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Les sanctions administratives
de 'assurance-emploi:
entre solidarité, assurance et répression

Pierre ISSALYS*

Sur la base d’un retour sur I’évolution historique du dispositif de
sanctions prévu par le régime canadien d’assurance-chomage, et surtout
d’une mise en relief des difficultés d’interprétation et d’application
qu’il souléve dans son état actuel, cette étude s’efforce de dégager les
différentes logiques auxquelles cet ensemble de regles vise apparem-
ment a répondre. Elle conclut a la nécessité de revoir ce dispositif pour
rééquilibrer le rapport entre ces logiques, et propose quelques réflexions
sur le développement du droit administratif répressif dans la législation
fédérale.

After reviewing the historical evolution of sanctions provided under
the Canadian unemployment insurance scheme, and especially by empha-
sizing the difficulties in interpretation and application that it raises in its
current form, the present assessment seeks to expose the goals that this
set of rules is apparently intended to achieve. It concludes with the neces-
sity to review the existing system of sanctions in order to re-balance the
relationship between these goals, and it then offers some thoughts on the
development of repressive administrative law within federal legislation.
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La coexistence, dans un ordre juridique, de sanctions pénales pronon-
cées par des juridictions et de sanctions administratives imposées par les
organes du Pouvoir exécutif souleve de nombreuses questions. Certaines
de ces questions découlent de I'idée que ces deux formes de sanction visant
I’inobservation des régles du droit positif participent d’une réalité unitaire :
I’action répressive de I'Etat pour assurer I’effectivité de I’ordre juridique.
Se pose des lors la question de I’applicabilité a I'une et I’autre forme de
sanction de principes généraux tels que le fondement 1égal des sanctions,
la non-rétroactivité des regles de sanction et le non-cumul des incrimi-
nations. D’autres questions, en revanche, surgissent dés que 1’on s’avise
de la diversité beaucoup plus grande des sanctions administratives, que
ce soit quant a leur objet, quant a leurs modalités de mise en ceuvre ou
quant a leurs finalités apparentes : cette diversité méme pose la question
de I’existence véritable d’une communauté de nature, non seulement entre
sanctions administratives et sanctions pénales, mais au sein de la catégorie
des sanctions administratives.

Toutes ces questions mettent en cause, en derniere analyse, la maniere
dont le droit garantit par la contrainte sa propre effectivité. A ce titre, elles
ont un caractere radical, et mériteraient en tout état de cause que I'on s’y
arréte. Dans I’état actuel du droit positif, il parait urgent de le faire. En effet,
le Iégislateur, aussi bien fédéral que québécois, a de plus en plus tendance
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a juxtaposer des dispositifs de sanction administrative aux mécanismes
classiques de la sanction pénale. Il habilite ainsi diverses autorités adminis-
tratives a imposer elles-mémes a un administré, dont elles constatent que
le comportement n’est pas conforme a une loi dont elles assurent la mise
en ceuvre, a titre de sanction de ce comportement, une mesure comportant
une atteinte au patrimoine de I’administré ou la privation d’avantages que
celui-ci retire ou retirerait éventuellement de cette loi.

Ainsi, a ne s’en tenir qu’au droit fédéral, on observe depuis le milieu
des années 1990 une diffusion rapide des dispositifs de sanction admi-
nistrative dans les secteurs de I’agroalimentaire!, de la concurrence?,
des services financiers®, des transports* et des télécommunications’.
Ces nouveaux dispositifs sont venus se juxtaposer a ceux, beaucoup plus
anciens, que comportent la législation fiscale® et douaniere’ et la législa-
tion sociale®.

1. Loi sur les sanctions administratives pécuniaires en matiere d’agriculture et d’agroali-
mentaire, L.C. 1995, c. 40 et modif.

2. Loi sur la concurrence, L.R.C. 1985, c¢. C-34 et modif. (notamment L.C. 1999, c. 2, art.
22 et L.C. 2009, c. 2, art. 424), art. 74.1 et 79.

3. Loi sur ’Agence de la consommation en matiere financiére du Canada, L..C. 2001, c. 9,
art. 19-31, et Reglement sur les violations désignées (Agence de la consommation en
matiere financiere du Canada), DORS/2002-101, (2002) 136 Gaz. Can. 11, 591 ; Loi sur
le Bureau du surintendant des institutions financiéres, L.R.C. 1985, c. 18 (3¢ supp.) et
modif. (notamment L.C. 2001, c. 9, art. 476), art 24-37, et Reglement sur les sanctions
administratives pécuniaires (BSIF), DORS/2005-267, (2005) 139 Gaz. Can. I, 2054.

4.  Loi sur la sireté du transport maritime, L.C. 1994, c. 40 et modif., art. 32-51 ; Loi sur les
transports au Canada, L..C. 1996, c. 10 et modif. (notamment L..C. 2007, c. 19), art. 176.1-
181, et Reglement sur les textes désignés (Office des transports du Canada), DORS/99-
244, (1999) 133 Gaz. Can. 11, 1533 et modif.; Loi de 2001 sur la marine marchande du
Canada, L.C. 2001, c. 26, art. 228-244, et Reéglement sur les sanctions administratives
pécuniaires, DORS/2008-97, (2008) 142 Gaz. Can. 11, 620; Loi sur les ponts et les tunnels
internationaux, L.C. 2007, c. 1, art. 43-55.

5. Loi sur les télécommunications, L.C. 1993, c. 38 et modif. (notamment L.C. 2005, c. 50),
art. 72.01-72.15.

6. Loide I'impot sur le revenu, L.R.C. 1985, c. 1 (5¢ supp.) et modif., art. 162, 163, 163.2 et
227 (8) et (9); Loi sur la taxe d’accise, L.R.C. 1985, c. E-15 et modif., art. 280-285, 326
et 327.

7. Loi sur les douanes, L.R.C. 1985, c. 1 (2° supp.) et modif., art. 109.1-109.5.

8. Loi sur I'assurance-emploi, L.C. 1996, c. 23 et modif., art. 38; des textes analogues a
cette disposition, destinés a étre introduits dans le Régime de pensions du Canada,
L.R.C. 1985, c. C-8 et modif., et la Loi sur la sécurité de la vieillesse, L.R.C. 1985, ¢. O-9
et modif., ont été adoptés (Loi sur [’office d’investissement du régime de pensions du
Canada, L.C. 1997, c. 40, art. 87 et 107, modifiée par la Loi modifiant le régime de
pensions du Canada et la Loi sur la sécurité de la vieillesse, L.C. 2007, c. 11, art. 6, 7,
32 et 33) mais n’ont pas encore été mis en vigueur.
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Dans tous ces secteurs, le 1égislateur fait preuve d’inventivité, s’effor-
cant d’adapter I’objet des sanctions et leur mode d’imposition a la nature
des rapports administratifs treés divers dans le cadre desquels elles sont
destinées a étre appliquées. Le Parlement a d’ailleurs pour le moment les
coudées assez franches en cette matiere: au-dela de certaines contraintes
tres générales découlant des principes fondamentaux du droit public, il ne
rencontre guére d’obstacles dans la jurisprudence’ ou de préoccupations

dans la doctrine!©.

Inévitablement, les juristes ont été enclins a soulever en premier lieu,
a propos des sanctions administratives, la question de leur assimilation
aux sanctions pénales. Cette question générale s’est exprimée a travers
toute une série d’interrogations particulieres. Le principe de légalité pénale
est-il completement transposable sur le cas des sanctions administratives,
ou ’administration publique possede-t-elle une capacité répressive inhé-
rente a sa mission d’exécution des lois ? Le principe de non-rétroactivité
de la loi pénale est-il completement transposable sur le cas de mesures
de sanction prises par I’administration publique, ou faut-il admettre que
celles-ci puissent se fonder sur des faits antérieurs a leur prise ? Les textes
décrivant les comportements passibles de sanction administrative sont-ils
tenus au méme degré de précision que ceux décrivant les comportements

9. Pour des exemples d’arréts ou I'imposition de sanctions est considérée comme une
fonction normale de certaines autorités administratives, voir: Re Cartaway Resources
Corp., [2004] 1 R.C.S. 672, 2004 CSC 26; Martineau c. Canada (Ministre du Revenu
national), [2004] 3 R.C.S. 737, 2004 CSC 81 ; Genex Communications c. Canada (Procu-
reur général), [2006] 2 R.C.F. 199, 2005 CAF 283; Autorité des marchés financiers c.
Assomption compagnie mutuelle d’assurance-vie, [2007] R.J.Q. 1854 (C.A.), [2007] n°®
AZ-50445324.

10. Sauf dans le secteur fiscal, la doctrine s’est peu intéressée jusqu’ici aux sanctions admi-
nistratives ; parmi les travaux récents, on peut citer : Pierre ISSALYS avec la collaboration
de Michel BOURQUE, Répartir les normes. Le choix entre les formes d’action étatique,
rapport de recherche, Québec, Société de 1’assurance automobile du Québec, 2000, p.
153-169 ; Sylvana MARKOVIC, « La suspension du paiement d’ une indemnité en vertu de
I’article 142 (1) L.A.T.M.P.», dans SERVICE DE LA FORMATION PERMANENTE, BARREAU DU
QUEBEC, Développements récents en droit de la santé et de la sécurité du travail (2002),
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2002, p- 29; Alain MENARD et Katia SEBASTIANI,
«Les pénalités administratives a I’égard des conseillers en fiscalité», dans SERVICE DE
LA FORMATION CONTINUE, BARREAU DU QUEBEC, Congres annuel du Barreau du Québec
(2006), Cowansville, Editions Yvon Blais, 2006, p- 779 ; Colin CAMPBELL, Administration
of Income Tax 2008, Toronto, Thomson/Carswell, 2008, p. 419-470. La doctrine étrangere,
abondante, traite souvent d’institutions trés comparables aux notres ; voir notamment :
Frank MODERNE, «La sanction administrative (éléments d’analyse comparative)», Rev.
fr. dr. admin. 2002.18.483 ; Michel DEGOFFE, Droit de la sanction non pénale, Paris,
Economica, 2000 ; Robert ANDERSEN, Diane DEoM et David RENDERS (dir.), Les sanc-
tions administratives, Bruxelles, Bruylant, 2007.
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qualifiés d’actes criminels ? Est-il indispensable d’assurer, par I’existence
de recours, un contréle du caractere proportionné d’une sanction adminis-
trative, comme le permet I’appel en matiere pénale ? L’interdiction de la
double incrimination exclut-elle toute superposition d’une sanction pénale
et d’une sanction administrative ? La tripartition des infractions criminelles
et pénales entre infractions comportant un élément intentionnel, infractions
de responsabilité absolue et infractions de responsabilité stricte, avec les
conséquences qui en découlent, est-elle completement transposable sur le
cas des contraventions passibles de sanction administrative ? La présomp-
tion d’innocence doit-elle bénéficier a I’administré a qui est reprochée
une telle contravention ? Dans quelle mesure cet administré a-t-il le droit,
garanti par le processus pénal, d’étre entendu et de faire valoir sa défense
avant I’'imposition d’une sanction administrative ?

Toutes ces interrogations ont été formulées depuis longtemps a
propos des sanctions disciplinaires pratiquées au sein d’«ordres juridiques
internes » a caractere public (forces armées, fonction publique, prisons,
établissements et services publics divers) ou privé (groupements profes-
sionnels, organisations économiques, fédérations sportives, etc.). Les
réponses qui leur ont été données dans ce contexte ont tendu a reconnaitre
une nette spécificité de la sanction disciplinaire par rapport a la sanction
pénale!!. Cette spécificité s’enracine sans doute dans le fait que les disposi-
tifs de sanction disciplinaire ont vocation a défendre, non pas I’ordre social
global comme le font les sanctions pénales, mais toute une série d’ «ordres
particuliers » répondant en grande partie a des finalités spéciales plutot qu’a
une dimension de I'intérét général.

Le cas des sanctions administratives est plus difficile a démarquer des
sanctions pénales. Malgré leurs affinités a certains égards avec les sanctions
disciplinaires, elles présentent d’emblée plusieurs points de contact avec
les sanctions pénales. On constate notamment dans de nombreux cas que
les comportements passibles de sanction administrative sont analogues,
sinon identiques, a ceux que visent les dispositions pénales. La répression
des uns et des autres s’inscrit dans la poursuite d’un objectif d’intérét
public. La mise en ceuvre des deux types de sanction met directement en
présence 1’appareil d’Etat et I'individu ressortissant a I’autorité de 1'Etat
a titre de justiciable, de redevable, d’administré. Certes, une distinction
s’impose d’emblée a I’attention: ce ne sont pas les mémes organes de
I’Etat dont il s’agit. Que I"auteur de la décision porteuse de sanction soit

11.  Sylvie POIRIER, La discipline professionnelle au Québec. Principes législatifs, jurispru-
dentiels, et aspects pratiques, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1998, p. 37 et 70.
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un administrateur public plutét qu’un juge laisse entrevoir, au-dela d’une
différence de régime, une différence de nature.

C’est sur la nature propre des sanctions administratives que le présent
texte voudrait hasarder quelques réflexions, a partir d’un exemple relative-
ment peu connu, bien qu’il soit en partie ancien, et riche d’enseignements :
celui des mesures de sanction que prévoit aujourd’hui la Loi sur I'assu-
rance-emploi. Sur la base d’un retour sur 1’évolution historique du dispo-
sitif de sanctions prévu par le régime canadien d’assurance-chomage (1), et
surtout d’une mise en relief des difficultés d’interprétation et d’application
qu’il souleve dans son état actuel (2), on tentera de mettre en lumiere les
différentes logiques auxquelles cet ensemble de regles vise apparemment
a répondre (3). Ces observations nous semblent de nature a éclairer la
compréhension de cette forme particuliere d’action étatique et a expliquer
I’intérét qu’elle suscite chez les gouvernants a notre époque.

1 L’évolution du dispositif de sanctions

Pour apprécier I’effet, la portée et, en derniere analyse, la signification
des sanctions administratives prévues par la Loi sur [’assurance-emploi, il
convient de les replacer dans I’ensemble du dispositif de sanctions visant
les travailleurs'> en matiére d’assurance-chdmage. Ce dispositif englobe,
on va le voir, outre des sanctions administratives, des sanctions pénales et
une obligation de remboursement de I’indu, celle-ci n’ayant pas formelle-
ment par elle-méme le caractere d’une sanction mais comportant un effet
matériel de sanction lorsqu’elle est mise en ceuvre en méme temps que les
sanctions proprement dites. Cet ensemble de dispositions s’est constitué
progressivement au fil d’'une évolution législative dont la connaissance
éclaire la compréhension du dispositif actuellement en vigueur.

En effet, la Loi sur ’assurance-emploi de 1996 est la dernieére d’une
série historique qui couvrira bientdt un siecle, puisqu’elle remonte a la
National Insurance Act'3 britannique de 1911. Une filiation manifeste unit
ces deux textes a bien des égards, notamment en ce qui nous intéresse ici,
par 'intermédiaire des lois britanniques de 1920 et 1935 ainsi que des lois
canadiennes de 1935, 1940, 1946, 1955 et 1971. Abordée sous I’angle du
dispositif de sanctions, cette série historique séculaire se laisse découper
en trois phases. La premiere conduit a la loi adoptée en 1940, a la suite de

12. La Loi sur ’assurance-emploi, préc., note 8, vise le travailleur salarié tantot a titre
d’«assuré», tantot a titre de «prestataire» ; pour transcender cette distinction, nous
utiliserons généralement le mot «travailleur ».

13.  National Insurance Act, 1911, 1 & 2 Geo. V, ¢. 55 (R.-U.).
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I'introduction a I'article 91 de I'Acte de I’Amérique du nord britannique'*
du paragraphe (2A) conférant compétence au Parlement fédéral en matiere
d’«assurance-chomage » (1.1). La deuxieéme est marquée par 1’ajout au
dispositif de sanctions, en 1955, d’une premiere forme de sanction admi-
nistrative (1.2). La troisieme correspond au régime actuel, caractérisé par
une amplification considérable des sanctions administratives (1.3).

1.1 La loi de 1940 et ses origines britanniques

Il ne sera pas nécessaire d’exposer en détail I'influence exercée sur I’en-
cadrement législatif de I’assurance-chomage au Canada par les premieres
lois sur I’assurance sociale adoptées en Grande-Bretagne au début du
xx¢ siecle. Plusieurs auteurs s’en sont chargés'>, et les tribunaux ont tenu
compte de cette influence dans certains arréts'®. Si, comme le montrent
aussi ces arréts, le régime canadien d’assurance-chomage a suivi depuis
1940 sa propre voie—notamment en intégrant des sanctions administra-
tives sans équivalent, aujourd’hui encore, en droit britannique—, il porte
toujours, jusque dans la formulation de certaines de ses dispositions, des
marques de cette influence initiale. On peut le constater a propos du dispo-
sitif de sanctions, particulierement celui qui s’applique aux travailleurs en
cas de versement de prestations indues.

Ainsi, la National Insurance Act de 1911"7, texte fondateur de I’assu-
rance-chdmage et de I’assurance-maladie en Grande-Bretagne, comportait
en cas de versement de prestations de chdmage indues un dispositif de
sanction a deux volets, I'un pénal, I’autre civil, regroupés au sein d’un
méme article'®. La sanction pénale visait toute «fausse déclaration ou
représentation » faite « sciemment» en vue d’obtenir le versement de pres-
tations sans droit; elle consistait en une peine d’emprisonnement pour une
durée maximale de trois mois. Sur le plan civil, le bénéficiaire de prestations
indues était tenu de les restituer au Fonds d’indemnisation; ce dernier
pouvait en poursuivre le recouvrement a titre de créance de la Couronne.

A T'occasion de la généralisation de I’assurance-chdmage obligatoire,
en 1920, ces dispositions ont été reprises avec quelques modifications dans

14.  Loi constitutionnelle de 1940, 3 & 4 Geo. VI, c. 36 (R.-U.).

15. Georges CAMPEAU, De ’assurance-chomage a l’assurance-emploi. L’histoire du régime
canadien et de son détournement, Montréal, Boréal, 2001, chap. 2-4, et les sources citées
par cet auteur.

16. Hills c. Canada (Procureur général), [1988] 1 R.C.S. 513 ; Tanguay c. Canada (Commis-
sion d’assurance-chomage) (1985), 68 N.R. 154 (C.A.F.), [1985] A.C.F. n° 910 (QL/LN).

17.  National Insurance Act, préc., note 13.

18. Id., art. 101 (1) et (5).
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un nouveau texte, I’ Unemployment Insurance Act". La disposition pénale

prévoyait maintenant I’addition a la peine d’emprisonnement d’une peine
de travaux forcés, a laquelle le tribunal pouvait substituer une amende. Par
ailleurs, il était précisé que I’engagement d’une poursuite pénale n’avait
aucun effet sur le recours civil en recouvrement de I’indu. Enfin, cette
disposition pénale particuliere visant les fausses déclarations faites sciem-
ment se juxtaposait désormais a une disposition pénale générale visant
I’ensemble des contraventions a la loi; les poursuites en vertu de I'une et
de 'autre étaient assujetties a un délai de prescription.

L’ Unemployment Insurance Act de 19352 avait pour objet principal le
découplage de I’assurance-chomage et de I’assistance-chOmage qui s’était
greffée sur elle a la suite de la crise économique?'. Cette loi retouchait
de nouveau le dispositif de sanctions dans chacun de ses deux volets.
La disposition pénale était rétablie dans sa rédaction initiale de 191172,
Quant a I’obligation de restituer I'indu, elle était restreinte au cas ou le
versement découlait de I’omission ou de la présentation trompeuse d’un
fait pertinent—faites avec ou sans intention de frauder—, de sorte que le
versement imputable a une erreur administrative ne donnait plus naissance
a ’obligation de restituer?. Dans le cas ot I'indu était recouvrable, cepen-
dant, I’ Administration disposait d’un nouveau moyen: la retenue sur les
prestations payables?*.

La loi britannique de 1935 était en préparation lorsque, dans le cadre
du New Deal proposé aux Canadiens par le premier ministre Bennett, le
Parlement fédéral a adopté en 1935 la Loi sur le placement et les assu-
rances sociales®. La rédaction de la Partie III de ce texte, consacrée a
I’assurance-chOmage, s’inspirait largement du projet britannique et de ses
antécédents. Le dispositif de sanctions combinait donc la sanction pénale
et le recouvrement de I’'indu, dans les mémes termes que la loi britannique
de 1935, sauf sur un point: la Commission de placement et d’assurances

19.  Unemployment Insurance Act, 1920, 10 & 11 Geo.V, c. 30 (R.-U.), art. 22.

20. Unemployment Insurance Act, 1935, 25 Geo. V, c. 8 (R.-U.).

21. Anthony I. OGus, «La Grande-Bretagne », dans Peter A. KOHLER et Hans F. ZACHER
(dir.) avec la collaboration de Philippe-Jean HESSE, Un siécle de sécurité sociale 1881-
1981. L’évolution en Allemagne, France, Grande-Bretagne, Autriche et Suisse, Nantes,
Centre de recherche en histoire économique et sociale de I’Université de Nantes, 1982,
p- 207, a la page 263.

22.  Unemployment Insurance Act, préc., note 20, art. 86 (1) et 87 (3).

23. Id., art. 51 (1) et 88.

24. Id., art. 51 (2).

25. Loi sur le placement et les assurances sociales, S.C. 1935, c. 38.
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sociales n’avait pas la possibilité de retenir les sommes dues sur les pres-
tations payables?®.

La Loi sur le placement et les assurances sociales n’a pas été mise
en vigueur, puisqu’elle a été déférée a la Cour supréme du Canada puis au
Comité judiciaire du Conseil privé, qui I’ont tous deux jugée inconstitu-
tionnelle?’. Une fois cet obstacle levé par une modification de la Consti-
tution?®, la Loi de 1940 sur I’assurance-chémage® a pu mettre en place
cette piece maitresse de I’ Etat-providence canadien, encore embryonnaire.
Comme on pouvait s’y attendre, ce texte reprend sans changement signi-
ficatif le dispositif de sanctions prévu a la Partie III du texte de 1935, lui-
méme presque parfaitement calqué sur son contemporain britannique’.

Ce premier régime canadien d’assurance-chOmage a fait I’objet d’une
mise au point législative des 19463!, notamment en ce qui concerne le dispo-
sitif de sanctions. La disposition pénale de I’article 67 a été précisée sur
deux points. D une part, pour clarifier le contexte des déclarations visées
par la répression de la fraude: il devait s’agir de déclarations faites a la
Commission ou a une personne chargée d’appliquer le régime d’assurance-
chomage. D’autre part, pour exclure la possibilité pour le juge pénal de
substituer une amende a la peine de travaux forcés. Par ailleurs, le Parle-
ment a en quelque sorte intégré les deux volets, civil et pénal, du dispositif
de sanctions, en prévoyant que la condamnation de I’auteur d’une fausse
déclaration comportait, a titre de peine supplémentaire, la condamnation
a payer une somme égale au montant de 1’indu, si celui-ci n’avait pas déja
été restitué. Quant a I’obligation de restituer I'indu, le législateur canadien
lui a redonné la portée qu’elle avait eue en Grande-Bretagne jusqu’en 1935:
toute situation de versement excédentaire lui donnait naissance, et non
pas seulement une dissimulation ou fausse représentation imputable au
prestataire. Détail peut-&tre révélateur: la version frangaise du nouveau
texte de ’article 72 utilise, pour décrire I’obligation du prestataire, non plus
I’expression «est tenu de», mais «est passible de»—lapsus législatif par
lequel se dévoile I’effet matériellement répressif de cette obligation civile.

Lors de I'examen des textes de 1935 et de 1940 par le Parlement
fédéral, le dispositif de sanctions n’avait suscité que peu d’interventions

26. Id., art. 31, 33 et 47.

27. Re Employment & Social Insurance Act (Canada), [1936] S.C.R. 427 ; Canada (Attorney
general) v. Ontario (Attorney general), [1937] A.C. 355 (P.C.).

28. Loi constitutionnelle de 1940, préc., note 14.

29. Loi de 1940 sur I’assurance-chomage, S.C. 1939-1940, c. 44.

30. Id., art. 67,71 et 72.

31. Loi modifiant la Loi de 1940 sur I’assurance-chomage, S.C. 1946, c. 68, art. 14, 17 et 18.



834 Les Cabhiers de Droit (2009) 50 C. de D. 825

a la Chambre des communes>2. Les modifications de 1946, en revanche,
tenaient vraisemblablement compte de I’expérience acquise depuis I’entrée
en vigueur des dispositions relatives aux prestations, le 1°" janvier 1942. En
exposant a la Chambre des communes les principes directeurs du projet de
loi modificative de 1946, le ministre du Travail faisait notamment valoir la
nécessité de tenir compte de «ce qu’on pourrait appeler le risque moral®? »
et soulignait que la nouvelle rédaction de I’article 67 avait notamment pour
but d’éviter que I’auteur de fausses déclarations conserve, en définitive, les
prestations qui lui auraient été indiiment versées.

Au terme de cette premiere phase de I’évolution du dispositif de sanc-
tions se dessine donc une tendance, de la part du Parlement canadien, a
renforcer et a élargir I’application des sanctions applicables aux travailleurs.
Dans la phase suivante, I’apparition de sanctions administratives a leur
endroit va témoigner de la poursuite de cette tendance.

1.2 La loi de 1955 et apparition des sanctions administratives

Le remplacement en 1955 du texte de 1940, qui avait dans I'intervalle
été modifié presque chaque année, par une nouvelle Loi sur [’assurance-
chomage®* a été 1’occasion d’apporter au régime toute une série de modi-
fications tendant généralement a élargir son champ d’application, a réviser
les taux de cotisation et les taux de remplacement des gains en fonction
de I’évolution générale des salaires et a prolonger la durée des presta-
tions®. Dans cet ensemble de modifications, les changements apportés au
dispositif de sanctions sont passés largement inapercus. L’un d’eux était
pourtant tres significatif : pour la premiere fois, on présentait «[c]Jomme
alternative aux poursuites» 1’application de «peines intrinseques », sous
la forme d’une exclusion du bénéfice des prestations imposée par un fonc-
tionnaire de la Commission d’assurance-chdmage «aux réclamants qui font

de fausses déclarations »3°.

32. CANADA, CHAMBRE DES COMMUNES, Débats, 6° sess., 17¢ 1égis., 24 février 1935, p. 1047-
1048 ; CANADA, CHAMBRE DES COMMUNES, Proces-verbaux et témoignages, Comité
spécial chargé d’étudier le Bill n° 98 relatif a I’assurance-chomage, 1™ sess., 19° légis.,
24 juillet 1940, p. 248.

33. CANADA, Débats de la Chambre des communes, 2° sess., 20° 1égis., 3 juillet 1946, « Loi de
I'assurance-chémage. Eclaircissement et extension des dispositions et des prestations »,
p- 3129 (I'hon. M. Humphrey Mitchell).

34. Loi sur I'assurance-chomage, S.C. 1955, c. 50.

35. Gary DINGLEDINE, Exposé chronologique. L’évolution de I’assurance-chémage de 1940
a 1980, Ottawa, Emploi et Immigration Canada, 1981, p. 33-43.

36. CANADA, CHAMBRE DES COMMUNES, Proceés-verbaux et témoignages, Comité permanent
des relations industrielles, 2° sess., 22¢ légis., fasc. n°® 2, 17 mai 1955, «Bill 328 intitulé
Loi concernant I'assurance-chéomage », p. 19.
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Le caractere «intrinseque» de cette «peine» tient évidemment au
fait qu’elle est appliquée par I’autorité administrative elle-méme, dans le
cours méme de la procédure de traitement d’une demande de prestations.
Le nouvel article relatif aux cas de «fausse déclaration ou [...] fausse
représentation » figure dans un groupe de dispositions précédées de I'inter-
titre « Exclusions »*’. Sous cette rubrique sont également rangés toute une
série d’autres motifs entrainant la perte, totale ou partielle, du droit aux
prestations. La fausse déclaration ou représentation se distingue cepen-
dant des autres motifs d’exclusion sur deux points’. D’une part, alors que
dans tous les autres cas I’exclusion est exprimée en termes de durée (un
certain nombre de semaines, ou jusqu’a la survenance d’un certain événe-
ment), dans le cas des fausses déclarations elle est exprimée en termes de
valeur de prestations (un certain montant). D’autre part, alors que dans
tous les autres cas I’exclusion repose sur la constatation de faits objectifs,
le pouvoir discrétionnaire du fonctionnaire quant a certains de ces cas ne
portant que sur la durée de I’exclusion, I’exclusion pour fausse déclaration
est essentiellement discrétionnaire.

En effet, aux termes de ’article 65, le fonctionnaire n’acquiert la
faculté d’exclure I’assuré que s’il prend connaissance de faits qui, «d’apres
lui», démontrent une intention d’obtenir une prestation au moyen d’une
fausse déclaration. Cette faculté d’exclure comporte par ailleurs le pouvoir
de décider du moment ou elle prendra effet et de la valeur de prestations
dont sera privé ’assuré, sous réserve d’'un maximum fixé a six fois le taux
de prestation hebdomadaire de I’assuré. Bien que I’article 65 ne fixe aucun
délai a I'intérieur duquel doive intervenir I’exclusion, celle-ci ne peut avoir
d’effet pratique que tant que I’assuré recoit des prestations. La décision du
fonctionnaire portant exclusion d’un assuré est susceptible de recours au
conseil arbitral et de 13, dans certaines hypotheses, a ’arbitre®.

L’exclusion pour fausse déclaration apparait donc bien comme un inci-
dent de la procédure de traitement d’une demande de prestations. Comme
les exclusions fondées sur les autres motifs, elle illustre le principe implicite
en vertu duquel I’assurance-chdmage protege I’assuré contre les consé-
quences économiques du chdmage involontaire. La fausse déclaration, au
méme titre que 1’abandon d’un emploi «sans juste cause*’» ou la partici-
pation directe ou indirecte a un différend de travail lorsqu’on n’y est pas
directement intéressé, sont analysées comme des cas d’aggravation du

37. Loi sur I’'assurance-chomage, préc., note 34, art. 59-66.
38. Id., art. 65.

39. Id., art. 70 et 72.

40. Id., art. 60 (1).
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risque par le fait volontaire de 1’assuré. La pénalisation financiere de 1’as-
suré€ est ainsi rationalisée en termes d’assurance. Ce choix de considérer la
fausse déclaration d’un assuré en termes strictement assurantiels est d’au-
tant plus manifeste que la loi de 1955, seule dans toute la série historique
des lois britanniques et canadiennes sur 1’assurance-chdmage, ne prévoit
aucune sanction pénale contre I’assuré auteur d’une fausse déclaration.

Il y a lieu de remarquer que I’utilisation d’une sanction administrative
est également envisagée pour la premiere fois, dans la loi de 1955, a ’en-
droit des employeurs : la Commission est habilitée a prévoir par reglement
des peines pécuniaires en cas, notamment, de non-versement des contri-
butions*!. Dans ce cas également, la sanction est présentée aux parlemen-
taires comme une «peine intrinséque » mise en ceuvre dans le cours de la

relation cotisant/assureur*2.

Pour le reste, la loi de 1955 reconduit le dispositif antérieur. L’obliga-
tion de restituer I’indu est cependant reformulée. Elle perd sa coloration
pénale avec le retour a 1’expression «est tenue de**» et sa rigueur est
atténuée dans deux hypotheses ot le versement indu est vraisemblablement
attribuable & une erreur administrative.

Entrées dans les meeurs, les sanctions administratives a 1’endroit
des travailleurs ont été maintenues par la Loi de 1971 sur l'assurance-
chémage**. La disposition habilitante a cependant été reformulée de
maniere a accentuer la spécificité et I’autonomie de ce type de sanction
par rapport aux autres et, conformément a I’esprit général de cette ample
réforme de 1971, a en limiter le champ d’application et en a tempérer
quelque peu la rigueur. Le nouvel article 47 présente en effet, par rapport
a son devancier dans la loi de 1955, cinq différences significatives.

La premiere découle de la réaffectation générale des pouvoirs déci-
sionnels opérée par la loi de 1971 : le pouvoir d’imposer la sanction admi-
nistrative n’est plus attribué au «fonctionnaire de 1’assurance », mais bien
ala «Commission». Le Parlement abandonne ainsi une conception héritée
de la législation britannique originaire, qui faisait du fonctionnaire de I’as-
surance un décideur doté d’une certaine autonomie de jugement, clairement
investi a certains égards d’'une compétence «quasi judiciaire» et intégré a

41. Id., art. 43 (1) (h) et (2).

42. CANADA, CHAMBRE DES COMMUNES, Proces-verbaux et témoignages, Comité permanent
des relations industrielles, préc., note 36, p. 19 et 78.

43.  Loi sur I’assurance-chomage, préc., note 34, art. 103, 104 (1) et 111 (1).

44. Loide 1971 sur 'assurance-chéomage, S.C. 1970-71-72, c. 48. Lors de la refonte générale
des lois fédérales, en 1985, ce texte deviendra la Loi sur I’assurance-chémage, L.R.C.
1985, ¢. U-1.
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une hiérarchie d’instances décisionnelles dont le conseil arbitral et I’arbitre
formaient les paliers supérieurs®. Désormais, la Commission d’assurance-
chomage se présente comme un appareil administratif du type classique,
dont I’organe dirigeant est le titulaire formel de tous les pouvoirs néces-
saires a sa mission, pouvoirs qu’il est habilité a déléguer a son personnel
subalterne, pleinement soumis a son autorité hiérarchique.

La deuxieme innovation concerne la description du comportement
passible de sanction administrative. Elle réside dans le remplacement de
I’expression «en vue d’obtenir une prestation sous le régime de la présente
loi» par le mot «sciemment» pour qualifier I’expression «fait une fausse
déclaration ou une déclaration trompeuse». La contravention est donc
constituée des que la déclaration est faite avec la connaissance de son
caractere faux ou trompeur, méme sans intention de contourner la loi. Le
champ d’application de la sanction s’en trouve élargi d’autant. Il devient
moins difficile pour la Commission de réunir les «faits qui, a son avis,
démontrent» qu’il y a eu contravention, puisqu’elle n’a plus a établir la
présence d’une volonté d’obtenir des prestations de maniere illicite.

La troisieme modification fait en sorte que la sanction administrative
n’est plus cette «peine intrinséque» dont on pouvait parler a propos de
I’exclusion du bénéfice des prestations dans la loi de 1955. Elle n’apparait
plus comme un mécanisme assurantiel, intégré au controle pour ainsi dire
routinier du caractere involontaire de la situation de chdmage : le prestataire
n’est plus «déclar[€é] [...] exclu [...] des prestations », il se voit «infliger
[...] une pénalité». Les termes choisis par le 1égislateur expriment cette
fois clairement la visée punitive propre a la sanction administrative, dont
I’«infliction» se détache du processus décisionnel ordinaire pour assumer
cette fonction répressive spécifique. Ce détachement pose la question du
délai dans lequel la sanction administrative peut étre imposée: il est fixé a
36 mois de la date des faits incriminés. Il pose aussi celle du patrimoine sur
lequel pourra étre recouvrée la pénalité: renouant avec la loi britannique
de 1935, I’article 49 prévoit que les pénalités, tout comme les prestations
indiment versées, seront recouvrables par déduction sur les prestations
éventuellement payables; un second délai de prescription intervient alors,
fixé dans le cas des pénalités a 72 mois de «la date a laquelle I’obligation
est née».

La quatrieme modification équilibre, en quelque sorte, la mise en
évidence et I’autonomisation de la sanction administrative par une

45. Voir sur ce point ’analyse de H.S. RELPH, «Quasi-Judicial Powers Under the Unem-
ployment Insurance Act», (1948) 26 R. du B. can. 500.
46. Loide 1971 sur I’assurance-chomage, préc., note 44, art. 49 (4).
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diminution de sa valeur relative: le montant maximal est abaissé de six
a trois fois le taux hebdomadaire des prestations payables au prestataire
fautif. Le 1égislateur de 1971 cherchait sans doute par la un effet de symé-
trie, puisque, dans les autres cas d’exclusion a durée déterminée visés par
la loi de 1955, la durée maximale d’exclusion était réduite en 1971 de six

a trois semaines®’.

Enfin, la cinquieme modification confirme I’autonomie et le caractere
répressif de la pénalité, puisqu’elle consiste en I'introduction d’une regle
de non-cumul entre elle et la sanction pénale. La disposition habilitant la
Commission a «infliger [...] une pénalité» est aussitot suivie d’'une autre
lui interdisant de le faire si une poursuite pénale a déja été intentée sur le
fondement des mémes faits. Car une disposition pénale spécifique, a I’ar-
ticle 121, vise exactement le méme comportement que I’article 47 ; symé-
triquement, elle interdit d’intenter une poursuite si les mémes faits ont déja
été sanctionnés par une pénalité.

Les autres aspects du dispositif de sanctions (qualification des presta-
tions recouvrables et des pénalités comme créances de la Couronne, sanc-
tions administratives a I’endroit des employeurs en matiere de cotisations)
demeurent inchangés*®. Au total, bien que la loi de 1971 ait mis beaucoup
plus en évidence la fonction répressive de la sanction administrative visant
les travailleurs, elle a pu étre présentée sur ce point comme une simple
reconduction du dispositif antérieur®. Aussi les parlementaires, occupés a
maitriser la complexité exceptionnelle du projet de loi, n’ont-ils pas accordé
beaucoup d’attention a I’article 47. Ce texte a d’ailleurs mené une existence
relativement discrete pendant le quart de siecle qui a suivi. Si, comme on
le verra, il a donné lieu a une riche jurisprudence, le Parlement I’a laissé
a I’écart des vifs débats politiques auxquels ont donné lieu, a compter du
milieu des années 1970, toutes les propositions de modification de la loi
de 1971.

L’accélération et I’amplification des changements, au cours des années
1990, a cependant fini par englober la question des sanctions administra-
tives. Le passage de I’assurance-chOmage a I’assurance-emploi, en 1996,
signale quant a cet aspect du régime un seuil quantitatif et surtout un bascu-
lement qualitatif.

47. Id., art. 43 (1), renuméroté: Loi sur I’assurance-chomage, préc., note 44, art. 30 (1).

48. Loide 1971 sur l’assurance-chdbmage, préc., note 44, art. 49 (2), 68 (6) et 90 (1) (c), renu-
mérotés : Loi sur ’'assurance-chéomage, préc., note 44, art. 35 (2), 53 (6) et 75 (1) (c).

49. CANADA, CHAMBRE DES COMMUNES, Proces-verbaux et témoignages, Comité permanent
du Travail, de la Main-d’ceuvre et de I’Immigration, 3¢ sess., 28° 1égis., fasc. n® 20, 11 mai
1971, «Bill C-229, Loi concernant I’assurance-chémage au Canada ».
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1.3 Laloi de 1996 et ’amplification des sanctions administratives

Le projet de Loi sur I’assurance-emploi° a été présenté au Parlement
dans un esprit général d’«activation» du régime d’assurance-chomage,
c’est-a-dire de passage d’un régime ayant pour objet principal d’assurer
«passivement », au moyen de prestations en especes, la sécurité économique
des salariés privés d’emploi a un régime visant avant tout a favoriser «acti-
vement» le redéploiement et la réinsertion en emploi de ces travailleurs,
au moyen notamment de mesures de (re)qualification professionnelle mais
aussi d’«incitatifs » reposant au moins en partie sur la dissuasion®'. Outre
le resserrement général des exigences conditionnant I’acces aux presta-
tions, les mesures qualifiées de dissuasives ont conduit les commentateurs a
évoquer une «pénalisation du chdmage?». Les sanctions administratives
se présentent comme un élément central de cette dissuasion.

Le dispositif de sanctions mis en place en 1996, et qui pour I’essentiel
n’a pas été modifi€ depuis lors, reconduit sans changement notable le volet
civil (obligation de restituer les prestations indues) du dispositif antérieur.
Le volet pénal n’est que légerement modifié. En revanche, le volet admi-
nistratif est considérablement amplifié et complexifié quant a son domaine
d’application, a ses moyens et a ses effets. Il constitue aujourd’hui I'une
des parties les plus complexes du régime, comme le montre bien la jurispru-
dence. Alors que depuis les origines britanniques de 1’assurance-chomage,
les législateurs successifs €taient parvenus a traiter la matiere des sanctions
administratives en usant d’un vocabulaire assez simple, cette fois le Parle-
ment a succombé au vertige de la technicité, qui caractérise la 1égislation
de ’assurance-chdmage, particulierement depuis 1971.

Le schéma qui accompagne le présent texte®* s’efforce de faciliter la
compréhension du dispositif de sanctions administratives de la Loi sur
I’assurance-emploi. 11 s’inspire de celui qui a été proposé par la Cour
d’appel fédérale, sous la plume du juge Létourneau, dans un arrét de 2006°°.
Pour simplifier ’analyse, il laisse de c6té les sanctions administratives
applicables aux employeurs, de méme que celles qui sont applicables aux

50. Loi sur I’assurance-emploi, préc., note 8.

51. Voir G. CAMPEAU, préc., note 15, p. 254-279.

52. Jean-Guy OUELLET, «Les dispositions pénales de la Loi sur I’assurance-emploi. La
pénalisation du chomage», dans Pierre ROBERT (dir.), La gestion sociale par le droit
pénal. La discipline du travail et la punition des pauvres. Actes de la 8¢ Journée de droit
social et du travail, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1998, p. 97, a la page 106.

53.  Loi sur ’assurance-emploi, préc., note 8, art. 42 (2), 43, 44 et 47 ; ces dispositions avaient
été renumérotées dans la Loi sur I’assurance-chémage, préc., note 44, art. 34 (1) et 35.

54. Infra, section 2.

55. Canada (Procureur général) c. Savard, [2007] 2 R.C.F. 429, 439, 2006 CAF 327.
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bénéficiaires des nouvelles «prestations d’emploi» prévues par la Partie I1
de la loi; elles seront brievement évoquées plus loin.

Le point de départ de ce dispositif est la notion d’«acte délictueux ».
Celle-ci est en quelque sorte définie par énumération a I’article 38, succes-
seur direct de Iarticle 47 de la loi de 1971°°. Le nouveau texte recense
huit catégories d’acte délictueux, dont la premiere («a I’occasion d’une
demande de prestations, faire sciemment une déclaration fausse ou trom-
peuse») correspond au comportement passible de sanction en vertu de
I’ancien texte. Par rapport a cet ancien texte, le domaine d’application
des sanctions administratives applicables aux travailleurs est donc tres
sensiblement élargi. On peut observer que la plupart des catégories d’actes
délictueux énumérées a ’article 38 reprennent des catégories de compor-
tements passibles de sanction pénale dans la loi de 1971°". Dans la loi de
1996, la liste des comportements visés par les sanctions administratives et
pénales, aux articles 38 (1) et 135 (1) respectivement, est devenue exacte-
ment identique. Elle comprend désormais, outre les déclarations fausses
ou trompeuses faites a I’occasion d’une demande de prestations, caté-
gorie dont nous avons retracé les avatars depuis la National Insurance Act
britannique de 1911, toute une série de comportements voisins, notamment
les fausses déclarations faites par une autre personne que le demandeur
de prestations, les déclarations fausses par dissimulation, 1I’encaissement
d’un cheque de prestations indues ou I'importation et I’exportation de

documents délivrés par la Commission’®.

La parenté avec la disposition pénale est encore renforcée par la rédac-
tion de I’article 38, du moins dans sa version frangaise : non seulement il est
toujours question d’«infliger une pénalité», mais celle-ci vise maintenant
quiconque a «perpétré» I’«acte délictueux »*’. Ce vocabulaire a forte
connotation péjorative met en relief la visée punitive de la pénalité.

56. Renuméroté: Loi sur I’assurance-chomage, préc., note 44, art. 33.

57. Loi de 1971 sur I’assurance-chémage, préc., note 44, art. 121 (1), renuméroté: Loi sur
l’assurance-chomage, préc., note 44, art. 103 (1).

58. Puisque certains des comportements visés ne sont pas directement reliés au traite-
ment d’'une demande de prestations, il a été nécessaire de permettre spécifiquement
a la Commission de réviser ou d’annuler une pénalité en cas de découverte de «faits
nouveaux » ou d’erreur sur un «fait essentiel », son pouvoir général de réviser ses propres
décisions ne concernant que les décisions relatives a une demande de prestations : voir
la Loi sur I’assurance-emploi, préc., note 8, art. 41 et 120.

59. La version anglaise de I'article 38 de la Loi sur ’assurance-emploi, préc., note 8, utilise
un vocabulaire beaucoup plus neutre: «impose [...] a penalty for each of the following
acts or omissions ».
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Le texte de 1996 releve par ailleurs, dans certaines hypotheses, le
montant maximal de la pénalité que la Commission peut infliger pour
chaque acte délictueux ; en effet, si la Commission décele a temps la faus-
seté de déclarations visant a obtenir I’établissement d’une période de pres-
tations (opération préalable a la vérification des conditions d’admissibilité
effective aux prestations), le maximum n’est plus le triple des prestations
qui auraient été payables, mais bien le triple du taux maximal de prestations
en vigueur au moment de ces déclarations (ce qui, en 2009, correspondrait
a une pénalité maximale de 1 341 dollars).

Comme dans la loi de 1971, la Commission se voit attribuer le pouvoir
discrétionnaire de choisir, en présence d’un acte délictueux, entre la sanc-
tion administrative et la sanction pénale, les deux types de sanction s’ex-
cluant mutuellement®. Bien entendu, ce pouvoir discrétionnaire admet
aussi la possibilité de n’opter pour aucune des deux sanctions.

Dans I’hypothése d’une poursuite pénale contre le travailleur, la
Commission dispose ensuite d’un choix entre deux bases d’incrimination.
Soit elle fonde la poursuite sur I'article 135 (1) de la Loi sur I’assurance-
emploi, soit elle recourt aux dispositions pertinentes du Code criminel®'.
Sur ce point, la loi de 1996 change peu de choses, sinon qu’elle allonge
quelque peu, comme on vient de le voir, la liste des comportements visés
par I'article 135 (1).

Dans I’hypothese d’une sanction administrative, cependant, la loi de
1996 élargit le champ des pouvoirs discrétionnaires attribués a la Commis-
sion. En effet, celle-ci peut maintenant choisir entre une sanction pécu-
niaire—la pénalité, déja prévue par la loi de 1971 —et une sanction non
pécuniaire, celle-ci prenant la forme d’un «avertissement» donné «en
guise de pénalité» («issue a warning instead of setting the amount of a
penalty »)®2. Si 1’on observe que la Commission conserve, quant a la sanc-
tion pécuniaire, le pouvoir d’en déterminer le montant sous réserve du
maximum fixé par la 10i%, on doit conclure que I’auteur d’un comportement
englobé dans la notion d’«acte délictueux» peut, selon I’appréciation de
ce comportement par la Commission, étre traité de I'une ou 'autre des
facons suivantes:

1) ne faire ’objet d’aucune sanction;

2) se voir donner un avertissement (art. 41.1);

60. Loi sur I’assurance-emploi, préc., note 8, art. 40 et 135 (2).
61. Code criminel, LR.C. 1985, c. C-46.

62. Loi sur I’assurance-emploi, préc., note 8, art. 41.1.

63. Id., art. 38 (2).
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3) se voir infliger une pénalité (art. 38 (1)), dont la valeur, établie par
la Commission, sera comprise entre un minimum non précisé et un
maximum fixé par la loi (1 341 dollars en 2009), pour chacun des faits
dont la Commission considérera qu’il constitue par lui-méme un acte
délictueux (art. 38 (2));

4) étre poursuivi sur la base de la Loi sur I’assurance-emploi (art. 135
(1)), ce qui I’expose pour chaque infraction a une amende éventuel-
lement assortie d’une peine d’emprisonnement non supérieure a
six mois (art. 135 (3)); ’amende se compose de deux éléments, le
premier étant compris entre 200 et 5 000 dollars, le second pouvant
atteindre le double des prestations que I’infraction permettait d’obtenir;

5) siles faits s’y prétent, &tre poursuivi sur la base du Code criminel.

Ce sommaire fait abstraction, en toute hypothese, de I’effet cumulatif
de sanction que comporte 1’obligation de restituer les prestations regues
sans droit en plus du fait de devoir acquitter la pénalité ou ’amende. Tel
quel, il suffit a faire voir que la loi de 1996, plus clairement encore que la loi
de 1971, met a la disposition de la Commission, en présence d’un ensemble
de comportements maintenant visés de maniere plus précise, une gamme
élargie de sanctions administratives et pénales. A cet égard, la Loi sur
I’assurance-emploi reproduit en matiere d’assurance sociale le genre de
dispositif observable dans d’autres secteurs de la l1égislation et permettant
une gradation dans I’emploi des sanctions administratives avant de recourir
a la sanction pénale.

Mais le Parlement ne s’est pas arrété la. Invité par le gouvernement
a réagir a une incidence jugée intolérable de fausses déclarations —on
a fait grand état a I’époque d’une estimation I’établissant a 4 p. 100 des
demandes® —, il a superposé a cet ensemble de sanctions administratives
et pénales un dispositif complémentaire de sanctions administratives, parti-
culierement complexe. Puisqu’il s’ajoute aux sanctions décrites jusqu’ici, il
semble justifié de le considérer comme une « sursanction» —ce néologisme
parait tout a fait approprié—de I’ «acte délictueux ».

Ce dispositif de sursanction, prévu par I’article 7.1, repose sur la notion
de «violation». Ce terme, fréquemment employé dans les lois fédérales
prévoyant des sanctions administratives, recoit dans chacune d’elles une
signification particuliere a ce contexte. En I’occurrence, ont vocation a
constituer une violation tous les comportements susceptibles des sanc-
tions pénales et administratives décrites jusqu’ici (poursuite, pénalité,

64. CANADA, CHAMBRE DES COMMUNES, Témoignages, Comité permanent du développement
des ressources humaines, 2° sess., 35¢ 1égis., 23 avril 1996.



P. ISSALYS Les sanctions administratives 843

avertissement)®. Au premier rang de ces comportements figurent bien
shr les fausses déclarations a I’occasion d’une demande de prestations.
Cette possibilité quun comportement accede, pour ainsi dire, au statut de
violation se concrétise par le fait que le travailleur «se voit donner un avis
de violation» ; ce n’est, aux termes de I’article 7.1 (4), qu’a cette condition
qu’«il y a violation». La version anglaise de cette disposition, on le verra
plus loin, ne fait qu’accentuer I’incertitude que comporte le texte francais
sur le caractere obligatoire ou facultatif de la délivrance de cet «avis de
violation ». On laissera pour I’instant cette question en suspens. Il importe
d’exposer d’abord la nature de la sursanction qui s’attache a la « violation ».

Il ressort de I'article 7.1 (5) que le Parlement a distingué deux sortes de
violations. Les actes délictueux ayant entrainé une sanction pénale ou une
sanction administrative pécuniaire (la pénalité de I’article 38) feront I’objet
d’une violation «mineure», «grave», «trés grave» ou «subséquente »,
selon le cas. Ces quatre catégories de violations forment ensemble les
«violations qualifiées ». Les actes délictueux ayant entrainé une sanction
administrative non pécuniaire (I’avertissement de I’article 41.1) feront
I’objet d’une «violation non qualifiée».

La «qualification» d’une violation dite «qualifiée» repose, dans le
cas des trois premicres catégories, sur la valeur des prestations versées
indiiment en raison de I’acte délictueux ; les seuils de «gravité» séparant
les violations «mineures », «graves» et «trés graves» sont ainsi fixés par
laloia 1000 eta5 000 dollars. La «qualification» d’une violation comme
«subséquente» repose sur le fait que 1’avis de violation qui la concerne
intervient dans les 260 semaines suivant une autre violation ; cette quali-
fication est donc indépendante de la valeur des prestations obtenues sans
droit et cible plutot la récidive.

L’intérét de la distinction entre violations «qualifiées » et «non quali-
fiées » apparait a ’examen de la sursanction proprement dite. Celle-ci a été
congue comme une sanction administrative a effet différé. Elle consiste
en une majoration de la durée d’emploi assurable dont devra faire état le
travailleur pour que soit recevable une demande de prestations ultérieure.
L’une des «conditions requises pour recevoir des prestations», visées a
I’article 7, est d’avoir exercé un emploi assurable pendant un certain nombre
de semaines au cours de ’année précédant la demande de prestations.
Ce nombre de semaines (appelé familierement «norme d’admissibilité »)
varie en fonction de la région de résidence du travailleur®. Le dispositif
de sursanction introduit en 1996 majore cette «norme d’admissibilité»

65. Loi sur I’assurance-emploi, préc., note 8, art. 7.1 (4).
66. Id., art. 7 (2).
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en fonction de la survenance d’une violation (constatée par un «avis de
violation ») au cours des cinq années précédant la demande de prestations.
On peut mesurer I’ampleur de cette majoration en comparant les tableaux
des articles 7 (2) et 7.1 (5). Le second de ces tableaux fait voir que la majo-
ration est modulée selon la «qualification» de la violation, la «violation
subséquente » étant la plus lourdement sanctionnée.

Quant a la violation «non qualifiée», elle n’entraine par elle-méme
aucun effet de sursanction. Cet effet n’apparaitra que si elle est suivie
d’une violation «qualifiée» dans les 260 semaines; celle-ci sera des lors
une «violation subséquente» et entrainera une majoration de la «norme
d’admissibilité» applicable a une éventuelle demande de prestations.

L’effet net est donc d’imposer une sursanction a I’auteur d’une viola-
tion, sous la forme de conditions plus exigeantes s’il demande a recevoir
des prestations au cours des cinq années suivantes. Cet effet différé de la
sanction d’un acte délictueux pourra étre opposé au travailleur lors des
deux premieres demandes initiales de prestations présentées au cours de

ces cinq ans®’.

Cet imposant dispositif de sanctions administratives «a double
détente» comporte encore quelques raffinements, qu’il suffira d’évoquer
brievement pour donner une idée complete des préoccupations répres-
sives du législateur de 1996. Ainsi, il a pris soin de prévoir un taux parti-
culier de majoration de la durée d’emploi assurable pour la catégorie des
«personne[s] qui devien[nent] ou redevien[nent] membre[s] de la population
active®®» (familierement appelées «nouveaux actifs» ou « DEREMPA »),
catégorie soumise en tout état de cause a des exigences de durée d’emploi
plus élevées. Il a aussi prévu une sanction particuliere pour les prestataires
ayant sciemment omis de déclarer une rémunération recue alors qu’ils

touchaient des prestations®.

Le législateur de 1996 s’est montré presque aussi enclin a recourir aux
sanctions administratives a I’égard de deux autres catégories de personnes :

67. Id., art. 7.1 (3).

68. Id.,art.7.1 (2), qui renvoie a ’article 7 (4) ; cette catégorie se compose, typiquement, de
jeunes et de femmes.

69. Id., art. 19 (3). Un prestataire qui percoit une rémunération provenant d’un travail est
normalement admis a cumuler avec ses prestations une tranche de ce revenu de travail,
correspondant a 25 p. 100 de sa prestation hebdomadaire. La sanction prévue en cas
de non-divulgation faite sciemment consiste a supprimer cette possibilité de cumul. Le
montant des prestations indument versées s’en trouve augmenté d’autant ; par ricochet,
la qualification de la violation pourrait en étre aggravée, avec un effet différé sur la
sursanction applicable au cours des cinq années suivantes. Cette sanction particuliere
n’est plus appliquée depuis aott 2001, faute des dispositions réglementaires nécessaires.
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d’une part, les employeurs; d’autre part, les travailleurs bénéficiaires des
nouvelles prestations prévues a la Partie II de la loi.

Les employeurs demeurent, comme avant 1996, passibles de sanc-
tion administrative imposée par I’administration fiscale lorsqu’ils sont en
défaut de remettre a celle-ci leurs cotisations d’assurance-emploi et celles
qu’ils ont retenues a la source sur la rémunération de leurs salariés’’. Les
déclarations fausses ou trompeuses d’un employeur, faites sciemment «a
I’occasion de toute question visée par la [...] loi’!», les exposaient par
ailleurs depuis 1990 a une pénalité imposée par la Commission. Le régime
de ces pénalités est considérablement développé par la loi de 199672, 1
vise maintenant un ensemble un peu plus large de comportements, englobés
comme dans le cas des travailleurs par une notion d’«actes délictueux ».
Le montant de la pénalité est plafonné par des regles particulieres; si les
fausses déclarations concernent notamment la durée d’emploi assurable
d’un travailleur, le maximum sera normalement de 12 000$. Dans certains
cas, la pénalité peut étre reportée sur les administrateurs d’une personne
morale’. Pour le reste, le régime des sanctions administratives est le méme
que dans le cas des travailleurs, sauf évidemment en ce qui concerne la
majoration de la norme d’admissibilité’*.

Quant aux travailleurs bénéficiant de prestations d’emploi ou de
mesures de soutien en vertu de la Partie II de la loi, ils font I’objet d’un
régime de sanctions administratives particulier, qui emprunte certains des
éléments du régime applicable aux travailleurs dans le cadre de la Partie L.
Ces personnes sont susceptibles de «perpétrler]» certains «actes délic-
tueux », notamment par de fausses déclarations faites sciemment a 1’occa-
sion d’une demande de soutien”. Elles s’exposent alors & une pénalité, dont
le montant maximal correspond au soutien financier qu’elles recoivent.
Les autres formes de sanction administrative prévues a la Partie I (I’aver-
tissement et la majoration de la norme d’admissibilité) ne leur sont pas
applicables. En revanche, ces personnes sont visées par les autres regles
relatives aux pénalités, de méme que par I’obligation de restituer I’indu’®.

70. Id., art. 82 (9). Cette sanction peut &tre reportée sur les administrateurs d’une personne
morale: art. 83.

71. Loi sur I’assurance-chomage, préc., note 44, art. 33, modifié par L.C. 1990, c. 40, art. 25.

72. Loi sur I'assurance-emploi, préc., note 8, art. 39.

73. Id., art. 39 (3) et 46.1.

74. Id., art. 40-41.1, 47 et 135 (2).

75. Id.,art. 65.1 (1); mais cette « perpétration » peut aussi consister a ne pas participer, sans
motif valable, au programme de formation pour lequel une aide est fournie.

76. Id., art. 65 (c), 65.1 (2) et (3), 65.2 et 135 (2).
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La loi de 1996 donne donc aux sanctions administratives un dévelop-
pement et une portée temporelle sans commune mesure avec ceux que leur
accordaient les textes antérieurs. Derriere la complexité et I’hermétisme
du dispositif se laisse tout de méme discerner une volonté systématique-
ment répressive, que certains choix terminologiques rendent d’ailleurs par
moments tres sensible. Dans I’application de ces sanctions aux travailleurs,
il incombait a la Commission et aux juridictions administratives et judi-
ciaires de dégager le sens de ce nouveau et complexe dispositif, en prenant
appui sur les notions acquises dans le cadre des régimes antérieurs. La
seconde partie du présent texte examine comment et dans quelle mesure
elles y sont parvenues.

2 L’application du dispositif de sanctions

Le schéma ci-contre fait ressortir la structure interne du dispositif de
sanctions actuellement applicables aux travailleurs. En le parcourant de
gauche a droite, on y trouve aussi la succession des étapes que comporte
le processus d’application de ces sanctions. On y distingue alors cing
points sur lesquels la Commission de I’assurance-emploi, au cours de ce
processus, est appelée a exercer un choix discrétionnaire.

Un sixieme point, situé en amont de tous les autres, n’apparait pas sur
le schéma. En présence d’un comportement qui lui parait correspondre a la
notion d’acte délictueux décrite a I’article 38 (1), et donc aussi a la notion
d’infraction visée a I’article 135 (1) puisque les deux notions sont coex-
tensives, la Commission est d’abord appelée a décider si elle sanctionne
ce comportement ou non. Le schéma présume que la décision sur ce point
a été positive. L hypothese de non-sanction est néanmoins concevable.
Toutefois, puisque la détection des faits constitutifs d’une violation/infrac-
tion implique des cofits pour la Commission, on peut estimer que celle-ci
sera encline a recourir a tout le moins a I’avertissement, ne serait-ce que
pour préserver la possibilité de récupérer éventuellement une partie de ses
frais sous la forme d’une pénalité.

Si I'on présume donc que la Commission choisit, dans le délai prévu
aux articles 40 et 41.1 (2), de sanctionner les faits dont elle a pris connais-
sance, elle devra effectuer un premier choix discrétionnaire entre une sanc-
tion pénale et une sanction administrative’’.

Si la Commission opte pour la sanction pénale, ses conseillers juri-
diques devront, compte tenu des faits, de la preuve dont elle dispose et de
la politique pénale du ministre de la Justice, choisir de fonder la poursuite

77. Id., art. 40 et 135 (2).
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sur la Loi sur 'assurance-emploi ou sur le Code criminel. 1.’exercice de
ce choix discrétionnaire ne nous retiendra pas ici, puisque notre attention
se porte essentiellement sur les sanctions administratives.

Si la Commission opte pour une sanction administrative, elle doit pour
la seconde fois dans le processus choisir de fagon discrétionnaire, cette fois
entre donner un avertissement ou infliger une pénalité.

Si la Commission opte pour I'imposition d’une pénalité, elle sera
appelée a fixer, par un troisieme choix discrétionnaire, le montant de cette
pénalité, son pouvoir a cet égard n’étant explicitement limité que par le
maximum prévu par la loi.

Quelle que soit la sanction administrative qu’elle choisit, de méme
que si la poursuite pénale débouche sur la condamnation du travailleur,
la Commission sera appelée a donner a celui-ci un avis de violation, dont
la teneur conditionne les effets de sursanction prévus a I’article 7.1. Nous
considérerons pour le moment I’envoi de ce document comme faisant
I’objet d’un quatrieme choix discrétionnaire; comme on le verra, cepen-
dant, il n’y a pas d’unanimité quant au caractere lié ou discrétionnaire de
cette opération.

L’application du dispositif de sanctions passe par 1’exercice successif
de ces différents pouvoirs discrétionnaires par la Commission. Cet exer-
cice est évidemment encadré par la jurisprudence, de méme que par les
directives, guides et politiques établis par la Commission a ’adresse de
son personnel’®. L’analyse de cet encadrement externe et interne montre
comment sont comprises et appliquées les sanctions administratives de
I’assurance-emploi. Pour présenter cette analyse, les opérations que la
Commission est appelée a effectuer lorsqu’elle impose une sanction et une
sursanction administratives a un travailleur peuvent étre regroupées selon
leur objet: I'imposition d’une sanction administrative (2.1), la modulation
de la pénalité (2.2) et la majoration de la norme d’admissibilité (2.3). Dans
chaque cas, il y a lieu de cerner I’étendue du pouvoir conféré a la Commis-
sion, d’analyser les éléments doit tenir compte son action et d’examiner
les possibilités pour le travailleur de contester ces mesures de sanction.

78. Voir notamment SERVICE CANADA, Assurance-emploi. Guide de la détermination de
I’admissibilité (ci-aprés «Guide»), [En ligne], [www.servicecanada.gc.ca/fra/ae/guide/
table_des_matieres.shtml] (20 septembre 2009). Le chapitre 18 de ce guide, «Politique
en matiere de pénalités », a été révisé en mai 2009 ; il n’était consultable qu’en version
anglaise au moment de la rédaction du présent texte. Dans sa version antérieure, intitulée
«Déclarations fausses ou trompeuses », ce chapitre 18 était accompagné de la Politique
nationale sur les représentations fausses ou trompeuses ou omissions faites sciemment,
datée du 1°" juin 2005. Le nouveau texte intégre la substance de ces deux documents
antérieurs.
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2.1 L’imposition d’une sanction administrative

Le pouvoir d’imposer une sanction administrative a un travailleur
implique d’abord la possibilité que la Commission juge opportun de n’im-
poser aucune sanction, méme en présence de faits constitutifs d’un acte
délictueux. Tout comme le procureur général en matiere pénale, la Commis-
sion est investie d’un pouvoir discrétionnaire sur ce point’’. Compte tenu
des répercussions a long terme de I’'imposition d’une sanction administra-
tive, méme la plus légere, la possibilité de non-sanction ne devrait pas rester
une hypothese d’école. Des circonstances tres fortement atténuantes, un
repentir rapide de I'auteur de la déclaration incriminée, le caractére non
concluant des indices d’acte délictueux, ou encore I’absence de préjudice
financier pour le régime sembleraient justifier que la Commission s’abs-
tienne de toute sanction®, Cette abstention est expressément envisagée
dans le cadre de la politique de divulgation volontaire dont s’est dotée la
Commission®!. Cette politique s’applique lorsque 1’auteur d’une déclara-
tion fausse ou trompeuse de nature a donner lieu a une sanction en fait un
aveu spontané a la Commission, pour autant qu’au moment de cette auto-
dénonciation il ne fasse pas ’objet d’une enquéte et ne se prépare pas a

demander des prestations®?.

Le pouvoir discrétionnaire de la Commission s’exerce ensuite sur
le choix entre sanction pénale et sanction administrative®’. La politique
de la Commission est de réserver la sanction pénale aux cas les plus
graves, notamment aux récidives multiples®. Cette approche fondée sur
la hiérarchie formelle des sanctions, qui associe la sanction pénale aux
comportements les plus graves, objets de la réprobation sociale la plus
forte, et aux sanctions les plus lourdes, n’apparait pas nécessairement
adaptée a I’évolution des sanctions de I’assurance-emploi depuis la loi
de 1996. Compte tenu de I'effet différé que comporte la sursanction, il ne
va plus de soi que la sanction pénale entraine la peine financiere la plus

79. R.v. Diloreto, (1988) 13 C.R.D. 475-09 (Ont. Prov. Ct).

80. On trouve d’ailleurs certaines indications en ce sens dans le Guide, préc., note 78, par.
18.3.4.2.

81. Cette initiative de la Commission s’apparente aux politiques du méme ordre énoncées
par I’administration fiscale.

82. Guide, préc., note 78, par. 18.3.4.

83. R.v.Axworthy, (1988) 13 C.R.D. 475-08 (P.E.L. Prov. Ct).

84. Guide, préc., note 78, par. 18.9.0. La version antérieure de la Politique ajoutait a ces
types de cas ceux «pouvant servir d’exemple qui répondent a des objectifs spécifiques
de dissuasion identifiés dans les plans régionaux ». Il s’agissait vraisemblablement des
cinq régions en fonction desquelles sont déconcentrées les activités de la Commission, et
non des 58 régions économiques utilisées pour I’application de la norme d’admissibilité
fixée a I’article 7.
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lourde. L’écart entre les deux types de sanction tient davantage a la publi-
cité du processus pénal, a laquelle peut étre opposée la faible visibilité de
la sanction administrative.

L’écart entre les deux formes de sanction paraissait plus évident avant
1996, et a sans doute incité certains accusés a y voir une atteinte au droit
a I’égalité devant la loi, dans la mesure ou, sur la base de faits identiques,
deux personnes pouvaient étre traitées de maniere tres différente selon le
type de sanction qui leur était appliqué. Cet argument a été rejeté par les
tribunaux pénaux de quatre provinces® et par le juge-arbitre®®.

Enfin, si la Commission a opté pour la sanction administrative, elle doit
encore, a ce premier stade, choisir entre les formes pécuniaire et non pécu-
niaire de cette sanction, autrement dit entre la pénalité et I’avertissement.
La rédaction des dispositions relatives a ’avertissement donne lieu a une
certaine confusion terminologique et conceptuelle. En effet, I’avertissement
est donné, selon 'article 41.1, «en guise de pénalité pouvant étre infligée
au titre de I'article 38 ou 39» («may issue a warning instead of setting
the amount of a penalty for an act or omission under subsection 38(2) or
39(2)»), ce qui autorise a analyser I’avertissement aussi bien comme une
autre forme de pénalité que comme autre chose qu’une pénalité®’. Mais,
par ailleurs, I’article 7.1 (4) parle de «pénalités [...] infliges au titre [notam-
ment] de I'article 41.1» («penalties [...] imposed [...] under section [...]
41.1»). La jurisprudence est donc justifiée de penser que I’«avertissement
[...] compte comme une pénalité®®», du moins aux fins du mécanisme de
sursanction de ’article 7.1. Cela dit, les différences entre les deux formes
de sanction sont plus significatives que ce rapprochement technique®’.
Le choix entre elles a de lourdes conséquences pour le travailleur, dans
I’immédiat et a long terme, comme on I’a vu.

Aussi la Commission a-t-elle formulé des directives pour guider son
personnel dans I’exercice de ce choix. Dans leur version plus précise
publiée en mai 2009, ces directives prévoient de donner un avertisse-
ment, plutdt que d’infliger une pénalité, dans deux hypotheses: celle ou

85. Outre les décisions R. v. DiLoreto, préc., note 79, et R. v. Axworthy, préc., note 83, voir
R. v. Johnson, (1989) 36 C.R.R. 151 (Man. Prov. Ct), et R. v. Prytullack, (1989) 14 C.R.D.
475-06 (Alta. Prov. Ct).

86. CUB 17860 Dawson (1991).

87. Loi sur 'assurance-emploi, préc., note 8, art. 41.1.

88. Canada (Procureur général) c. Piovesan, 353 N.R. 83, 2006 CAF 245, par. 4, et les arréts
et décisions citées a I’appui.

89. Une application des regles de la pénalité tendant a gommer ces différences (par exemple
en imposant une pénalité de 0 dollar) n’est pas admissible : Canada (Procureur général)
c. Kaur, 2007 CAF 287.
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la moindre sanction pécuniaire paraitrait encore trop rigoureuse, compte
tenu de circonstances tres fortement atténuantes, et celle ou la pénalité
applicable serait inférieure a 20 dollars®. A la lumitre de ces directives,
I’avertissement ne parait appelé qu’a un role marginal, visant des compor-
tements tres peu répréhensibles. Si peu répréhensibles que 1’on a du mal a
se convaincre qu’un éventuel acte délictueux plus nettement injustifiable
doive valoir a leur auteur une pénalité comportant la lourde qualification
de «violation subséquente». Un avertissement plus largement applicable,
assorti seulement d’une sanction pécuniaire immédiate mais relativement
légere, semblerait une piece plus utile dans le systeme général de dissuasion
mis en place par la loi de 1996.

Mis a part la fixation du montant d’une pénalité, dont il sera ques-
tion en 2.2, les autres aspects de I'imposition d’une sanction administra-
tive—que celle-ci consiste en un avertissement ou en une pénalité—ne
présentent pas le méme caractere discrétionnaire: la tiche de la Commis-
sion y consiste en effet a interpréter les textes et a apprécier la preuve.

La principale difficulté d’interprétation naissait de I’expression «faire
sciemment ». Présente deés les origines britanniques de I’assurance-chomage
dans les dispositions pénales, cette expression fait partie du vocabulaire
du Code criminel et d’un certain nombre d’autres lois fédérales. Elle n’est
apparue dans le contexte des sanctions administratives en matiére d’as-
surance-chdmage qu’en 1971; on I’a vu, le texte de 1955 visait plutot les
fausses déclarations faites «en vue d’obtenir une prestation». Ce chan-
gement de formulation a pu contribuer a orienter I’interprétation du mot
«sciemment». La présence de cet adverbe indique clairement que le seul
fait matériel d’'une déclaration fausse ou susceptible de tromper ne donne
pas ouverture a 'imposition d’une sanction administrative’!. Faut-il en
conclure que la Commission doit se convaincre que le travailleur a fait
cette déclaration avec I’intention de la tromper ? Le juge-arbitre I’a d’abord
pensé??. Cette thése pouvait trouver appui dans la jurisprudence rela-
tive aux termes identiques employés dans la disposition pénale, qui y voit
I'indication d’une exigence de mens rea®. Cependant, la Cour d’appel
fédérale a considéré que, dans le contexte d’une sanction administrative,

90. Guide, préc., note 78, par. 18.8. Le Guide ajoute une autre hypothese, qui ne comporte
cependant pas de choix pour la Commission: celle ou I’acte délictueux a été commis il
y a plus de 36 mois ; passé ce délai, une pénalité ne peut plus étre infligée, seul I’avertis-
sement pouvant étre donné jusqu’a 72 mois apres I’acte délictueux.

91. Mootoo c. Canada (Ministre du Développement des Ressources humaines), 2003 CAF
206.

92. Voir notamment: CUB 10509 Clarke (1985).

93.  R. v. Guicheret (1980), 7 Man. R. (2d) 1 (Co. Ct).
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cette allusion a une «intention de tromper » créait une confusion ; il fallait
s’en tenir a la lettre du texte, qui implique strictement la connaissance, par
I’auteur de la déclaration, de sa fausseté ou de son caractere trompeur®*. Il
s’agit donc bien d’un élément mental, mais pas intentionnel a proprement
parler. Cette connaissance s’apprécie du point de vue subjectif, c’est-a-
dire du point de vue de I’auteur de la déclaration, en tenant compte a la
fois de la clarté de la demande a laquelle répondait sa déclaration et de
son expérience du régime d’assurance-emploi®, mais indépendamment de
tout élément de contrainte qui aurait pu amener le travailleur a faire cette

déclaration qu’il savait fausse ou trompeuse®.

L’évolution jurisprudentielle tend donc a démarquer la sanction admi-
nistrative de la sanction pénale, sur le plan des éléments constitutifs de la
contravention. On observe une évolution du méme ordre en ce qui a trait
a la preuve de ces éléments.

La question décisive, a cet égard, a été celle du degré de preuve. Dans
un premier temps, la jurisprudence du juge-arbitre s’est divisée entre
tenants du méme degré de preuve qu’en matiere pénale®’, du degré de
preuve applicable en matiére civile?®, ou d’un degré de preuve intermé-
diaire”. Par la suite, cependant, la Cour d’appel fédérale a tranché en
faveur de la preuve civile, mais de facon nuancée: c’est par une preuve
simplement prépondérante que la Commission doit établir que le travailleur
a sciemment fait une déclaration fausse ou trompeuse!?. Une fois qu’elle
dispose de cette preuve, la Commission doit donner au travailleur la possi-
bilité de faire valoir une explication tendant a démontrer qu’il n’a pas
fait sciemment la déclaration qu’on lui reproche, ou que celle-ci n’était ni

94. Canada (Procureur général) c. Gates, [1995] 3 C.F. 17 (C.A.); Canada (Procureur
général) c. Purcell, [1996] 1 C.F. 644 (C.A.).

95. Zysman c. Canada (Commission de [’emploi et de I'immigration) (1994), 50 A.C.W.S.
(3d) 932 (C.A.F.), [1994] A.C.F. n° 1357 (QL/LN) (n°® A-27-94, 12 septembre 1994).

96. CUB 68847 Girard (2007).

97. Par exemple, CUB 12215 Mireau (1986); cette these avait déja été retenue a propos de
la sanction administrative prévue par la loi de 1955: CUB 3039 (1971).

98. Par exemple, CUB 13298 Miller (1987).

99. Par exemple, CUB 12220 Leppers (1986) et CUB 18063 Ferbey (1990).

100. McDonald c. Canada (Commission de I’emploi et de 'immigration) (1991), 131 N.R. 389
(F.C.A.), [1991] A.C.F.n° 533 (QL/LN) ; Canada (Attorney general) v. Corner, [1993] F.C.J.
n° 1374 (F.C.A.) (QL/LN) (n° A-18-93, 9 décembre 1993) ; Zysman c. Canada (Commission
de I’emploi et de I’immigration), préc., note 95; Canada (Procureur général) c. Gates,
préc., note 94; Canada (Procureur général) c. Purcell, préc., note 94; voir cependant
Patrice GARANT et Philippe GARANT, La justice arbitrale en assurance-emploi, Québec,
Centre de justice administrative, 2001, p. 66: la preuve devrait étre « nettement prépon-
dérante », étant donné qu’il s’agit d’'une «sanction grave a connotation [...] pénale».
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fausse ni trompeuse!?!. Telle est, en effet, la répartition de la charge de la
preuve dans le cadre de I’article 38 : elle incombe d’abord a la Commission,
puis passe au travailleur'??. Quant 2 la nature de la preuve sur laquelle la
Commission peut fonder I'imposition d’une sanction administrative, elle
n’est pas assujettie aux mémes exigences que devant les tribunaux judi-
ciaires et peut donc comporter des éléments de oui-dire'’?, mais doit étre de
préférence directe et en tout cas précise!*. Bien loin de pouvoir invoquer
la présomption d’innocence!®, le travailleur doit donc, si la preuve qu’il
a fait des déclarations fausses ou trompeuses est manifeste, repousser la
présomption qu’il les a faites sciemment!%,

Si, sur le plan des exigences de preuve également, les sanctions admi-
nistratives de I’assurance-emploi sont donc bien démarquées des sanc-
tions pénales, un point de rapprochement subsiste en ce qui a trait a la
défense de diligence raisonnable. Celle-ci peut en effet trouver application
en rapport avec 1’un et I’autre type de sanction'”’. Le travailleur pourrait,
par exemple, faire valoir qu’il n’a fait les déclarations qu’on lui reproche
qu’apres avoir cherché «activement» a se renseigner sur ses obligations
aupres de la Commission!%. Mis a part cette étroite zone de recoupement,
I’aménagement du rapport entre sanctions pénales et sanctions adminis-
tratives dans la Loi sur I’assurance-emploi semble jusqu’ici avoir favo-
risé une nette distinction entre elles. L.’examen des recours dont dispose
le travailleur pour contester I’imposition d’une sanction administrative
va encore confirmer ce constat: ces recours obéissent aux contraintes et
aux limitations des recours administratifs, mais en présentent aussi les
avantages.

Essentiellement, deux voies de recours s’offrent au travailleur. D’une
part, il peut, en vertu de I'article 41, chercher & obtenir ’annulation de
la pénalité en faisant valoir des faits nouveaux ou en démontrant que

101. Nangle c. Canada (Procureur général), 2003 CAF 210.

102. Caverly c. Canada (ministre du Développement des Ressources humaines), 2002 CAF
92,289 N.R. 134.

103. Canada (Procureur général) c. Mills (1984), 60 N.R. 4 (C.A.F.), [1984] A.C.F. n® 917
(QL/LN).

104. Canada (Procureur général) c. Miller, 2002 CAF 24; Badra c. Canada (Procureur
général), 2002 CAF 140, 288 N.R. 267 ; Caverly c. Canada (ministre du Développement
des Ressources humaines), préc., note 102.

105. Canada (Procureur général) c. Petryna, 2002 CAF 44, 288 N.R. 38.

106. Canada (Procureur général) c. Antonio, 5 C.C.L.1. (3d) 105 (C.A.F.), 1998 CanLII 8428.

107. Canada (Procureur général) c. Consolidated Canadian Contractors Inc., [1999] 1 C.F.
209 (C.A.).

108. Sur la responsabilité de se renseigner sur ses obligations, voir Lévis (Ville) c. Tétreault;
Lévis (Ville) c. 2629-4470 Québec Inc., [2006] 1 RCS 420, 2006 CSC 12, 437, par. 30.
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I’'imposition de cette pénalité découle d’une erreur sur un fait essentiel.
Cette voie de recours, identique a celle qu’ouvre I’article 120 pour d’autres
décisions de la Commission, n’est soumise a aucun délai. En revanche,
les motifs d’annulation sont treés limités, et peu susceptibles de se maté-
rialiser étant donné les possibilités offertes au travailleur de faire valoir
ses arguments au moment de I'imposition de la pénalité!?. Par ailleurs, il
semble que ce recours en annulation ne puisse étre exercé qu’a I’encontre
d’une «pénalité infligée au titre de I’article 38 », a I’exclusion, donc, d’un
avertissement donné en vertu de I’article 41.1.

D’autre part, et beaucoup plus utilement, le travailleur peut en appeler
de I'imposition d’une sanction administrative au conseil arbitral en vertu
de I’article 114 (1). La compétence du conseil est tres large ; elle lui permet
de recevoir toute la preuve, y compris de nouvelles preuves, sur les ques-
tions dont il est saisi''?. Il peut donc, sur la base de cette preuve, écarter
les conclusions de la Commission sur le point de savoir si le travailleur a
fait sciemment des déclarations fausses ou trompeuses. S’il confirme les
conclusions de la Commission a cet égard, le conseil n’est pas pour autant
lié par la décision discrétionnaire de la Commission d’imposer une sanction
administrative sur la base de cette conclusion de fait. Le contrdle qu’il
exerce sur cette décision discrétionnaire, quoique plus limité, est réel: le
conseil peut intervenir sur ce point s’il estime que la Commission n’a pas
exercé son pouvoir «de fagon judiciaire». Le principal élément de cette
exigence est I’obligation, pour le titulaire de pouvoir discrétionnaire, d’agir
de bonne foi, de tenir compte de tout élément pertinent et d’exclure toute
considération non pertinente!!!. Si le conseil arbitral, sur la base notamment
de la preuve nouvelle présentée devant lui, considere que la Commission ne
s’est pas conformée a cette obligation, il est justifié soit de statuer lui-méme
sur I'imposition de la sanction, soit de renvoyer I’affaire a la Commission.
Le conseil n’a cependant pas le pouvoir de suspendre I’effet d’une sanction
administrative contestée devant lui : ainsi, la sursanction consécutive a une
pénalité —c’est-a-dire la majoration de la norme d’admissibilité —prend
effet méme si I'imposition de cette pénalité fait I’objet d’un appel''%.

L’affaire peut ensuite faire 1’objet d’un second appel au juge-arbitre
en vertu de I'article 115. Bien que les motifs d’appel soient énoncés de
maniere limitative, dans des termes qui apparentent ce recours au controle

109. Voir cependant Canada (Procureur général) c. Benitez, 2003 CAF 181.

110. Canada (Procureur général) c. Purcell, préc., note 94.

111. Morin c. Canada (Commission de I’emploi et de I'immigration) (1996), 134 D.L.R. (4th)
724 (C.AF.); Canada (Procureur général) c. Dunham, [1997] 1 C.F. 462 (C.A.); Canada
(Procureur général) c. Lai, 229 N.R. 42 (C.A.F.), 1998 CanLlII 8082.

112. Canada (Procureur général) c. Petryna, préc., note 105.
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de 1égalité exercé par les tribunaux supérieurs!!3, les pouvoirs d’interven-

tion conférés au juge-arbitre par la loi sont suffisants pour lui permettre de
contrdler les décisions de la Commission et du conseil arbitral relativement
a I'imposition de sanctions administratives''.

Les arréts de la Cour d’appel fédérale qui ont délimité 1’étendue du
contrdle exercé par les instances d’appel sur les décisions de la Commission
imposant une sanction administrative ont insisté sur le caractere « punitif »
de ces décisions et sur I'importance de I’enjeu qu’elles représentent pour
les travailleurs. Ces considérations ont incité la Cour a donner a ce controle
une étendue suffisante pour que ces décisions ne soient pas exposées sans
remede tantdt au risque d’arbitraire, tantot a celui d’un traitement trop
systématique des situations individuelles.

L’examen de cette premiere phase de I’application du dispositif de
sanctions administratives suggere donc que celle-ci tend a se démarquer par
rapport au droit pénal et, dans une moindre mesure, au sein du processus
administratif d’application de la Loi sur I’assurance-emploi. L.’examen de
la phase suivante permet aussi de déceler la présence de cette tendance.

2.2 La modulation de la pénalité

Cette seconde phase s’ouvre si I’on fait I’hypotheése que la Commis-
sion, apres avoir choisi de sanctionner un comportement susceptible de
constituer un acte délictueux ou une infraction, a opté pour une sanction
administrative, plutot que pénale, et a estimé que la sanction administrative
appropriée en I’occurrence était I’'imposition d’une sanction pécuniaire,
c’est-a-dire une pénalité en vertu de ’article 38. Elle doit alors déterminer
le montant de cette pénalité. De nouveau, il y a lieu d’examiner 1’étendue
de ce pouvoir discrétionnaire attribué a la Commission, les facteurs suscep-
tibles de moduler I'utilisation qu’elle fait de cette sanction administrative
et, enfin, les possibilités ouvertes au travailleur de contester le montant de
la pénalité qui lui est infligée.

Le caractere discrétionnaire de la fixation du montant d’une péna-
lit€ par la Commission est constamment réaffirmé par la jurisprudence,
le texte de I’article 38 («Lorsqu’elle prend connaissance de faits [...], la
Commission peut [...] infliger une pénalité») donnant de nettes indica-
tions en ce sens!!S. Une fois établis des faits susceptibles de constituer un

113. Roberts c. Canada (Commission de I’emploi et de I'immigration) (1985), 60 N.R. 349
(C.AF.), [1985] A.C.F. n° 413 (QL/LN).

114. Loi sur I’assurance-emploi, préc., note 8, art. 117; Canada (Procureur général) c.
Dunham, préc., note 111.

115. Voir notamment Canada (Procureur général) c. Lai, préc., note 111.
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acte délictueux, la Commission apprécie librement quel montant de péna-
lité¢ «correspon[d] aux circonstances'!®». Rappelons-le: ces deux étapes
du processus décisionnel sont de nature différente, puisque la premiere
consiste en une qualification juridique de faits en fonction des notions de
«déclaration fausse ou trompeuse » et de «déclaration faite sciemment »,
alors que la seconde, seule, consiste en une appréciation discrétionnaire de
I’opportunité d’ imposer une pénalité d’un montant X'7. Cette modulation
de la pénalité doit donc, comme I’exercice de tout pouvoir discrétionnaire
par une autorité administrative, répondre aux fins d’intérét public propres
ala Loi sur I’assurance-emploi, aspect sur lequel reviendra la troisieme et
derniere partie du présent texte. Elle doit aussi, puisqu’il s’agit d’une péna-
lit€ visant a sanctionner des comportements qui contreviennent a cette loi,
présenter un lien rationnel avec la gravité de ces comportements en regard
de ces fins d’intérét public'!8.

Outre cet encadrement par les fins d’intérét public de la loi habili-
tante, ce pouvoir discrétionnaire est évidemment circonscrit par les limi-
tations expresses que renferme I’article 38. Celui-ci, on I’a vu, plafonne
le montant de la pénalité, pour chaque acte délictueux, au triple du taux
hebdomadaire de prestations!'. La Cour d’appel fédérale a estimé, vu le
sens des mots penalty et amount, qu’une pénalité nulle est un contresens;
des lors qu’un acte délictueux est établi et que ’option de I’avertissement
n’est pas retenue, la pénalité doit nécessairement consister en une somme
comprise entre 1 dollar et le maximum prévu a Iarticle 38'?°. Ce maximum,
par ailleurs, s’applique a chacun des actes délictueux faisant 1’objet d’une
pénalité, et non au total des pénalités correspondant a une série d’actes
délictueux'?!,

116. Canada (Procureur général) c. Rumbolt, 266 N.R. 357 (C.A.F.), 2000 CanL.II 16521,
par. 6.

117. La distinction entre ces deux opérations ressort particulierement quant a I’étendue du
contrdle exercé sur chacune d’elles par les instances de recours; voir par exemple:
Canada (Procureur général) c. Schembri (2003), 2003 CAF 463, 313 N.R. 336; CUB
68847 Girard (2007), préc., note 96.

118. Voir, sur ce point, les propos de la Cour supréme a propos de pénalités administratives
en matiere de valeurs mobilieres : Re Cartaway Resources Corp., préc., note 9; cf. CUB
16121 Hartman (1989) : le montant de la pénalité infligée a un prestataire est fonction de
la «gravité quantitative» de son comportement.

119. Rappelons qu’il s’agira du taux des prestations versées a ce travailleur, s’il en recevait
au moment de I’acte délictueux, ou du taux maximal en vigueur au moment de 1’acte
délictueux, si la «période de prestations» du travailleur n’était pas encore établie a ce
moment: Loi sur [’assurance-emploi, préc., note 8, art. 38 (2) (a) et (c).

120. Canada (Procureur général) c. Gauley, 2002 CAF 219, 291 N.R. 384.

121. Canada (Procureur général) c. Smith (1994), 167 N.R. 105 (C.A.F.), [1994] A.C.F. n° 165
(QL/LN).
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Cet encadrement impératif par la loi est complété par un encadrement
indicatif sous forme de directives a I’adresse du personnel de la Commis-
sion. Le role de ces directives a plus d’une fois été souligné par la jurispru-
dence, qui a bien s{ir approuvé I'utilisation de ces normes administratives
dans I'intérét de la cohérence et de I’'uniformité!??, mais qui en a parfois
critiqué la formulation trop limitative!?3. En plusieurs occasions, cepen-
dant, la Cour d’appel fédérale, contrairement au juge-arbitre, a estimé que
les agents de la Commission appliquaient ces directives avec la souplesse
nécessaire!?*,

Ces directives sont intervenues sur les deux facteurs qui détermi-
nent le calcul des pénalités: la comptabilisation des actes délictueux et la
fixation du montant de la pénalité correspondant a chacun de ces actes.
Ainsi, la Commission comptabilise les déclarations fausses ou trompeuses
a raison d’une déclaration par document; méme si un document contient
plusieurs déclarations de cette nature, il n’en sera comptabilisé qu’'une
seule. Sont considérés comme des documents aux fins de ce calcul chaque
déclaration périodique du prestataire, qu’elle soit faite sous forme écrite ou
électronique, I’encaissement d’'un cheque ou le virement de prestations, de
méme que le relevé d’emploi'?. En ce qui concerne le calcul de la pénalité
applicable a chacun des actes délictueux, la Commission le fait reposer sur
deux facteurs: les antécédents du prestataire et la valeur des prestations
indues'?. Ainsi, dans le cas d’un prestataire n’ayant fait I’objet d’aucune
sanction administrative ou pénale au cours des 260 semaines précédant
I’imposition d’une pénalité, cette pénalité correspondra a 50 p. 100 des
prestations indues; elle s’élevera a 100 p. 100 s’il s’agit d’'une premicre
«récidive» et a 150 p. 100 dans tout autre cas. Par ailleurs, la Commis-
sion plafonne dans ses directives la valeur de la pénalité pour chaque acte
délictueux. Ce plafond s’applique, le cas échéant, sous le plafond prévu
a larticle 38 (2): il est fixé a 5 000 dollars si la pénalité est la premiere
sanction prononcée a I’endroit de ce prestataire depuis 260 semaines; a
8 000 dollars si cette pénalité est la seconde sanction pendant cette période ;
et 2 10 000 dollars dans les autres cas'?’.

122. Canada (Procureur général) c. Lai, préc., note 111; Canada (Procureur général) c.
Gagnon, 2004 CAF 351.

123. Morin c. Canada (Commission de I’emploi et de I'immigration), 219 N.R. 397 (C.A.F.),
1997 CanLII 5191 ; Canada (Attorney general) v. Uppal, 2008 FCA 388.

124. Canada (Procureur général) c. Dunham, préc., note 111; Kenney c. Canada (Commis-
sion de I’Assurance-Emploi), 235 N.R. 320 (C.A.F.), 1998 CanLL11 7938 ; Canada (Procu-
reur général) c. Gagnon, préc., note 122.

125. Guide, préc., note 78, par. 18.4.4 et 18.5.7.

126. Id., par. 18.5.1.

127. Id., par. 18.5.4.
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Bien que les criteres énoncés dans ces directives (existence de contra-
ventions antérieures, importance des sommes obtenues sans droit) soient
rationnels, leur application systématique par le personnel de la Commission
serait considérée comme une autolimitation abusive de son pouvoir discré-
tionnaire par la Commission. Elle doit donc €tre nuancée par la prise en
considération des circonstances propres au cas de chacun. On s’est inter-
rogé, a cet égard, sur I’opportunité d’appliquer au calcul de ces pénalités
les principes qui régissent la détermination des peines en matiere criminelle
et pénale, ou du moins de s’en inspirer. Si le juge-arbitre a parfois été
réceptif a cette idée, la Cour d’appel fédérale a systématiquement écarté
les propositions en ce sens, réaffirmant sur ce terrain aussi la spécificité
des sanctions administratives'?8. C’est donc a travers les directives de la
Commission elles-mémes qu’est recherchée la prise en considération des
particularités de chaque cas, indispensable pour valider I’exercice d’un
pouvoir discrétionnaire ayant pour objet une décision individualisée.

Les directives prescrivent au personnel de la Commission de prendre
en considération toute «circonstance atténuante» ressortant du dossier
ou invoquée par le travailleur a I’encontre d’un constat de déclaration
fausse ou trompeuse faite sciemment. Cette prise en considération inter-
vient donc une fois établie, de 1’avis de la Commission, 1’existence d’une
telle déclaration. Elle n’est pas de nature a remettre en cause ce constat.
Son seul intérét est de jouer sur la modulation de la pénalité. A la limite
les circonstances atténuantes peuvent, on I’a vu, conduire la Commission
a donner un avertissement «en guise de pénalité».

La notion de circonstance atténuante—on notera au passage cet
emprunt, probablement inévitable, au vocabulaire classique du droit
pénal—englobe, selon les directives, un état de choses ou une situation
personnelle qui contribue a expliquer le comportement du travailleur au
moment de I’acte délictueux, ou qui pourrait aggraver indiment ’effet de
sanction de la pénalité'?®. On en propose une liste non exhaustive, dont
la jurisprudence fournit de nombreuses illustrations: faible niveau de

128. Canada (Procureur général) c. Lai, préc., note 111 (refus d’appliquer la régle selon
laquelle I’aggravation de la sanction en cas de récidive suppose qu’une premiere condam-
nation ait déja été prononceée) ; Turcotte c. Canada (Commission de I’assurance-emploi),
88 A.C.W.S. (3d) 276 (C.A.F.), 1999 CanLII 7559 (refus de proportionner la sanction a
celle imposée par ailleurs a une autre personne impliquée dans les mémes faits) ; Canada
(Procureur général) c. Deen, 2003 CAF 435 (refus d’imposer a la Commission 1’obliga-
tion de s’enquérir des facteurs pertinents a la détermination de la sanction); Canada
(Procureur général) c. Schembri, préc., note 117 (id.); Canada (Procureur général) c.
Hudon, 2004 CAF 22 (refus de transposer les principes de détermination des amendes
en matiere pénale).

129. Guide, préc., note 78, par. 18.5.1.3 et 18.5.2.
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scolarité, difficultés linguistiques, problémes de santé d’ordre personnel
ou familial, contrainte exercée par un tiers, repentir sincere, indu déja
restitué, alcoolisme ou toxicomanie, jeu pathologique, difficultés finan-
cieres. L’obligation de la Commission est de tenir compte de ces divers
éléments, dans la mesure ou leur existence peut étre démontrée par des
pieces versées au dossier'*’. Elle doit fournir au travailleur I’occasion de
faire valoir de telles circonstances atténuantes, notamment en ’invitant a
expliquer I’acte délictueux constaté'3!. Sont pertinentes les circonstances
ayant entouré I’acte délictueux ou présentes au moment de fixer le montant
de la pénalité: la prise en considération de circonstances découvertes ou
apparues ultérieurement ne sera possible que dans le cadre d’un recours'??,

Le rdle déterminant joué par la notion de circonstance atténuante
dans la modulation de la pénalité se confirme au stade des recours visant
le montant d’une pénalité. En effet, s’agissant de contrdler 1’exercice par
la Commission d’un pouvoir discrétionnaire tel que celui-ci, I'intervention
corrective du conseil arbitral ne se justifie que si le conseil estime que la
Commission n’a pas agi «de fagon judiciaire'**». Comme on 1’a rappelé a
propos de la décision d’imposer une sanction administrative, cette exigence
comporte essentiellement 1’obligation pour un décideur de tenir compte de
toutes les considérations pertinentes et d’exclure toute considération non
pertinente. Cette obligation s’applique parfaitement a la fixation du montant
d’une pénalité a la lumiere de toutes les circonstances atténuantes. Des lors,
le contrdle d’appel exercé par le conseil arbitral lui permet de modifier le
montant d’une pénalité, s’il estime que la Commission n’a pas tenu compte
de toutes les circonstances atténuantes'>*. Le conseil ne serait cependant

130. Canada (Procureur général) c. Schembri, préc., note 117.

131. Canada (Procureur général) c. Deen, préc., note 128.

132. 11 parait excessif de soutenir, comme le fait ’arrét Canada (Procureur général) c.
Pawchuk, 2007 CAF 231, 367 N.R. 137, qu’aucune circonstance ultérieure ne saurait
justifier une modification de la pénalité; les arréts cités a I’appui ne soutiennent pas
une affirmation aussi catégorique, car ils reposent plutdt sur le fait que la circonstance
invoquée ne pouvait étre considérée comme atténuante.

133. La nouvelle version du chapitre 18 du Guide, préc., note 78, par. 18.1.1, recommande au
personnel de la Commission d’agir de facon «judicieuse» plutdt que «judiciaire» ; les
auteurs du Guide (2 la suite, il est vrai, de certains juges-arbitres) semblent ici perdre
de vue que I’expression «agir de fagon judiciaire» (acting judicially) est une notion
technique du droit administratif, comportant des exigences sur le plan de la correction
juridique du raisonnement. Ces exigences, par ailleurs, sont effectivement rappelées au
personnel de la Commission dans plusieurs passages de ce chapitre.

134. Morin c. Canada (Commission de ’emploi et de 'immigration), préc., note 111; Canada
(Procureur général) c. Dunham, préc., note 111; Canada (Procureur général) c. Gauley,
préc., note 120; Canada (Procureur général) c. Hudon, préc., note 128 ; Canada (Procu-
reur général) c. Kaur, préc., note 89.
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pas justifié d’intervenir simplement pour modifier le poids accordé aux
circonstances atténuantes prises en considération par la Commission. Le
conseil peut en revanche, €clairé notamment par I’audition du travailleur et
par la preuve nouvelle qu’il est en mesure de recevoir, réduire le montant
d’une pénalité'®. Quant au juge-arbitre, seconde instance d’appel, il peut
lui aussi intervenir sur le montant d’une pénalité tel qu’il est établi a I’issue
du recours devant le conseil arbitral ; mais son intervention doit pouvoir
se justifier en fonction de I’'un des motifs d’appel énoncés a Iarticle 115'3.
Les observations de la Cour d’appel fédérale sur le caracteére punitif des
sanctions administratives —observations formulées a propos du dispo-
sitif antérieur a 1996 —ont ici encore fourni la toile de fond de I’évolution
jurisprudentielle. Celle-ci a conduit a admettre la possibilité d’un controle
d’appel significatif sur I’exercice d’une compétence discrétionnaire de la
Commission.

La fixation discrétionnaire du montant de la pénalité obéit donc a sa
logique propre, qui n’est pas celle de la détermination de la peine en matiere
criminelle ou pénale et qui doit s’intégrer a un processus administratif a
grande échelle dans lequel des fonctionnaires sont appelés a analyser, a
juger et a sanctionner des comportements humains a partir de normes admi-
nistratives. Les tensions inhérentes entre les deux versants de la sanction
administrative, le versant « sanctionnateur » et le versant administratif, s’y
manifestent clairement. .’examen de la troisieme phase de I’application du
dispositif de sanctions mis en place en 1996 va mettre ces tensions encore
plus en évidence.

2.3 La majoration de la norme d’admissibilité

Cette troisieme phase fait suite aussi bien a I'imposition par la Commis-
sion d’une sanction administrative en raison d’un acte délictueux qu’a une
condamnation prononcée par un tribunal judiciaire en raison d’une infrac-
tion prévue par la Loi sur ’assurance-emploi ou par le Code criminel.
Puisqu’elle comporte I'imposition par la Commission a un travailleur
d’une sanction administrative supplémentaire—Ila majoration, pendant
cinq ans, de la norme d’admissibilité applicable a une demande de pres-
tations — venant se superposer a une sanction administrative ou pénale, il
y a lieu de parler de sursanction. Cette sursanction représente sans doute

135. Canada (Procureur général) c. Gauley, préc., note 120; Canada (Procureur général) c.
Schembri, préc., note 117; CUB 66441 Reid (2006) ; CUB 67282 Vasquez (2006).

136. Morin c. Canada (Commission de I’emploi et de I'immigration), préc., note 111 ; Canada
(Procureur général) c. Schembri, préc., note 117; Canada (Procureur général) c. Kaur,
préc., note 89 ; Canada (Attorney general) v. Uppal, préc., note 123.
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I’élément le plus novateur de la loi de 1996. C’est aussi un élément complexe,
dont la mise en ceuvre demeure, aujourd’hui encore, grevée d’incertitudes.
L’un des points sur lesquels la rédaction de la loi autorise des lectures
contradictoires est signalé, sur le schéma qui accompagne le présent texte,
par un point d’interrogation : on peut en effet s’interroger sur le caractere
discrétionnaire de 1’opération par laquelle la Commission donne un avis
de violation a un travailleur. C’est cette difficulté qu’il convient de traiter
en premier, puisque la notion de violation et I’avis dont une violation fait
I’objet sont la clé de voiite de cette partie du dispositif de sanctions. Avant
de le faire, il n’est pas inutile de rappeler le cadre institutionnel de I’inter-
prétation de la Loi sur I’assurance-emploi.

Le travail de concrétisation de ce texte, dont la portée sociale et
économique de méme que I’exceptionnelle complexité sont indéniables,
est confié, d’une part, a la Commission et, d’autre part, a trois juridictions:
le conseil arbitral, le juge-arbitre et la Cour d’appel fédérale. Le travail de
la Commission se manifeste notamment par la publication de directives et
d’énoncés de politique, documents auxquels le présent texte a déja fait réfé-
rence. Cette pratique est évidemment indispensable dans une organisation
administrative de cette dimension, largement déconcentrée sur le territoire
canadien. Elle s’appuie sur une expérience historique de pres de 70 ans, sur
une forte tradition institutionnelle et sur un savoir hautement spécialisé.

Les trois juridictions présentent chacune des caractéristiques et des
mérites propres ; leurs membres ont en commun, cependant, de ne consa-
crer qu’une part de leur activité a ’application de la Loi sur I’assurance-
emploi. Par ailleurs, cette part de leur activité s’exerce dans des conditions
particulieres. En effet, devant le conseil arbitral, la Commission ne compa-
rait habituellement pas, alors que le travailleur tantot assure lui-méme sa
défense, tantdt se fait assister par une autre personne, tantot retient les
services d’un avocat, tantdt encore s’abstient de comparaitre. Devant le
juge-arbitre et la Cour d’appel fédérale, la Commission est invariablement
représentée par un avocat, tandis que la comparution et la représentation
des travailleurs demeurent tres variables.

Le résultat net, particulierement préoccupant devant les deux juridic-
tions supérieures, est de soumettre a des décideurs certes souvent expéri-
mentés, mais pas vraiment spécialisés, le rapport entre des textes législatifs
et réglementaires a haute technicité et un contexte factuel plongé dans la
vie quotidienne et le milieu de travail de personnes de condition modeste
ou moyenne, alors que ces décideurs, bien souvent, ne bénéficient pas d’un
débat contradictoire équilibré. Il ne s’agit pas ici de prétendre que ces deux
juridictions sont démunies devant le déploiement par la Commission de
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ressources intellectuelles et matérielles prépondérantes'?’. Aussi bien la
Commission que ces juridictions sont attentives a ce déséquilibre et veillent
a en minimiser les inconvénients.

La Cour d’appel fédérale a attiré I’attention sur ces inconvénients dans
'arrét Savard'®, relatif précisément a I’article 7.1 qui nous préoccupe ici.
Elle a noté que cette affaire, la cinquieme dont elle ait été saisie a propos
de ce texte notoirement difficile d’interprétation, était la premiere ou elle ait
bénéficié d’un débat contradictoire entre parties représentées par avocat.
Elle s’est donc estimée justifiée de revenir sur certaines des conclusions
des quatre arréts antérieurs.

Parmi les points soulevés au moins implicitement par 1’arrét Savard
et ses quatre devanciers figure celui de savoir si le déclenchement de cette
derniere phase du dispositif de sanctions reléve d’un pouvoir discrétion-
naire de la Commission. La donnée textuelle de la question est constituée
par les premiers mots du paragraphe (4) de I’article 7.1: «Il y a violation
lorsque le prestataire se voit donner un avis de violation parce que » («[an]
insured person accumulates a violation if in any of the following circums-
tances the Commission issues a notice of violation to the person»). La suite
du paragraphe énumere, en trois alinéas, les quatre situations englobées
dans la catégorie des «violations » : acte délictueux ayant fait I’objet d’une
pénalité, acte délictueux ayant fait I’objet d’un avertissement, infraction a
la Loi sur I’assurance-emploi ayant fait I’objet d’'une condamnation, infrac-
tion au Code criminel ayant fait I’objet d’'une condamnation. Il y a lieu de
noter que la notion de violation n’est définie nulle part ailleurs dans la loi:
cette énumération est sa définition. De méme, le pouvoir ou I’obligation
de donner cet avis ne sont exprimés nulle part dans la loi ; seule la version
anglaise du paragraphe (4) fait allusion a ce qu’elle présente comme une
faculté attribuée a la Commission: «if [...] the Commission issues ».

Les premieres décisions des juges-arbitres sur ce texte se sont parta-
gées entre deux lectures. L.’une, préconisée par la Commission, voyait dans
I’avis de violation une opération découlant automatiquement de I’existence
de I'une ou I'autre des quatre situations énumérées, de sorte que I’avis de
violation s’accompagne, tout aussi automatiquement, de 1’application du
dispositif de sursanction prévu a I’article 7.1 (1). La Commission n’aurait
des lors, sur ce point, aucun pouvoir discrétionnaire; un recours dirigé

137. A cet égard, le conseil arbitral se trouve, en revanche, dans une situation beaucoup plus
vulnérable ; voir sur ce point Gaile MCGREGOR, « Anti-Claimant Bias in the Employment
Insurance Appeals System: Causes, Consequences, and Public Law Remedies », (2001-
2002) 15 R.C.D.A.P. 229, 258-269.

138. Canada (Procureur général) c. Savard, préc., note 55.
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contre I’avis de violation n’aurait aucun sens des lors que I’existence d’une
situation énumérée au paragraphe (4) serait devenue incontestable par épui-
sement du délai d’appel'*®. L’autre lecture, au contraire, trouvait difficile
d’admettre que la mise en ceuvre du dispositif de sursanction ne puisse
pas étre contestée en elle-méme. Les termes de 'article 7.1 ne paraissant
pas imposer un résultat aussi éloigné des exigences habituelles de 1’équité
procédurale, il convenait de leur donner une interprétation favorable aux
prestataires'4,

Saisie une premiere fois dans I’affaire Geoffroy, la Cour d’appel fédé-
rale a considéré que la mise en ceuvre de la sursanction était un processus
automatique'#!. A ses yeux, les termes du paragraphe (1)'42 sont « de nature
mandatoire!*3». L’avis de violation ne sert qu’a rendre la majoration auto-
matique « opposable» a I’assuré. Selon ce premier arrét, «il ne saurait faire
de doute que le Parlement a voulu et qu’il a fait en sorte que toute violation
[...] entraine une majoration [...] sans que la Commission n’ait a exercer
de discrétion a cet égard». Des lors, en 1’absence de doute, et malgré une
«rédaction maladroite», il n’y a pas matiere a interprétation en faveur de
I’assuré!*,

Un second arrét, Limosi, a souscrit a cette these du caractere automa-
tique de la majoration, qui «nait et découle d’une violation», et précisé la
fonction de I’avis de violation, «mécanisme procédural par lequel le pres-
tataire est informé »'%>. L.’avis marquerait simplement le point de départ du
délai dans lequel le travailleur pourra, au moyen de ’appel prévu a I’article
114, «contester la décision de la Commission qui conclut a I’existence
d’une violation de la Loi'40».

Ces premieres analyses n’ont pas tardé a évoluer. Dans un troi-
sieéme arrét, Szczech!'*’, la Cour a di revenir sur le lien entre la violation
(c’est-a-dire I'acte délictueux ou l'infraction ayant déja fait I’objet d’une

139. CUB 44584 A Carducci (1999); CUB 46524 Malo (1999); CUB 46634 Fleischer (1999).

140. CUB 42168 Lessard (1998); CUB 47353 Geoffroy (1999), décision infirmée par la Cour
d’appel fédérale: voir infra, note 141.

141. Canada (Procureure générale) c. Geoffroy, 2001 CAF 105,273 N.R. 372. L arrét Geoffroy
a notamment été appliqué dans la décision CUB 58450 Desbiens (2003).

142. Loi sur I'assurance-emploi, préc., note 8, art. 7.1 (1): «Le nombre d’heures d’emploi
assurable [...] est majoré [...] a I’égard de I’assuré [...] s’il est responsable d’une ou de
plusieurs violations» (« The number of hours that an insured person [...] requires [...]
is increased [...] if the insured person accumulates one or more violations »).

143. Canada (Procureure générale) c. Geoffroy, préc., note 141, par. 6.

144. Id., par. 7.

145. Canada (Procureure générale) c. Limosi, [2003] 4 C.F. 481, 2003 CAF 215, par. 14.

146. 1d., par. 17.

147. Canada (Procureur général) c. Szczech, 2004 CAF 366, 328 N.R. 92.
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sanction administrative ou pénale) et I’avis dont elle fait I’objet. Il s’agissait
de savoir lequel de ces deux faits marquait le point de départ de la période
de cinq ans pendant laquelle s’applique la sursanction. En I’occurrence, un
an environ séparait les deux événements, écart dans lequel la Cour n’a pas
vu I'effet d’un retard abusif de la part de la Commission. Se fondant sur
la lettre de I’article 7.1 (4) («Il y a violation lorsque le prestataire se voit
donner un avis »), la Cour a jugé que I’avis de violation constituait le point
de départ de la période de majoration. Cette solution a pour effet d’accroitre
I’intervalle entre ’acte délictueux et la fin de la période ou la sursanction
est applicable. Pour la rendre compatible avec ’analyse antérieure, qui
faisait coincider parfaitement violation (c’est-a-dire la contravention déja
sanctionnée) et mise en ceuvre de la majoration, la Cour a affirmé que les
deux arréts antérieurs n’avaient pas eu a répondre a la question précise que
soulevait cette nouvelle affaire'*,

Le quatrieme arrét, Piovesan, a simplement confirmé que la sursanc-
tion prévue a I’article 7.1 peut se superposer a un avertissement aussi bien
qu’a une pénalité : du point de vue du dispositif de majoration de la norme
d’admissibilité, I’avertissement «compte [...] comme une pénalité'*?».

Rendu en octobre 2006, ’arrét Savard' a été I’occasion d’une remise
aplat de I'interprétation de I'article 7.1'!. Comme c¢’était le cas dans I’arrét
Limosi, deuxieme de la série, le travailleur faisait valoir qu’il n’avait pas
recu ’avis de violation et n’avait donc eu connaissance de la majoration
qui lui était appliquée qu’au moment de présenter une nouvelle demande
de prestation. Cet avis lui avait cependant été expédié en méme temps
qu’un avis de pénalité.

S’efforcant d’abord de saisir le dispositif de sanctions dans son inté-
gralité et d’y reconstituer le «cheminement critique de la répression et
dissuasion des actes délictueux », la Cour s’exprime dans des termes peu
conciliables avec sa lecture antérieure de I’article 7.1: «Devant la gravité
des actes délictueux posés, la Commission peut décider qu’il y a lieu d’im-
poser une sanction additionnelle et de tenir I’auteur des actes responsable

148. Une lecture semblable de I’arrét Geoffroy quant a I’«opposabilité » conférée a la viola-
tion par I’avis avait déja été retenue dans la décision CUB 61345 Eberle (2004).

149. Canada (Procureur général) c. Piovesan, préc., note 88, par. 4.

150. Canada (Procureur général) c. Savard, préc., note 55.

151. Il n’est pas sans intérét d’observer que I’arrét Savard a été rédigé par le juge Létourneau,
rédacteur de I’arrét Limosi. Les autres membres de la formation étaient le juge Décary,
rédacteur de I’arrét Geoffroy, et le juge Nadon, qui n’avait pris part a aucun des arréts
rendus jusque-la sur 'article 7.1.
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d’une violation au sens de I'article 7.1. Cette sanction se concrétise par
I’émission (issue) d’un avis de violation selon le paragraphe 7.1 (4)'52.»

Cette maniere de dire les choses implique que 1’on considere que la
qualification d’un acte délictueux (ou d’une infraction) comme violation
fait I’objet d’une décision discrétionnaire reposant sur I’appréciation de la
«gravité des actes délictueux posés». L.’analyse antérieure, selon laquelle
1) un acte délictueux ayant fait I’objet d’'une sanction administrative est
une violation (tout comme une infraction ayant entrainé une condamnation
pénale est aussi une violation) et 2) une violation entraine automatiquement
une majoration, parait donc écartée. La majoration de la norme d’admis-
sibilité se présente en effet plutdot comme une «sanction additionnelle »,
appliquée dans des cas d’une gravité particuliere a des travailleurs ayant
déja fait ’objet d’une premiere sanction administrative (sous forme de
pénalité ou d’avertissement) ou d’une sanction pénale (par I’effet d’une
condamnation en justice). Le processus d’application du dispositif de sanc-
tions comporte donc bien une autre étape discrétionnaire. Apres avoir
choisi de sanctionner un comportement, choisi de le sanctionner par la
voie administrative plutdt que par la voie pénale, choisi d’appliquer une
sanction administrative non pécuniaire (I’avertissement) ou une sanction
administrative pécuniaire (la pénalité), choisi dans ce dernier cas le montant
de cette pénalité, la Commission peut encore choisir de qualifier de « viola-
tion» un acte délictueux ayant fait I’objet d’une sanction administrative et
de faire ainsi de cet acte I’objet d’'une sanction administrative pécuniaire
«additionnelle » (la majoration de la norme d’admissibilité).

D’autres passages de I’arrét Savard tendent a confirmer que telle est
bien la lecture que fait la Cour du dispositif de majoration prévu a I’article
7.1. On y lit en effet (par. 37) que la Commission «peut choisir [...] de
donner au prestataire un avertissement, qu’elle peut faire suivre d’un avis
de violation». Parallelement (par. 38), «si les circonstances de la perpé-
tration des actes délictueux requicrent, de I’avis de la Commission, plus
qu’une sanction pécuniaire, celle-ci peut renforcer ou bonifier la sanction
pécuniaire en émettant un avis de violation». Ici encore, la qualification
comme « violation» d’un acte déja sanctionné apparait comme une faculté
offerte a la Commission et susceptible d’étre exercée en fonction de son
appréciation de la gravité du cas.

Cette analyse du dispositif de sanctions n’est pas inconciliable avec le
texte. Certes, comme la Cour I’a souligné dans I'arrét Geoffroy, I’emploi
de I'indicatif présent («est majoré [...] [si]») dans la version francaise de
I’article 7.1 (1) indique normalement une obligation, un lien nécessaire;

152. Canada (Procureur général) c. Savard, préc., note 55, par. 22 et 25.
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mais qu’en est-il de I'insolite «is increased [...] if» 1a ou I’on attendrait
d’ordinaire «shall be increased [...] where»'3? Par ailleurs, la tournure
passive du verbe anglais rend invisible le sujet de I’action, donc le porteur
d’une éventuelle obligation d’accomplir cette action. Cet acteur est tout
aussi invisible dans la version francaise de I’article 7.1 (4): «Il y a viola-
tion lorsque le prestataire se voit donner un avis'>*». Si I’on compare ces
tournures impersonnelles et peu explicites quant a la nature concrete de
I’opération dont il s’agit avec la formulation directe et franche de I’article
38, on est enclin a se demander pourquoi une sanction censée s’appliquer
«automatiquement» dans la foulée d’une autre ne serait pas annoncée
aussi clairement que cette autre sanction!. La formulation de I’article 7.1,
quoique fort différente de celle de I’article 38, ne parait pas imposer avec
autant d’évidence que I’affirmait I’arrét Geoffroy une lecture qui fait de la
majoration de la norme d’admissibilité le prolongement automatique d’une
premiere sanction administrative. Justement parce qu’il s’agit d’une sanc-
tion aggravée, on peut juger préférable une lecture, par ailleurs non incon-
ciliable avec la lettre du texte, qui en permet une application plus nuancée,
sensible au degré de gravité des comportements qu’il s’agit de réprimer.

Au surplus, comme on le verra plus loin, la these de 1"« automaticité »
de la sursanction se heurte a des incohérences sur le plan pratique.

L’analyse de I’ensemble du dispositif de sanctions proposée dans I’ arrét
Savard n’a pas fait école pour le moment!*¢. Cette analyse ne constitue

153. Voir les deux versions de I'article 11 de la Loi d’interprétation, L.R.C. 1985, c. I-21 et
modif.

154. La version anglaise a le mérite d’étre, sur ce point, plus explicite: «if [...] the Commis-
sion issues a notice ».

155. Des esprits attentifs au non-dit du langage 1égislatif pourraient faire remarquer que cette
invisibilité de I’acteur qui sanctionne (méme s’agissant d’un acteur qu’on entend lier par
la loi) remplit une fonction idéologique. Elle fait apparaitre la sanction comme «allant de
s0i», «dans I’ordre des choses ». L’acte de sanction se fait tout seul, personne n’agit. Le
seul personnage laissé visible est celui qui subit ’action: «I’assuré [...] responsable [de
la] violation », qui « se voit donner un avis », seul présent, seul agissant, seul responsable.
D’autres esprits, plus sardoniques et terre-a-terre, pourraient faire remarquer que, si le
dispositif de sursanction avait été explicitement rapproché du dispositif de sanction
administrative (art. 38 et suiv.) et du dispositif de sanction pénale (art. 135 et suiv.) dont
il est, prétend-on, le prolongement «automatique », il aurait été bien plus visible et donc
bien plus exposé, plusieurs fois plutdt qu’une, au feu de la critique parlementaire.

156. Au contraire, le seul arrét rendu postérieurement par la Cour d’appel fédérale a propos
de ’article 7.1, Canada (Procureur général) c. Kaur, préc., note 89, par. 34, réitere, sans
méme s’embarrasser de la nuance qu’impose le paragraphe 5, que «[l]’intention du
législateur était de faire en sorte que toute violation du type décrit au paragraphe 7.1(4)
entraine une augmentation du nombre d’heures [...] Ni la Commission ni le juge-arbitre
ne dispose d’un pouvoir discrétionnaire a cet égard. »
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qu’un obiter, certes notable par sa perspective plus ample et alimenté par
un débat contradictoire au cours duquel ont notamment été discutées les
directives de la Commission. Puisqu’il va a I’encontre d’obiter antérieurs de
la Cour d’appel fédérale et de la these défendue par la Commission, il n’est
guere surprenant de constater qu’il soit passé sous silence dans la version
2009 des directives de la Commission et dans le choix de jurisprudence
auquel ces directives font référence!”’.

Ces directives expriment la these de I’«automaticité» de la majo-
ration de la norme d’admissibilité dans des termes évoquant tantot un
«enclenchement» qui s’opere sans intervention humaine (« A violation is
triggered because a penalty is imposed » ; « A penalty only triggers a record
of violation»), tantdt une obligation imposée a la Commission par la loi
(«The Act requires that a violation be recorded» ; « EIA 7.1 requires that
a violation be recorded whenever [...]» ; « The Employment Insurance Act
dictates that a violation is recorded whenever a penalty is assessed. This is
a technical and non-discretionary aspect of the legislation. There must be
a violation whenever [...]»), ’objet de cette obligation étant de constituer
un record of violation, acte mal défini qui semble se matérialiser a la fois

par un envoi au prestataire et une inscription au dossier informatisé'38.

Vu I’état du texte 1égislatif, inchangé sur ce point depuis 1996, et I’état
actuel de la jurisprudence, on ne peut pas dire que la question soit vidée. La
majoration de la norme d’admissibilité est certainement analysée comme
une sursanction, venant s’ajouter a une premiere sanction administrative ou
a une sanction pénale, mais il n’est pas indiscutable que cette sursanction
s’applique automatiquement. On peut soutenir qu’il est conciliable avec le
texte, et qu’il serait plus convenable, étant donné le poids de cette sanc-
tion supplémentaire, qu’elle ne soit imposée qu’a la suite d’une décision
discrétionnaire de la Commission, soumise éventuellement au contrdle du
conseil arbitral, du juge-arbitre et de la Cour d’appel fédérale.

157. Les directives du Guide, préc., note 78, par. 18.10.4, ne renvoient a I’arrét Savard qu’a
propos de I’affirmation suivante: « A record of violation is always sent with a notice of
penalty.» Dans ce contexte, cette affirmation doit se comprendre a la fois comme une
directive adressée au personnel et une description de la pratique souhaitée. La lecture
de la jurisprudence montre que ce n’est pas la pratique effective et invariable. L arrét
Savard ne dit nulle part que I’avis de pénalité doit étre accompagné de I’avis de violation ;
il se trouve simplement que c’est ce qui s’était produit dans le cas de M. Savard.

158. Guide, préc., note 78, par. 18.1.1, 18.2.0, 18.5.10, 18.10. Le lecteur rebuté par le texte
de la loi qui espérerait trouver une clarification dans ce Guide sera souvent décu: non
seulement le Guide ajoute son propre vocabulaire a celui de la loi (par exemple en parlant
de record of violation et non de notice of violation), mais encore il emploie celui de la
loi (par exemple penalty) dans un sens différent.
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L’incertitude qui subsiste sur le caractere de 1’acte par lequel la
Commission applique a un travailleur le dispositif de sursanction est
entretenue par la complexité des rapports entre les différents €léments
de ce dispositif: la notion de violation elle-méme, la distinction entre les
différents types de violation, I’avis de violation, la majoration de la norme
d’admissibilité et ses effets ainsi que les recours éventuellement ouverts au
travailleur frappé par cette sursanction. Certaines des difficultés que suscite
le texte de I’article 7.1 sur ces différents points ressortaient de I’analyse
des six arréts rendus a ce jour par la Cour d’appel fédérale. 1l convient,
pour jeter un peu de lumiere sur I’ensemble du dispositif, de revenir sur
chacun d’eux.

Les différents décideurs appelés a appliquer I’article 7.1—depuis la
Commission jusqu’a la Cour d’appel fédérale, en passant par le conseil arbi-
tral et le juge-arbitre—abordent la notion de « violation » de deux manieres
tout a fait contrastées. Les uns, sensibles a la signification normale de
ce mot, y voient un comportement en contravention de la loi, donc un
acte, un «gest[e] pos[é]», dont une personne peut tre considérée comme
«coupable»' que I’on peut «commet[tre]'®», qui peut consister par
exemple en une fausse déclaration'®'. Les autres, conscients des effets
attachés par ’article 7.1 a une violation, voient plutot dans la violation
«a sanction in addition to a prosecution, monetary penalty or warning
letter'2», «en fait une sanction administrative, une pénalité imposée pour
I'acte délictueux!3».

Il apparait cependant, a examiner le paragraphe (4) de I’article 7.1, que
la violation n’est ni I'une ni I’autre. La notion de «violation» n’est qu'une
catégorie juridique, donc une abstraction, inventée de toutes picces par le
Parlement pour les besoins de I'article 7.1. Comme on I’a déja observé,
cette catégorie juridique n’est pas définie autrement que par I’énumération,
au paragraphe (4), des faits juridiques qui lui sont rattachés. Tous ces faits
juridiques présentent la méme structure : chacun est un ensemble constitué
d’une contravention a la loi et d’une sanction visant cette contravention :

1) un acte délictueux prévu a l'article 38, 39 ou 65.1, pour lequel une
pénalité a été infligée au titre de I’un ou I’autre de ces articles ;

2) unacte délictueux prévu a I’article 38, 39 ou 65.1, pour lequel une péna-
lité sous forme d’avertissement a été infligée au titre de I’article 41.1;

159. CUB 44584A Carducci (1999), préc., note 139.

160. Canada (Procureure générale) c. Geoffroy, préc., note 141.
161. Canada (Procureure générale) c. Limosi, préc., note 145.

162. Guide, préc., note 78, par. 18.10.1.

163. Canada (Procureur général) c. Savard, préc., note 55, par. 16.
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3) une infraction prévue a I’article 135 ou 136, pour laquelle un jugement
de culpabilité a été prononcé;

4) uneinfraction au Code criminel pour un acte ayant trait a I’application
de la Loi sur I’assurance-emploi, pour laquelle un jugement de culpa-
bilité a été prononcé.

Bref, la violation est une contravention déja sanctionnée. Cette contra-
vention peut consister en un acte délictueux ayant fait I’objet d’une sanc-
tion administrative ou en une infraction ayant fait 1’objet d’une sanction
pénale. La notion de « violation » n’est donc ici rien de plus qu’une commo-
dité de langage que s’est accordée le l1égislateur pour viser d’un seul mot
une série de faits juridiques auxquels il souhaitait rendre applicables le
dispositif de I’article 7.1. La nature de ce dispositif de sursanction se révele
ainsi comme ce qu’elle est: I'imposition d’une seconde sanction a I’auteur
d’une contravention déja sanctionnée. LLa question centrale se résume a
savoir si I'imposition de cette seconde sanction résulte d’une appréciation
discrétionnaire de la gravité de la contravention déja sanctionnée, ou si
I’imposition de cette seconde sanction est une conséquence automatique
de I'imposition de la premiere.

N

Quelle que soit la réponse donnée a cette question centrale, un
deuxieme aspect du dispositif de sursanction se présente, quant a lui,
comme peu problématique : le Parlement a établi d’avance le «baréme » de
la sursanction, en créant au paragraphe (5) les cinq catégories de violation
(«mineure », « grave », « trés grave », « subséquente » et «non qualifiée »). A
chacune de ces catégories correspond une majoration immédiate ou différée
et, si elle est immédiate, plus ou moins importante de la norme d’admissibi-
lit€ —autrement dit, une sursanction plus ou moins lourde. Sans entrer ici
dans le détail, on peut observer que méme cet aspect apparemment moins
problématique du dispositif a suscité ses difficultés d’interprétation!.

Une troisieme composante du dispositif, I’«avis de violation», y
remplit une fonction qui se laisse mal définir. Comme la Cour d’appel fédé-
rale I’a plus d’une fois observé, les premiers mots du paragraphe (4) («Il'y
a violation lorsque le prestataire se voit donner un avis de violation ») sont
particulierement déroutants, au sein d’un article dont I’ensemble est déja
hermétique. La logique naturelle du droit commanderait plutot I’'inverse :
«Le prestataire se voit donner un avis de violation lorsqu’il y a violation » ;
un fait juridique, habituellement, est notifié¢ parce qu’il existe ; son existence
n’est pas une conséquence de ce qu’il est notifié. A la limite, cette rédaction

164. Voir les décisions suivantes : CUB 52906 Brousseau (2001) ; CUB 53460 Fortier (2002);
CUB 63322 Holt (2005) ; CUB 65170 Durand (2006) ; CUB 65746 Gwintsa (2006).
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du paragraphe (4) est absurde : comment peut-on notifier un fait qui n’existe
que des le moment ou il est notifié ? Les interpretes ont donc di sortir du
texte pour lui préter un sens qui ne soit pas absurde.

Les tenants d’une lecture «automatiste» du dispositif de sursanction
ont cru pouvoir résoudre la difficulté en considérant que la violation existe
des I’acte délictueux ; c’est a ce moment que la violation est « commise »,
que I'auteur de I’acte délictueux engage la «responsabilité » dont parle le
paragraphe (1). L’avis de violation n’est plus alors que le constat, stricte-
ment informatif et nullement indispensable, qu'une opération automatique
aeu lieu: I’acte délictueux a acquis la qualification de « violation ». On doit
objecter a cette lecture qu’elle fait 'impasse sur le reste du paragraphe (4):
la violation ne se résume pas a I’acte délictueux, elle consiste en un acte
délictueux déja sanctionné (ou, le cas échéant, une infraction déja sanc-
tionnée). Les conditions d’existence d’une violation ne sont réunies que
lorsque I’acte délictueux est sanctionné (par une pénalité ou un avertisse-
ment). Si la violation nait automatiquement, ce ne peut étre qu’au moment
ou elle fait I’objet d’une premiere sanction. Mais il y a plus. Si la naissance
de la violation est automatique, a quoi peut bien servir I’avis de violation ?

Les tenants de I’ «automatisme » veulent y voir un « mécanisme procé-
dural » permettant de rendre la majoration automatique «opposable» au
travailleur, d’«informer» celui-ci, afin qu’il puisse «contester» et «éviter
la peine » 19, Cette analyse souléve beaucoup plus de questions qu’elle n’en
résout. Quel sens peut avoir une sanction «automatique» mais «inoppo-
sable» ? «Informer» la personne visée par une sanction est la moindre des
choses, mais si cette sanction découle automatiquement d’une autre, ne
s’attendrait-on pas qu’elle lui soit notifiée au moment de I'imposition de
cette autre sanction ? Et si une sanction est une conséquence automatique
d’un fait, peut-on «éviter» cette sanction ou la «contester» des lors que
le fait dont elle découle est irrévocablement acquis? On le voit bien: si
la sursanction découle automatiquement de la premiere sanction, le para-
graphe (4) doit comporter 1’obligation pour la Commission (et peut-&tre
aussi pour le tribunal pénal) de donner I’avis de violation au moment méme
ou la premiere sanction (administrative ou pénale, selon le cas) est imposée.
Ce n’est qu’a cette condition, en effet, que le travailleur frappé par cette
sanction pourra décider d’exercer son droit d’appel en pleine connaissance
de ’enjeu—1’enjeu étant constitué par la sanction et la sursanction.

Les tenants du caractere discrétionnaire de la sursanction peuvent,
en revanche, trouver argument dans le fait que le 1égislateur a pris soin de

165. Voir Canada (Procureure générale) c. Geoffroy, préc., note 141, par. 6, et Canada
(Procureure générale) c. Limosi, préc., note 145, par. 14.
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prévoir qu’un avis de violation soit donné au travailleur. N’y a-t-il pas la
confirmation de ce que la Commission dispose de la faculté de considérer
I’'une des quatre situations visées au paragraphe (4) comme une «viola-
tion» donnant lieu a une sursanction ? Une telle décision de la part de la
Commission modifie pour I’avenir les conditions d’acquisition du droit a
des prestations par le travailleur; il s’impose que cette décision lui soit
notifiée afin qu’il puisse la contester. La question de I'utilité de cet avis ne
se pose méme pas. Par contre, la question du délai accordé a la Commission
pour exercer ce pouvoir discrétionnaire de qualifier comme «violation »
une contravention déja sanctionnée se pose avec encore plus d’acuité que
dans I’hypothése d’une sursanction automatique'%®. Mais le principal point
faible de cette these réside plutot dans le fait que le Parlement ne parait pas
avoir explicitement indiqué les motifs susceptibles de justifier une décision
discrétionnaire d’imposer une sursanction.

Un quatrieme élément du dispositif de sursanction comporte aussi
une part d’incertitude, liée a celle qui entoure le sens et les effets de 1’avis
de violation. Il s’agit de la période de 260 semaines pendant laquelle s’ap-
plique la majoration de la norme d’admissibilité. Aux termes de I’article
7.1 (1), cette période se mesure rétrospectivement, a partir de la semaine
au cours de laquelle le travailleur présente une demande de prestations.
La difficulté concerne la localisation de la violation a I'intérieur de cette
période. La combinaison des paragraphes (1) et (4), particulierement dans
leur version anglaise, permet de considérer que c’est la date de I’avis de
violation qu’il faut retenir pour déterminer si la violation se situe en-deca
de la limite de 260 semaines et produit donc encore I’effet de sursanc-
tion. C’est d’ailleurs la solution appliquée par I’arrét Savard'®’, qui précise
que c’est bien I’«émission» de I’avis qu’il faut considérer, et non pas sa
«signification» au travailleur, comme I’avait préconisé I’arrét Szczech'6s.
La forme et le moment de cette «€émission», opération qui n’est évoquée
que par la version anglaise du paragraphe (4) («if [...] the Commission
issues a notice of violation to the person»), ne sont précisés nulle part,
méme dans les directives de la Commission & son personnel'®®. L’emploi

166. Les affaires Canada (Procureur général) c. Szczech, préc., note 147, et CUB 67579
Papillon (2007) montrent que ce n’est pas la un probleme théorique: un temps assez
long peut s’écouler, en pratique, entre 1’'imposition d’une pénalité et ’envoi d’un avis
de violation.

167. Canada (Procureur général) c. Savard, préc., note 55, par. 14.

168. Canada (Procureur général) c. Szczech, préc., note 147.

169. Mis a part la courte phrase signalée précédemment (voir supra, note 157: « A record of
violation is always sent with a notice of penalty »), la version 2009 du Guide, préc., note
78, par. 18.10.4, n’insiste aucunement sur la communication au travailleur du fait qu’une
contravention sanctionnée fait en outre 1’objet d’une sursanction, ni sur la forme et le
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des expressions « donner un avis» et «issues a notice» au paragraphe (4),
plutdt que du verbe «notifier» («notify ») utilisé a I’article 53 a propos de
la communication d’une «décision» de la Commission, pourrait constituer
un indice que le Parlement ne considérait pas 1’avis de violation comme
une véritable «décision». Les tenants de la these de I’ «automaticité» de la
sursanction peuvent trouver la un argument. Mais cet argument est faible,
car la loi utilise assez peu et ne définit nulle part le mot «décision». Par
ailleurs, méme automatique, la sursanction est au minimum 1’accessoire
de I'imposition d’une pénalité—dont nul ne doute qu’elle constitue une
«décision » susceptible d’appel en vertu de I’article 114. Lorsqu’elle évoque
la contestation d’un avis de violation par le prestataire, la jurisprudence
considere implicitement que cet avis est porteur d’une «décision», point
de vue qui n’est guere conciliable avec la these de I’«automaticité» de la
sursanction.

Il n’est donc pas aisé de déterminer si, et quand, I’avis de violation
a été «donn[é] », pour reprendre le terme utilisé dans la version francaise
du paragraphe (4). D’ou les hésitations de la Cour d’appel fédérale entre
«émission » et « notification », voire «signification» de I’avis ; d’ou la tenta-
tion compréhensible d’opter plutdt, en dépit de la lettre de I’article 7.1, pour
la date de I’acte délictueux, moins li€ée aux aléas du traitement des dossiers
par la Commission'”’.

Le flottement observé dans la jurisprudence sur ce point laisse d’au-
tant plus perplexe si l’on tient compte du jeu combiné des différents délais.
Un exemple permettra de I'illustrer.

Soit un acte délictueux, consistant en une dissimulation de gains de
travail, «perpétré» le 7 février 2000, mais non décelé par la Commission
avant le 7 janvier 2004 : a cette date, le délai de réexamen d’une demande de
prestations (72 mois : art. 52 (5)) ainsi que le délai pour donner un avertisse-
ment (72 mois: art. 41.1 (2)) courent toujours. La Commission notifie le jour
méme au travailleur une demande de remboursement des prestations indues
(dont le délai de recouvrement court jusqu’au 7 février 2006 : art. 47 (3)) et
un avis de violation comportant un avertissement. Celui-ci fera peut-&tre

moment de cette communication. La phrase qui précede se lit d’ailleurs ainsi: «Case
law confirms that notification, or the claimant’s knowledge of a previous violation is
irrelevant in coding a subsequent violation.» Les nombreuses mentions d’un record of
violation et du coding of violations indiquent que 1’accent est mis sur le traitement des
dossiers plutot que sur la communication avec I’intéressé. C’était déja le cas dans la
version 2005 du Guide.

170. C’est a cette derniere tentation qu’a succombé la Cour d’appel fédérale dans les arréts
Canada (Procureure générale) c. Geoffroy, préc., note 141, et Canada (Procureure
générale) c. Limosi, préc., note 145.
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allusion a la possibilité qu’une violation ultérieure entraine une majoration
de la norme d’admissibilité applicable a ce travailleur. Celui-ci ne conteste
pas avoir fait la fausse déclaration et rembourse les prestations indues.
Le 1¢" septembre 2008, le travailleur, ayant de nouveau perdu son emploi,
commence a toucher des prestations. Le 7 décembre suivant, la Commis-
sion croit déceler une fausse déclaration dans la demande présentée le 1<
septembre. Elle impose une pénalité, que le travailleur conteste au motif
que cette déclaration erronée résulte d’une méprise de sa part. La Commis-
sion accepte, vu les circonstances invoquées, de réduire le montant de la
pénalité a 80 p. 100 des prestations indues ; toutefois, compte tenu de I’aver-
tissement donné en 2004, elle considere qu’il s’agit cette fois d’ une violation
«subséquente» entralnant une majoration de la norme d’admissibilité de
560 a 1 190 heures d’emploi assurable (en supposant un taux régional de
chomage de 8,5 p. 100). Le 21 décembre 2008, un avis de pénalité et un avis
de violation sont expédiés au travailleur a cet effet. La majoration de la
norme d’admissibilité s’appliquera donc aux deux premieres demandes de
prestations que pourrait présenter le travailleur avant le 21 décembre 2013.
A supposer méme que le travailleur conteste la pénalité et obtienne en
définitive gain de cause devant le conseil arbitral (mettons en février 2009),
la majoration pourrait lui rester applicable malgré I’annulation de la péna-
lité!"!. Ce n’est qu’en présentant une nouvelle demande de prestations
au cours des cinq années suivantes, par exemple en septembre 2012, que
le travailleur découvrirait I’effet différé d’une fausse déclaration faite en
février 2000. Un tel scénario, méme s’il n’est pas le plus plausible, est
parfaitement concevable dans I’état actuel du dispositif de sursanction, de
la jurisprudence et des pratiques administratives.

Le cinquieme et dernier aspect de la mise en ceuvre du dispositif de
sursanction concerne la possibilité pour le travailleur d’exercer un recours a
I’encontre de la majoration, immédiate ou éventuelle, de la norme d’admis-
sibilité applicable a une nouvelle demande de prestations. La jurisprudence
montre sur ce point une grande confusion. Bien qu’elle incline majori-
tairement a considérer la majoration comme un effet automatique d’une
violation, elle ne parvient pas, dans I’ensemble, a en tirer les conséquences
sur le plan des recours possibles, faute de comprendre correctement la

171. Une telle possibilité est incohérente sur le plan du droit, particuliéerement si I’on retient
la these selon laquelle la majoration de la norme d’admissibilité est une conséquence
automatique de I'imposition d’une pénalité a la suite d’un acte délictueux. Elle semble
pourtant admise par la Commission et le juge-arbitre dans 1’affaire CUB 58450 Desbiens
(2003), préc., note 141. Le travailleur ne peut tenter de se prémunir contre elle qu’'en
contestant expressément non seulement 1’avis de pénalité, mais aussi I’avis de violation,
en veillant a ce que les instances de recours se prononcent également sur ce dernier.
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notion de «violation». Il faut le redire: la violation ne se résume pas a
une contravention a la loi. La violation au sens de I’article 7.1 (4) est une
contravention déja sanctionnée par une condamnation pénale, une sanction
administrative pécuniaire (une pénalité) ou une sanction administrative non
pécuniaire (un avertissement). C’est I'imposition de cette sanction pénale
ou administrative qui fait d’une contravention une violation. C’est de la
violation ainsi comprise que la majoration de la norme d’admissibilité est
une conséquence— conséquence automatique, selon 1I’opinion dominante,
ou conséquence éventuellement produite par une décision discrétionnaire
de la Commission, selon I’analyse ébauchée dans I’arrét Savard.

Des lors, sil’on retient la these selon laquelle la majoration de la norme
d’admissibilité est une conséquence automatique de la sanction pénale
ou administrative d’une contravention, il s’ensuit que, pour échapper a la
majoration de la norme d’admissibilité, il faut contester victorieusement
I’imposition de cette sanction pénale ou administrative. Un recours dirigé
contre I’avis de violation, afin d’échapper a la majoration, n’a aucun sens
par lui-méme; s’il peut avoir un sens, c’est tout au plus comme conclu-
sion accessoire de la contestation visant la sanction. L.’acquittement du
travailleur poursuivi au pénal et I'infirmation définitive, par le conseil arbi-
tral ou le juge-arbitre, d’une décision infligeant une pénalité ou donnant un
avertissement sont les seuls moyens d’échapper a la majoration, si celle-ci
est vraiment la conséquence automatique d’une violation.

C’est ce que la jurisprudence peine, semble-t-il, a discerner clairement.
Seul I'arrét Patry adhere, encore que de maniere implicite, a cette dimen-
sion de la theése de I’«automaticité», lorsqu’il approuve le juge-arbitre de
ne pas €tre intervenu a propos d’un avis de violation, des lors qu’il avait
confirmé I'imposition de la pénalité a laquelle faisait suite cet avis!’>. Le
juge-arbitre, de son coté, a parfois jugé que ni lui ni le conseil arbitral ne
pouvaient modifier la «qualification» d’une violation au sens de I’article
7.1 (5); cette conclusion, certes justifiée dans la logique de I’ «automaticité »
de la majoration, ne semblait cependant pas fondée sur la reconnaissance
de I'incompétence radicale des instances de recours a I’égard de I’avis de
violation en tant que tel—incompétence que la these de I’«automaticité »
emporte pourtant... automatiquement'’? ! L’arrét Limosi, aprés avoir réaf-
firmé cette these, n’en percoit pas la conséquence, puisqu’il envisage que le
travailleur puisse exercer un droit d’appel contre ’avis de violation, que la

172. Patry c. Canada (Procureur général), 2007 CAF 301. De méme, dans I'arrét Canada
(Procureur général) c. Kaur, préc., note 89, la Cour a raison de considérer que le juge-
arbitre ne peut pas a la fois sanctionner une contravention par un avertissement et
considérer I’avis de violation comme superflu.

173. CUB 53460 Fortier (2002) ; CUB 65746 Gwintsa (2006), préc., note 164.
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Cour décrit comme «la décision de la Commission lui reprochant une viola-
tion'"*». L’arrét Savard évoque lui aussi la possibilité pour le travailleur de
«contester la décision de la Commission qui le tient responsable!”> », mais
avec plus de logique puisque la Cour parait considérer 1’avis de violation
comme ’expression d’une décision discrétionnaire de la Commission. Ce
n’est en effet que si la these du caractere discrétionnaire de la majoration
prévaut que le recours contre un avis de violation est ouvert: ’avis de
violation est alors véritablement une «décision» susceptible d’appel en
vertu de I’article 114.

L’examen de la troisieme phase de I’application du dispositif de sanc-
tions mis en place en 1996 montre qu’une clarification décisive est néces-
saire, et que les conséquences devront en étre pleinement tirées. Cette
clarification nécessaire concerne, bien évidemment, la place qu’occupe
dans ce dispositif la majoration de la norme d’admissibilité. La présence
de cette sursanction a pour effet de conférer aux sanctions administratives
a la fois un poids largement supérieur dans I’ensemble du dispositif de
sanctions, un caractere inédit quant a la nature de la sanction (puisqu’elle
consiste a remplacer une norme d’application générale et uniforme par une
norme hautement individualisée!’®) et une portée temporelle plus étendue
que celle de beaucoup de sanctions pénales. Or, I'incertitude et les taton-
nements caractérisent encore, apres plus d’une décennie de mise en ceuvre,
plusieurs aspects de cette sursanction administrative. Le principal de ces
aspects est ’articulation de la sursanction avec la sanction initiale. On
hésite a admettre que I'une est le prolongement obligé de I’autre puisque
le texte législatif, par son approche oblique, entretient I’équivoque sur ce
point. Opter pour cette solution confere a la sanction globale un tel poids,
et a ses effets une rigueur si peu nuancée, que méme ceux qui croient cette
solution fondée cherchent a la tempérer par des aménagements a la marge :
exigence de communication a I'intéressé, reconnaissance plutot théorique
d’un droit de recours. D’un autre c6té, soutenir que la mise en ceuvre de
cette sursanction est discrétionnaire n’est pas non plus une solution clai-
rement dictée par le texte 1égislatif; celui-ci, notamment, n’indique pas
quelles circonstances ou quels motifs devraient guider I’exercice de cette
faculté reconnue a la Commission.

D’une clarification de cette question ne dépend pas seulement le
régime de la majoration de la norme d’admissibilité: c’est I’économie de

174. Canada (Procureure générale) c. Limosi, préc., note 145, par. 15.

175. Canada (Procureur général) c. Savard, préc., note 55, par. 40.

176. Qu’il suffise de rappeler que le calcul de la majoration fait intervenir, entre autres varia-
bles, le taux de chomage dans la région de résidence du travailleur au moment ou la
majoration lui est appliquée.
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tout le dispositif de sanctions qui est concernée. L.’expérience de plus d’une
décennie montre que I’on ne peut s’attendre que cette clarification soit
apportée a bref délai par la jurisprudence. Cela tient en partie aux caracté-
ristiques institutionnelles des juridictions compétentes en matiere de pres-
tations d’assurance-emploi. Mais cela tient avant tout, on ne le dira jamais
assez, aux choix rédactionnels du législateur de 1996. C’est donc bien d’une
intervention du Parlement que doit venir cette clarification. Au-dela d’un
meilleur agencement des textes, au-dela méme d’une meilleure articula-
tion des différents types et niveaux de sanctions, il s’agit, semble-t-il, de
rechercher un meilleur équilibre des trois logiques qui s’entrecroisent dans
la Loi sur I'assurance-emploi: logique de solidarité, logique d’assurance,
logique de répression.

3 La signification du dispositif de sanctions

L’état actuel du dispositif de sanctions est la résultante de choix
politiques opérés a différentes époques a propos du régime d’assurance-
chomage dans son ensemble. Ces choix se différencient notamment par les
proportions variables dans lesquelles ils développent et combinent trois
logiques inscrites des 1’origine dans les systémes publics de protection des
salariés contre le risque d’insécurité financiere li€ a la perte involontaire
de leur emploi en raison d’aléas économiques. C’est la relation entre ces
trois logiques qui définit la signification que revét, a un moment donné, le
régime d’assurance-chdmage dans son environnement social. La premiere
de ces logiques s’enracine dans I’éthique ; elle développe I’'idée de solidarité
entre les acteurs de la relation de travail salarié devant les aléas inhérents au
contexte de cette relation dans une économie de marché (3.1). La deuxieme
est d’ordre plutot technique; elle procede de ’adaptation, aux fins de la
protection des salari€s contre les effets du chomage sur leurs conditions
de vie, de la technique juridique de I’assurance (3.2). La troisieme, enfin,
est de nature politique ; elle découle de I’utilisation de I’assurance-chomage
pour rechercher certains objectifs de politique économique et sociale grace,
notamment, a I’effet de contrainte que permet I’intégration de ce régime de
protection au droit étatique (3.3).

La relation entre ces trois logiques ne doit pas étre comprise en termes
de superposition ou de juxtaposition, mais plutot d’entrecroisement ; elles
ne sont pas hiérarchisées ni paralleles, mais plutdt dans un rapport dyna-
mique, constamment en cours de recomposition. En repérant la présence de
ces trois logiques dans le dispositif de sanctions, on peut en éclairer la signi-
fication actuelle et le devenir possible. Par 14, on peut mieux comprendre la
place qu’occupent dans ce dispositif les sanctions administratives.
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3.1 Lalogique de solidarité entre les acteurs de la relation d’emploi

Historiquement, I’assurance-chomage est apparue, au Canada comme
dans les autres pays industrialisés, lorsqu’a la suite de difficultés écono-
miques le patronat et le mouvement ouvrier ont été amenés a reconnaitre
leur commune vulnérabilité aux aléas de la conjoncture. Sous la pression de
dirigeants politiques préoccupés par les menaces a la survie du capitalisme,
le patronat a di convenir qu’il avait intérét a contribuer a I'indemnisation
des travailleurs frappés par le chdmage, tout comme le mouvement ouvrier
trouvait avantage a accéder, au nom des travailleurs, a une part de pouvoir,
d’influence et de légitimité a laquelle il prétendait de longue date. Ainsi
I’instauration de 1’assurance-chOmage a-t-elle marqué, particulierement
au Canada, mais aussi en Grande-Bretagne, une étape décisive dans I’ave-
nement de I’Etat-providence et de ce que I’on appellera le «compromis
social-démocrate!”’ ».

La socialisation du risque de chdmage, c’est-a-dire la prise en charge,
dans le cadre d’un régime d’assurance obligatoire, des conséquences du
chomage sur la sécurité économique du salari€, n’a cependant pas été une
création ex nihilo. Dans plusieurs pays, notamment en Grande-Bretagne, le
régime légal d’assurance-chOmage a représenté I’extension a une plus large
part de la main-d’ceuvre salariée de mesures de protection préexistantes,
d’origine conventionnelle. En effet, des mutuelles d’entraide, mises en
place par des associations ouvrieres, offraient déja a leurs membres une
certaine protection contre la perte de revenu due au chomage. Le régime
légal s’inscrivait ainsi en partie dans la continuité de pratiques déja ancrées
dans la solidarité ouvriere!’8, Certaines régles en usage dans ces régimes
conventionnels d’indemnisation des travailleurs en chdmage ont d’ailleurs
été reprises dans la Iégislation britannique et canadienne. Dans leur cadre
associatif d’origine, la sanction de ces regles relevait de la discipline interne
de ces groupements, elle-méme manifestant aussi la solidarité entre leurs
membres.

L’organisation de I'indemnisation des chomeurs dans le cadre d’une
assurance obligatoire instituée par I’Etat a consacré, au-dela de cette soli-
darité ouvriere, la solidarité partielle d’intéréts entre le patronat et les
travailleurs et, encore au-dela de celle-ci, la solidarité de I’ensemble de
la société et des salariés—ceux-ci formant déja une part prépondérante,

177. Nous reprenons cette expression a Bérengére MARQUES-PEREIRA, «La dynamique du
compromis social-démocrate », Sociologie du travail, vol. 32, n° 1, 1990, p. 55-72.

178. Humphrey SOUTHALL et Christine CHOALER, «Ni I’Etat, ni le marché. Les premieres
prestations sociales en Grande-Bretagne », Genéses. Sciences sociales et histoire, vol. 18,
1995, p. 6-29.
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et encore croissante, de la population économiquement active!”. L’Etat
lui-méme se reconnaissait comme partie prenante a ce pacte de solidarité:
le développement de I’interventionnisme, voire du dirigisme, impliquait sa
responsabilité partielle dans I'incidence du chomage. Cette responsabilité
de I’Etat s’est concrétisée, notamment au Canada jusqu’en 1990, par une
contribution au financement de I’assurance-chdmage. Méme lorsqu’il ne
finance pas le régime, I'Etat peut, grice a la maitrise qu’il exerce sur la
forme législative donnée a I’assurance-chdmage, introduire dans ce régime
des éléments de solidarité sociale, donc d’une solidarité plus ample que
celle qui unit les acteurs de la relation d’emploi, tendant a une redistribution
de la richesse. C’est le cas par exemple, aujourd’hui au Canada, du supplé-
ment de prestations, lié au niveau de revenu, au titre des enfants a charge'8’,
ou de I’obligation faite aux prestataires a revenu élevé de rembourser une
partie de leurs prestations!8!.

Cet élargissement de I’horizon de solidarité vers lequel tend 1’assu-
rance-chdmage n’empéche pas qu'un régime de ce type reste étroitement
lié a la relation d’emploi ainsi qu’aux acteurs et aux incidents de cette
relation. Les indications en ce sens données par le texte législatif sont
validées par I’analyse économique, qui laisse penser que la participation de
I’employeur au financement de 1’assurance-chomage et des autres régimes
de sécurité sociale joue le role d’un salaire différé, qui est pris en consi-
dération dans le calcul des cofits de main-d’ceuvre et donc susceptible
d’étre répercuté sur les prix pratiqués par I’entreprise. Il n’y a donc pas
lieu de se surprendre que, méme intégrée au droit étatique et gérée par
I’administration publique, I’assurance-chdmage conserve des traits inspirés
du paritarisme employeurs/salariés (composition de la Commission de
I’assurance-emploi'®? et du conseil arbitral'®?) et des dispositions reflétant
sa sensibilité aux tensions et aux réalités locales de la relation d’emploi
(situations de conflit collectif'®*, congédiement pour inconduite!$’, protec-

tion des libertés syndicales!®, justifications de I’abandon d’un emploi'®’,

179. Certains non-salariés, jugés économiquement vulnérables, ont progressivement été inclus
dans le cercle des personnes protégées.

180. Loi sur I’assurance-emploi, préc., note 8, art. 16.

181. Id., Partie VII.

182. Loi sur le ministére des Ressources humaines et du Développement des compétences,
L.C. 2005, c. 34, art. 20 (2).

183. Loi sur ’assurance-emploi, préc., note 8, art. 111 (1) et (3).

184. Id., art. 36.

185. Id., art. 30.

186. Id., art. 27 (2) (a), 29 (b) et 35.

187. Id., art. 29 (c).
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variation régionale de la norme d’admissibilité'®8, référence aux pratiques
des «bons employeurs »'%%). L’ancrage du régime dans la solidarité entre les
acteurs de la relation d’emploi lui impose de tenir compte de ce que cette
solidarité se traduit d’abord par une «coopération dans I’antagonisme ».

Le dispositif de sanctions n’échappe pas a cette solidarité entre les
acteurs de la relation d’emploi. Elle s’y exprime par une attente de loyauté,
d’honnéteté élémentaire, dans les rapports du cotisant (c’est-a-dire essen-
tiellement I’employeur) ou de I’assuré/prestataire avec I’assureur social
(Ia Commission). Dans la mesure précisément ou il s’agit d’'une assurance
sociale, ces rapports ne se laissent pas completement réduire a un modele
administratif. L.’assureur social, implicitement, gere le régime en se référant
aun objectif d’équité a I’endroit de la collectivité des cotisants (employeurs
et salariés confondus, cette fois) et de celle des assurés. L attente de loyauté
qui sous-tend le dispositif des sanctions applicables aux employeurs et celui
qui s’applique aux travailleurs relativement aux prestations de chdmage
concerne donc la relation de I’employeur avec ses salariés et celle du salarié
avec son employeur et les autres salariés. Certes, |’ « étatisation » de I’assu-
rance-chdmage au Canada a eu pour effet d’occulter ce fondement éthique
du dispositif de sanctions derriere une obligation plus générale et abstraite
de respecter la loi et de ne pas chercher a la contourner ou a s’y soustraire.
Mais la logique de la solidarité demeure présente, en latence pour ainsi dire,
dans ce dispositif et pourrait étre réactivée en prenant notamment appui
sur les éléments de paritarisme que présente le régime.

3.2 La logique assurantielle

Le choix de la technique de I’assurance sociale, dans la loi de 1935,
était imposé par les circonstances. La crise économique alors en cours avait
obligé a constater les limites et les inconvénients de 1’assistance sociale
comme réponse a une situation d’insécurité économique et financiere géné-
ralisée. L’assurance, avec I’effort de prévision et de prévoyance qu’elle
demande, paraissait répondre beaucoup plus adéquatement au besoin de
stabilité du revenu des salariés. Le recours a cette technique supposait
de définir, d’une part, le risque couvert et, d’autre part, ’ampleur de I’in-
demnisation de la victime du préjudice. Seule une détermination suffisam-
ment objective de ces deux termes permet de reconnaitre au bénéfice des
assurés un droit subjectif a I’'indemnisation, opposable a I’assureur social,
sur le modele des droits découlant d’un contrat d’assurance. S’agissant

188. Id., art. 7 (2).
189. Id., art. 27 (2) et (3).
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d’assurance sociale, cependant, il était inévitable que cette stricte logique
assurantielle subisse des modifications.

Ainsi, le taux de la cotisation prélevée aupres des assujettis devrait en
principe découler rigoureusement du coft prévisible d’une indemnisation
donnée, établi en fonction de données actuarielles. En réalité, la fixation du
taux nécessaire a la couverture des cofits a été€ infléchie par I’aménagement
de flux financiers entre le régime d’assurance-chomage et le Trésor public:
de 1940 a 1990, celui-ci a pris en charge une part des cofits du régime, alors
qu’a compter de 1994 le Trésor public a bénéficié de I’apport d’un colossal
excédent des cotisations d’assurance-emploi. Une telle «budgétarisation »
des déficits et des excédents rend évidemment beaucoup moins manifeste
le lien entre cotisations et prestations'®.

En revanche, d’autres aspects de I’assurance-chdmage témoignent
de I'attraction exercée par la logique assurantielle, du moins en ce qui a
trait aux prestations. C’est le cas des régles justifiées par le principe selon
lequel I’assuré ne doit pas contribuer, par un comportement délibéré, a
I’aggravation du risque pris en charge par la collectivité des cotisants.
Ces regles concernent notamment 1’abandon volontaire d’un emploi sans
justification, la perte d’un emploi en raison de sa propre inconduite ou le
refus d’une offre d’emploi convenable!'’! : tous ces comportements entrai-
nent, depuis les origines du régime d’assurance-chomage, la perte plus ou
moins durable du droit aux prestations. Les mesures de sanction visant les
fausses déclarations faites sciemment relevent elles aussi en partie de cette
logique assurantielle tendant a minimiser I’incidence du risque subjectif.
Cette logique n’a pas joué cependant en matiere de cotisations: le régime
canadien n’a jamais connu la pondération des cotisations de I’employeur
en fonction de I'incidence du chomage dans son entreprise.

La conformité du régime d’assurance-chomage a la logique assuran-
tielle liant le risque couvert, les cotisations et les prestations a par ailleurs
été mise en doute lors de diverses contestations judiciaires visant la consti-

190. Encore que le degré de visibilité de la «budgétarisation» ait été tres différent dans les
deux cas. La «budgétarisation des déficits » de I’assurance-emploi s’effectuait en général
sur la base d’un critere fixé par la loi elle-méme: tantot un pourcentage du cofit total
des prestations, tantdt 1’ensemble des coits attribuable a une incidence de chomage
supérieure a un seuil 1égal, étaient mis a la charge du Trésor public. La «budgétarisation
des excédents» de ’assurance-emploi s’effectuait au moyen de la fixation largement
discrétionnaire du taux annuel de cotisation par le gouvernement ou le Parlement, ce
taux ayant été, en pratique, fixé a un niveau tres supérieur a ce que justifiaient les besoins
financiers du régime. Voir a ce sujet Confédération des syndicats nationaux c. Canada
(Procureur général), [2008] 3 R.C.S. 511, 2008 CSC 68.

191. Loi sur I’assurance-emploi, préc., note 8, art. 27 (1) et 30-35.
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tutionnalité de I'inclusion dans le champ d’application du régime de situa-
tions ne relevant pas, a premiere vue, de I'indemnisation d’un travailleur
salarié pour la perte de gain subie involontairement : activité de chauffeurs
de taxi propriétaires de leur véhicule!*?, activités d’emploi exercées par
des personnes recevant des prestations au titre de la réinsertion'%3, parents
ayant interrompu leur emploi pour s’occuper d’un enfant'®*, chémeur de
longue durée participant a des activités de réinsertion'®. Dans tous les cas,
la Cour supréme a soit validé I’extension du domaine matériel de I’«assu-
rance-chdmage » attribué au Parlement fédéral, soit considéré que celui-ci
pouvait valablement traiter la situation en cause dans I’exercice de son
pouvoir de dépenser, tout en faisant passer son intervention par le canal
du régime d’assurance-chOmage.

La présence de la logique assurantielle se laisse également discerner a
travers le dispositif de sanctions'?®. Celui-ci, et particulierement I’ensemble
des sanctions administratives qu’il comporte, met en évidence le rapport
administratif que nouent I’assuré et I’assureur a propos de leurs obligations
réciproques dans le cadre du mécanisme d’assurance. Ce rapport implique
notamment 1’obligation pour I’assuré de faciliter a I’assureur I’exercice de
ses droits et ’exécution de ses obligations. C’est en partie a ce titre que I’as-
suré est passible de sanctions administratives. Ces sanctions, par ailleurs,
sont non seulement imposées par 1’assureur dans le cours du rapport qu’il
entretient avec I’assuré, mais encore tirées du régime lui-méme. Les péna-
lités, au méme titre que les prestations recouvrables, peuvent étre retenues
sur les prestations payables'?’. La sursanction sous la forme d’une majo-
ration de la norme d’admissibilité signifie qu'un acte délictueux est sanc-
tionné, concretement, par la perte éventuelle de droits a des prestations. Si,
d’un autre angle, ces sanctions administratives peuvent s’analyser comme
I’expression de la logique de solidarité entre les acteurs de la relation d’em-
ploi, comme la projection d’une forme d’«éthique professionnelle », elles
apparaissent de maniere plus immédiate comme exprimant 1’assujettisse-
ment des cotisants et assurés a une sorte de «reglement intérieur » de leur
relation avec I’assureur social.

192. Martin Service Station Ltd. c. Ministre du Revenu national, [1977] 2 R.C.S. 996, 1976
CanLII 208.

193. YMHA Jewish Community Centre of Winnipeg Inc. c. Brown, [1989] 1 R.C.S. 1532, 1989
CanLII 53.

194. Renvoi relatif a la Loi sur I’assurance-emploi, [2005] 2 R.C.S. 669, 2005 CSC 56.

195. Confédération des syndicats nationaux c. Canada (Procureur général), préc., note 190.

196. Sur le rapport entre rationalité assurantielle et sanction administrative, voir Pierre
ROBERT, «La gestion pénale du social. Le phénomene de la pénalisation du droit social »,
dans P. ROBERT (dir.), préc., note 52, p. 1, aux pages 23-25.

197. Loi sur I’assurance-emploi, préc., note 8, art. 47 (2).
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3.3 Lalogique répressive

Une autre logique est aujourd’hui a I’ceuvre, en interaction avec les
deux premieres, dans le régime d’assurance-chdmage: la logique de la
contrainte, qui n’a de sens qui si elle dispose de moyens de répression.
Peu présente aux origines de I’assurance-chdmage, aussi bien en Grande-
Bretagne qu’au Canada, elle a progressivement étendu ses manifestations
jusqu’a atteindre I’ampleur qu’on leur connait depuis 1996. Ce dévelop-
pement graduel répond sans doute en partie a I’expérience acquise, a
la perception ou a I’observation que ni la logique de la solidarité entre
acteurs de la relation d’emploi ni la logique assurantielle ne sont en mesure
a elles seules de contenir les tentatives de contournement de la loi. Or,
précisément, il s’agit d’une loi—support habituel des régimes d’assurance
sociale—, et non d’un code d’éthique ou d’un contrat d’assurance. Les
moyens de contrainte dont dispose I’Etat pour garantir le respect des lois
peuvent donc étre mis en ceuvre.

L’accentuation du recours a ces moyens de contrainte—Ia sanction
pénale et la sanction administrative—accompagne 1’évolution du régime
lui-méme, dont la vocation centrale n’a cessé de se modifier depuis les
années 1970. De I’objectif de remplacement partiel du revenu des travailleurs
salariés involontairement privés de leur emploi, objectif poursuivi pour lui-
méme et sur la base des logiques de la solidarité et de I’assurance, le régime
a glissé vers un objectif de gestion du marché de I’emploi. Sans éclipser le
premier, ni imposer une réécriture complete du régime, ce second objectif
a entrainé I'introduction de certaines regles nouvelles, une «réinterpréta-
tion» du fondement de dispositions existantes et un déplacement du centre
de gravité de I’ensemble. Cette évolution s’observe particuliecrement dans le
dispositif de sanctions, mais aussi dans les regles relatives aux exclusions.

L’accentuation de I’objectif de gestion du marché de I’emploi a corres-
pondu a une période d’adaptation de ce marché a la conjoncture créée par
la libéralisation des échanges commerciaux a I’échelle planétaire. L.’assu-
rance-chdmage aurait pu contribuer positivement a cette «flexibilisation »
du marché de I’emploi, mais a un cofiit inconciliable avec I’autre dogme de
la pensée économique de I’époque: la compression des budgets publics
et la réduction du poids des prélevements. C’est donc sur le terrain de la
contrainte que I’assurance-chdmage a été mise a contribution. En modifiant
les regles d’admissibilité aux prestations de manicre a en assurer—grace
notamment a un dispositif de sanctions et d’exclusions renforcé —le béné-
fice exclusif, paradoxalement, aux travailleurs les moins touchés par le
processus de mondialisation des échanges (ceux qui, pour diverses raisons,
pouvaient escompter de longues durées d’emploi bien rémunéré), on a
forcé tous les autres a assumer avec leurs propres ressources leur «adap-
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tation» au nouveau marché de I’emploi. Quitte a Iégitimer ce résultat, peu
satisfaisant sur le plan de I’efficacité économique, de la cohésion sociale
et de I’éthique, par I'invocation des valeurs de 'individualisme libéral:
responsabilité individuelle, autonomie des acteurs économiques, recherche
de I’excellence.

L’instrumentalisation de ’assurance-chomage a des fins de guidage
du systeme économique n’est évidemment pas un phénomene nouveau.
A I’époque de son introduction au Canada, I’assurance-chdmage était
déja concgue, dans la perspective keynésienne qui commencait a préva-
loir, comme un instrument de stabilisation du systeme par le soutien de la
demande. Mais I'instrumentalisation dont témoigne 1’évolution de I’assu-
rance-chdmage au Canada depuis les années 1990 semble de nature diffé-
rente: elle tend a faire du régime, en partie, un instrument de modification
directe des comportements individuels, en ayant notamment recours a des
procédés relevant de la contrainte et de la sanction. L.’acceptation, par la
société et les parlementaires, de ce recours a la contrainte pour libéraliser
le marché de I’emploi suppose d’accréditer I'idée que, sans cette contrainte,
des comportements généralement réprouvés vont continuer a se répandre.
Sur ce plan, le contexte d’adoption de la loi de 1996 est tristement familier :
comme a bien d’autres moments dans 1’histoire du droit social, ici et a
I’étranger, les insinuations et dénonciations visant les fainéants, les frau-
deurs et autres déviants ont fait écho aux préjugés classiques des «inclus »
a ’endroit des exclus et alimenté I’intoxication de I’opinion publique.

Le développement spectaculaire du dispositif de sanctions dont
témoigne la Loi sur I’assurance-emploi s’explique donc. L’entremélement
plus intime des logiques de solidarité et d’assurance avec la logique de
répression répond a un choix politique et social. On peut en dire autant de
I’aménagement interne de ce dispositif de sanctions. Conservant a la base
le principe du non-cumul des sanctions pénales et des sanctions adminis-
tratives, le nouveau dispositif le dément ensuite, puisqu’il prolonge I'un et
I’autre type de sanction par une sursanction de nature administrative. Au
total, par conséquent, les sanctions du type administratif sont largement
privilégiées par rapport a la répression classique a travers le droit pénal.

De toute évidence, le Parlement a été sensible aux avantages prétés
au droit administratif répressif: simplicité et rapidité de mise en ceuvre,
allégement relatif des exigences de preuve, efficacité dans la répression et
la dissuasion individuelles, capacité d’autofinancement au moins partiel,
discrétion relative du processus d’imposition, adaptation plus fine aux
circonstances des contraventions et aux particularités des contreve-
nants, intégration au processus courant d’exécution de la loi par ’autorité
administrative. Tous ces avantages lui ont paru, sans doute, justifier non
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seulement le développement considérable des regles de sanction visant les
travailleurs et les employeurs relativement aux prestations de chdmage,
mais encore I'introduction de reégles analogues a propos des bénéficiaires

de prestations d’emploi'*8.

Ce développement remarquable des regles de droit administratif
répressif dans la Loi sur I’assurance-emploi souleve la question de la fina-
lité de ces regles. Certains font valoir qu’elle est essentiellement dissuasive
et que cette dissuasion opere au niveau individuel. Ainsi, la version 2009 du
chapitre 18 du Guide de la détermination de I’admissibilité affirme ceci: « A
penalty is not meant to be punishment. A penalty is meant to be a deterrent
and to ensure individuals and employers neither benefit from nor repeat
actions that risk the illegal payment of benefits'%. »

La Cour d’appel fédérale accepte parfois cette fagon de voir*?, souli-

gnant, comme le font les juridictions pénales, la nécessité de garantir la
viabilité du régime contre le risque de voir se multiplier les demandes
frauduleuses®”!. En d’autres occasions, cependant, elle s’est montrée plus
réaliste et attentive aux répercussions concretes des sanctions administra-
tives sur la vie du travailleur a qui est reprochée une fausse déclaration.
Ainsi, examinant ce qu’il fallait déduire de I’obligation incombant a la
Commission d’«agir de fagon judiciaire» lorsqu’elle inflige une pénalité,
la Cour a estimé qu’il fallait tenir compte notamment de I'impact que la
décision est appelée a avoir sur les personnes directement touchées :

La décision [...] est, par son genre méme ainsi que par sa portée, tres spécifique
et les retombées éventuelles de I’exercice de ce pouvoir discrétionnaire sont
nettement punitives. De plus, les conséquences pécuniaires découlant d’une déci-
sion défavorable prise au titre de cette disposition sont tout a fait dévastatrices.
Non seulement un prestataire peut-il étre obligé de rembourser a la Commission
le trop-percu, mais la pénalité fixée peut atteindre une telle somme qu’il est peu
probable qu’elle soit jamais acquittée, ce qui va en fait avoir pour effet d’interdire
au prestataire toute prestation d’assurance-chdmage a 1’avenir?’2.

198. Pour simplifier le tableau, on s’est attaché ici essentiellement aux sanctions adminis-
tratives prévues a la Partie I de la loi dans le cas des travailleurs. Les autres sanctions
administratives soulevent également des difficultés.

199. Guide, préc., note 78, par. 18.1.1.

200. Canada (Procureur général) c. Lai, préc., note 111; Canada (Procureur général) c.
Pawchuk, préc., note 132 ; Canada (Procureur général) c. Deen, préc., note 128.

201. R. v. Harrington (1976), 10 Nfld & P.E.L.LR. 288 (Nfld Dist. Ct); R. v. Jones (1985), 40
Sask. R. 285 (Q.B.); R. v. Blodgett (1986), 1 Y.R. 145 (Terr. Ct). Les juridictions pénales,
cependant, en déduisent que les peines doivent viser a la fois la dissuasion individuelle
de I’accusé et la dissuasion générale du public.

202. Canada (Procureur général) c. Purcell, préc., note 94, 660, par. 27.
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Avec le méme réalisme, la Cour d’appel fédérale a observé que I’exer-
cice de ce pouvoir discrétionnaire reposait en définitive sur I’appréciation
personnelle de la situation par I’agent chargé de I’exercer—avec les avan-
tages et les risques que cela comporte :

[S’]il n’est que raisonnable de vouloir laisser a la Commission le soin de décider

finalement dans le cas d’une discrétion sous le paragraphe 41(10) [aujourd’hui

I’article 50 (10)], il n’en est certes pas ainsi a priori dans le cas d’une décision

[imposant une pénalité] qui n’a rien a voir avec I’expertise administrative, une

décision de nature punitive qui dépend des réactions subjectives de 1’autorité

qui la prend, méme en présence d’instructions venant d’une politique générale?”,

Ces propos invitent a ne pas réduire I’'imposition de sanctions admi-
nistratives a une fonction de dissuasion, assurée au terme d’un travail
de pesée des circonstances lui-méme mené avec détachement. Comme la
sanction pénale, la sanction administrative se détermine par un processus
multifactoriel, dont la volonté de punir n’est pas absente. L.’accentuation
de la logique répressive et I’aggravation des sanctions par la loi de 1996
ne font que rendre plus pertinentes encore les observations de la Cour
d’appel fédérale.

Conclusion

Cet examen des mesures de sanction prévues par la Loi sur ['assu-
rance-emploi conduit a deux ordres de conclusions. D’une part, il montre,
a notre avis, la nécessité de revenir sur le dispositif institué en 1996 par
cette loi. D’autre part, sur un plan plus large, il invite a une réflexion sur
I’encadrement législatif des pouvoirs de sanction attribués a I’administra-
tion publique.

En ce qui concerne strictement la Loi sur [’assurance-emploi, une
clarification de la base 1égale des sanctions administratives s’impose, a tout
le moins. Le seul fait de réorganiser et de réécrire les dispositions qui les
concernent représenterait déja un progres appréciable, méme s’il ne devait
s’agir que d’une refonte du texte, sans modification de substance. Les gains
essentiels a rechercher se situeraient alors sur le plan de la visibilité et de
I'intelligibilité exacte de I’articulation entre sanction et sursanction. Mais
il ne s’agit 1a que d’un minimum, indispensable pour rétablir un peu de
sécurité juridique.

La gravité des questions soulevées par le développement de la logique
répressive dans le régime d’assurance-chOmage justifie cependant de
pousser la réflexion plus loin a propos de cette loi. On peut 1égitimement
s’attendre que les questions suivantes, notamment, regoivent une réponse.

203. Canada (Procureur général) c. Dunham, préc., note 111, 470, par. 12.
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La sursanction instituée en 1996 a-t-elle eu des effets mesurables ? Quels
ont été ces effets ? Correspondent-ils aux prévisions ? Rendent-ils souhai-
table le maintien de cette partie du dispositif?**? Dans I’éventualité ol les
réponses conduiraient a préconiser le maintien de cette sursanction, il s’im-
poserait de s’interroger sur son caractere véritable. Si elle doit demeurer ce
que, selon ’opinion dominante, elle est déja, c¢’est-a-dire le prolongement
automatique d’une décision discrétionnaire d’imposer une pénalité ou de
la sentence découlant d’un jugement de culpabilité, alors cette liaison auto-
matique doit étre rendue beaucoup plus manifeste, non seulement dans la
loi, mais dans le processus d’application par les instances administratives
et judiciaires. Si, par contre, on devait en venir a la conclusion que sanc-
tion et sursanction doivent étre découplées et faire 1’objet de décisions
discrétionnaires distinctes, de sorte que la sursanction soit réservée aux cas
les plus graves d’abus du régime, il s’imposera de conférer explicitement
le pouvoir nécessaire, d’en choisir le titulaire et d’en encadrer 1’exercice.

La question du titulaire du pouvoir d’imposer une sanction adminis-
trative mérite d’ailleurs d’étre posée plus largement, et pas seulement en
ce qui concerne une sursanction éventuellement détachée de la sanction
imposée en premier lieu. La logique assurantielle a conduit a confier au
personnel de la Commission le pouvoir d’imposer les sanctions administra-
tives, sous réserve de I’encadrement de I’exercice de ce pouvoir au moyen
de directives et sous la garantie du contrdle juridictionnel relativement
limité qu’exercent, en cas de recours, le conseil arbitral, le juge-arbitre et
la Cour d’appel fédérale. Ce pouvoir de sanction s’est considérablement
étendu sous I'impulsion de la logique répressive privilégiée en 1996. 11
est plus que temps de rééquilibrer le dispositif de sanctions en remettant
en lumiere la logique de solidarité dont il est censé étre aussi porteur. Le
déplacement du pouvoir d’imposer des sanctions administratives pourrait
y contribuer. L’histoire du régime d’assurance-chomage suggere peut-étre
une maniere de ’effectuer sans bouleversement institutionnel.

Jusqu’en 1971, en effet, la Iégislation canadienne, a I'image des textes
britanniques originaires, prévoyait le renvoi au conseil arbitral, par le fonc-

204. La Commission est tenue par ’article 3 de la Loi sur I’assurance-emploi, préc., note 8, de
procéder annuellement a une évaluation de «la facon dont les personnes [...] s’adaptent
aux changements apportés par la présente loi » et de la « mesure [dans laquelle] les écono-
mies escomptées au titre de la présente loi ont été réalisées ». En 1996, la Commission
escomptait réaliser, au titre de la répression, des économies de plus de 200 millions de
dollars. A notre connaissance, la mise en ceuvre du nouveau dispositif de sanctions n’a
pas fait I’objet d’évaluations précises. L’examen des Comptes publics du Canada permet
de constater que le montant des pénalités imposées annuellement par la Commission n’a
pas sensiblement varié par rapport a ce qu’il était avant 1996.
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tionnaire de I’assurance saisi d’une demande de prestations, des cas qui lui
paraissaient appeler une décision négative. Ne pourrait-on envisager une
solution de ce type aujourd’hui, strictement dans les cas ou le personnel
de la Commission estimerait qu’il y a matieére a I'imposition d’une sanc-
tion administrative ? Ou encore pourrait-on, dans I’hypotheése ol sanc-
tion et sursanction resteraient prévues par la loi mais seraient découplées,
appliquer cette solution a I’imposition de la seule sursanction, soulignant
ainsi une volonté de réserver celle-ci aux cas les plus graves ? Certes, pour
trouver véritablement son sens, un tel transfert de compétence devrait
s’inscrire dans un renforcement de I’autonomie institutionnelle et fonction-
nelle du conseil arbitral par rapport a la Commission.

L’imposition d’une sanction administrative appartiendrait alors, au
moins en partie, au conseil arbitral, instance représentative de la collecti-
vité des cotisants et des assurés, sous réserve du contrdle exercé par les
instances de recours supérieures selon les voies normales. Le dispositif de
sanctions prévu depuis 1996 par la Loi sur I’assurance-emploi, convena-
blement reformulé et rigoureusement réévalué, pourrait trouver dans un tel
réaménagement du pouvoir décisionnel un équilibre plus satisfaisant entre
les trois logiques qui le traversent. En particulier, la logique de répression,
hypertrophiée depuis la loi de 1996, serait a la fois tempérée et mieux 1égi-
timée par une présence plus visible de la logique de solidarité.

En ce qui concerne I’ensemble du droit administratif répressif, cet
examen critique des sanctions prévues par la Loi sur ’assurance-emploi
aura montré le peu de contraintes qui encadrent son développement. Pour
autant que soient respectées les exigences élémentaires découlant du prin-
cipe de 1égalité, notamment la détermination par la loi, avec un certain degré
de précision, des comportements visés et de la nature des sanctions patri-
moniales applicables, le Parlement dispose souverainement en matiere de
sanctions administratives. La Loi sur [’assurance-emploi ne se singularise
a cet égard, en droit fédéral, que par le caractere particulierement complexe
des dispositions décrivant les sanctions, par le caractere discrétionnaire
de celles-ci, par leur possibilité d’étalement dans le temps et par la quasi-
absence de garanties de procédure. D’ou un notable développement de la
jurisprudence autour de ces dispositions. Cette jurisprudence, on I’a vu,
n’est pas parvenue a dégager nettement le sens et la portée de plusieurs
éléments du dispositif global. En revanche, elle a clairement dissocié le
régime de la répression administrative—si lacunaire qu’il puisse étre—du
régime de la répression pénale, se refusant a transposer au bénéfice de
I’administré auquel est imputée une contravention les droits et garanties
dont jouit I’accusé dans un proces pénal. Ce choix est l1égitime et cohérent.
Il laisse toutefois I’administré a la merci des lois sectorielles instituant des
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sanctions administratives. Selon ce que ces textes prévoient ou s’abstien-
nent de prévoir, il sera plus ou moins protégé ou vulnérable. Dans les inter-
stices de ces textes, sa situation dépendra en fait bien souvent des pratiques
de I’administration publique, formalisées ou non par des directives. Certes,
correctement conseillé, ’administré pourra parfois invoquer 1’obligation
générale d’un décideur public d’agir équitablement lorsqu’il impose une
sanction. Au total, cependant, cet encadrement juridique parcellaire, incom-
plet et incertain ne semble pas a la hauteur des questions de 1égitimité, de
transparence et de justice soulevées par le développement des sanctions
administratives dans le droit public contemporain.

Lecasdela Loi sur’assurance-emploi permet de comprendre certaines
des raisons de ce développement. L.’engouement actuel des gouvernants
pour les sanctions administratives a vraisemblablement beaucoup a voir
avec certaines caractéristiques du droit administratif répressif: rapidité
et simplicité de mise en ceuvre, économie de moyens, discrétion relative,
efficacité présumée, faiblesse des controles externes. Du point de vue de
I’Etat de droit démocratique, ces considérations ne sont pas toutes et
a tous égards condamnables. Elles ne sauraient cependant justifier que
les données générales de I’action répressive de I’administration publique
demeurent aussi imprécises. Au-dela du cas exemplaire de 1’assurance-
emploi, il faut souhaiter que le Parlement fédéral soit bient6t saisi d’'un
régime général applicable 4 I'imposition de sanctions administratives””. Ne
serait-il pas normal que les parlementaires, qui se sont mobilisés naguere
pour se réserver un droit de regard sur le développement des frais d’uti-
lisation percus par I’administration publique®®, en fassent autant face au
développement, plus préoccupant encore, du droit administratif répressif ?

205. Le prototype d’un tel régime existe déja dans le secteur agricole: la Loi sur les sanctions
administratives pécuniaires en matiére d’agriculture et d’agroalimentaire, préc., note 1.
206. Loi sur les frais d’utilisation, L.C. 2004, c. 6.



