing, [1989] 1 R.C.S. 614; Quebec Ready Mix Inc. c. Rocoixs
Construciton Inc., [1989] 1 R.C.S. 695.

970 Henri BRUN, Guy TREMBLAY et Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel, 6 édition, Editions Yvon Blais Cowansville
2014, p. 541-542.

971 Rocois Construciton Inc. c. Québec Ready Mix Inc., [1990] 2 R.C.S. 440.

972 RLRQ, c. C-25.
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Ala méme époque, le gouvernement fédéral remplace la Loi relative aux enquétes sur les coalitions par

la Loi sur la concurrence. Cette derniéere loi, tout comme sa prédecesseure, prévoit un recours civil :

« 36 (1) Toute personne qui a subi une perte ou des dommages par suite :
a) soit d’'un comportement allant a ’encontre d’une disposition de la partie VI;

b) soit du défaut d’une personne d’obtempérer a une ordonnance rendue par le
Tribunal ou un autre tribunal en vertu de la présente loi,

peut, devant tout tribunal compétent, réclamer et recouvrer de la personne qui a eu un tel
comportement ou n’a pas obtempéré a I'ordonnance une somme égale au montant de la
perte ou des dommages qu’elle est reconnue avoir subis, ainsi que toute somme
supplémentaire que le tribunal peut fixer et qui n’excéde pas le coiit total, pour elle, de toute
enquéte relativement a I'affaire et des procédures engagées en vertu du présent article. »

Suivant le précédent de la Cour supréme, cette disposition de la Loi sur la concurrence a été déclarée

constitutionnellement valide par la Cour d’appel du Québec®”.

Dans le cadre d’un recours entrepris en vertu de la Loi 26, il est possible que la fraude ou la manceuvre
dolosive reprochée constitue également une faute en vertu de I'une des dispositions de la partie VI de
la Loi sur la concurrence. Un recours pourrait alors étre entrepris a la fois en vertu de la Loi 26 que de
la Loi sur la concurrence. La Loi 26 n’est pas invalide pour autant. Elle s’inscrit dans les compétences de
la province. Il s’agit plutét d’un pouvoir pouvant étre qualifié de « concurrent ». Toutefois, dans le cas
oU une municipalité déciderait de prendre des recours en vertu des deux régimes pour la méme faute,
il serait possible de prétendre qu’il y a litispendance entre les deux recours. Le rejet pourra ainsi étre

obtenu a I'endroit du deuxiéme recours entrepris®’4.

Le troisieme avis transmis au Procureur général invoque que les dispositions de la Loi 26 imposent un
fardeau de preuve quasi insurmontable, compromettant ainsi I'égalité et I'impartialité de I'audition a
venir. Selon les prétentions énoncées dans I'avis, la Loi 26 contrevient a la Charte québécoise, a la
Charte canadienne ainsi qu’aux regles explicites et implicites de la justice naturelle et de I'équité

procédurale.

L’addition des présomptions conjuguée a la portée rétroactive de la Loi 26 entraine-t-elle une violation

de la Charte canadienne ou encore de I'article 23 de la Charte québécoise qui protége contre toute

973 p.G. Canada c. Alex Couture Inc, [1991] R.J.Q. 2534 (C.A.).
974 National Bank of Greece (Canada) c. Vasilantonopoulos, 2005 QCCA 1158.
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discrimination procédurale et énonce que toute personne a droit en pleine égalité a une audition

publique et impartiale de sa cause?

La suprématie parlementaire accorde au législateur le pouvoir de modifier la loi comme il le souhaite,
a la condition qu’il respecte le droit du défendeur a un proces juste et équitable. Le législateur peut
adopter, abroger ou remplacer toute loi°’%, dans les limites du respect de la Charte canadienne et
québécoise®® :

« La législature a entierement compétence pour édicter des lois — et méme des lois que

certains peuvent considérer draconiennes —, a condition de ne pas nuire ni faire obstacle

sous un aspect fondamental aux rapports entre les tribunaux et les autres composantes du
gouvernement. »

Dans ce contexte, le réle des tribunaux est d’appliquer et d’interpréter la loi. lls n’ont pas pour fonction

de se prononcer sur son opportunité®”’,

C’est ainsi que la Cour Supréme a reconnu en 2005 la validité constitutionnelle du Tobacco Damages
and Health Care Costs Recovery Act®’® (« Tobacco Act ») dans I'affaire Colombie-Britannique c.
Imperial Tobacco Canada Ltée®’. Cette loi autorise le gouvernement de la Colombie-Britannique a
poursuivre un fabricant de produits du tabac en vue de recouvrer les dépenses engagées par le
gouvernement au titre des soins de santé pour le traitement des personnes exposées a ces produits.
La responsabilité découle de I'exposition de ces personnes a des produits du tabac parce que le
fabricant aurait manqué a une obligation qu’il avait envers la population en Colombie-Britannique,
et de I'engagement, par le gouvernement de cette province, de dépenses au titre de soins de santé

pour le traitement des maladies causées.

Le Tobacco Act fait bénéficier au gouvernement d’une inversion du fardeau de preuve lorsque

certains éléments sont démontrés®° :

975 Henri BRUN, Guy TREMBLAY et Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel, 6 édition, Editions Yvon Blais Cowansville
2014, p. 655.

976 Babcock c. Canada (Procureur général), [2002] 3 R.C.S. 3, paragraphe 57.

977 Henri BRUN, Guy TREMBLAY et Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel, 6 édition, Editions Yvon Blais Cowansville
2014, p. 655.

978 5.B.C. 2000, ch. 30.

979 [2005] 2 R.C.S. 473.

980 Article 3(1) et (2) Tobacco Act.
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1. le fabricant défendeur a manqué a une obligation que lui impose la common law, I'equity
ou laloial’égard des personnes en Colombie-Britannique qui ont été exposées a la cigarette
ou pourraient I'étre;

2. une exposition a la cigarette peut causer ou contribuer a causer une maladie;

3. pendant la période ou le fabricant manque a son obligation, des cigarettes fabriquées ou

annoncées par lui ont été offertes en vente en Colombie-Britannique.

Ainsi, dés que le gouvernement aura démontré ces trois éléments, le tribunal pourra présumer que la
population, a I'égard de laquelle le gouvernement intente une action, n’aurait pas été exposée n’e(t
été le manquement du fabriquant, et que cette exposition a causé ou a contribué a causer la maladie
chez une partie de la population. Il incombe alors au défendeur de démontrer que le manquement a
son obligation n’est pas a I'origine de I'exposition ou que I'exposition résultant du manquement a son
obligation n’est pas a l'origine de la maladie, a I'’égard de laquelle le gouvernement réclame le
remboursement de ses dépenses. Le fabricant doit s’acquitter du fardeau de la preuve inversé selon la

prépondérance des probabilités®,

S’il échoue, le tribunal doit déterminer le montant des dépenses engagées par le gouvernement apres
la date a laquelle le fabricant a manqué a son obligation®?. Ce dernier est responsable des dépenses
au prorata de sa part de marché des cigarettes en Colombie-Britannique et en fonction de la période
entre la date ou il a la premiére fois manqué a son obligation et celle du procés®3. Un fabricant est
solidairement responsable des dépenses découlant d’'un manquement commun®*, Les dispositions du

Tobacco Act ont un effet rétroactif®®.

Trois motifs sont soulevés pour attaquer la constitutionnalité du Tobacco Act, soit qu’il viole les limites
territoriales de la compétence législative provinciale, le principe de I'indépendance judiciaire et le

principe de la primauté du droit.

La Cour supréme rejette le premier motif. Dans le cas ou la validité d’une loi provinciale est contestée

pour le motif qu’elle viole les limites territoriales de la compétence législative provinciale, I’analyse

981 Article 3(4) Tobacco Act.

982 Article 3(3) a) Tobacco Act.

983 Articles 3(3) b) et 1 (6) Tobacco Act.
984 Article 4(1) Tobacco Act.

95 Article 10 Tobacco Act.
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porte essentiellement sur son caractere véritable. Si le caractere véritable de la loi se rapporte a des
matiéres qui relévent du domaine de la compétence législative des provinces, la loi est valide. Ses
aspects extraprovinciaux accessoires ou indirects restent sans pertinence pour |'appréciation de sa

validité.

En I'espéce, le Tobacco Act vise la création d’une cause d’action civile qui reléve de la compétence
|égislative provinciale conférée par I'article 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867. Son texte vise
seulement la « propriété et les droits civils dans la province ». Selon la Cour supréme, il existe un lien
significatif entre le Tobacco Act et la province, puisqu’un lien solide unit le territoire ayant légiféré (la
Colombie-Britannique), I'objet du Tobacco Act (I'indemnisation pour les colts des soins de santé liés
au tabac engagés par le gouvernement de la Colombie-Britannique) et les personnes assujetties a cette
Loi (les fabricants de produits du tabac ultimement responsables de ces colts). Le Tobacco Act respecte

aussi la souveraineté législative des autres provinces.

Quant au deuxieme argument, les appelants prétendent que le Tobacco Act viole I'indépendance
judiciaire parce qu’il contient des régles de procédure civile qui nuisent a la fonction juridictionnelle et
oblige le tribunal a tirer des présomptions irrationnelles qui I'empéchent de découvrir certains faits
pertinents. Ce faisant, le gouvernement serait pratiquement garanti d’avoir gain de cause. Selon la Cour
supréme, la question n’est pas de déterminer si les régles prévues par le Tobacco Act sont injustes ou
illogiques, mais bien de déterminer si elles interferent avec I'indépendance judiciaire. Le role des
tribunaux est d’interpréter et d’appliquer le droit. Dans les limites de la Constitution, c’est au législateur
gue revient le role de définir le droit. En I'espéce le Tobacco Act ne fait pas obstacle, ni dans les faits ni
en apparence, a la fonction juridictionnelle des tribunaux ou aux conditions essentielles de

I'indépendance judiciaire.

Un tribunal appelé a instruire une action introduite sous le régime du Tobacco Act conserve en tout
temps sa fonction juridictionnelle et sa capacité d’exercer cette fonction sans ingérence. Le juge saisi
d’un recours en vertu du Tobacco Act doit, de fagcon indépendante, statuer sur I'applicabilité de la loi,
apprécier les éléments de preuve soumis et déterminer, selon le poids de cette preuve, la conclusion

de responsabilité. Quant au fardeau de preuve, la Cour s’exprime ainsi®® :

986 Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, [2005] 2 R.C.S. 473, paragraphe 55.
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« Le fait que la Loi déplace certains fardeaux de la preuve, ou qu’elle limite la

contraignabilité a I’égard de renseignements que les appelants estiment pertinents, ne fait

en aucun cas obstacle, ni en apparence ni en réalité, a la fonction juridictionnelle du tribunal

ou a l'une des conditions essentielles de I'indépendance judiciaire. L’indépendance judiciaire

peut s’accommoder de I’introduction de régles de procédure civile et de preuve novatrices. »
Finalement, relativement au dernier argument soulevé par les fabricants de produits du tabac, la Cour
supréme est d’avis que I'application de la primauté du droit n’est pas non plus en jeu. Les appelants
plaident que la primauté du droit exige qu’une loi soit prospective, de nature générale, ne confére
aucun privilege spécial au gouvernement et assure un proces équitable au civil, faute de quoi elle est
invalide. Selon la Cour supréme, seul le droit criminel limite le caractére prospectif et la rétroactivité

de la législation®®’.

Outre le droit criminel, le principe de la primauté du droit et les dispositions de la Constitution n’exigent
aucunement que les lois aient seulement un caractere prospectif ou général, gqu’elles soient
dépourvues de privileges spéciaux a I'égard du gouvernement ou encore qu’elles assurent un proces
équitable au civil. La Cour supréme conclut que le Tobacco Act ne met pas en jeu l'application du

principe de la primauté du droit dans le sens ou cette expression est consacrée dans la Constitution.

Dans tous les cas, la Cour supréme est d’avis que le régime établi par le Tobacco Act assure un proces
équitable au civil : les fabricants de produits du tabac ont droit a une audition publique, devant un
tribunal indépendant et impartial, ils peuvent contester les réclamations de la demanderesse et

produire des éléments de preuve en défense. La Cour s’exprime ainsi®® :

« Le tribunal ne statuera sur leur responsabilité qu’a I'issue de cette audition, en se fondant
exclusivement sur son interprétation du droit qu’il applique a ses conclusions de fait. Le fait
que les défendeurs puissent estimer que la Loi est injuste, ou que les régles de procédure
qu’elle prescrit sont nouvelles, ne rend pas leur procés inéquitable. »

Il s’ensuit que le Tobacco Act n’est pas inconstitutionnel pour cause d’'incompatibilité.

En 2009, la Cour d’appel est appelée a s’exprimer sur une loi du Québec inspiré du Tobacco Act, soit la

Loi sur le recouvrement du colit des soins de santé et des dommages-intéréts liés au tabac®®® (la « Loi

%87 Article 11 g) de la Charte canadienne.
988 Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, [2005] 2 R.C.S. 473, p.10.
989 RLRQ, c. R-2.2.0.0.1.
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sur le tabac ») adoptée par I’Assemblée nationale en 2009 dans la décision Imperial Tobacco Canada

Ltd. c. Québec (Procureure générale)®*°.

La Loi sur le tabac établit des régles particulieres pour faciliter le recouvrement, par le gouvernement
du Québec, du colt des soins de santé liés au tabac et attribuables a la faute d'un ou de plusieurs
fabricants de produits du tabac, notamment un manquement a leur devoir d’'information du public
quant aux risques et dangers que comportent les produits du tabac. A I'instar du Tobacco Act, la Loi sur

%1 prévoit la possibilité de prouver la causalité par une preuve

le tabac crée des présomptions
statistique®?, dispense d’identifier les membres individuels de la population pour lesquels le

gouvernement présente sa demande sans devoir établir la cause de leur maladie ou prouver les

993 994

dépenses engagées a I'égard de chaque personne” et élimine la prescription””.

Elle modifie également certaines regles du régime de la responsabilité civile en matiére de preuve et
prévoit deux moyens de prendre action en justice, sur une base collective ou individuelle. Elle étend
également I'application de ces nouvelles régles aux recours individuels et collectifs intentés contre les

fabricants.

Imperial Tobacco et les autres appelantes prétendent que l'effet cumulatif des nouvelles regles
d’administration de preuve et de prescription édictées dans la Loi sur le tabac viole leurs droits
fondamentaux d’étre entendu et de subir un proces équitable, lesquels sont protégés par les articles 6
et 23 de la Charte québécoise. Elles soulevent également que la Loi sur le tabac procure un avantage
indu au gouvernement et aux autres bénéficiaires de son régime. Elles soutiennent que par I'adoption
de ces regles, le législateur tente de faire porter aux tribunaux le poids de la détermination de leur
faute en scellant d’avance le sort du recours par des régles particulieres qui limitent considérablement
leur droit de faire valoir une défense pleine et entiére. Ces régles ont pour effet de transformer le
procés en simulacre et contreviennent a I'article 23 de la Charte québécoise, sans que le législateur ait

eu recours a la clause dérogatoire stipulée a I'article 52 de la Charte québécoise.

930 2015 QCCA 1554.

91 Articles 16 et 17 de la Loi sur le tabac.
992 Article 15 de la Loi sur le tabac.

993 Article 13 de la Loi sur le tabac.

994 Article 27 de la Loi sur le tabac.
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De maniere subsidiaire, les appelantes plaident que I'expression « en pleine égalité » de I'article 23 de
la Charte québécoise doit étre interprétée de facon large et libérale, de maniere a inclure le principe
de I'égalité des moyens (« equality of arms ») tel que défini par la Cour européenne des droits de

I’'homme (la « Cour européenne »). Selon elles, le premier juge a refusé a tort de considérer ce principe.

Dans un premier temps, la Cour d’appel décide que le juge de premiére instance a eu raison de conclure
que I'analyse du principe d’'indépendance judiciaire et de la primauté du droit développée dans I'arrét
Imperial Tobacco®® dans le dossier de la Colombie-Britannique s’applique intégralement en I'espéce.

Rien dans la Loi sur le tabac ne viole donc la Charte canadienne.

En ce qui a trait a 'article 23 de la Charte québécoise, la Cour d’appel est d’avis que le droit protégé se
limite a une protection de nature procédurale, a savoir le droit en pleine égalité a une audition publique
par une autorité indépendante et impartiale. Selon cette derniére, la Loi sur le tabac ne vient pas régler
de facon définitive et de manieére rétroactive le fond d’un litige et ne régle pas définitivement le débat
entre les parties. De plus, la Cour considére qu’il paralt y avoir suffisamment de motifs impérieux

996

d’intérét général pour justifier « I'ingérence législative »**° en I'espece.

Finalement, la Cour souligne que les appelantes ne citent aucune jurisprudence au soutien de leur
prétention a I'effet qu’une loi qui crée un fardeau de preuve écrasant, ou qui a pour but de donner un
avantage a une des parties, est contraire a la notion d’égalité des moyens. Selon la jurisprudence de la
Cour européenne, la notion d’égalité des moyens est définie comme I'un des éléments du principe plus
large de proces équitable qui impose I'obligation d’offrir a chaque partie une possibilité raisonnable de
présenter sa cause, y compris ses preuves, dans des conditions qui ne la placent pas dans une situation

de net désavantage par rapport a son adversaire.

Selon la Cour d’appel, cette jurisprudence ne suggére toutefois pas que le législateur soit empéché de
modifier les régles générales de preuve, de procédure et de prescription afin d’aménager un recours
spécifique comme c’est le cas en I'espece. || demeure donc possible au législateur de modifier en tout

temps les régles de responsabilité civile du droit commun.

935 [2005] 2 R.C.S. 473.
98 Imperial Tobacco Canada Ltd. c. Québec (Procureure générale), 2015 QCCA 1554, paragraphe 59.

254



Bien que la Cour admette que la Loi sur le tabac soit particulierement sévere et qu’elle allege
considérablement le fardeau de preuve du gouvernement et des autres bénéficiaires de son régime, la
Cour constate que cette prérogative appartient au législateur. Le réle des Tribunaux dans I’évolution
du droit est relativement limité et il ne leur appartient pas de remettre en question les choix que fait le
législateur ni I'opportunité d’une loi. La suprématie parlementaire permet au législateur de modifier la

loi comme il I'entend, dans la mesure ou ces modifications respectent les limites constitutionnelles.

Par conséquent, la Cour arrive au constat qu’elle ne peut conclure que la modification des régles
traditionnelles de la responsabilité civile, tant au niveau de la preuve que de la prescription, a pour
effet de contrevenir a 'article 23 de la Charte québécoise. Elle n"empéche pas non plus les appelantes
de présenter une défense pleine et entiere au sens de cet article, méme si la Loi sur le tabac telle
gu’adoptée facilite la preuve que doivent présenter le gouvernement ou les autres bénéficiaires contre
les appelantes et les prive de certains moyens de défense qui leur étaient auparavant accessibles. La

Cour rejette 'appel. La requéte pour autorisation de pourvoi a la Cour supréme a été rejetée en 2016°%,

Ces précédents de la Cour d’appel et de la Cour supréme seront d’une utilité certaine dans I’analyse de
la constitutionnalité de la Loi 26. Les municipalités et le Procureur général du Québec pourront appuyer
leur argumentaire sur les principes qui y sont développés afin de défendre la constitutionnalité de la
Loi 26. A la lecture de ces deux jugements, il est possible d’en retirer que les présomptions et le délai
de prescriptions prévus a la Loi 26 relevent de la prérogative du législateur, d’autant plus que ces
mesures sont moins exorbitantes que ce que prévoyait le Tobacco Act ou encore la Loi sur le tabac. A
titre d’exemple, la Loi sur le tabac élimine le principe de la prescription et permet au Gouvernement
du Québec de poursuivre les entreprises de tabac sur une période de temps illimité. La Loi 26 circonscrit
plutét une période de temps fixe qui permet aux municipalités de poursuivre pour des faits qui
remontent a 20 ans. Si 'absence de limite a cet égard a été reconnue constitutionnelle, celle imposée

par la Loi 26, bien que dérogeant au droit commun, le sera sans doute également, a plus forte raison.

Par les avis transmis au Procureur général du Québec, les parties impliquées s’apprétent a plaider les
mémes sujets que ceux abordés dans les deux décisions exposées ci-haut. La Loi 26 étant en grande

partie inspirée de la Loi sur le tabac, elle souléve les mémes enjeux constitutionnels qui ont été traités

997 JTI-MacDonald Corp. c. Procureure générale du Québec, 2015 QCCA 1554 (demande autorisation d’appeler
rejetée, C.S.C. 05-05-2016, n° 36741).
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par la Cour d’appel en 2015 et par la Cour supréme en 2005. Aucun nouvel argument n’est
véritablement avancé par les parties. lls s’apprétent, en fait, a plaider a nouveau ces deux décisions.
Or, le plus haut tribunal du pays et le plus haut tribunal de la province de Québec ont tranché : des
mesures, telles que celles prévues par la Loi 26, n’empéchent pas la tenue d’un proces équitable devant
un tribunal impartial, et ce, autant en vertu de la Charte québécoise, de la Charte canadienne que des
principes de droit international. Bien que la décision des tribunaux sur la question de la
constitutionnalité devra étre suivie avec attention par les municipalités puisqu’elle pourrait étre lourde
de conséquences sur les recours entrepris contre les personnes physiques et les entreprises a
I’encontre desquelles elles alleguent avoir été fraudées, existe-t-il une véritable incertitude quant au

résultat?

Somme toute, bien qu’a premiére vue la Loi 26 semble de droit nouveau et parait accorder des
avantages exorbitants aux municipalités, force est de constater, lorsqu’elle est décortiquée, qu’elle ne
fait que reprendre des regles qui existent déja en droit québécois. La majorité, pour ne pas dire
I’ensemble, des regles de la Loi 26 s’inspire du droit commun ou des dispositions de la Loi sur le tabac,
dont la constitutionnalité a été reconnue. La Loi 26 donne des outils aux municipalités victimes pour
réparer un mal subi par I'’ensemble de la collectivité et sans lesquels elles se seraient retrouvées face a

un rapport de force déséquilibré évident.

Bien peu de recours ont été entrepris par les municipalités en vertu de la Loi 26 depuis I'entrée en
vigueur du chapitre Ill, il y a presque un an. A titre indicatif, les trois plus grandes villes de la province
de Québec, soit la Ville de Montréal, la Ville de Québec et la Ville de Laval, ont entrepris respectivement
trois, zéro et dix recours. Aucun jugement n’a été rendu a ce jour interprétant la Loi 26. Les
municipalités devront rester attentives a toute décision qui viendra interpréter les différentes
dispositions de la Loi 26, laquelle fera sans doute couler beaucoup d’encre au cours des prochaines

années.
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CONCLUSION

« L’argent, ah ! Maudite engeance, fléau des humains ! Il ruine les cités, il chasse les hommes de leurs
maisons ; maitre corrupteur, il pervertit les consciences, leur enseigne des ruses criminelles, les initie a
toutes les impiétés. » - Antigone de Sophocle.
La collusion et la corruption sont des phénomeénes contre lesquels les sociétés de tout temps luttent,
mais ils ne cessent pourtant de se renouveler. Les torts qu’ils causent a la société sont immenses. En

2016, la Cour supréme du Canada qualifie ainsi les conséquences de la corruption®® :

« [Elle] mine la confiance dans les institutions publiques, détourne les fonds destinés a ceux
qui ont grand besoin de soutien financier et compromet l'intégrité des entreprises »

L’élu municipal, par la proximité et la localité de son pouvoir d’action, est I'un des plus a risque de se
laisser entrainer dans des stratagémes frauduleux. Les différentes enquétes publiques tenues au cours
du XX¢ siecle au Québec sont révélatrices a cet égard. Pourtant, il faut attendre la fin du siécle dernier
avant que le législateur ne s’active réellement pour mettre en place des mécanismes efficaces pour
lutter contre ces phénomenes. Il demeure toutefois qu’a travers chaque enquéte, le Québec a fait le

choix d’agir et de répondre aux lacunes révélées de son systéme public.

Ainsi, peu a peu le Québec se dote d’outils afin de lutter contre la corruption dans le domaine municipal.
Pour ce faire, le gouvernement adopte différentes dispositions législatives, lesquelles ont pour but
tant6t de prévenir les conflits d’intéréts des élus, tantot de rendre le processus d’octroi des contrats
municipaux plus transparent. Il crée également des sanctions importantes a I'égard de I'élu qui ne

respecte pas les régles établies en matiére d’adjudication des contrats, tel que I'inhabileté.

La Commission Charbonneau est probablement I’'enquéte publique qui a engendré le plus de réformes
|égislatives. Elle expose au grand jour les problémes profonds dans I'octroi et la gestion des contrats
publics dans l'industrie de la construction au Québec. Cette fois, le |égislateur n’attend pas le dépdt du
rapport final pour réagir. Il modifie les régles en matiére contractuelle de fagon a promouvoir la

transparence tout en préservant la confidentialité des informations sensibles.

9%8 Groupe de la Banque mondiale c. Wallace, [2016] 1 R.C.S. 207, paragraphe 1.
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Il resserre les conditions d’obtention d’une licence d’entrepreneur de construction et de I'attestation
de Revenu Québec et accroit les pouvoirs de surveillance de la Régie du batiment. Il instaure également
le régime d’autorisation de contracter et le Registre des entreprises non admissibles aux contrats

publics (« RENA ») afin d’assurer que seules des entreprises intégres aient acces aux contrats publics.

A la suite du dépdt du rapport final de la Commission Charbonneau, le gouvernement donne suite a
I'une de ses plus importantes recommandations et adopte la Loi favorisant la surveillance des contrats
des organismes publics et instituant I'Autorité des marchés publics®®®. L’ Autorité des marchés publics
(« AMP ») reprend les compétences qui étaient dévolues a I’Autorité des marchés financiers en matiere
de délivrance des autorisations a contracter avec un organisme public ainsi que la gestion du RENA. Elle
apporte plusieurs nouveautés, dont notamment la mission de surveiller la gestion contractuelle de tout
organisme public et d'examiner le processus d'adjudication ou d'attribution d'un contrat public a la
suite d'une plainte. Bien que I’AMP puisse faire enquéte, son intervention auprés des municipalités est,
au final, limitée a un pouvoir de recommandation. Ce pouvoir restreint est non seulement
guestionnable, mais établit une distinction entre les organismes publics gouvernementaux et les
municipalités. Bien que le législateur souhaite favoriser I'autonomie des municipalités, le pouvoir
d’intervention d’un organisme transparent et indépendant n’apparait qu’apporter des avantages. Cette
décision est donc surprenante. Par ailleurs, le gouvernement aurait pu innover en mandatant ce nouvel
organisme indépendant a exercer un role de soutien et d’accompagnement auprés des organismes
publics. Par exemple, il aurait pu étre prévu que I’AMP, a titre d’organisme spécialisé, aide les petites
municipalités, nombreuses au Québec, a établir des criteres appropriés fondés sur le rapport qualité-
prix dans un appel d'offres afin d’éviter le recours a la regle du plus bas soumissionnaire, dont

I'utilisation systématique favorise la collusion.

Entre 2016 et 2018, le législateur adopte également trois lois importantes en matiére contractuelle
municipale : la Loi modifiant diverses dispositions législatives en matiére municipale concernant
notamment le financement politique'®® (« Loi 83 »), la Loi visant principalement a reconnaitre que les
municipalités sont des gouvernements de proximité et a augmenter a ce titre leur autonomie et leurs

pouvoirs’®?! (« Loi 122 ») et la Loi modifiant diverses dispositions législatives concernant le domaine

991.Q.2017, c. 27.
1000) Q. 2016, c.17.
1001) Q. 2017, c. 13.
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municipal et la Société d’habitation du Québec'®? (« Loi 155 »). Certaines modifications apportées par
ces lois étonnent toutefois dans le contexte post Commission Charbonneau. A titre d’exemple, la Loi
122 augmente les pouvoirs en matiére d’octroi de contrats par voie de gré a gré, et ce, malgré I'opacité
de ce type d’adjudication. Les pouvoirs accordés par le législateur aux municipalités en matiere d’octroi
de gré a gré s’éloignent des recommandations de la Commission Charbonneau, laquelle a pourtant

remis son rapport final environ deux ans auparavant.

Malgré tout, certaines modifications apportées par ces trois lois s’inscrivent dans I'esprit des
recommandations de la Commission Charbonneau, bien qu’elles n’y répondent pas toujours
intégralement. De maniére générale, elles amenent des modifications aux regles concernant I'octroi
des contrats de maniere a accroitre la concurrence en favorisant les équivalents, a resserrer les regles
d’octroi applicables aux sociétés paramunicipales et aux organismes a but non lucratif, a protéger les
informations névralgiques et a améliorer la prévention, la détection et les sanctions par le biais de la
Régie du batiment. Le législateur a certes effectué des efforts significatifs. Toutefois, plusieurs

recommandations restent a étre mises en place a ce jour.

Il demeure que plusieurs changements sont le fruit d’'une prise de conscience du législateur de la
vulnérabilité des municipalités et des marchés publics a la corruption et a la collusion. Selon I'auteure
Sarah Chester, les recommandations émises par la Commission Charbonneau ont le potentiel de
réformer de maniére majeure les marchés publics®®, Seul I’avenir nous dira si le gouvernement élu a
I"automne 2018 poursuivra les efforts déja effectués par celui précédent afin de mettre en place les
recommandations de la Commission et si ces mesures seront suffisantes pour lutter contre ces

phénomeénes destructibles pour la société.

Outre les modifications législatives en matiére contractuelle municipale, la Commission Charbonneau
n'a pas été sans impact sur les droits des élus municipaux. Avant 2013, ni le ministre, ni le
gouvernement, ni la Commission municipale du Québec, ni méme le conseil municipal par le biais d'un
vote de non-confiance, ne détiennent le pouvoir de suspendre un élu municipal qui fait I'objet d’une
accusation criminelle, telle que I'abus de confiance ou encore la corruption municipale. Ce vide

juridique a eu pour effet d’entrainer des situations choquantes ou des élus municipaux, faisant I'objet

1002 Q. 2018, c. 8.
1003 sgrah CHASTER, « Public Procurement and the Charbonneau Commission: Challenges in Preventing and
Controlling Corruption », (2018) 23 Appeal: Review of Current Law and Law Reform 121, p.147.
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d’accusations criminelles accablantes a la suite de la Commission Charbonneau, se présentaient tout
de méme aux séances du conseil municipal. L'affaire du maire de la Ville de Mascouche, Richard
Marcotte, n’a pas été sans faire la « une » des journaux lorsqu’il s’est présenté a une séance du conseil
municipal alors qu’il faisait I'objet d’accusations pour fraude, abus de confiance et corruption dans les

affaires municipales!

De maniere a préserver la confiance du public et a remédier aux situations facheuses ou un élu
déciderait de demeurer en poste malgré les accusations qui pésent contre lui, le législateur accorde a
la Cour supérieure, en 2013, le pouvoir de suspendre provisoirement I'élu de son poste. Selon la Cour

1004 une accusation d’abus de confiance ou encore de corruption municipale justifie de

supérieure
déclarer provisoirement incapable un élu puisqu’elle a un lien avec sa charge et qu’elle est de nature a

déconsidérer I'administration municipale.

L’élu n'est pas dépourvu de toutes ressources et il peut voir ses frais de défense assumés par la
municipalité selon le régime de protection financiére prévu a la Loi sur les cités et villes et au Code

1005 semble avoir retiré cette possibilité a

municipal. Toutefois, la Cour d’appel dans I'arrét Berniquez
I’élu lorsqu’il fait face a ce type d’accusations. Elle justifie sa position en invoquant qu’il ne peut alors
avoir agi dans le cadre de ses fonctions en commettant des gestes de corruption ou d’abus de

confiance.

Or, ce faisant, elle entre en contradiction avec le droit criminel qui exige comme élément essentiel un
geste commis dans le cadre des fonctions. Elle entraine également le risque que le régime de protection
financiére soit appliqué de maniére inégale ou absurde. En effet, comment justifier gu’un élu soit, d’'une
part, suspendu provisoirement de ses fonctions pour un crime qui aurait été commis en lien avec sa
charge, mais, d’autre part, ne peut se faire compenser puisqu’il ne peut étre considéré comme les ayant

commis dans le cadre de ses fonctions?

Dans le contexte des révélations de la Commission Charbonneau, il aurait été choquant moralement
gue la Ville de Boisbriand assume les frais de madame St-Jean, mais non juridiquement puisqu’elle
aurait pu obtenir le remboursement en cas de condamnation. De facon a répondre a cet impératif
social, le législateur pourrait intervenir afin d’écarter I'application de ce régime lorsqu’un élu fait face

a des accusations criminelles d’abus de confiance ou de corruption dans les affaires municipales. I

1004 Boyer c. Lavoie, 2013 QCCS 4114; Québec (Procureure générale) c. Gingras, 2014 QCCS 6150.
10052013 QCCA 2197.
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pourrait également privilégier la possibilité d’adopter de nouvelles dispositions législatives de fagon a
ce que le régime actuel soit assorti d’'un cautionnement ou d’une autre slreté afin d’assurer le

remboursement des frais déboursés par la municipalité, le cas échéant.

Lorsque I'élu pose des gestes répréhensibles, il est a risque de subir des conséquences sur le plan
criminel, civil et déontologique. Son comportement criminel peut lui valoir une peine plus ou moins
sévere dépendamment de son degré de culpabilité morale, la durée de I'acte, les montants impliqués
ainsi que le degré de planification des actions frauduleuses. Dans le contexte de la Commission
Charbonneau, les tribunaux insistent a bon droit sur la nécessité de dénoncer et de dissuader les élus
de commettre des infractions d’abus de confiance ou de corruption municipale. D’ailleurs, il est
étonnant que les élus municipaux ne soient pas a risque d’une peine d’emprisonnement aussi sévere
qgue pour un abus de confiance commis par un fonctionnaire provincial ou fédéral alors que le role

primordial des municipalités est aujourd’hui reconnu.

Au civil, la manceuvre dolosive, la fraude ou autre inconduite que I'élu municipal commet est suffisante
pour le faire déclarer inhabile pour une période de cing ans a occuper un poste de membre d’un conseil
municipal. Déontologiquement, la Commission municipale peut lui imposer une sanction pour avoir

transgressé le code d’éthique et de déontologie adopté par la municipalité qu’il est censé servir.

Outre les conséquences pour |'élu, les manceuvres frauduleuses concertées entre les hauts
fonctionnaires, les élus et les entrepreneurs du milieu de la construction et dénoncées par la
Commission Charbonneau ne sont pas sans effet sur la validité des centaines de contrats qui ont été
conclus en violation des regles d’ordre public d’adjudication prévues a la Loi sur les cités et villes et
au Code municipal. Ces regles édictées dans l'intérét public et dans I'objectif d’assurer la
transparence et la saine gestion des fonds publics doivent étre préservées et leur non-respect

séverement sanctionné.

En présence autant d’un cocontractant de bonne foi que d’un cocontractant de mauvaise foi, la
common law applicable avant 1994 entrainait I'inexistence du contrat et le rejet de la théorie de
I’enrichissement injustifié lorsque les regles d’ordre public ont été violées. Depuis I'entrée en
vigueur du Code civil, I'état du droit est incertain quant au régime a appliquer en cas de nullité d’un
contrat municipal pour défaut d’avoir respecté les regles d’adjudication. Contrairement a la

common law, le Code civil prévoit la nullité d’un contrat de maniere rétroactive et la restitution des

261



prestations. C'est d’ailleurs le régime qu’a préconisé récemment la Cour d’appel dans la décision
Ville de Montréal c. Octane Stratégie inc.'°. Soulignons que cette décision a fait 'objet d’une

autorisation pour étre entendue en Cour supréme.

Or, le Code civil apparait mal adapté au régime particulier d’adjudication des contrats municipaux et
aux intéréts sociétaux qu’il vise a protéger. Les regles de common law, bien que séveres dans leurs
conséquences, permettent de mieux protéger les impératifs d’ordre public et de lutter contre la
collusion et la corruption. Tel que I'indique avec justesse |'auteur Vincent Karim, I'accent doit étre mis
sur l'intérét supérieur de la société dans son ensemble plutdét que sur la perte d’une partie a la

déclaration de la nullité d’un contrat®”’.

Afin de clarifier I'état du droit, le législateur devrait intervenir de maniere a assurer que les valeurs
supérieures de la société ainsi que I'ordre public social et général soient sauvegardés en prévoyant que
le non-respect des regles entraine des conséquences dissuasives. Dans I’hypothése ol le Code civil
devrait s’appliquer, le tribunal devrait user de sa discrétion en vertu de I'article 1699 alinéa 2 C.c.Q. de
maniéere a refuser la restitution des prestations pour s’assurer que le cocontractant ne tire pas profit
ou un avantage quelconque de la violation des régles d’ordre public. A défaut de refuser tout
simplement la restitution a l'aide de cet article, une modulation devrait étre effectuée selon les

circonstances de chaque cas de facon a ne pas déresponsabiliser le cocontractant.

Dans le contexte dénoncé par la Commission Charbonneau, les contribuables et la société dans son
ensemble sont les premiéres victimes des manipulations illégales des régles d’adjudication des contrats
municipaux. Ces derniers n’ont toutefois aucun pouvoir pour intervenir s’ils constatent de telles
manceuvres frauduleuses. En effet, la Cour supérieure dans la décision Charest c. Dessau inc.'%%,
confirmée par la Cour d’appel’®®, a refusé d’ouvrir cette porte. Pourtant, le rdle de la société civile est

essentiel pour exposer les stratagémes de collusion et de corruption. Le législateur aurait avantage a

investiguer la possibilité d’adopter un modéle semblable a celui développé aux Etats-Unis, soit le False

1006 2018 QCCA 223.

1007 vincent KARIM, Les obligations, Vol. 2, articles 1497 & 1707, 4e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2015,
paragraphe 3540.

1008 § £ 2014-990 (C.S.).

1003 Charest c. Dessau inc., 2014 QCCA 2052; demande autorisation d’appeler rejetée, Charest c. Dessau inc.,
C.S.C. 23-04-2015, n° 362.

262


https://www.canlii.org/fr/qc/qcca/doc/2014/2014qcca2052/2014qcca2052.html?resultIndex=1
https://www.canlii.org/fr/qc/qcca/doc/2014/2014qcca2052/2014qcca2052.html?resultIndex=1

Claims Act, qui permet I'apport des citoyens selon des parametres précis et qui produit des résultats

positifs.

Dans le contexte de la Commission Charbonneau, le gouvernement a plutét opté pour I'adoption d’'une
loi spéciale (« Loi 26 ») pour faciliter la récupération par les organismes publics des sommes payées
injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives. Cette Loi prévoit, dans un premier temps,
un programme de remboursement volontaire (« PRV »), auquel pouvaient participer les personnes
physiques et les entreprises entre le 2 novembre 2015 et le 15 décembre 2017. La Loi 26 a été édictée
de facon a favoriser la participation au PRV. Celui-ci procure comme avantages que son processus est
entiérement confidentiel, qu’un seul interlocuteur représente I'ensemble des organismes publics, que
la personne physique ou I'entreprise qui obtient un réglement évite des débats judiciaires ainsi qu’une
condamnation possible avec un préjudice présumé a 20% de la valeur du contrat auquel est ajouté un

montant additionnel de 20% et qu’il est a I'abri d’un recours récursoire et d’'une demande en garantie.

Dans un deuxiéme temps, la Loi 26 prévoit un recours civil dont les régles de preuve sont adaptées pour
répondre a des circonstances exceptionnelles et pour rétablir un équilibre de force entre les
municipalités et les personnes physiques et les entreprises qui feront I'objet des poursuites. Ainsi, dans
la mesure ou la municipalité remplit son fardeau de preuve de démontrer la fraude ou la manceuvre
dolosive dans un contrat visé, la Loi 26 prévoit des présomptions de responsabilité, de causalité et de
préjudice. Les municipalités peuvent demander des dommages-intéréts pour des contrats ayant fait

I’objet d’une fraude ou d’'une manceuvre dolosive il y a 20 ans.

En I'absence d’une preuve directe, la principale difficulté pour la municipalité qui entame un recours
en vertu de la Loi 26 est d’établir, contrat par contrat, la fraude ou la manceuvre dolosive qui I'a
entaché, et la participation de la personne physique ou de I'entreprise visée par la poursuite. Aussi, la
municipalité a avantage a tenter d’obtenir la collaboration d’acteurs directement impliqués dans les
stratagémes frauduleux. Elle peut également présenter une preuve circonstancielle, une preuve
économique ainsi qu’une preuve d’expert. De plus, dans bien des cas, elle pourra bénéficier des
plaidoyers et des déclarations de culpabilité au criminel qui constitueront respectivement une autorité

de fait et un aveu extrajudiciaire dans le cadre du recours civil.
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La constitutionnalité de la Loi 26 fait actuellement 'objet de trois avis au Procureur général'®®. Deux
d’entre eux soutiennent que la Loi 26 empiete sur la compétence exclusive du gouvernement fédéral
en matiere d’échanges, de commerce et de concurrence et qu’elle entre en contradiction avec le
régime établi par la Loi sur la concurrence'®!. Or, la Loi 26 étant de nature civile, elle s’inscrit
directement dans les champs de compétence de la province en matiere de droits civils. C'est plutét la
Loi sur la concurrence qui empiéte sur une compétence provinciale par le recours civil qu’elle prévoit,
dont la validité constitutionnelle a toutefois été reconnue par la Cour supréme!?? Tout au plus, il
pourrait y avoir litispendance dans le cas ol la municipalité déciderait de prendre des recours en vertu

des deux régimes contre une méme personne et pour la méme faute.

Quant au troisieme avis transmis au Procureur général, il invoque que I'addition des présomptions
conjuguée a la portée rétroactive de la Loi 26 impose un fardeau de preuve quasi insurmontable et
contrevient a la Charte québécoise, a la Charte canadienne ainsi qu’aux regles explicites et implicites
de la justice naturelle et de I'équité procédurale. Toutefois, les précédents de la Cour d’appel'® et de

1014 re|ativement a des lois similaires semblent militer en faveur de I'insuccés d’un tel

la Cour supréme
recours. En effet, il est de la prérogative du législateur de prévoir des regles particuliéres de preuve,
lesquelles peuvent méme favoriser une partie sans pour autant contrevenir a la Charte québécoise, a

la Charte canadienne et aux principes de droit international.

Décortiquée, la Loi 26 perd son caractere exceptionnel puisqu’elle repose sur des assises juridiques
existantes et s’inspire essentiellement du droit commun et des dispositions de la Loi sur le

1015 dont la

recouvrement du coldt des soins de santé et des dommages-intéréts liés au tabac
constitutionnalité a été reconnuel®®. Les présomptions ou encore le délai de prescription ne sont que

des outils donnés aux municipalités victimes pour répondre aux impératifs du contexte social forgé par

1010 Dans le dossier Ville de Laval c. 9314-0887 Québec inc., Construction Louisbourg Ltée, Simard-Beaudry
Construction inc., Antonio Accurso, Charles Caruana, Frank Minicucci, Laval, no 540-17-012369-160, Ville de
Laval c. Les Consultants BAFA inc., Serge Beaudoin, Norman Hurens, Succession de Jean Leroux, GBI Experts-
Conseils inc., Laval, no 540-17-013213-185 et Ville de Montréal c. GBI Experts-Conseil inc., Montréal, no 500-17-
104257-186.

1011 | R.C. (1985), ch. C-34.

1012 General Motors of Canada Ltd. c. City National Leasing, [1989] 1 R.C.S. 614; Quebec Ready Mix Inc. c. Rocoixs
Construciton Inc., [1989] 1 R.C.S. 695.

1013 1mperial Tobacco Canada Ltd. c. Québec (Procureure générale), 2015 QCCA 1554.

1014 colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, [2005] 2 R.C.S. 473.

1015 RLRQ, c. R-2.2.0.0.1.

1036 imperial Tobacco Canada Ltd. c. Québec (Procureure générale), 2015 QCCA 1554.
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la Commission Charbonneau et pour veiller a ce que le processus contradictoire de notre systeme
judiciaire procéde dans un rapport de force équilibré. En effet, les régles de preuve prévues par la Loi
26 visent a pallier les difficultés que peut présenter la preuve traditionnelle pour les municipalités
victimes, notamment au niveau de la faute, due par exemple a I'absence de preuves directes ou de
témoins collaborateurs, ou encore au niveau des dommages dus au fait que les prix des contrats ont
été fixés artificiellement pendant 20 ans sur une bonne partie du territoire de la province du Québec.
La Loi 26 vise donc a rétablir un équilibre entre la municipalité et les personnes physiques et les
entreprises poursuivies, lesquelles ont I'avantage certain d’avoir une connaissance personnelle des

faits et conservent la possibilité de présenter une preuve contraire pour repousser les présomptions.

II faudra néanmoins attendre encore quelques années avant de pouvoir constater I'application
concréte de la Loi 26 et des impacts des regles de preuve particuliéres sur les recours entrepris. Toute
décision quant a la Loi 26 devra étre suivie avec attention puisqu’elle peut avoir des impacts significatifs

sur les recours entrepris.

La quéte du Québec vers l'intégrité n’est pas terminée et elle devra toujours s’adapter aux nouvelles
manceuvres imaginatives de ceux et celles qui souhaitent contourner les regles et les systémes établis
afin d’en tirer des avantages personnels. A ce jour, cette volonté du gouvernement du Québec
d’innover pour lutter contre ces phénomenes et d’étre a la fine pointe des meilleures pratiques se fait
ressentir. A titre d’exemple, un projet pilote a été présenté le 13 juin 2018, lequel vise a implanter la
norme de certification internationale ISO 37001, publiée par I'Organisation internationale de
normalisation, au sein de diverses entités publiques®?”. Cette norme, généralement implantée dans le
secteur privé, vise a créer au sein des organismes un systéme de management anticorruption®® dans
le but de prévenir et de contrer la corruption. Dans le milieu municipal, la Ville de Québec a décidé de

participer au projet.

1017SECRETARIAT DU CONSEIL DU TRESOR, VERS L’IMPLANTATION DE LA NORME INTERNATIONALE ANTICORRUPTION
ISO 37001 : LE GOUVERNEMENT SE POSITIONNE COMME CHEF DE FILE, 2018, en ligne: <
https://www.tresor.gouv.qc.ca/nouvelles/?tx_ttnews%5Btt_news%5D=496&cHash=4650f41108c1d84cf
de9ada2393f2543 > (consulté en octobre 2018).

1018 Cette norme compte neuf mesures a8 mettre en place au sein d’un organisme, dont les principales sont : (1)
I'analyse des risques auxquels est exposée I'organisation en matiére de corruption; (2) 'adoption d’une politique
anticorruption; (3) la formation du personnel; (4) la mise en ceuvre de moyens de contréle.

265


https://www.tresor.gouv.qc.ca/nouvelles/?tx_ttnews%5Btt_news%5D=496&cHash=4650f41108c1d84cf%20de9ada2393f2543
https://www.tresor.gouv.qc.ca/nouvelles/?tx_ttnews%5Btt_news%5D=496&cHash=4650f41108c1d84cf%20de9ada2393f2543

Le travail visant a adopter de meilleures pratiques dans I'administration des organismes municipaux
doit demeurer en constante évolution. Il faut toutefois demeurer conscient qu’a elles seules, les lois ne
sont pas suffisantes pour combattre I'étre perverti par I'appat du gain. C'est pourquoi les enjeux
éthiques doivent étre aux premieres loges. Les médias et les journalistes doivent concentrer leurs
efforts pour demeurer a I'affut et assurer un réle de dénonciateur de maniére a garder la société
informée. Ce n’est que collectivement, par I'’éducation, la sensibilisation et la transparence et grace aux
efforts de tous les intervenants et de tous les acteurs, que le Québec pourra devenir une société juste

et un modele international sur le plan de la lutte a la corruption.
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