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Résumé

La fin de non-recevoir est un concept juridique qui se manifeste par la paralysie totale et définitive
d’un droit d’action autrement disponible. Malgré des effets dévastateurs et une popularité toujours
croissante, prés de quarante ans aprés sa reconnaissance par la Cour supréme, ses contours
demeurent flous et sa substance, incertaine. Juges et juristes ne s’entendent ni sur la définition, ni

sur les conditions d’application de cette doctrine mal comprise et peu théorisée.

Ce mémoire s’appuie sur une analyse historique et comparative de ses sources frangaises, anglaises
et québécoises et sur une analyse systématique des décisions qui y font appel afin de jeter les bases
d’une théorie des fins de non-recevoir en droit privé québécois. Il retrace, au fil des
bouleversements politiques et économiques qui ont marqué leur histoire, 1’émergence des fins de
non-recevoir comme mécanisme hybride unique, gardiennes de la cohérence du droit et outils de
matérialisation de ses principes généraux. Il introduit une distinction indispensable entre fins de
non-recevoir dirimantes et discrétionnaires et établit un cadre conceptuel inédit qui explique et
justifie les différentes fins de non-recevoir qui peuvent s’¢lever — sanctions, remedes ou mesures

d’équité — et systématise les modes et conditions de leur application.

Théoriser la fin de non-recevoir est essentiel pour dépasser les dilemmes du choc entre principes
généraux et droit codifié, éviter que ’arbitraire n’étende son emprise au cceur de ’appareil
judiciaire et clarifier le role des principes généraux dans 1’actualisation d’une justice non seulement

procédurale, mais aussi matérielle.

Mots-clés : Bonne foi, Droit civil, Droit comparé, Equité, Exceptions procédurales, Généalogie,

Histoire comparative du droit, Principes généraux du droit, Obligations, Théorie du droit



Abstract

The fin de non-recevoir (bar to an action) is a legal concept that results in the total and definitive
paralysis of an otherwise available right of action. Despite its devastating effects and growing
popularity, nearly forty years after its recognition by the Supreme Court, its contours remain blurry
and its substance, ambiguous. The legal community cannot agree on the definition or conditions

of this poorly understood and under-theorized doctrine.

This thesis builds on a comparative historical analysis of French, English, and Quebecois sources
and a systematic review of recent cases to lay the groundwork for a theory of fins de non-recevoir
in Quebec private law. Along the political and economic transformations that shaped their history,
it traces the emergence of judicially created barriers to legal actions as a unique, hybrid mechanism
in the midst of law, keeper of its coherence and enforcer of its guiding principles. This thesis
further introduces a crucial distinction between absolute and discretionary bars and establishes a
novel conceptual framework that explains and justifies the various bars that may be invoked—

whether as sanctions, remedies, or balancing measures—and systematizes how and when they may

apply.

Theorizing unwritten bars to actions allows us to move beyond the paradoxical opposition between
general principles and codified law. It prevents arbitrariness from taking hold of vital spaces in the
judicial system. It clarifies the role of general principles of law in bringing about a substantive—

not merely procedural—form of justice.

Keywords: Bars to Actions, Civil Law, Comparative Law, Comparative Legal History, Equity,

Genealogy, General Principles of Law, Good Faith, Jurisprudence, Obligations
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Avant-propos

Dans ce mémoire, les appels de note et références sont omis des citations en plein texte et les

caracteres gras dans les citations sont les notres.

Le vocabulaire de common law est généralement dans la langue d’origine, pour éviter toute
confusion. Les traductions, le cas échéant, proviennent des ouvrages de Jacques Vanderlinden et
Gérard Snow, du Centre de traduction et terminologie juridiques de I’Université de Moncton et du

Bureau de la traduction du Canada’.

Les citations d’ouvrages en francais classique sont présentées selon I’orthographe et la typographie
du francais contemporain pour faciliter la lecture : le s long (« [») est remplacé par le s court,
I’orthographe moderne des pluriels et des mots accentués est employé et « oi » est remplacé par

« ai » lorsque nécessaire.

! Jacques VANDERLINDEN, Gérard SNOW et Donald POIRIER, La common law de A a Z, 2° éd. par G. SNOW et J.
VANDERLINDEN, Montréal, Editions Yvon Blais, 2017; Gérard SNOW et Sylvette SAVOIE THOMAS, Répertoire des
appellations en usage dans les régimes de common law : anglais-frangais, 4° éd., Moncton, Centre de traduction et
de terminologie juridiques, Faculté de droit de I’Université de Moncton, 2011; PROMOTION DE L’ACCES A LA JUSTICE
LANGUES OFFICIELLES (PAJLO), Lexique du droit des contrats et du droit des délits (common law). Bulletin de
terminologie 266, Ottawa, Bureau de la traduction du Canada, 2008.
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Introduction

« Practical considerations are difficult to weigh, difficult to predict, and are capable of
displacing even the firmest legal orthodoxies. Since the force of such ‘practicalities’
necessarily varies from time to time, judge-made law is always liable to change, and

change has usually occurred in response to perceived practical considerations. [...] The
practical considerations that have influenced the courts [...] include considerations of
policy but are not confined to matters of policy in the usual sense of that word. They
include residual considerations of fairness, of convenience, of ‘common sense’, and of
avoiding results perceived as intolerable. This is, it is suggested, a distinct and
characteristic aspect of legal reasoning. »

S. Waddams, « The Practical Dimension of Legal Reasoning », 2016

1. Les tribunaux ont-ils, dans un Etat de droit, le pouvoir discrétionnaire de fermer leurs portes a
un justiciable et de lui refuser le secours de 1’appareil judiciaire pour mettre en ceuvre les droits

que lui reconnait la loi*? Interrogés directement, les juges se déclarent liés par le droit en vigueur®.

2 Stephen WADDAMS, « The Practical Dimension of Legal Reasoning », dans Maksymilian del MAR et Michael
LoBBAN (dir.), Law in Theory and History: New Essays on a Neglected Dialogue, Oxford, Hart Publishing, 2016,
p. 284 a la page 285.

3 Les notions d’Etat de droit et de rule of law sont associées a des projets politiques et sont centrées sur la limitation
du pouvoir de I’Etat et le contrdle de constitutionnalité, mais leurs impératifs ne s’y limitent pas. La rule of law, en
particulier, requiert d’un ordre juridique des « qualités structurelles » de publicité, de cohérence et de prévisibilité :
Daniel MOCKLE, « L Etat de droit et la théorie de la rule of law », (1994) 35 C. de D. 823, 885. Cf. Lon L. FULLER,
The Morality of Law, 2¢ éd., New Haven, Y.U.P., 1969, p. 33-94; Joseph RAZ, « The Rule of Law and its Virtue »,
dans The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, Clarendon, 1979, p. 210 a la page 214 (« This is the
basic intuition from which the doctrine of the rule of law derives: the law must be capable of guiding the behaviour
of its subjects »); John M. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon, 1980, p. 270-271 (« 4 legal
system exemplifies the Rule of Law to the extent [...] that [viii] those people who have authority to make, administer,
and apply the rules in an official capacity [a] are accountable for their compliance with rules applicable to their
performance and [b] do actually administer the law consistently and in accordance with its tenor »). Au sujet du
modéle retenu au Canada, voir D. MOCKLE, préc., 833 : « le Canada s’affirme désormais comme un Etat de droit
orienté vers des éléments de finalité qui découlent encore [...] d’un systéme fondé sur la rule of law. Ce syncrétisme,
loin d’étre paradoxal, ne ferait que confirmer I’apport spécifique de chaque notion dans 1’¢laboration d’une double
légitimité fondée sur la structuration juridique de I’Etat par le droit public et I’existence de valeurs référentielles. »

4 Voir Code de déontologie de la magistrature, RLRQ, c. T-16, 1. 1, art. 1; Re Ruffo, 2005 QCCA 1197, par. 285-289
(autorisation de pourvoi a la C.S.C. refusée) (« Que ceux-ci soient d’accord ou pas avec la législation telle que
décrétée, ils se doivent de I’accepter dans leurs décisions, lui donner plein effet, en interpréter les termes et, s’ils le
jugent a propos, suggérer des changements que le Législateur sera libre d’accepter ou de refuser. [...] Nulle part ai-je
vu dans les extraits d’articles et de décisions cités au mémoire des intimés qu’un juge a le pouvoir judiciaire ou social
de mettre de c6té un article de loi et de lui substituer une facon différente de trancher la question. [...] La loi en vigueur
est et doit étre la régle de vie de tous les citoyens, c’est leur garantie d’un ordre social équilibré. [...] Le juge doit
appliquer la loi telle qu’elle est, non pas telle que, d’apres lui ou d’autres, elle devrait étre. »); C.T.C.U.M. c. Syndicat
du transport de Montréal (C.S.N.), [1977] C.A. 476, [1977] 1.Q. n°® 126, par. 97-99, 119-124. Cf. Jean-Etienne-Marie



Les motifs de leurs décisions révelent pourtant au sein du droit québécois une histoire parall¢le,
difficile a concilier avec cette réponse définitive. Une entité hybride, unique et puissante, y rode :
la fin de non-recevoir. Lorsqu’une partie I’invoque et qu’un juge la retient, elle paralyse de fagon
totale et permanente la mise en ceuvre d’une réclamation autrement valide. Elle est un mécanisme
juridique, mais qui admet 1’intervention décisive, au cceur du processus judiciaire, de principes

. 5 . \ 9 . \
essentiellement moraux®. Sous sa gouverne, le tribunal met les régles qu’impose le droit a
I’épreuve des résultats que tolére la justice et lorsque les régles faillissent, s’autorise a les ignorer

au nom de 1’équité®.

2. L’existence de fins de non-recevoir non codifiées a été reconnue par la Cour supréme dans
arrét Soucisse’ en 1981 et depuis, leur popularité devant les tribunaux judiciaires et administratifs
n’a cessé de croitre®. L’on pourrait croire qu’un tel mécanisme, a ’effet potentiellement
dévastateur pour une partie a un litige et qui permet de contredire ou d’ignorer le droit codifié,
démocratiquement adopté, serait I’objet d’une grande prudence par la magistrature et d’'un examen
serré par la doctrine. Pourtant, les fins de non-recevoir sont peu théorisées et mal comprises. Que
sont-elles? D’ou tirent-elles leurs sources? Qui peut les invoquer et contre qui peuvent-elles
s’élever? A quelles conditions? Quels sont leurs effets? Les questions les plus simples n’ont pas
de réponse claire. Tour a tour exaltée et décriée, la fin de non-recevoir demeure a ce jour une

créature étrange aux contours flous et a la substance incertaine.

3. Ce mémoire révele que la vision des fins de non-recevoir mise de 1’avant par I’arrét Soucisse,

loin de reprendre une doctrine établie ou de constituer I’aboutissement d’une lente évolution, a

PORTALIS, Discours preliminaire du premier projet de Code civil, coll. « Classiques des sciences sociales », n°® 3024,
U.Q.A.C,, 1801, p. 22, en ligne : <http://dx.doi.org/doi:10.1522/030032830> (consulté le 7 juillet 2020) (« Quand la
loi est claire, il faut la suivre; quand elle est obscure, il faut en approfondir les dispositions. Si I’on manque de loi, il
faut consulter ’'usage ou I’équité. L’équité est le retour a la loi naturelle, dans le silence, I’opposition ou I’obscurité
des lois positives. ») Voir aussi B.-A. Testard MONTIGNY, « Le juge doit-il décider suivant la 1oi? », (1879) 1 La
Thémis 161.

5 Au sujet du débat sur la relation entre droit et moralité, voir Jules L. COLEMAN, « The Architecture of
Jurisprudence », (2011) 121 Yale L.J. 2.

¢ La fin de non-recevoir n’est pas seule a habiter ce domaine. Voir par exemple la fascinante étude de la professeure
Anne-Frangoise Debruche sur la jurisprudence qui s’autorise de 1’équité pour « régularise[r] certains empiétements
immobiliers en constatant la création ou le transfert implicite de droits réels immobiliers principaux », peut-étre par
imitation du proprietary estoppel : Anne-Frangoise DEBRUCHE, « L’équité judiciaire, de ’ombre a la lumiére :
archéologie d’une exception singuliére aux regles de la publicité immobiliere », (2011) 55 McGill L.J. 819.

7 Banque Nationale c. Soucisse, [1981] 2 R.C.S. 339 [Soucisse].

8 Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3° éd., Montréal, Editions Thémis, 2018, n° 2030.



plutot jeté les bases d’une doctrine nouvelle ou, a tout le moins, fondamentalement renouvelée : la
fin de non-recevoir comme matérialisation des principes généraux du droit. Ce faisant, ce mémoire
esquisse les réponses aux questions mentionnées ci-dessus et tente d’offrir une conceptualisation
de la fin de non-recevoir qui démasque les influences de notions étrangeres incompatibles et prend
au sérieux I’histoire et la logique interne du droit civil. Il s’efforce de consacrer le tournant de
I’arrét Soucisse, tout en se gardant des exces d’une vision contemporaine parfois floue ou exagérée.
Ses visées théoriques sont soutenues par une étude empirique de centaines de sources juridiques

québécoises, canadiennes, anglaises et francaises, reflet de 400 ans d’histoire.

4. Nous espérons que ce mémoire contribuera a dépasser les dilemmes des juristes confrontés au
choc entre une fin de non-recevoir et le droit codifié et a clarifier le role des principes généraux du

droit dans I’actualisation d’une justice non seulement procédurale, mais aussi matérielle.
Etat de la littérature

5. Qualifiées par la doctrine de sanctions dérogatoires d’application exceptionnelle, les fins de
non-recevoir se manifestent par la paralysie de I’exercice d’un droit d’action autrement
disponible’. Selon Iarticle 2921 C.c.Q., la prescription est une fin de non-recevoir'’. Le législateur

est avare de précisions sur cette expression qu’il ne mentionne nulle part ailleurs.

6. En 1981, dans I’arrét Soucisse, la Cour supréme, sous la plume du juge Beetz, reconnaissait
I’existence incontestable de fins de non-recevoir non codifiées et mettait le lecteur en garde
qu’elles avaient souvent été erronément confondues avec 1’estoppel de la common law. Elle
relevait le caractere diffus et la compréhension restreinte du concept, auquel les auteurs associaient
de multiples exceptions ayant peu en commun, et ajoutait :
« En fait, il ne semble pas qu’une telle entreprise [de systématisation] ait jamais été tentée
en droit civil ancien ou moderne, par la doctrine ou la jurisprudence, de telle sorte qu’il ne

parait pas exister une théorie, articulée des fins de non-recevoir comme il existe une théorie
de I’enrichissement sans cause en droit civil ou une théorie de I’estoppel en droit anglais. »'!

% 1d.,n° 2034,

10 Voir aussi MINISTERE DE LA JUSTICE DU QUEBEC, Commentaires du ministre de la Justice. Le Code civil du Québec :
un mouvement de société, Québec, Publications du Québec, 1993, article 2050 C.c.Q. (dans le cadre du contrat de
transport, « [1]e défaut de protestation dans les délais prévus constitue une fin de non-recevoir a I’action en dommages-
intéréts » contre un transporteur).

' Soucisse, préc., note 7, 360.



7. Prés de quarante ans et plus de huit mille décisions plus tard!?, une revue de la littérature révéle
d’importantes lacunes dans 1’état des connaissances et confirme que cette ceuvre demeure a
accomplir. Aucune monographie ne traite du sujet, toutefois des ouvrages généraux lui consacrent

quelques paragraphes et des articles de périodiques 1’ont abordé.

8. L’¢tude la plus détaillée se trouve dans Droit des obligations par le professeur Didier Lluelles
et I’honorable Benoit Moore!3. Ils abordent la question dans la partie du livre consacrée a la force
obligatoire du contrat, dans la section sur les sanctions du non-respect de 1’exigence contractuelle
de bonne foi. IIs y traitent du réle de la dimension morale dans le droit des contrats, de 1’évolution
de la notion de bonne foi en droit québécois et en droit frangais et de 1’origine historique de la fin
de non-recevoir. Ils en présentent brieévement les sources, la fonction, le champ d’application, les
criteres et les effets. La fin de non-recevoir s’inscrirait dans une « lente et progressive moralisation
du droit des contrats »'* survenue depuis la deuxiéme moitié du XXCsiécle, en rupture avec
I’« attitude passéiste et rigoriste, exclusivement axée sur 1’autonomie de la volonté »'° qui avait
cours auparavant'®. Les auteurs la décrivent comme une « [i]nstitution essentiellement
jurisprudentielle » qui permet aux tribunaux « de rejeter une demande, par ailleurs bien fondée en
droit, dans la mesure ou ¢’est précisément le comportement répréhensible du demandeur qui est a
I’origine du litige »'”. Elle vise toute demande et « peut méme paralyser un moyen de défense au
fond, neutraliser I’invocation d’une prescription extinctive ou empécher ’octroi des dépens
normalement allouables »'®. Selon les auteurs, son but n’est pas « de rétablir un équilibre

¢conomique, mais plutot de priver un contractant d’un recours ou d’un moyen qu’il a contribué a

12 La base de données de SOQUIJ, pour les mots-clés « fin* adj3 non-recevoir » ou « fin* adj3 nonrecevoir », du
1" octobre 1981 au 31 décembre 2019, rapporte 8 846 décisions : 5 045 des tribunaux judiciaires et 3 801 des
tribunaux spécialisés et organismes. Les cinq thémes les plus fréquents selon le plan de classification SOQUIJ sont
travail (3 404 décisions), vente (1 090 décisions), procédure civile (692 décisions), obligations (493 décisions) et
responsabilité (445 décisions), étant entendu qu’une méme décision peut étre associée a plus d’un théme. Les
décisions judiciaires québécoises proviennent principalement de : C.A. (505 décisions), C.S. (1 942 décisions) et C.Q.
(2 308 décisions, y compris 1 482 de la division des petites créances). Parmi les tribunaux spécialisés, les cinq plus
fréquents sont : C.L.P. (1 460 décisions), T.A. (1 144 décisions), R.D.L. (206 décisions), T.A.Q. (206 décisions) et
T.A.T. (198 décisions).

13 D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 8, n° 1972-1975, 2028-2039.

4 1d., n° 1975.

5 1d., n° 1973.

16 Les résultats de notre étude confirment la justesse de cette interprétation : voir la premiére moitié de ce mémoire.
'7D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 8, n° 2030-2031.

8 1d., n°2032.



fabriquer artificiellement, et aussi d’éviter a un tribunal de préter son concours a un contractant

qui veut profiter de son comportement répréhensible »'°.

9. Dans Les obligations, ’honorable Jean-Louis Baudouin et les professeurs Pierre-Gabriel Jobin
et Nathalie Vézina®° qualifient la fin de non-recevoir de moyen de défense prétorien, commun aux
contextes contractuel et extracontractuel, qui s’étend bien au-dela du droit des obligations et qui
« se situe a la jonction du droit civil et du droit judiciaire »*!. Ils donnent plusieurs exemples de
son application et concluent qu’elle « a toute sa place dans le droit civil » et que la discrétion
judiciaire qu’elle permet n’est pas « source de dérapages en jurisprudence » et assure une meilleure
justice contractuelle?’. En 2017, la professeure Vézina se penche sur le sujet avec une étude
approfondie de la fin de non-recevoir en droit bancaire?. Elle y précise que la fin de non-recevoir,
d’une grande souplesse, se trouve « a la jonction du droit des obligations et de la procédure » et
posséde une « nature mixte », ayant a la fois une « dimension processuelle » et une « dimension

substantielle »2*.

10. Dans Jurisprudence commentée sur les obligations, les professeurs Daniel Gardner et Maurice
Tancelin présentent briecvement la fin de non-recevoir comme une « notion floue servant
d’ordinaire a appliquer le principe général du droit selon lequel nul ne peut invoquer sa propre
turpitude », ou encore, « une notion mixte ou le droit procédural I’emporte de beaucoup sur le droit
substantif », dont « la jurisprudence fait une application de plus en plus large »*. Elle « sert a
substituer 1’équité du juge a la régle de droit civil » dans un grand nombre de domaines®. Ils la

127

critiquent pour son non-respect de la scission entre le droit substantif et le droit procédural“’. Selon

eux, la portion de I’arrét Soucisse sur la fin de non-recevoir « a acquis une valeur quasi

19 Id., n° 2033.

20 Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 7° éd. par P.-G. JOBIN et Nathalic VEZINA,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2013, n* 156, 305, 729, 730, 822.

21 1d., n° 730.

2.

23 Nathalie VEZINA, « La fin de non-recevoir en droit bancaire, ou la faute de la banque comme obstacle a la mise en
ceuvre de ses droits contre le client en matiére d’opérations bancaires », dans S.F.C.B.Q., Développements récents en
droit bancaire (2017), Cowansville, Editions Yvon Blais, 2017, p. 103.

24 Id. aux pages 109-110.

25 Daniel GARDNER et Maurice TANCELIN, Jurisprudence commentée sur les obligations, 12° éd., Montréal, Wilson
& Lafleur, 2017, p. 16.

%d,p.17.

7 Id.,p. 16.



législative »?%. En outre, en 2002, le professeur Gardner?® abordait le sujet dans un commentaire
sur I’arrét Mackay®®. 11 y souligne que les fins de non-recevoir devraient jouer le role d’un
mécanisme subsidiaire qui cede la place aux solutions codifiées lorsqu’elles existent et que leurs
contours flous laissent « beaucoup trop de latitude aux tribunaux » et « risquent de constituer des

nids de procés dont le sort est imprévisible »*!.

11. Dans son Preécis de droit québécois des obligations, le professeur Frédéric Levesque la
mentionne a quelques reprises, sans toutefois présenter de vision unifiée du mécanisme. La théorie
des fins de non-recevoir est d’abord exposée comme 1’un des principaux exemples des « principes
créés par les juges dans un systéme de droit civil », avec « I’enrichissement injustifié, [...] ’abus
de droit, I’exception d’inexécution et I’obligation in solidum »**. 11 la qualifie de « “dépanneur”
qui sert a venir en aide a un justiciable trompé, lorsque I’application du droit strict impliquerait
une décision en sens contraire », utilisée par les juges « en l’absence d’une vraie assise
juridique »*3. Plus loin, dans son analyse de I’action en enrichissement injustifié, il écrit que la
condition d’absence de faute de 1’appauvri ou de fraude a la loi « découle du principe fraus omnia
corrumpit (la fraude corrompt tout), ce que les Anglais ont traduit par la théorie de I’estoppel et
que nous appelons la théorie des fins de non-recevoir » et ajoute que « la maxime un peu populiste :
“Ne viens pas devant le tribunal si tu n’as pas les mains propres™ » est parfois employée®*. Enfin,
dans sa section sur le cautionnement, il précise que « [nJous pouvons résumer une imposante
jurisprudence par la phrase suivante : le créancier qui exerce abusivement ses droits en vertu de
’acte de cautionnement perd son recours contre la caution, en vertu de la théorie des fins de non-

recevoir »>>.

BId.

2 Daniel GARDNER, « Le point sur deux mécanismes aux contours mal définis : la novation par changement de
débiteur et la théorie des fins de non-recevoir. Chronique de jurisprudence », (2002) 104 R. du N. 511.

30 Banque Laurentienne du Canada c. Mackay, [2002] R.J.Q. 365 (C.A.) [Mackay].

3 D. GARDNER, préc., note 29, 523, 526.

32 Frédéric LEVESQUE, Précis de droit québécois des obligations : contrat, responsabilité, exécution et extinction,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2014, n° 22.

3 Id., n° 244,

3 Id., n° 382.

31d.,n°1113.



12. Quant a la monographie Prescriptions extinctives et fins de non-recevoir de Julie McCann, elle
se consacre a une ¢tude en profondeur de la prescription et d’autres exceptions codifiées et se

limite & confirmer briévement 1’existence de fins de non-recevoir non codifiées.

13. Du co6té du droit comparé, en 2010, le professeur Pascal Ancel, spécialiste frangais du droit
des contrats, présente une étude comparative de droit frangais et de droit québécois sur les
sanctions du manquement a la bonne foi contractuelle dans la formation et 1’exécution du contrat.
La théorie des fins de non-recevoir développée par la jurisprudence québécoise y est exposée
comme source d’inspiration potentielle pour le droit francais®’. Plus d’un demi-siécle plus tot, en
1956, une étude comparative détaillée sur les fins de non-recevoir du droit québécois et 1’estoppel
anglais avait été effectuée par Gertrude Wasserman>®. Cependant, plus de soixante ans d’histoire

la séparent du droit actuel; une histoire dont 1’arrét Soucisse a profondément infléchi le cours.

14. Ces travaux antérieurs se contredisent sur plusieurs points essentiels. En plus des débats entre
critiques et défenseurs de la notion, les auteurs ne s’entendent pas sur sa définition et les critéres
de son application. Certains écrivent qu’une faute est requise, de méme qu’un avantage indu, mais
qu’aucun préjudice n’est indispensable. D’autres soutiennent que seule une violation des principes
de bonne foi ou d’équité est nécessaire. D’autres encore prétendent qu’une faute est superflue,
mais qu’il doit exister un préjudice®. Plusieurs de ces travaux sont succincts, puisqu’inclus dans
des ouvrages généraux. D’autres étudient un domaine spécifique ou un petit nombre de décisions

choisies et leurs auteurs se gardent d’émettre des conclusions générales.
Objectifs de recherche

15. Dans son flou actuel, le mécanisme s’insére mal dans la structure du droit civil. Il a tour a tour

été qualifié d’« anomalie » du droit des obligations vu son absence de codification*’, de « régle

36 Julie MCCANN, Prescriptions extinctives et fins de non-recevoir, Montréal, Wilson & Lafleur, 2011, p. 172-173.

37 Pascal ANCEL, « Les sanctions du manquement & la bonne foi contractuelle en droit frangais a la lumiére du droit
québécois », (2011) 45 R.J.T. 87.

38 Gertrude WASSERMAN, « The Doctrine of Fins de Non-Recevoir in Quebec Law (with a Comparative Analysis of
the English Doctrine of Estoppel) », (1956) 34 R. du B. can. 641.

3 Voir, dans ’ordre des trois positions divergentes, D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 8, n® 2033-2034;
J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 20, n° 730; J. MCCANN, préc., note 36, p. 173.

40N, VEZINA, préc., note 35, a la p. 110.



d’équité qui écarte la régle de droit normalement applicable »*!, de « “joker” du droit civil »*, de
technique passe-partout qui n’est pas « conforme au génie du droit civil »* ou encore de

mécanisme que 1’on a trop souvent cherché a détourner de son sens**.

16. En droit québécois, contrairement au droit frangais, les propositions juridiques sont rarement
qualifiées de théories*. La fin de non-recevoir est une exception notable, celle-ci étant sans
hésitation désignée comme théorie par les juristes québécois*®. Pourtant, a ce jour, elle n’a de
théorie que le nom : un tour d’horizon ne révele aucune réelle tentative de systématisation, de
formulation cohérente et de vérification empirique. Ces lacunes dans 1’état des connaissances
réduisent la prévisibilité du droit et ouvrent la porte a I’arbitraire*’. En réponse a ces difficultés, la
présente recherche a été dirigée dans la logique d’un « effort de type théorique »**. Son objectif
est de jeter les bases d’une théorie des fins de non-recevoir en droit privé québécois qui soit a la

fois conforme a 1’état du droit et cohérente avec 1’évolution et la structure du droit civil.
Cadre théorique

17. Ce mémoire s’appuie sur 1’histoire comparative du droit, alliage de droit comparé et d’histoire

du droit, pour reconstituer les dynamiques de la diffusion et de I’hybridation des normes étudiées*.

41 J.-L. BAUDOUN et P.-G. JOBIN, préc., note 20, n° 730.

42 D. GARDNER et M. TANCELIN, préc., note 25, p. 16.

43 Daniel GARDNER et Maurice TANCELIN, Jurisprudence commentée sur les obligations, 9° éd., Montréal, Wilson &
Lafleur, 2006, p. 15-16.

4 D. GARDNER, préc., note 29, 526.

4 Mathieu DEVINAT et Edith GUILHERMONT, « Enquéte sur les théories juridiques en droit civil québécois », (2010)
44 RJ.T. 1.

4 1d.,36-37.

47 D. GARDNER, préc., note 29, 526-527. Cf. Jean-Louis BERGEL, « Spécificité des codes et autonomie de leur
interprétation », dans Pierre-André COTE (dir.), Le nouveau Code civil : interprétation et application, Montréal,
Editions Thémis, 1993, p. 3 aux pages 21-22 : « Il parait trés dangereux de laisser a I’interpréte la liberté d’ignorer le
sens de la loi pour faire prévaloir sa propre vision de ce qui est juste, équitable, socialement utile ou économiquement
satisfaisant. La sécurité juridique impose [...] d’appliquer la loi et non de la dénaturer. »

48 Christian ATIAS, Théorie contre arbitraire : éléments pour une théorie des théories juridiques, Paris, P.U.F., 1987,
p. 56-57.

4 Heikki PIHLAJAMAKI, « Merging Comparative Law and Legal History: Towards an Integrated Discipline », (2018)
66 Am. J. Comp. L. 733; Alessandro SOMMA, « Global Legal History, Legal Systemology, and the Genealogy of
Law », (2018) 66 Am. J. Comp. L. 751. Voir aussi James GORDLEY, « Comparative Law and Legal History », dans
Mathias REIMANN et Reinhard ZIMMERMANN (dir.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 2° éd., Oxford,
0.U.P.,2019, p. 754; Kjell A. MODEER, « Abandoning the Nationalist Framework: Comparative Legal History », dans
Heikki PIHLAJAMAKI, Markus D. DUBBER et Mark GODFREY (dir.), The Oxford Handbook of European Legal History,



Cette enquéte sur les origines des fins de non-recevoir avait pour but d’interroger leur logique, leur

t>°. Pour ce faire,

cohérence et leur pertinence, et non leur impact sur la pureté ou I’intégrité du droi
nous avons dressé une généalogie des transformations vécues par I’ordre juridique québécois en

conséquence de la circulation des modéles juridiques’!.

18. L’histoire comparative du droit>

est I’'une des approches développées en réaction aux critiques
de I’approche positiviste, analogique et statique du droit comparé, en vogue dans la premiére
moitié du 20° siecle. Elle identifiait les similitudes et les différences dans 1’état du droit entre deux
juridictions, sans les situer dans leur contexte historique, social, politique ou économique>’.
L’histoire comparative du droit abandonne la vision d’un monde juridique divisé en familles de
systémes plus ou moins étanches*. Les frontiéres y sont poreuses et les propagations, nombreuses;
les ordres juridiques y sont en constante négociation pour déterminer a quelles conditions accepter

les solutions et influences d’autres ordres™. Afin de rendre compte de ces réalités, 1’histoire

comparative favorise une étude dynamique et polychronique.

Oxford, O.U.P., 2018, p. 100. Au sujet du role que peut jouer I’histoire en théorie du droit, et la théorie en histoire du
droit, voir M. del MAR et M. LOBBAN (dir.), préc., note 2.

50 Au sujet des risques de dérives d’une analyse centrée sur la pureté ou intégrité d’un droit local, voir Roderick
A. MACDONALD, « Understanding Civil Law Scholarship in Quebec », (1985) 23 Osgoode Hall L.J. 573, 586-588;
citant Martin FOSS, The Idea of Perfection in the Western World, Princeton, Princeton University Press, 1946. Voir
aussi Jean-Louis BAUDOUIN, « L’interprétation du Code civil québécois par la Cour supréme du Canada », (1975)
53 R. du B. can. 715, 716-717; Jean-Guy BELLEY, « Une croisade intégriste chez les avocats du Québec : La Revue
du droit (1922-1939) », (1993) 34 C. de D. 183.

SIA. SOMMA, préc., note 49, 759.

2 Cette approche est en croissance depuis 2010. Certains 1’associent 4 une impulsion donnée au droit comparé
américain par le professeur Mathias Reimann dans les années 1990 et 2000 suivie d’un tournant allemand et européen
en 2010: K.A. MODEER, préc., note 49 aux pages 109-110. Voir Mathias REIMANN (dir.), The Reception of
Continental Ideas in the Common Law World, 1820-1920, Berlin, Duncker & Humblot, 1993; Mathias REIMANN et
Alain LEVASSEUR, « Comparative Law and Legal History in the United States », (1998) 46 Am. J. Comp. L. Supp. 1.
Drautres la croient inspirée par un renouveau de I’approche italienne, dans le sillage des legal formants du professeur
Rodolfo Sacco et de I’ceuvre fondatrice du professeur Gino Gorla, dont les travaux tardifs, bien qu’inscrits dans une
approche structuro-fonctionnaliste, étaient fortement historiques : Elisabetta GRANDE, « Development of Comparative
Law in Italy », dans M. REIMANN et R. ZIMMERMANN (dir.), préc., note 49, p. 88 aux pages 92-95, 99-100;
J. GORDLEY, préc., note 49 a la page 761. Voir Gino GORLA, Diritto comparato e diritto comune europeo, Milan,
Giuffre, 1981; Rodolfo SAccoO, « Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law », (1991) 39 4Am. J.
Comp. L. 1. Pour d’autres, elle est bien plus ancienne : Katharina I. SCHMIDT, « From Evolutionary Functionalism to
Critical Transnationalism: Comparative Legal History, Aristotle to Present », dans Markus D. DUBBER et Christopher
TOMLINS (dir.), The Oxford Handbook of Legal History, Oxford, O.U.P., 2018, p. 263.

>3 H. PIHLAJAMAK]I, préc., note 49, 737.

34 A. SOMMA, préc., note 49, 759.

35 H. PIHLAJAMAKI, préc., note 49, 740.

36 A. SOMMA, préc., note 49, 758.



19. Pour la mettre en ceuvre, le professeur Alessandro Somma invite le chercheur a abandonner
’approche analogique en faveur d’une approche généalogique®’, particuliérement pertinente pour
I’étude des interactions entre le droit civil et la common law>®. Les glissements entre ces systémes
sont subtils et insidieux, difficiles a détecter mais perturbateurs®. Ils remodélent et transforment
les normes et ils sont liés a des dynamiques qui ne peuvent &tre identifiées qu’en étudiant
I’évolution, a travers le temps, des pratiques institutionnelles et des interprétations du droit®’. La
circulation des mod¢les juridiques va au-dela de leur simple réception : elle produit des
mécanismes hybrides, composites, issus du mélange entre le modele importé et le contexte

importateur®’.

20. Dans le langage courant, la généalogie est une « [s]uite d’ancétres qui établit une filiation »,
cette derniére étant une « [sJuccession de choses issues les unes des autres »*2. La méthode
généalogique® est fondée sur la prémisse selon laquelle concepts et phénomeénes n’ont pas une
origine unique suivie d’une histoire linéaire et continue. Des mutations et des fractures se
produisent au sein des corpus de connaissances®*. Un méme mot exprime parfois un concept
nouveau qui remplace I’ancien®. Il faut étudier, dans leur complexité et leur multiplicité,

I’émergence et la provenance des phénomenes qui se manifestent dans le temps présent :

37 Id. La méthodologie de I’histoire comparative du droit demeure en développement : cf. J. GORDLEY, préc., note 49
aux pages 767-770; K.A. MODEER, préc., note 49 aux pages 112-113.

38 A. SOMMA, préc., note 49, 765.

¥ Id.

0 1d.

ol rd.

2 P. ROBERT, préc., note 12, « généalogie » et « filiation ».

6 La méthode généalogique est au cceur des travaux de Michel Foucault, eux-mémes inspirés par Nietzsche : voir
Michel FOUCAULT, « Nietzsche, la généalogie, I’histoire », dans Suzanne BACHELARD (dir.), Hommage a Jean
Hyppolite, Paris, P.U.F., 1971, p. 145; Michel FOUCAULT, Surveiller et punir : naissance de la prison, Paris,
Gallimard, 1975; Michel FOUCAULT, Histoire de la sexualité, Paris, Gallimard, 1976; voir aussi Friedrich
W. NIETZSCHE, La généalogie de la morale, Paris, Gallimard, [1887] 1972. Elle a été reprise et adaptée par de
nombreux chercheurs dans des disciplines variées : voir notamment Jerry D. LEONARD, « Foucault: Genealogy, Law,
Praxis », (1990) 14 Legal Studies Forum 3; Guillaume LATOUR, La méthode généalogique : a la rencontre de la
sociologie, la philosophie et [’histoire, mémoire de maitrise, Montréal, Département de sociologie, Université du
Québec a Montréal, 2016; Alexis BOUCHARD-GOUPIL, La méthode généalogique foucaldienne et I’ouverture de
l’actualitée, mémoire de maitrise, Québec, Faculté de philosophie, Université¢ Laval, 2016.

% Jan HACKING, Historical Ontology, Cambridge, Harvard University Press, 2002, p. 36.

8 Id. Voir aussi Michael LOBBAN, « Legal Theory and Legal History: Prospects for Dialogue », dans M. del MAR et
M. LOBBAN (dir.), préc., note 2, p. 3 aux pages 11-12 : « [...] we must be cautious of a view which implies that pure
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« Suivre la filiére complexe de la provenance, c’est [...] maintenir ce qui s’est passé€ dans la
dispersion qui lui est propre : c’est repérer les accidents, les infimes déviations — ou au
contraire les retournements complets —, les erreurs, les fautes d’appréciation, les mauvais
calculs qui ont donné naissance a ce qui existe et vaut pour nous [...]. »%

21. Apres avoir suivi la trace des fins de non-recevoir a travers quatre siecles d’histoire, une
analyse systématique de la jurisprudence récente nous a permis de déterminer comment les

tribunaux avaient réagi aux innovations de 1’arrét Soucisse et d’évaluer 1’état du droit®’.

22. C’est, enfin, sous 1’éclairage de 1’épistémologie juridique que nous avons synthétisé les
résultats de nos recherches. L’épistémologie juridique est la théorie de la connaissance juridique
et I’¢tude de ’origine, de la valeur et de la portée des connaissances et des conceptions propres au
domaine du droit®. Les travaux du professeur Christian Atias sur la théorie des théories juridiques
s’inscrivent dans cette logique d’une épistémologie qui ceuvre a « la description, 1’analyse et,
¢ventuellement, I’explication des modes de connaissance du droit, tels qu’ils sont pratiqués » en
s’efforgant « de repérer et d’évaluer les postulats, les principes et les résultats de I’activité déployée
par ceux qui cherchent a connaitre le droit »®. Selon le professeur Atias, la formulation du droit
en théories juridiques remplit a la fois des fonctions d’explication (rendre compte du droit positif),
d’anticipation (fournir des réponses satisfaisantes a des situations nouvelles) et de justification
(favoriser la sélection de solutions justes)’®. Afin d’atteindre une certaine sécurité, les systémes
juridiques sont constamment « en quéte du bon degré de généralité, [...] celui qui permettra de
justifier et de prévoir la solution particuliére, sans éliminer toute adaptation concréte »’!. Ainsi,
« I’appel de la théorie est principalement 1’appel du général dont le juriste attend plus d’égalite,

plus de prévisibilité, dont il espére plus de clarté sur le particulier »2.

analysis can tease out timeless legal categories. [...] concepts do not exist in a social or chronological vacuum, but
are developed at particular times and places for particular purposes. [...] concepts may change their meaning not
only over time, but in different places ».

 Michel FOUCAULT, Dits et écrits, 1954-1988. 1,1954-1975, Paris, Gallimard, 2001, p. 1009.

7 Voir William BAUDE, Adam S. CHILTON et Anup MALANI, « Making Doctrinal Work More Rigorous: Lessons from
Systematic Reviews », (2017) 84 U. Chi. L. Rev. 37.

68 P, ROBERT, préc., note 12, « Epistémologie », « Epistémologique » et « Epistémé ».

9 C. ATIAS, préc., note 48, p. 19-21.

Id., p. 106,107, 121.

Id.,p. 15.

21d.,p.59.
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23. Par théorie juridique, nous entendons une construction intellectuelle fondée sur I’examen des

t3, présentée sous la forme d’une conception

solutions du droit positif et vérifiée empiriquemen
globale, cohérente et synthétique des réalités sociales visées et du réle du droit a leur égard™, y
compris les conséquences du point de vue substantiel et du point de vue procédural de la

t75

reconnaissance de ces réalités par le droit’>. C’est ainsi que, « [f]lace a 1’arbitraire, se dresse le

droit »’°.
Cadre opératoire et méthodologique

24. Les visées théoriques de ce mémoire exigeaient un travail empirique rigoureux qui s’est
appuyé¢ sur le cadre opératoire suivant. Le concept de fin de non-recevoir en droit québécois y tient
lieu de variable dépendante. Celle-ci fluctue a travers le temps et 1’espace, d’ou la nécessité d’une
¢tude polychronique. En tant que concept juridique, cette variable complexe présente des attributs
qui peuvent étre divisés en quatre principales catégories : (1) sa nature, (2) ses conditions,
(3) ses aspects procéduraux et (4) ses effets juridiques. La premicre regroupe ses attributs
phénoménologiques. La deuxiéme rassemble ses attributs qui sélectionnent, a travers le filtre de la
création de catégories et de vocabulaire juridique, les réalités sociales auxquelles le concept entend
s’appliquer. La troisiéme réunit ses attributs qui déterminent comment le soumettre a
I’appréciation d’un tribunal. La quatriéme comprend ses attributs qui assignent a ces réalités
sociales, une fois identifiées par un acteur juridique dans le cadre d’une procédure judiciaire, une
conséquence juridique. Les indicateurs qui nous ont permis d’étudier ces attributs sont les contenus
textuels de documents produits par le systeme juridique et considérés par ce dernier comme des

sources primaires ou secondaires du droit : la loi, la jurisprudence et la doctrine.

25. Les variables indépendantes, dont la présente recherche révele I’influence sur le concept de
fin de non-recevoir, sont les concepts de droit frangais, les concepts de droit anglais, ainsi que les

concepts de droit romain. Plusieurs autres facteurs influencent la variable dépendante, mais ne

3 Id., p. 33-34; M. DEVINAT et E. GUILHERMONT, préc., note 45, 17.

74 C. ATIAS, préc., note 48, p. 34, 49-50; M. DEVINAT et E. GUILHERMONT, préc., note 45, 17; Alexandre KOYRE,
Etudes d’histoire de la pensée scientifique, Paris, Gallimard, 1973, p. 173; Jean-Toussaint DESANTI, La philosophie
silencieuse. Critique des philosophies de la science, Paris, Seuil, 1975, p. 110-111.

75 Caroline LARDAUD-CLERC, Le changement de comportement du créancier en cours d’exécution du contrat. Etude
de droit frangais et anglais, these de doctorat, Lyon, Faculté de droit, Université Jean Moulin (Lyon 3) et Université
d’Exeter, 2015, n° 18.

76 C. ATIAS, préc., note 48, p. 9.
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pouvaient étre ¢étudiés directement dans le cadre d’une étude exclusivement documentaire, y
compris les normes sociales, les schémas culturels, les croyances religieuses et les valeurs morales
et épistemologiques adoptées par les personnes qui interagissent au sein des institutions politiques
et juridiques. Ces variables indépendantes, conceptuelles et intangibles, sont mises en action dans
le cadre de phénomeénes complexes d’emprunt, de contamination et d’hybridation générés par les
pratiques des acteurs des systémes politique et judiciaire’’. Des variables intermédiaires
permettent et négocient leur influence, y compris les connaissances et les actions du législateur,
des plaideurs et des juges. Nous avons étudié celles des juges a partir de la forme et du contenu de
leurs décisions. En outre, des variables modératrices nuancent la maniére dont les acteurs du
systéme faconnent le concept de fin de non-recevoir : la géographie, I’époque (date des faits, date
des procédures et date de la décision), le type de juridiction (tribunal judiciaire, administratif ou
d’arbitrage; de premiére instance, de révision ou d’appel) et le domaine de droit. Ces variables ont
été contrélées afin de limiter le bassin de données aux décisions les plus pertinentes pour les

objectifs de la recherche : les décisions de droit privé des tribunaux judiciaires, en appel.

26. Les variables explicatives — susceptibles d’expliquer les observations — incluent 1’organisation
de I’Etat et sa structure constitutionnelle, I’organisation des tribunaux, le climat social et politique,
I’économie, les cultures de la société et du milieu juridique, la survenance d’événements
perturbateurs, les intéréts et ressources des parties privées qui s’affrontent dans les litiges et la
langue et la formation des juges et des plaideurs. Elles ont été intégrées grace aux travaux

antérieurs de la doctrine juridique et de la littérature scientifique historique et sociologique.

27. Ce mémoire est le résultat de deux études de cas multiples. La premiére avait pour but de
dresser I’histoire comparative du concept de fin de non-recevoir reconnu par 1’arrét Soucisse afin
de saisir I’émergence et I’évolution du concept en son sein et de distinguer I'influence des
traditions anglaise et continentale sur ce processus. Pour ce faire, nous avons répertorié et analysé
les sources jurisprudentielles et doctrinales citées par celui-ci. Ensuite, pour les sources
jurisprudentielles, nous avons répertorié€ et analysé les sources secondaires citées par ces sources

primaires, et ainsi de suite, pour créer un véritable arbre généalogique de 83 sources — 60 décisions

77 Sur la production et la reproduction de pratiques comme source constitutive de I’ordre social et de ses institutions,
voir Anthony GIDDENS, Central Problems in Social Theory: Action, Structure, and Contradiction in Social Analysis,
Berkeley, U.C.P., 1979; Anthony GIDDENS, The Constitution of Society: Introduction of the Theory of Structuration,
Berkeley, U.C.P., 1984.
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et 23 textes de doctrine. Pour chacune des branches, nous avons cessé¢ de remonter lorsqu’une
décision ne mentionnait pas le concept de fin de non-recevoir. La représentation graphique du

réseau des citations est en Annexe A et la liste de ces sources est en Annexe B.

28. La deuxieéme étude devait établir 1’état actuel du droit québécois. Nous avons d’abord créé une
banque avec I’ensemble des décisions mentionnant les mots « fin de non-recevoir » rendues (1) par
la Cour supréme du Canada sié¢geant en appel de la Cour d’appel du Québec entre 1981 et 2019 et
(2) par cette Cour d’appel entre 2005 et 2019. Nous avons consulté chacune de ces 274 décisions
afin de retenir celles qui portent sur une question de droit privé et qui emploient le concept de fin
de non-recevoir dans leur analyse juridique’®. Aprés ce classement, 140 décisions ont été retenues
pour une analyse en profondeur. La liste des 140 décisions retenues est en Annexe C et celle des
134 décisions exclues, avec les motifs de leur exclusion, en Annexe D. Cette ¢tude respecte les
quatre étapes énoncées par Prs Baude, Chilton et Malani dans leurs travaux sur I’utilisation

d’études systématiques au soutien d’affirmations descriptives ou normatives sur 1’état du droit”.

29. Nous avons synthétisé les résultats de ces deux études afin de jeter les bases d’une théorie des
fins de non-recevoir en droit privé québécois. En plus des sources étudiées de fagon systématique,
dont les listes figurent en Annexes B, C et D, nous avons au cours de cette étape finale consulté
plusieurs sources additionnelles, incluses dans la bibliographie, pour contextualiser et approfondir

nos résultats. Chaque moitié¢ de ce mémoire est consacrée aux résultats de I’une de ces deux études.
Plan du mémoire

30. La premiere partie de ce mémoire nous entraine dans un périple sur les traces de la doctrine
des fins de non-recevoir, a I’intersection entre les traditions anglaise et continentale. Avant tout,
nous examinons le contenu de I’arrét Soucisse et le portrait du réseau de ses citations. De 13, nous

amorgons un trajet qui nous meéne d’abord sur le continent, pour y suivre le cours de I’histoire de

78 Ce critére élimine les mentions du concept comme expression du langage courant, les mentions au passage ou dans
un obiter dictum, ou les mentions uniquement dans la citation d’une autre source ou autorité. Pour une liste des motifs
d’exclusion et des décisions exclues, voir I’Annexe D.

7 W. BAUDE, A. S. CHILTON et A. MALANI, préc., note 67. Un objectif précis a été défini et énoncé. Un échantillon
de décisions a analyser (tribunaux, période, mots-clés) a été défini et les critéres d’inclusion et d’exclusion sont
précisés explicitement. Quant aux méthodes d’évaluation du poids des décisions dans I’analyse, les décisions de la
Cour supréme ont été priorisées sur celles de la Cour d’appel, et parmi ces derniéres, une plus grande importance a
été donnée, d’abord, a celles qui se sont engagées plus avant dans 1’analyse des principes en cause, et ensuite, a celles
qui sont plus récentes : Id., 54, 56. Enfin, I’échantillon a été analysé et des conclusions énoncées : Id., 51-54.
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I’exception et examiner le traitement des fins de non-recevoir par Pothier, Denisart et Lemerle.
Nous parcourons ensuite les quatre temps de 1’évolution des fins de non-recevoir au Québec et
illustrons comment, au fil de la période coloniale francaise, puis anglaise, de la période post-
codification de 1867 a 1920 et de la période moderne de 1920 a 1981, la fin de non-recevoir a

fluctué au confluent de deux fils narratifs et de leurs axes de tensions respectifs.

31. Nous verrons, au long de ce trajet, que la forme des motifs des juges, le langage qu’ils
emploient et les sources sur lesquelles ils s’appuient lorsqu’ils font appel a une fin de non-recevoir
ont suivi les tensions identitaires associées aux bouleversements politiques et constitutionnels
provoqués par la Conquéte et la rencontre des mondes anglais et frangais. De fagon paralléle, la
nature des objectifs d’équité poursuivis par les juges a I’aide des fins de non-recevoir a plutot suivi
les tensions axiologiques liées aux mutations économiques de la société, alors que la révolution
industrielle et la transition vers la modernité ont généré des conflits entre, d’un c6té, le féodalisme,
le monde agricole et les valeurs traditionnelles, et de 1’autre, le capitalisme, le monde commercial
et les valeurs libérales. Notre voyage culmine avec la mise au monde, dans 1’arrét Soucisse, d une
doctrine renouvelée, explicitement présentée sous sa filiation francaise mais dotée d’un contenu
nouveau : la fin de non-recevoir comme mécanisme discrétionnaire de mise en ceuvre des principes

généraux du droit.

32. La deuxiéme partie de ce mémoire se consacre a 1’état du droit et esquisse une théorie des fins
de non-recevoir grace a une synthése de 1’étude systématique des décisions en appel, a la lumicre
de I’étude historique et comparative de leur émergence. Notre voyage a travers le temps révele
qu’avant 1981, les notions de droit anglais®® se sont continuellement immiscées dans 1’évolution
prétorienne de la fin de non-recevoir, au point de rendre difficile le départage de ce qui, dans sa
conception actuelle, reléve de ses origines anglaises ou de ses origines francaises. Or, 1’analyse
généalogique dévoile la source et la nature de ces infiltrations et éclaire leurs manifestations dans
la jurisprudence contemporaine. La section liminaire de la deuxieme partie de ce mémoire propose
donc une conceptualisation nouvelle des fins de non-recevoir, qui se veut en harmonie avec les

principes et la logique du droit civil. Sa premiére section décrit les fins de non-recevoir ainsi

% Dans ce mémoire, droit anglais désigne le droit de I’ Angleterre et du pays de Galles. 11 est notre principal objet de
comparaison, puisque la généalogie de la notion de fin de non-recevoir le réveéle comme une influence majeure sur
I’évolution de cette notion et comme la principale source des concepts de common law ou d’equity qui se sont infiltrés
dans le droit québécois dans ce domaine.
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reconnues et sa deuxieéme, ce qui doit en étre distingué ou exclu. Cette conceptualisation, qui se

dessinera au fil de ce mémoire, se résume comme suit.

33. La fin de non-recevoir est une catégorie qui regroupe les exceptions péremptoires du fond. Elle
se divise en fins de non-recevoir dirimantes et en fins de non-recevoir discrétionnaires. Leurs
effets sont similaires, mais leurs sources et les modes et conditions de leur application différent.
Les fins de non-recevoir dirimantes sont les exceptions péremptoires, généralement codifiées, qui
ne conférent pas de discrétion au tribunal dans leur application — par exemple, la prescription

extinctive, I’autorité de la chose jugée ou les immunités législatives.

34. Les fins de non-recevoir discrétionnaires, reconnues par I’arrét Soucisse, sont les exceptions
péremptoires, généralement non codifiées, pour 1’application desquelles le tribunal dispose d’un
large pouvoir discrétionnaire. Elles mettent en ceuvre les principes généraux du droit matériel et
procédural, dans un objectif de cohérence du droit. Leur identité est triple : elles sont employées
comme sanction, comme remede et comme mesure d’équité. Elles relévent du principe de la bonne
foi dans son acception large, mais la simple mauvaise foi n’est ni une condition nécessaire, ni une
condition suffisante de leur application. Elles reposent toujours, au-dela de la bonne foi, sur des
principes plus spécifiques. Comme sanction, elles visent a empécher une partie de tirer profit de
sa propre faute ou de son propre fait et ’analyse est centrée sur le caractere répréhensible du
comportement de cette partie. Comme remede, elles visent la protection de la confiance légitime
d’une partie et 1’analyse est centrée sur le préjudice subi par cette derniere. Comme mesure
d’équité, elles visent a rétablir un équilibre relationnel et 1’analyse englobe les deux parties et les

dynamiques de leur relation.

35. Mais avant de plonger plus avant dans I’exploration de ces fins de non-recevoir multiples,

entamons le voyage qui nous menera a leur naissance.
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Partie I — De droit civil, sauf exception : les doubles racines de la fin de non-

recevoir en droit privé québécois

36. L’¢tude du réseau des autorités citées par 1’arrét Soucisse révele que la vision des fins de non-
recevoir qu’il consacre, loin de reprendre une doctrine établie ou de constituer 1’aboutissement
d’une lente évolution, a plutdt jeté les bases d’une doctrine nouvelle ou, a tout le moins,
fondamentalement renouvelée. Sa nature est différente de celle de la doctrine mentionnée ou
appliquée dans les sources auxquelles se référe la Cour, et les décisions subséquentes qui se
réferent a I’arrét Soucisse ou s’en inspirent, qui font I’objet de la deuxiéme partie de ce mémoire,

s’¢loigneront encore davantage du droit que reflétait ces sources.

37. A la lumiére de cette analyse, la fin de non-recevoir apparait comme une institution hybride
unique, modulée au premier chef par la jurisprudence de nos tribunaux. Elle combine des
caractéristiques procédurales et matérielles provenant des fins de non-recevoir frangaises
classiques et de notions de common law et d’equity, dont 1’estoppel, le waiver et les laches, afin
d’atteindre des objectifs qui reflétent les conceptions morales changeantes des juges qui I’ont
fagconnée. De 1’ancien droit jusqu’a 1’arrét Soucisse, quatre époques distinctes apparaissent : la
période coloniale frangaise, la période coloniale anglaise, la période post-codification de 1867 a

1920 et le Québec moderne de 1920 a 1981.

38. Une section liminaire présente 1’arrét Soucisse et le portrait du réseau de ses citations, avant
de plonger dans 1’analyse de ses racines mixtes et de le mettre a 1I’épreuve des ombres et des échos
rendus manifestes par I’exhumation de sa filiation. Ayant suivi dans le temps et dans 1’espace,
jusqu’aux droits anciens et étrangers, les traces de « la filiere complexe de la provenance »®! des
fins de non-recevoir, avec ses tours, ses détours et ses accidents de parcours, nous les retragons ici
selon le chemin inverse, des origines jusqu’a nous. La transformation des concepts étudiés survient
au confluent de deux fils narratifs dont les axes de tensions respectifs empreignent la vie collective.

Le premier concerne des transformations politiques et le deuxiéme, des mutations économiques®?.

81 M. FOUCAULT, préc., note 66, p. 1009.

82 Au sujet de I’importance du contexte économique et des conflits nationaux dans 1’évolution du droit privé québécois,
voir Evelyn KOLISH, « L’introduction de la faillite au Bas-Canada : conflit social ou national? », (1986) 40 R.H.A.F.
215. Au sujet de la relation entre le droit et I’économie, voir Duncan KENNEDY, « Three Globalizations of Law and
Legal Thought: 1850-2000 », dans David M. TRUBEK et Alvaro SANTOS (dir.), The New Law and Economic



D’abord, dans le sillage de la Conquéte et des bouleversements politiques et constitutionnels qui
1’ont suivi, ainsi qu’en réaction a la Déclaration d’indépendance des Etats-Unis et a la Révolution
frangaise, des tensions identitaires se dessinent entre les mondes anglais et frangais. Elles teintent
les discours politiques et populaires de sentiments d’appartenance et de luttes pour la survivance
et créent un ferment ou les traditions locales se faconnent a travers un processus complexe

d’échanges, d’antagonismes et de négociations®’.

39. Par ailleurs, au fil de la transition vers la modernité, avec la révolution industrielle et les
transformations économiques profondes qui s’ensuivent, des tensions axiologiques font rage entre
structures féodales et capitalistes, entre monde agricole et monde commercial, entre valeurs
familiales, collectives ou religieuses et valeurs libérales, et enfin, entre la protection des plus
vulnérables et la liberté de contracter®®. Cet axe prendra une forme renouvelée a la fin du 20° siécle
avec la révolution technologique, 1’accélération des phénomenes de globalisation et le passage

vers la modernité avancée®.

40. Ces axes sont interdépendants et leurs conséquences s’enchevétrent dans le tissu social jusqu’a
ne pouvoir étre clairement différenciées les unes des autres; cependant, leur distinction sur le plan
théorique fournit une grille d’analyse qui éclaire les changements du droit privé. Dans le cas de la
fin de non-recevoir consacrée par I’arrét Soucisse, notre analyse généalogique révele que la forme
de I’argumentation des juges et les sources qu’ils invoquent ont fluctué avec les tensions
identitaires associées aux bouleversements politiques. En parallele, la nature des objectifs

normatifs poursuivis par les juges, mentionnés explicitement ou déduits des résultats atteints par

Development: A Critical Appraisal, Cambridge, Cambridge University Press, 2006 a la page 19 : « framework and
context are misleading terms for describing the relationship between legal and economic activities. [...] economic
activity can’t be understood as something autonomous in relation to a set of passive institutional and legal conceptual
constraints [...]. Legal institutions and ideas have a dynamic, or dialectical, or constitutive relationship to economic
activity »; Katharina PISTOR, The Code of Capital: How the Law Creates Wealth and Inequality, Princeton, Princeton
University Press, 2019; Katharina PISTOR, « The Value of Law », (2020) 49 Theor. & Soc’y 165.

8 Voir notamment Evelyne KOLISH, Nationalismes et conflits de droits : le débat du droit privé au Québec, 1760-
1840, LaSalle, Hurtubise HMH, 1994.

8 Cette transition a aussi vu d’importants changements dans la constitution sociale des relations de crédit, dans
I’évaluation morale du prét d’argent et du profit et dans les perceptions des rdles de créancier et de débiteur et de ce
que représente I’argent. A ce sujet, voir Viviana ZELIZER, The Social Meaning of Money, New York, Basic Books,
1994; Bruce G. CARRUTHERS et Laura ARIOVICH, Money and Credit: A Sociological Approach, Cambridge, Polity,
2010; Jeanne LAZARUS et Laure LACAN, « Toward a Relational Sociology of Credit: An Exploration of the French
Literature », (2018) 0 Soc.-Econ. Rev. 1.

85 Voir Anthony GIDDENS, The Consequences of Modernity, Stanford, Stanford University Press, 1990.
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leurs raisonnements, ont plutot suivi les tensions idéologiques liées aux transformations

¢conomiques. Le Tableau I résume 1’application de cette grille d’analyse a 1’évolution des fins de

non-recevoir, jusqu’a I’arrét Soucisse.

Tableau I. Evolution des ancétres des fins de non-recevoir,
par périodes et selon les axes politique et économique

Période Impact des bouleversements politiques et Impact des transformations économiques et
tensions identitaires tensions axiologiques

1608-1866 | Exceptions décrites dans la Coutume de Paris, la | Exceptions possibles contre tentatives par un
doctrine frangaise pré-codification et certaines créancier d’exécuter un contrat.
sources romaines.

1760-1866 | Multiplicité des sources et anglicisation du droit | Libéralisation et commercialisation du droit

1867-1920 | Sources principales des exceptions : concepts et | Exceptions (estoppel, waiver, confirmation,
jugements anglais. Recours occasionnel a des etc.) possibles contre tentatives, souvent par un
locutions latines. débiteur, d’attaquer un contrat.

1920-1981 | Sources principales des fins de non-recevoir : Fins de non-recevoir (parfois estoppel, waiver,
réappropriation de la doctrine frangaise pré- confirmation, etc.) possibles contre tentatives,
codification comme source du concept, en plus | souvent par un débiteur, d’attaquer un contrat.
de certains concepts et jugements anglais. Concept progressivement plus large et plus flou,
Recours occasionnel a des locutions latines. appliqué pour protéger le contrat. En droit des

assurances, il joue contre les assureurs.

1981 Sources principales : doctrine frangaise pré- Arrét Soucisse : la mauvaise foi d’un créancier
codification et jugements québécois des deux rend possible une fin de non-recevoir contre une
périodes précédentes. tentative par un créancier d’exécuter un contrat.

41. La présente partie relate les mutations successives des ancétres des fins de non-recevoir et les
situe dans le contexte social susceptible de les illuminer, de leurs origines distales jusqu’a leurs
origines proximales. La premiére section porte sur la rencontre des traditions anglaise et
continentale en terre québécoise pendant la période coloniale. Apreés un détour sur le continent
pour explorer I’histoire des exceptions en droit romain et francais, elle couvre les périodes
coloniales francgaise, puis anglaise. En vertu de 1’ancien droit frangais, certaines exceptions peuvent
étre invoquées a I’encontre de I’exécution forcée d’une obligation par un créancier, y compris des
fins de non-recevoir, qui agissent le plus souvent comme présomptions d’extinction des créances.
La doctrine frangaise pré-codification s’attarde sur ces exceptions tirées des Coutumes, des
ordonnances royales et des sources romaines. Elles étaient applicables en Nouvelle-France, mais
leur popularité demeure incertaine. Au cours du siecle suivant la Conquéte, de nombreux conflits

divisent la société et de fortes pressions pour I’anglicisation, la commercialisation et la
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libéralisation transforment le droit privé, particuliérement le droit des obligations. Cette période

mouvementée culmine avec I’adoption du Code civil du Bas-Canada en 1866.

42. La deuxiéme section suit I’émergence de la fin de non-recevoir comme mécanisme hybride au
sein du droit national québécois. De 1867 jusqu’aux années 1920, les décisions judiciaires
permettent aux parties d’invoquer des exceptions contre des tentatives d’attaquer un contrat ou
d’échapper aux obligations qui en découlent. Celles-ci sont désignées sous les vocables d’estoppel,
de laches, de waiver, de ratification ou de confirmation, et les juges se référent principalement a
des concepts et jugements anglais pour les justifier, en plus du recours occasionnel a des locutions
latines. Cette période prend fin avec deux décisions phares de Cour supréme dans les affaires
Grace et Rawleigh®®. Le juge Mignault y expose avec clarté la non-applicabilité de 1’estoppel en
droit civil et les limites de la doctrine des fins de non-recevoir. Entre les années 1920 et I’arrét
Soucisse en 1981, les juges continuent de reconnaitre la possibilité d’invoquer des exceptions pour
empécher un débiteur de se soustraire a ses obligations. Elles sont souvent appelées fins de non-
recevoir, mais parfois encore estoppel, waiver ou confirmation. Au cours de cette période, les juges
se réapproprient la doctrine francaise comme source du concept, en plus des sources anglaises et
locutions latines utilisées jusqu’alors. Tout comme dans la période précédente, les fins de non-
recevoir sont souvent opposées a des particuliers ou de petites entreprises qui tentent de faire
annuler un contrat. En droit des assurances, une dynamique différente voit le jour. Le respect de
I’intégrité contractuelle joue contre les assureurs, débiteurs, qui tentent d’esquiver le paiement
d’une indemnité apres sinistre. Quoique le domaine d’application des fins de non-recevoir
demeure, avant I’arrét Soucisse, relativement limité, les décisions témoignent d’un élargissement

et d’'un émoussement progressif des frontieres tracées par le juge Mignault dans les années 1920.

43. Cette histoire culmine avec 1’arrét Soucisse, en 1981, qui statue, en s’appuyant sur I’ancienne
doctrine francgaise et des jugements québécois de la période précédente, que la mauvaise foi d’un
créancier rend possible une fin de non-recevoir contre une tentative d’exécution d’un contrat. Ce
revirement constitue un réel point d’inflexion pour les fins de non-recevoir, des lors principalement

congues comme un moyen opposable a un créancier.

8 Grace and Company v. Perras, (1921) 62 R.C.S. 166 [Grace]; W.T. Rawleigh Co. v. Dumoulin, [1926] R.C.S. 551
[Rawleigh].
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Section liminaire — Architecture de ’arrét Soucisse et du réseau de ses citations
A. L’arrét Soucisse comme point d’inflexion

44. L arrét Soucisse immortalise ’histoire du Dr Groulx. Par deux lettres dont il ne pouvait
pressentir I’impact, ni pour sa femme et ses deux filles, ni pour le droit civil québécois, il accepte
en 1959 et en 1961 de garantir les dettes actuelles et futures de Maurice Robitaille et de la
compagnie de ce dernier, Maurice Robitaille Auto Inc. Le Dr Groulx décéde sans testament en
octobre 1963, laissant pour héritieres sa veuve et ses filles, pour un tiers chacune. La Banque
nationale communique par écrit avec la succession a deux reprises, en janvier et en avril 1964,
pour la mettre au courant des obligations de ce dernier. Dans ces lettres, la banque passe sous
silence les cautionnements révocables, en vertu desquels elle s’appréte a consentir des avances de
plus de 100 000 $ dont le remboursement fera I’objet du litige. La banque intente par la suite une
poursuite contre les héritiéres du Dr Groulx pour recouvrer prés de 15 000 § en dettes nées avant
son déces, en vertu d’un billet a ordre et des cautionnements, et plus de 100 000 $ en dettes nées

aprés son déces, en vertu des cautionnements®’.

45. Dés le premier paragraphe de 1’arrét, le juge Beetz résume, pour une Cour supréme unanime,
la question a trancher : « Il faut décider si les héritiers de la caution doivent rembourser les avances
faites apres le déces de celle-ci par un créancier qui €tait au courant du déces alors que les héritiers,

qui ignoraient tout du cautionnement, n’avaient pu le révoquer »%%.

46. En Cour supérieure, le juge Archambault maintient 1’action de la Banque nationale dans sa
totalité, a ’exclusion d’une portion prescrite®. Il souligne la clarté des stipulations du contrat, qu’il
se sent forcé de respecter, sans manquer d’exprimer sa réticence a 1’égard du résultat qui lui parait
inéquitable. Il explique son dilemme dans un passage repris par le juge Beetz :
« Les longues références a ’ancien droit comme au common law marquent I’hésitation
sinon la répugnance du tribunal & ne pouvoir trouver dans nos textes de loi une

disposition qui aurait pu venir au secours des défenderesses prises au piege d’une
obligation qu’elles n’ont personnellement ni voulue ni connue [...].

87 Soucisse, préc., note 7, 343-344.

8 1d., 341.

8 Banque Nationale c. Soucisse, [1970] C.S. 116 [Soucisse C.S.]; commentaires : Maurice TANCELIN, « Chronique
de jurisprudence », (1970) 11 C. de D. 382.
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[...] en bonne logique, on peut conclure a ce qui pourrait paraitre, en équité du moins,
une absurdité, mais d’une rigoureuse légalité. [...]

Impuissant a trouver dans notre droit la solution équitable d’une situation aussi
pénible, le tribunal exprime le souhait que nos juristes, chargés de la Révision du Code civil,
a cette époque ou les transactions bancaires courantes s’accompagnent trés souvent
d’exigences aussi exorbitantes, se penchent sur ce probléme véritablement social [...]. »”°

47. La Cour d’appel, en 1976°!, infirme le jugement et ne maintient I’action que pour les dettes
encourues avant le déces. Les juges Owen et Bélanger qualifient 1’engagement de cautionner des
dettes a venir comme une promesse non transmissible, et non un cautionnement véritable. Le juge
Bélanger ajoute qu’un cautionnement continu nécessite un consentement continu de la caution lors

de la naissance de chaque dette principale, ce qui devient impossible avec son décés®.

48. Dans son arrét de 1981, la Cour supréme exprime son désaccord avec le raisonnement de la
Cour d’appel. Cette derniére s’est éloignée du droit en vigueur au point d’empiéter sur le domaine
du législateur, en distinguant 1a ou la loi ne distingue pas, et a contredit le texte clair des lettres de

cautionnement®?

. L’obligation de couvrir des dettes futures est un cautionnement et le C.c.B.C.
prévoit la transmissibilité des engagements des cautions’. Les lettres de cautionnement, limpides,
ont été interprétées correctement par le juge Archambault et ne sont contraires « ni aux bonnes

meeurs ni a I’ordre public ni aux dispositions de la loi »*°.

49. Le juge Beetz se penche d’abord sur les sources disponibles en matiere de cautionnement
continu®®. La doctrine et la jurisprudence québécoises ayant peu abordé la question, il se tourne
vers la jurisprudence francgaise et belge, « d’un poids considérable car le droit napoléonien qu’elle
applique est le méme que le notre »°”. Il en résume 1’évolution : « Les arréts les plus anciens sont
les plus rigoureux et ils favorisent nettement la position du créancier garanti. Les plus récents

s’attachent a des circonstances particulieres pour nuancer la position antérieure et ils tendent a

% Soucisse C.S., préc., note 89, 128-129; Soucisse, préc., note 7, 345-346. Le juge Beetz souligne que la Commission
de révision du Code civil a répondu a cette demande puisque son projet prévoit une disposition d’ordre public pour
que le cautionnement prenne fin avec le décés de la caution, sauf pour les dettes alors existantes : Id., 347.

o1 Soucisse c. Banque Nationale, [1976] C.A. 137 [Soucisse C.A.].

92 Soucisse, préc., note 7, 347.

%3 Id., 347-348.

% Art. 1937 C.c.B.C. (« Les engagements des cautions passent a leurs héritiers, & ’exception de la contrainte par
corps, si ’engagement était tel que la caution y flit obligée »); Soucisse, préc., note 7, 349.

% Id., 350.

% Id., 350 et suiv.

91d.,351. Voir art. 2017 C.c.fr.
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protéger les héritiers de la caution. »°® Parmi les arréts qu’il étudie se trouve une décision de la
Cour d’appel de Paris du 23 juin 1977, confirmée par la Cour de cassation, qui commence a
« tempérer la rigueur de la jurisprudence antérieure » et qu’il voit comme « d’un grand poids »”.
Une banque réclamait plus de 120 000 francs de la veuve et des enfants mineurs d’une caution
décédée en 1973, en vertu d’un cautionnement continu et révocable donné vingt ans auparavant,
dont I’'unique exemplaire se trouvait en possession de la banque'?’. Lorsque le notaire en charge
de la succession a contacté la banque au sujet de la situation du défunt, la banque a fait état de ses
comptes et a omis de I’informer du cautionnement, une omission que la Cour d’appel de Paris juge
fautive!’!. Elle condamne la succession a payer le montant réclamé, vu I’article 2017 C.c.fr., mais
elle condamne la banque a payer un montant équivalent en dommages et prononce la compensation
entre les deux'%2. Selon le juge Beetz, ce raisonnement est imparfait puisque « les héritiers, ayant
payé par compensation avec leur propre créance la dette du débiteur principal, ont un recours
contre ce dernier et pourraient ainsi s’enrichir »'%. Cependant, conclut-il, « si la technique est
discutable, le principe lui ne 1’est pas et, en droit québécois, il peut étre mis en ceuvre par une fin

de non-recevoir dirigée contre I’action de la banque »'%.

50. La Cour supréme a découvert dans la jurisprudence francaise le résultat qu’elle désire
atteindre : priver la Banque, en raison de son comportement répréhensible, pour protéger les
défenderesses et pour des motifs d’équité, du droit d’action qui était le sien. Elle doit alors trouver
par quel mécanisme y arriver et c’est sur la théorie des fins de non-recevoir que son choix s’arréte.
Mais d’abord, le juge Beetz examine la faute commise par la Banque nationale a I’encontre des
héritiéres de la caution'®. La Banque avait une obligation de renseignement, qui découle de
’obligation de bonne foi dans I’exécution du contrat'%. Pour justifier cette obligation, le juge

Beetz se réfere a une décision frangaise, aux ouvrages de Mignault et de Trudel et a 1’article

% Soucisse, préc., note 7, 351.

9 Id., 353-354; citant Paris, 23 juin 1977, D. 1980.1.R.11, JurisData n® 1977-635097, conf. par Civ. (17), 17 oct. 1979,
D. 1980.1.R.198.

100 Soucisse, préc., note 7, 353-354.

101 14, 354,

102 [d

103 Id

104 [d

105 1d., 355-356.

196 14, 356.
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1024 C.c.B.C., ancétre de Darticle 1434 C.c.Q.!”” Lorsqu’une partie prend I’initiative de
renseigner ’autre, elle s’oblige a le faire de fagon compléte, puisqu’une information partielle est
trompeuse et d’autant plus répréhensible lorsqu’une partie choisit « de révéler ce qu’il était a son
avantage de révéler et de taire ce qu’il était dans son intérét de cacher »'%. Le juge Beetz conclut :
« Parce que la Banque a été fautive en ne révélant pas D’existence des lettres de
cautionnement aux héritiéres de la caution et en les empéchant par 1a de les révoquer, la
Banque a mon avis est irrecevable a soutenir que c’est sur la foi de ces lettres qu’elle a
consenti de nouvelles avances aux débiteurs. Son action contre les héritieres de la caution

est aussi irrecevable car nul ne doit tirer avantage de sa propre faute ni surtout
demander le secours des tribunaux pour y arriver. »'%

Ainsi, c’est une irrecevabilité qui sanctionne le fait que nul ne doit profiter de sa propre faute.

51. En passant a I’étude des fins de non-recevoir, le juge Beetz se référe d’abord aux définitions
générales de la doctrine francaise de la fin du 18°¢ et du début du 19° siécle, soit les ouvrages de
Pothier, Denisart et Lemerle''°. Il conclut que les fins de non-recevoir visent a faire rejeter une
demande ou une défense « sans en attaquer le fond »'!!. Elles doivent étre distinguées des
exceptions appelées fins de non-procéder qui ne visent qu’a retarder une action ou une défense'!2.
11 souligne que « [1]’extension de ces définitions est d’autant plus grande que leur compréhension
est restreinte » et que les auteurs y classent « les exceptions les plus nombreuses et les plus diverses

qui n’ont entre elles rien d’autre en commun que cette définition »'!*. Néanmoins, il est

« indiscutable qu’il y a dans le droit civil québécois des fins de non-recevoir que 1’on a parfois

107 Id., 356-357; citant Paris, 28 avril 1980, D. 1981.1.R.15, JurisData n° 1980-096304; Pierre-Basile MIGNAULT, Le
droit civil canadien, basé sur les répétitions écrites sur le Code civil de Frederic Mourlon avec revue de la
Jurisprudence de nos tribunaux, t. 5, Montréal, Théorét, 1901, p. 262-264; Gérard TRUDEL, Traité de Droit civil du
Queébec. Traité des obligations: Des contrats, t. 7, ptie 1 « Articles 982 a 1040 : Des contrats », Montréal, Wilson &
Lafleur, 1946, p. 328-329.

108 Soucisse, préc., note 7, 357.

19 14, 358.

110 74, 359; citant Robert J. POTHIER, (Euvres de Pothier, contenant les traités du droit francais. Traité des obligations,
nouvelle édition par M. DUPIN, t. 1, Paris, Béchet Ainé, 1824; Robert J. POTHIER, (Euvres de Pothier, contenant les
traités du droit frangais. Traité de la procédure civile, —de la procédure criminelle, —des fiefs, nouvelle édition par
M. DUPIN, t. 9, Paris, Béchet Ainé, 1824; Jean-Baptiste DENISART, Collection de décisions nouvelles et de notions
relatives a la jurisprudence tant ancienne que moderne, mise dans un nouvel ordre, corrigée & augmentée, t. 8, Paris,
Veuve Desaint, 1789; Louis-Léonard-Frédéric LEMERLE, Traité des fins de non-recevoir, Nantes, chez 1’auteur, rue
Haute du Chateau, 1819.

"1 Soucisse, préc., note 7, 360.

12 1d. Elles incluent les exceptions déclinatoire, de litispendance, dilatoire et a la forme.
13 14
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confondues avec I’estoppel malgré 1’admonition du juge Mignault dans Grace and Company c.

Perras »'4,

52. 1l note que la jurisprudence a « maintenu des fins de non-recevoir dans un grand nombre

d’affaires en les désignant parfois sous le nom d’estoppel et souvent en utilisant les deux

115

vocables »!'!° et référe a sept décisions'!S. I se penche ensuite sur leurs fondements juridiques :

« L’un des fondements juridiques possibles d’une fin de non-recevoir est le comportement
fautif de la partie contre qui la fin de non-recevoir est invoquée. Le juge Mignault y fait
allusion dans le passage cité plus haut de Grace and Company c. Perras [...]. C’est ce
qu’enseigne Lemerle a la p. 144 de son traité ou il écrit :

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. [...] on ne doit pas tirer avantage d’une faute que ’on a
commise: il est juste, au contraire, de réparer le tort qu’on a fait. »'!’

53. Il cite comme exemple d’application de ces principes trois autres décisions québécoises, Union
Electric, Sinyor et Rawleigh, tout en distinguant les faits de cette derniére affaire!'®. Le juge Beetz
clot ainsi son analyse : « compte tenu de toutes les circonstances, la Banque tirerait avantage de sa
propre faute si les cours de justice lui prétaient leur concours pour le remboursement des dettes

principales contractées aprés le décés de la caution. Ce concours doit donc lui étre refusé. »'!°

114 1d., 360-361; citant Grace, préc., note 86. Il cite des sources qui ont mis en garde contre cette confusion fréquente
ou souligné que ’estoppel n’existait pas en droit civil : Grace, préc., note 86; Pierre-Basile MIGNAULT, « The
Authority of Decided Cases », (1925) 3 R. du B. can. 1, 23; Industrial Fuel and Refrigeration Co. Ltd. v. Pennboro
Coal Company, [1957] R.C.S. 160 [Pennboro]; A.D.P. HEENEY, « Estoppel in the Law of Quebec », (1930) 8 R. du
B. can. 401; G. WASSERMAN, préc., note 38.

15 Soucisse, préc., note 7, 361-362.

16 Jd., 362; citant Gabias v. Mainville, (1921) 33 B.R. 32 [Gabias]; Stevenson v. Brique Champlain Ltée, [1943]
B.R. 196 [Stevenson]; Larouche v. La Progressive, [1952] B.R. 244 [Larouche]; Labrador Realties Ltd. c. Legault,
[1960] C.S. 228 [Labrador]; Louis et Genet Entreprises Inc. v. Dubé, [1962] C.S. 335 [Genet]; Punger c. Héritiers
Serega, [1962] C.S. 702 [Punger]; Schnabel c. Empire Life Insurance Co., [1970] C.S. 313 [Schnabel].

17 Soucisse, préc., note 7, 362; citant L.-L.-F. LEMERLE, préc., note 110, p. 144,

18 Soucisse, préc., note 7, 362-363; citant Union Electric Supply Co. Ltd. c. Bourrassa, [1964] R.L. 174 (C.S.) [Union
Electric]; Sinyor Spinners of Canada Ltd. c. Leesona Corp., [1976] C.A. 395 [Sinyor]; Rawleigh, préc., note 86.

9 Soucisse, préc., note 7, 363.
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B. L’arrét Soucisse comme porte d’entrée

54. Lareprésentation graphique du réseau des citations de la portion de 1’arrét Soucisse portant sur
les fins de non-recevoir est jointe en Annexe A'?°. Ce réseau, représenté par un graphe orienté
acyclique dont I’arrét Soucisse est le nceud source, comporte 83 nceuds et 99 arcs. Chaque nceud
correspond a une source jurisprudentielle ou doctrinale et chaque arc indique un lien de citation

entre deux nceuds.

55. Dans I’arrét Soucisse, le juge Beetz, dans son étude de la notion de fin de non-recevoir, cite
douze décisions québécoises rendues entre 1921 et 1976 : cinq de la Cour supérieure, quatre de la
Cour d’appel et trois de la Cour supréme!2!. Il cite également huit ouvrages de doctrine rédigés par

122 et

sept auteurs, dont trois publi€s en France entre 1789 et 1824 par Denisart, Lemerle et Pothier
cing publiés au Québec entre 1901 et 1956 par Mignault, Heeney, Trudel et Wasserman'?*, Ces

jugements et ouvrages sont ici désignés comme sources de niveau .

56. Les décisions de niveau I portent toutes sur le droit des obligations. Elles incluent huit actions
en exécution de contrat ou passation de titre, une action en responsabilité civile contractuelle et
deux actions sur billet promissoire. Une dernieére concerne I’exécution contre un assureur d’un
jugement rendu sur une action en responsabilité civile extracontractuelle et peut donc étre
assimilée a une action en exécution de contrat'?*. Les concepts de fin de non-recevoir et d’estoppel

y sont étroitement liés et souvent imbriqués. Parmi ces douze décisions, huit mentionnent la fin de

120 Ce graphe a été réalisé a I’aide de R CORE TEAM, R: A Language and Environment for Statistical Computing,
Vienna, R Foundation for Statistical Computing, 2019, en ligne : <https://www.R-project.org/>; Hadley WICKHAM,
Mara AVERICK, Jennifer BRYAN, Winston CHANG, Lucy D’AGOSTINO MCGOWAN, Romain FRANCOIS, Garrett
GROLEMUND, Alex HAYES, Lionel HENRY, Jim HESTER, Max KUHN, Thomas L. PEDERSEN, Evan MILLER, Stephan
MILTON BACHE, Kirill MULLER, Jeroen OOMS, David ROBINSON, Dana P. SEIDEL, Vitalie SPINU, Kohske TAKAHASHI,
Davis VAUGHAN, Claus WILKE, Kara WOO et Hiroaki YUTANI, « Welcome to the Tidyverse », (2019) 43 J.O.S.S.
1686; Thomas L. PEDERSEN, ggraph: An Implementation of Grammar of Graphics for Graphs and Networks, R, 2020,
en ligne : <https://CRAN.R-project.org/package=ggraph>.

121 En ordre chronologique : Grace, préc., note 86; Gabias, préc., note 116; Rawleigh, préc., note 86; Stevenson, préc.,
note 116; Larouche, préc., note 116; Pennboro, préc., note 114; Labrador, préc., note 116; Punger, préc., note 116;
Genet, préc., note 116; Union Electric, préc., note 118; Schnabel, préc., note 116; Sinyor, préc., note 118.

122 ] -B. DENISART, préc., note 110; L.-L.-F. LEMERLE, préc., note 110; R.J. POTHIER, préc., note 110; R.J. POTHIER,
préc., note 110.

123 P -B. MIGNAULT, préc., note 107; P.-B. MIGNAULT, préc., note 114; A.D.P. HEENEY, préc., note 114; G. TRUDEL,
préc., note 107; G. WASSERMAN, préc., note 38.

124 Ce total exclut quatre décisions que le juge Mignault mentionne dans Rawleigh, préc., note 86 dans le seul but de
préciser que selon lui elles ne peuvent étre suivies.
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125 126

non-recevoir = et onze, 1’estoppel ou un terme li¢'“°. Onze concernent des exceptions opposées a

une partie, le plus souvent débitrice, qui tente d’attaquer un contrat ou d’échapper aux obligations
qui en découlent. Une seule fait obstacle a la partie qui tentait d’obtenir I’exécution d’un contrat,

mais seulement aprés qu’elle I’ait répudié et ait tenté d’en obtenir I’annulation'?’,

57. Les huit décisions de niveau I qui mentionnent la notion de fin de non-recevoir'?® font référence

a un total combiné de 30 décisions, dont deux inter-citations a des décisions déja répertoriées au

1129

niveau et 28 décisions de niveau II. Les 28 décisions de niveau Il incluent 22 décisions rendues

130 ot six décisions rendues entre 1845 et 1931

entre 1877 et 1959 dans des affaires québécoises
dans des affaires de I’extérieur du Québec (une en droit frangais et cinq en common law)'*!. Ces

huit décisions de niveau I citent quinze ouvrages de doctrine. Ceux-ci incluent quatre inter-

125 Les quatre décisions qui ne mentionnent pas la notion de fin de non-recevoir sont Grace, préc., note 86; Pennboro,
préc., note 114; Union Electric, préc., note 118; Schnabel, préc., note 116.

126 La décision qui ne mentionne pas la notion d’estoppel est Larouche, préc., note 116. Une décision utilise les mots
« procluded and estopped » : Genet, préc., note 116.

127 Labrador, préc., note 116.

128 Parmi celles-ci, une décision ne référe a aucune source : Sinyor, préc., note 118.

129 Rawleigh, préc., note 86; Stevenson, préc., note 116.

130 Une par le Comité judiciaire du Conseil privé (« C.J.C.P. » ou « Conseil privé »), deux par la Cour supréme, dix
par la Cour d’appel (sous ce nom ou sous le nom de Cour du Banc du Roi ou de la Reine), deux par la Cour de révision
et sept par la Cour supérieure. En ordre chronologique : Whyte v. Western Assurance Co., (1877) 22 L.C. Jur. 215
(C.J.C.P.) (en appel de B.R.) [Whyte],; Hamel v. Smith, (1907) 31 C.S. 298 [Hamel]; United Shoe Machinery Co. of
Canada v. Brunet, [1909] A.C. 330 (C.J.C.P.) (en appel de B.R. (A.) Q.) [ United Shoe]; Banque de St-Hyacinthe v.
The Ztna Insurance Co., (1911) 17 R.L. (n.s.) 413 (C.A.) [£tnal; Compagnie Immobiliere des Trois-Rivieres v.
Lupien, (1917) 52 C.S. 412 (C. rév.) [Lupien]; Paré v. Compagnie Carette Ltée, (1918) 53 C.S. 306 [Carette];
Robert v. Montreal Trust Co., (1918) 56 R.C.S. 342 [Robert]; British Colonial Fire Insurance Co. v. Rahal, (1919)
28 B.R. 227 [Rahal]; Pesant dit Sanscartier v. Comtois, (1920) 29 B.R. 81 [Pesant]; General Fire Insurance Co. of
Paris, France v. Claprood, (1920) 29 B.R. 361 [Claprood]; Gaudet v. Guardian Assurance Co., (1921) 27 R.L. 428
(C. rév.) [Gaudet]; St-Martin v. Mathieu, (1924) 36 B.R. 421 [St-Martin]; Lesieur v. Giroux, (1925) 63 C.S. 456
[Lesieur]; Compagnie d’assurance mutuelle contre le feu de Beauce et Dorchester v. Beaudoin, (1928) 45 B.R. 551
[Beauce]; St. Lawrence Paper Mills Ltd v. British Oak Insurance Co. Ltd, (1929) 46 B.R. 109 [St. Lawrence Paper];
Laventure v. Vaillancourt, (1936) 42 R. de J. 276 (C.S.) [Laventure]; Wall Chemicals Ltd. v. American Automobile
Insurance Co., (1939) 77 C.S. 293 (appel réglé hors cour) [Wall Chemicals]; Bercovici v. Guardian Insurance Co.,
(1941) 71 B.R. 267 [Bercovici]; Lefebvre v. South, [1943] C.S. 172 [Lefebvre]; Shaposnick v. Workman, [1947]
R.L. 385 (B.R.) [Shaposnick]; Péloquin v. Compagnie J. A. Gosselin Ltée, [1954] B.R. 674 (rés.) [Péloquin];
Faubert v. Poirier, [1959] R.C.S. 459 [Faubert].

131 Une décision anglaise : Carlisle and Cumberland Banking Co. v. Bragg, [1911] 1 K.B. 489 (U.K.); une décision
frangaise : Req., 4 juin 1845, D. 1845.1.307; et quatre décisions du reste du Canada : Western Canada Accident and
Guarantee Insurance Co. v. Parrott, (1921) 61 R.C.S. 595 (en appel de la Sask.) [ Western Canadal; Cadeddu v. Mt.
Royal Ass’ce Co., [1929] 2 D.L.R. 867 (B.C. C.A.) [Cadeddu]; McKnight v. General Casualty Ins. Co., [1931]
3D.L.R. 476 (B.C. C.A.) [McKnight]; Dufferin Paving and Crushed Stone Ltd. v. Canadian Surety Co. (1935),
2 I.LL.R. 525 (Ont. S.C.) [Dufferin Paving].
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citations de sources de niveau I (Lemerle, Pothier, Mignault et Wasserman)'*? et onze citations de
sources de niveau II : huit textes de droit civil publiés en France entre 1846 et 1911 par Bioche,
Mourlon, Larombiére, Laurent, Fuzier-Herman, Aubry et Rau, Baudry-Lacantinerie et Planiol'*3
et trois textes en matiére d’assurance publiés en anglais au Canada et en Angleterre entre 1933 et

1941 par Porter, Laverty et Agar'>*.

58. Parmi les 22 décisions de niveau II provenant du Québec, cinq traitent de I’interdiction de
produire une preuve testimoniale afin de modifier ou d’ajouter aux termes d’un contrat sous seing
privé!®. La quasi-totalité des dix-sept autres concerne des exceptions invoquées par des créanciers
qui cherchent I’exécution forcée d’un contrat, contre leurs débiteurs qui tentent de s’y soustraire.
Seules deux mentionnent la notion de fin de non-recevoir et toutes deux mentionnent aussi

Iestoppel, soit ’arrét Robert par la Cour supréme en 1918 et la décision Gaudet par la Cour de

révision en 1921136,

59. L’arrét Robert se référe a 21 décisions, soit une inter-citation d’une décision de niveau 1137 et

20 citations de décisions de niveau III rendues entre 1874 et 1917 : deux décisions du Conseil privé

138

dans des affaires bas-canadiennes et dix-neuf décisions dans des affaires provenant

132 L.-L.-F. LEMERLE, préc., note 110; R.J. POTHIER, préc., note 110; P.-B. MIGNAULT, préc., note 107;
G. WASSERMAN, préc., note 38. Quoique les ouvrages soient les mémes, les tomes ou passages spécifiques cités sont
souvent différents.

133 M. BIOCHE, Dictionnaire de procédure civile et commerciale, 3° éd., t. 4, Paris, Videcoq, 1846; Frédéric MOURLON,
Répétitions écrites sur le code civil contenant [’exposé des principes généraux, leurs motifs et la solution des questions
théoriques, 11°éd. par C. DEMANGEAT, t. 2, Paris, Garnier, 1881; M.L. LAROMBIERE, Théorie et pratique des
obligations ou commentaire des titres Il et IV, livre Il du code civil, art. 1101 a 1386, 2°¢éd., t. 3 & 7, Paris, Durand,
1885; F. LAURENT, Principes de droit civil, 5° éd., t. 15, Bruxelles, Bruylant-Christophe, 1893; Ed. FUZIER-HERMAN
(dir.), Repertoire général alphabétique du droit frangais, t. 13 « concile a contrainte », Paris, Larose, 1895; C. AUBRY
et C. RAU, Cours de droit civil frangais d’apreés la méthode de Zachariae, 5° éd., Paris, Marchal et Billard, 1897,
G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, XII. Des obligations, 3¢ éd., t. 1,
Paris, Librairie de la société du recueil J.-B. Sirey et du Journal du Palais, 1906; Marcel PLANIOL, Traité élémentaire
de droit civil conforme au programme officiel des facultés de droit, 6° éd., Paris, L.G.D.J., 1911.

134 James B. PORTER, Laws of Insurance: Fire, Life, Accident, and Guarantee, 8¢ éd., London, 1933; Francis
J. LAVERTY, The Insurance Law of Canada: fire, life, accident, automobile, guarantee, marine, etc, 2° éd., Toronto,
Carswell, 1936; T.J. AGAR, « Statutory Conditions in Insurance Policies », (1941) 19 R. du B. can. 701.

135 Hamel, préc., note 130; Lupien, préc., note 130; Carette, préc., note 130; Lesieur, préc., note 130; Lefebvre, préc.,
note 130.

136 Robert, préc., note 130; Gaudet, préc., note 130.

137 United Shoe, préc., note 130.

138 Guyon dit Lemoine v. Lionais, (1874) 27 L.C. Jur. 94 (C.J.C.P.) (en appel de B.R. Q.) [Guyon]; Préfontaine v.
Grenier, [1907] A.C. 101 (C.J.C.P.) (en appel de B.R. (A.) Q.) [ Préfontaine].
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d’Angleterre'®’

et du reste du Canada'®. Il cite également cinq textes de doctrine, tous francais,
dont quatre inter-citations de textes de niveau II (Lemerle, Baudry-Lacantinerie, Aubry e