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La nature non purement privée d’un devoir
et l'article 844 du Code de procédure civile*

Gilles ROUSSEAU**

Insatisfait du rendement de la common law laissée a elle-méme, le
législateur a inséré le recours en mandamus dans le droit écrit dés 1849.
L’intention de réformer était manifeste ; annoncée dans le préambule de
la loi adoptée sous I’Union, elle était réalisée par une énumération
d’usages que l'on présentait déja comme des additions aux cas « ou tel
ordre de mandamus pouvait étre légalement émané en Angleterre ».
L’existence méme du texte et les multiples corrections qu’il a recues d
différentes époques expriment la volonté de réunir dans ce droit écrit les
normes qui devaient gouverner I’application de ce recours. Aujourd’ hui,
I'article 844 du Code de procédure civile préfére au devoir public de la
common law celui qui n’est pas de nature purement privée; la régle
générale est précisée dans des paragraphes qui, a leur tour, font ressortir
Uoriginalité du reméde en droit québécois. Cet environnement incite a
réévaluer la portée du recours a partir du texte méme de [’ article 844, en
examinant son évolution et la structure qu’il a recue en 1965, a la lumiére
de la jurisprudence issue de cette disposition ou de celles qui avaient un
contenu équivalent dans les codes antérieurs.

Dissatisfied with the workings of the common law when left to its own
devices, as of 1849 the Legislator drafted the writ of mandamus into
written law. A reformist intent was patent and as stated in the preamble
of the act passed under the Union, it was brought about through an
enumeration of uses that were already presented as additions to cases
« in which such a writ of mandamus could legally be issued in England ».

* De mani¢re A éviter des renvois excessifs dans les notes, le présent texte, de fagon
exceptionnelle, reprend les références des arréts et des jugements.
** Avocat, professeur, Faculté de droit, Université Laval.
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The very existence of the text plus the many amendments made to it at
various moments, express the desire to bring together in this written law
the standards that would govern access to this recourse. Having done
away with the common law notion of a public duty, section 844 of the
Code of Civil Procedure now refers to a duty which is not of a merely
private nature; the general rule is laid down in paragraphs which, in turn,
emphasize the originality of the remedy in Quebec law. This environment
is an incentive to re-appraise the impact of the recourse on the very basis
of the text in article 844 by examining its evolution and the structure it
was given in 1965 in the light of case law derived from this provision or
from those having an equivalent content in previous codes.
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Engagé a l'origine dans des situations qui pouvaient sembler dis-
persées’, le mandamus a vu ses usages se cristalliser progressivement sur
un concept que ni le temps ni les auteurs n’ont désavoué tant en Angle-
terre que dans les autres provinces canadiennes; ce recours permet

1. S.A.DE SMITH, De Smith’s Judicial Review of Administrative Action, 4° éd., Londres,
Stevens & Sons, 1980, pp. 538 et 591.
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toujours d’obtenir I’accomplissement d’un devoir public?. Les précisions
nécessaires au qualificatif doivent étre recherchées dans les recueils
d’arréts.

Au Québec, les contours du mandamus ont été fixés par des textes
dont I’origine remonte 4 1849°. Les dispositions pertinentes ont subi
plusieurs modifications, notamment & I’occasion de I’adoption de chacun
des trois codes de procédure civile. L’existence méme de ces textes et les
corrections successives qui leur ont été apportées semblent témoigner
d’une prise en charge trés substantielle sinon totale de ce sujet par le droit
statutaire, ce que certains jugements ont reconnu 2 différentes époques®.

Depuis 1965, jusqu’a trés récemment, le Code de procédure civile a
présenté ce droit écrit dans les termes suivants :

844. Tout intéressé peut s’adresser au tribunal pour obtenir une ordonnance
enjoignant 4 une personne d’accomplir un devoir ou un acte qui n’est pas de
nature purement privée, notamment :

1. lorsqu’une corporation, un corps public ou un groupement visé par Iarti-
cle 60 omet, néglige ou refuse d’accomplir un devoir que la loi impose ou un
acte auquel la loi I’oblige ;

2. lorsqu’une corporation ou un groupement visé par I’article 60 omet, néglige
ou refuse de procéder 3 une élection a laquelle la loi 1’oblige, ou de
reconnaitre ceux de ses membres qui ont été€ légalement choisis ou élus, ou
de rétablir dans leurs fonctions ceux qui ont été destitués sans cause légale ;

3. lorsqu’un fonctionnaire public, ou une personne occupant une charge dans
une corporation, un groupement visé par ’article 60, un corps public ou un
tribunal soumis au pouvoir de surveillance et de contrdle de la cour
supérieure, omet, néglige ou refuse d’accomplir un devoir attaché a sa
charge, ou un acte auquel la loi I’oblige ;

4. lorsque 1'héritier ou le représentant d’un fonctionnaire public omet, refuse
ou néglige de faire un acte auquel la loi I'oblige en cette qualité.

La Loi sur I'application de la réforme du Code civil, mise en vigueur
depuis le 1°7 janvier 1994, apporte a cette disposition certaines correc-
tions de vocabulaire. Les mots « personne morale », « organisme public »,
«fonction » et «association au sens du Code civil » remplacent respec-
tivement les mots «corporation », «corps public », «charge » et «grou-
pement visé par larticle 60». Les commentaires détaillés sur les

2. 1d., p. 540.

3. Acte pour définir le mode des procédures a adopter dans les cours de justice du Bas
Canada dans les matiéres relatives @ la protection et @ la régie des droits de corporation
et aux writs de prérogative, et pour d’ autres fins y mentionnées, 1849, 12 Vict., R.-U.,
c. 41, art. 11.

4. Dansereau c. Corporation de St-Henri-de-Mascouche, (1920) 58 C.S. 293, 295 ; spé-
cialement Cété c. Union des employés des centres récréatifs du Québec, C.A. Québec,
n° 09-000341-781, 6 novembre 1984.
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dispositions du projet indiquent qu’il s’agit de modifications d’ordre
terminologique ou d’une actualisation de nature formelle concernant les
corps publics. Ils ne font pas état d’'une volonté d’opérer un changement
de substance’®. Tenant compte de cette information, et n’ayant i notre
disposition qu’'une jurisprudence qui, dans sa totalité, a interprété les
versions antérieures du texte, nous aurons recours occasionnellement a
I’ancienne terminologie afin de ne pas attribuer aux décisions de justice
un vocabulaire qui n’était pas le leur.

Confronté & la common law, le texte que nous avons reproduit
montre quelques différences importantes. La régle générale, énoncée
dans la partie introductive de ’article 844 semble d’abord, sans trahir la
common law, vouloir la dépasser. Comparé au devoir public, celui qui
n'est pas de nature purement privée laisse voir un excédent. Des
observateurs ont noté I’écart et ont ajouté qu’il «invite & une interpréta-
tion trés large® ». Appelée a rendre jugement en vertu de I’ancien Code de
procédure, qui employait déja cette formule, mais la situait différemment
dans I'un des paragraphes de I’article 992, la Cour de révision a confirmé
une opinion qui constatait cette extension du recours et opposait aux
prétentijons tirées de la common law que «le Code seul est la meilleure
autorité sur la matiére’ ».

Cette premiére différence quant au concept général s’est reflétée
dans des solutions qui paraissent originales. Sous I’autorité de 1'ancien
Code de procédure, et alors que les groupements visés par ’article 60 du
Code de 1965 n’étaient pas formellement intégrés par les dispositions
concernant le mandamus, 1a Cour supréme a jugé ce recours approprié
pour obtenir la réintégration d’une personne au sein d’une organisation
syndicale. Ne pouvant fonder sa décision sur ces paragraphes de I’ancien
article 992 qui exigeait sous une forme ou une autre la présence d'une
corporation ou d’un corps public, le juge Fauteux a mis a profit le
paragraphe 5 de cet article qui permettait encore le recours «lorsque le
demandeur est intéressé dans I’accomplissement d’un devoir qui n’est pas
d’une nature purement privée® ». Suivant S.A. de Smith, un pareil usage
du recours était étranger a la common law®.

5. Loi sur I'application de la réforme du Code civil, L.Q. 1992, c. 57, art. 390 ; MINISTERE
DE LA JUSTICE DU QUEBEC, Projet de loi n® 38 sur I'application de la réforme du Code
civil, Commentaires détaillés sur les dispositions du projet, vol. 2, Québec, Ministére de
la Justice du Québec, 1992, p. 341.

6. G. PEPIN et Y. OUELLETTE, Principes de contentieux administratif, 2° éd., Montréal,

Editions Yvon Blais, 1982, p. 314 in fine.
. Dansereau c. Corporation de St-Henri-de-Mascouche, (1920) 58 C.S. 293, 295.
. Seafarer’s International Union of North America c. Stern, [1961] R.C.S. 682, 690.
. S.A. DE SMITH, op. cit., note 1, p. 540.

O 00 )
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Par ailleurs, le sens de cette régle générale, exposée dans la partie
introductive de l'article 844, est illustré dans quatre paragraphes qui
présentent a certains égards un contenu assez précis et qui déterminent
des catégories de situations ouvrant directement 1’accés au mandamus.
Les articles pertinents des codes antérieurs répartissaient également le
droit applicable en différents paragraphes, méme si le contenu détaillé de
chacun a pu varier avec le temps. Or la jurisprudence disponible montre
dans la démarche des tribunaux une tendance marquée et persistante au
cours de ces différentes époques a réagir en fonction de ces dispositions
législatives, plutdt qu’en interrogeant la common law!®. Est par-
ticulierement révélatrice de cette attitude la jurisprudence qui a admis un
usage assez étendu de ce recours a I’égard des corporations privées'! et
que la Cour d’appel a fondé directement sur les paragraphes 3 et 4 de
I’article 844'2. Au terme d’un examen évaluant I'utilisation du recours a
I’égard des compagnies au Québec, un observateur a pu conclure qu’elle
dépassait celle que les tribunaux acceptaient en Angleterre'>.

L’écart existant dans les principes généraux et les précisions qui
résultent des différents paragraphes de !’article 844 semblent donc
susceptibles d’engendrer certaines solutions originales. Méme si cette
constatation souléve I'intérét, elle ne rend pas prioritaire 1’établissement
d’un bilan comparatif des deux systémes ; elle convainc en premier lieu et
surtout de la nécessité d’aborder la qualification des devoirs sujets au
mandamus en fonction du texte de I’article 844 du Code de procédure
civile.

Jusqu’a une époque récente, les tribunaux ont été saisis de conflits
dans lesquels les parties discutaient plutét de I’existence méme d'un
devoir d’agir que de sa qualification. Faut-il attribuer le nombre limité des
précédents a un clivage peu complexe au Québec entre les secteurs public
et privé ? Faut-il plutét penser que les risques d’une qualification incer-
taine ont pu inciter les plaideurs a délaisser le mandamus au profit de

10. Voir spécialement Cété c. Union des employés des centres récréatifs du Québec, C.A.
Québec, n°09-000341-781, 6 novembre 1984 ; Dansereau c. Corporation de St-Henri-de-
Mascouche, (1920) 58 C.S. 293, 295.

11. Infra, notes 168, 171 et 177-182.

12. Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267, confirmant {1971] R.P. 385 (C.S.).

13. R. DeMERS, Corporate Litigation in Quebec, Montréal, C.E.J., 1978, p. 81. S.A. DE
SMITH, op. cit., note 1, p. 540, constatait également dans la jurisprudence anglaise que le
recours en mandamus n’était pas le recours approprié€ pour assurer I’exécution d’obliga-
tions incombant & des corporations privées. L’auteur reconnait a la note 89 qu’un bref de
mandamus pourrait étre accordé a 'encontre d’une corporation publique. Dans Fleury
c. Socquet, [1973] C.A. 267, la Cour d’appel a justement écarté les restrictions pouvant
découler de cette distinction.
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I’injonction tolérée comme recours alternatif’ et assujettie 3 une pro-
cédure qui, jusqu’en 1983, n’était pas plus fastidieuse ? Le résultat de-
meure que l'intervention des tribunaux a propos de cette qualification a
été recherchée en des occasions assez dispersées. La modification qui,
depuis 1983, permet d’exercer le recours en mandamus par simple re-
quéte active aujourd’hui la demande.

Au Québec, l'information la plus substantielle éclairant le sujet,
abstraction faite du droit corporatif’’, ressort d’un texte que le professeur
Hubert Reid rendait public en 1977'¢. La démarche utilisée par I’auteur
était volontairement générale ; il enquétait sur la signification des mots
«public » et «politique » pour les différentes fonctions qui leur ont été
attribuées par le Code de procédure civile. En effet, ces qualificatifs, qui
sont quelque peu modifiés depuis le 1°" janvier 1994!7, interviennent dans
I’application de plusieurs dispositions : I'article 33 qui confirme le pouvoir
de surveillance de la Cour supérieure, I’article 828 qui accorde au
procureur général un droit d’action contre une corporation, un corps ou
un bureau public enfreignant les lois qui les régissent, I'article 838 qui
détermine la portée du quo warranto et, enfin, I’article 844 qui, pour
certaines applications du mandamus, se référe a I’existence d’un corps
public. Relevant une carence des sources locales tant en jurisprudence
qu’en doctrine’®, le professeur Reid portait sa démarche vers le droit
comparé et interrogeait principalement la jurisprudence américaine.

Notre propos sera plus limité tant dans son objectif que dans son
itinéraire. L’intention n’est pas d’abord de réévaluer le qualificatif «pu-
blic » dans ce qu’il peut avoir de commun pour les différentes fins qui lui ont
été assignées par le Code de procédure. 1l s’agira d’apprécier la seule
définition utile au mandamus. Une démarche indépendante et propre a ce
recours nous semble justifiée. En effet, la qualification « publique » déga-

14. Rossignol c. Corporation de la Paroisse de Saint-Patrice de Riviére-du-Loup, [1970]
C.S. 105 ; De Cambra c. Woodville & Co. (Canada) Ltd., [1976) C.S. 1042 ; Ville de
Rosemeére c. Du Sablon, C.A. Montréal, n°® 09-001065-762, 27 juillet 1977 ; Bélisle c. Cité
de Drummondyville Sud, (1981] C.S. 98, 99 ; Amireault c. Corporation municipale de la
Paroisse de I’Epiphanie, (1981) 13 M.P.L.R. 213 (C.S.).

15. R. DEMERS, op. cit., note 13; voir aussi, R. DEMERs, «Les droits du cessionnaire 2
I’égard de la compagnie : « mandamus et transfert d’actions » », (1979) 20 C. de D. 639.

16. H. ReID, «Que signifient les mots «public », «corps public », «bureau public » et
« corps politique » utilisés aux articles 33, 828, 838 et 844 du Code de procédure civile du
Québec », (1977) 18 C. de D. 455.

17. Les articles 179, 385, 387 et 390 de la Loi sur I’application de la réforme du Code civil,
L.Q. 1992, c. 57, apportent des corrections de vocabulaire aux articles 33, 828,838 et 844 -
du Code de procédure civile, L.R.Q., c. C-25 ; ces dispositions sont entrées en vigueur le
1°F janvier 1994.

18. H. REID, loc. cit., note 16, 457.
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gée des différents contextes dans lesquels elle peut servir ne constitue pas
une explication suffisante et compléte de I'utilisation du mandamus. A
I’égard de ce recours, en effet, le 1égislateur est intervenu de maniére
précise ; pour en déterminer I’objet, il a préféré au devoir public celui qui
n’est pas d’une nature purement privée. Mais la démarcation ressort da-
vantage des quatre paragraphes de I’article 844 qui explicitent le sens de
cette expression. Ces dispositions qui donnent au mandamus ses contours
particuliers ont généré ’essentiel de la jurisprudence. On remarque que
certains de ces paragraphes font référence a la présence d’un «corps
public ». Cependant, et nous y reviendrons ultérieurement, I’acte ou le
devoir « qui n’est pas de nature purement privée » n’est pas I’exclusivité
des « corps publics » ; il ressort de I'article 844 (dans sa rédaction de 1965)
qu’il peut encore incomber a une corporation ou 4 une personne morale de
droit privé, ou a un groupement visé par ’article 60 du Code de procédure.
Par ailleurs, la jurisprudence démontre que les obligations dont sont res-
ponsables les corps ou les organismes publics ne sont pas toutes sujettes au
mandamus, en particulier celles qui découlent d’un contexte contractuel.
En définitive, la qualification utile ne tient pas exclusivement a la présence
d’un corps public, méme si celle-ci explique de nombreuses utilisations du
recours.

Délaissant aussi ’approche comparative, il nous a semblé utile de
tenter de dégager des orientations en fonction du texte méme de Parti-
cle 844, en tenant compte spécialement de son évolution et de la structure
nouvelle qu’il a regue en 1965, et 4 la lumiére de la jurisprudence issue de
cet article ou des dispositions qui avaient un contenu équivalent dans les
codes antérieurs.

Notre intention n’est pas non plus d’explorer la notion de gouver-
nement que les rédacteurs de I’article 32 de la Charte canadienne des droits
et libertés ont retenu pour définir ’application de ce texte. En effet, il existe
un écart substantiel entre les organismes qui relévent du pouvoir de sur-
veillance des cours supérieures et ceux qui peuvent étre considérés comme
des composantes du gouvernement; et la distance peut s’élargir si la
comparaison oppose au gouvernement les organismes qui sont chargés
simplement d’un devoir qui n’est pas de nature purement privée, ce que
vise I'article 844 du Code de procédure civile, applicable en particulier aux
personnes morales ayant une vocation commerciale.

La validité et I'importance de cette distinction ressortent de I’arrét
McKinney prononcé par la Cour supréme en 1990'°. Le tribunal devait
apprécier le statut de certaines universités canadiennes ; des enseignants

19. McKinney c. Université de Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229.
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prétendaient en effet que les politiques des intimées imposant la retraite
obligatoire a 65 ans enfreignaient 1’article 15 de la Charte canadienne. Ce
texte accorde une protection contre toute discrimination, notamment celle
qui est fondée sur 1’dge. Il était nécessaire de vérifier au préalable si
I’application de la Charte atteignait les universités. La Cour supréme
devait concéder, vu la jurisprudence disponible??, que les universités peu-
vent étre soumises au pouvoir de surveillance des tribunaux supérieurs,
notamment par mandamus®'. Il était incontesté «que les universités sont
des organismes créés par la loi qui fournissent un service public?? ». Le
Jjuge La Forest, au nom de la majorité, devait préciser: «Ce qui justifie
I’exercice de la compétence de surveillance des tribunaux judiciaires est
non pas le fait que les universités font partie du gouvernement, mais le fait
que ce sont des décideurs publics?3. » On trouve ici une reconnaissance
trés claire que certaines institutions, dont I’action n’est pas d’une nature
purement privée, peuvent étre assujetties au pouvoir de surveillance judi-
ciaire par le mécanisme du mandamus sans faire obligatoirement partie du
gouvernement. Cette distinction entraine des conséquences qui ne se
Jlimitent pas aux universités ; elle implique encore les centres hospitaliers,
les syndicats et les corporations a vocation commerciale ou 4 caractére
privé?,

On doit donc constater que le droit québécois reconnait une catégorie
d’institutions ou d’obligations qui occupent une zone intermédiaire entre
ce qui est gouvernemental et ce qui est purement privé. L’identification de
ces organismes ou de ces devoirs mobilisera de toute évidence des critéres

.20. Edosa c¢. Concordia University, C.S. Montréal, n® 500-05-027950-789, 13 décembre
1979 ; Melanson ¢. Université de Montréal, J.E. 82-453 (C.S.); Kamena c. L'Ecole
polytechnique de Montréal, J.E. 84-838 (C.S.); Aubin c. Université du Québec a
Montréal, [1991] R.J.Q. 821, 830 (C.S.).

21. Mc Kinney c. Université de Guelph, (1990} 3 R.C.S. 229.

22. Ibid.”

23. Ibid.

" 24. Les hopitaux ne font pas partie du gouvernement au sens de I'article 32 de la Charte
canadienne des droits et libertés : Stoffman c. Vancouver General Hospital, [1990]
3 R.C.S. 483. Iis sont néanmoins soumis au pouvoir de surveillance des cours supé-
rieures, notamment par la voie du mandamus (Comité exécutif du bureau médical c.
Deshaies, [1973] C.A. 489). Des recours en mandamus impliquant des organisations
syndicales ont été jugés recevables dans: Seafarer's International Union of North
America ¢. Stern, [1961] R.C.S. 682; Leliévre c. Ass. Int. des débardeurs, (1965]
R.P. 394 (C.S.); Comtois c. L’Union locale 1552 des lambrisseurs de navires, [1948]
B.R. 671 et Hogan c. Association des travailleurs et travailleuses de I'industrie et du
commerce, [1991] R.J.Q. 805 (C.S.). L'utilisation du mandamus 4 I’égard des corpora-
tions commerciales et privées a provoqué une jurisprudence abondante ; infra, no-
tes 168, 171 et 177-182.
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moins exigeants que ceux qui permettent un rattachement au gouver-
nement.

Ces derniers ne peuvent pas pour autant &tre ignorés. L’organisme qui
répond aux critéres du gouvernement sera assurément de nature publique
et il deviendra pratiquement impossible d’attribuer aux obligations légales
qui sont les siennes un caractére purement privé. Néanmoins, la notion de
gouvernement n’épuise pas la portée de I'article 844 du Code de procédure
civile ; les universités, les hopitaux, les syndicats d’employés et les cor-
porations commerciales ou de droit privé fournissent & cet égard des exem-
ples vérifiés qui ne sont pas exhaustifs. Sans négliger aux moments oppor-
tuns les indicateurs fournis par la jurisprudence suscitée par I’article 32 de
la Charte canadienne, il convient pour définir le terrain de ’article 844 du
Code de procédure civile d’orienter I’enquéte sur des critéres qui lui soient
propres et qui permettent de remettre un bilan de son application qui ne soit
pas partiel mais global.

Il sera nécessaire en premier lieu d’accorder une attention parti-
culiere a I’article 844 du Code, a son évolution et a la structure qui est la
sienne aujourd’hui. Les interventions répétées des autorités compétentes a
I’égard de cette disposition témoignent d’une volonté qu’elle monopolise le
droit applicable en cette matiere?® ; de plus, ’aménagement méme du texte
fournit des indications précieuses sur son interprétation générale et sur la
portée de ses différents paragraphes (1.).

L’application plus précise du mandamus (2.) sera abordée en deux
étapes. Il apparait d’abord nécessaire de dissiper une confusion qui se
manifeste occasionnellement et qui associe ce recours tantdt a la présence
d’une autorité publique, tantét a celle d’'un devoir ayant plus ou moins cette
nature, de telle sorte qu’un observateur peut se demander si ce sont des
organismes ou leurs obligations qui doivent étre qualifiés (2.1). Il importera
alors de prendre position a I’'égard des critéres admissibles (2.2). Le Code -
de procédure civile contient des indications a ce sujet et limite en con-
séquence le choix dont on pourrait disposer dans un contexte libéré de
telles contraintes. Les précisions sont énoncées aux différents paragraphes
de I’article 844. Généralement, le devoir qui n’est pas d’une nature pure-
ment privée tenait d’abord a la présence de certaines institutions ou de
certaines personnes : les corporations, les corps publics, les groupements
visés par I'article 60 du Code, les fonctionnaires publics et les personnes
qui occupent une charge dans ces organismes ou dans un tribunal soumis au

25. Cé6té c. Union des centres récréatifs du Québec, C.A. Québec n°® 09-000341-781, 6 no-
vembre 1984 ; voir aussi Dansereau ¢. Corporation de St-Henri-de-Mascouche, (1920)
58 C.S. 293, 295.
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pouvoir de surveillance. Rappelons que, depuis le 1" janvier 1994, cer-
taines corrections « d’ordre terminologique » ou de «nature formelle »%¢
écartent les mots « corporations », «corps public », «charge » et «grou-
pement visé par 1’article 60 » ; prennent leur place les mots «personnes
morales », «organismes publics », «fonction » et « association au sens du
Code civil »?’,

Cette substitution laisse intacte la structure de la définition qui nous
intéresse. Le devoir qui posséde la qualité requise demeure celui qui
incombe d’abord i certains responsables désignés ; ce rattachement établit
un critére organique (2.2.1). Il doit ensuite €tre li€ & certaines sources ; le
texte exige la présence d’un «devoir que la loi impose », d’un « acte auquel
la loi oblige » ou qui est « attaché a la charge » d’une personne mention-
née ; ce critére intéresse I’origine de I’obligation (2.2.2). Le respect de ces
deux critéres donne aux actes dont on recherche I’exécution le caractére
requis par la loi.

Mais comme nous le verrons enfin, la présence du mot « notamment »
qui précéde les quatre paragraphes de I’article 844 indique bien que leur
contenu n’est pas exhaustif ou n’épuise pas 1’application du recours. Ce
terme laisse entrevoir que des devoirs peuvent encore se qualifier d’une
maniére utile sans nécessairement satisfaire I’'un ou I'autre des critéres
présentés dans les différents paragraphes de 1’article 844. La jurisprudence
montre néanmoins que ces hypothéses se matérialisent rarement ; il nous a
paru suffisant de les présenter bri¢vement au moment opportun et d’expo-
ser les raisons qui leur ont permis de se concrétiser.

1. L’article 844 du Code de procédure civile

La partie introductive de I'article 844 du Code de procédure civile
présente le mandamus comme une ordonnance enjoignant a une personne
d’accomplir un devoir ou un acte qui n’est pas de nature purement privée.
En méme temps qu’il sert de définition, cet énoncé établit la régle générale,
dont le sens est illustré dans les paragraphes subséquents.

1.1 L’évolution du texte

Cette formule n’a pas toujours été présente dans les textes pertinents.
La loi de 184978 qui donnait au mandamus une reconnaissance statutaire

26. MINISTERE DE LA JUSTICE DU QUEBEC, op. cit., note 5.

27. Supra, note 17.

28. Acte pour définir le mode des procédures a adopter dans les cours de justice du Bas .
Canada dans les matiéres relatives d la protection et d la régie des droits de corporation
et aux writs de prérogative et pour d’autres fins y mentionnées, précité, note 3, art. XI.
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exposait d’une maniere plus précise dans un seul article, sans divisions,
une série de circonstances dans lesquelles il pouvait intervenir :

XI. Etqu’il soit statué, qu’apres que le dit acte aura été mis en vigueur, chaque
fois qu’une corporation, corps public ou bureau, refusera ou négligera de faire une
élection que la loi ’oblige de faire, ou de reconnaitre ceux de ses membres qui
auront été légalement choisis ou élus, ou de rétablir dans leurs fonctions ceux de
ces membres qui auront été destitués sans cause suffisante, et chaque fois qu’une
personne occupant une charge dans une corporation, corps public ou bureau, ou
dans tout corps public quelconque, ou dans toute cour de juridiction inférieure,
omettra, négligera ou refusera d’accomplir aucun acte ou devoir attaché a la dite
charge ou 2 la dite cour, ou que les personnes occupant les dites charges sont par la
loi tenues et obligées d’accomplir, et chaque fois que I’héritier ou représentant
d’un officier public omettra, refusera ou négligera de faire ou accomplir un acte
qu’il serait tenu par la loi de faire ou accomplir en sa qualité d’héritier ou
représentant du dit officier public, et dans tous les cas ol il y aurait lieu 2 demander
un ordre de mandamus et ou tel ordre de mandamus pourrait étre légalement
émané, en Angleterre, il sera loisible a toute personne intéressée dans la dite
corporation, corps public ou bureau, ou dans ’accomplissement du dit acte ou
devoir comme susdit, de s’adresser a la cour supérieure {...] pour obtenir un ordre
de mandamus.

On remarque néanmoins que la longue description se termine sur un
élément de généralité, puisqu’il est permis de s’adresser au tribunal « dans
tous les cas ol [...] un tel ordre de mandamus pourrait étre légalement
émané en Angleterre ».

Le premier Code de procédure civile®®, mis en vigueur en 1867, ignore
encore la définition actuelle. Sous réserve de corrections trés mineures et
de certaines améliorations en ce qui a trait a I’expression, I’article 1022 de
ce code reprend exactement, en les répartissant en quatre paragraphes, les
usages autorisés par le texte initial.

La formule que nous retrouvons aujourd’hui au début de I’article 844 a
été introduite lors de I'adoption du deuxiéme Code de procédure civile en
1897°°, L’application du recours est décrite a I’article 992. Encore une fois,
le 1égislateur montre ses préférences pour I’énumération ; cette technique
présente ’avantage d’assurer le sort des situations prévues. La liste est
divisée en cinq paragraphes. Le dernier établit toutefois une catégorie d’un
genre inédit et permet le recours :

5. Danstous les autres cas, lorsque le demandeur est intéressé dans I’accomplis-

sement d’un acte ou devoir qui n’est pas d’une nature purement privée.

Cette expression annonce de différentes maniéres une extension du
recours. Pour désigner I’acte qui y donne ouverture, le législateur préfere

29. Acte concernant le Code de procédure civile du Bas Canada, 1866, 29-30 Vict., c. 25.
30. Loi concernant le Code de procédure civile de la province de Québec, 1897, 60 Vict.,
c. 48.
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au devoir public de la common law celui qui n’est pas d’une nature pure-
ment privée. Le nouveau texte permet également de rompre les contraintes
inhérentes a toute énumération qui atteint un certain degré de précision.
Sans abuser des régles d’interprétation, on peut également déduire des
mots « dans tous les autres cas » qu’ils permettent des usages qui s’ajoutent
a ceux qui figurent déja dans les paragraphes précédents.

La jurisprudence subséquente entérinait I’'ouverture créée par la mo-
dification. La Cour de révision constatait d’abord que le nouveau texte
était trés large et donnait au tribunal une grande discrétion!. Plus tard en
1961, la Cour supréme était saisie de la demande d’un salarié qui recher-
chait sa réintégration au sein d’un syndicat. Le juge Fauteux devait cons-
tater I'impossibilité de fonder le recours sous I’autorité des quatre premiers
paragraphes de I'article 992 qui exigeaient la présence d’un corps public ou
d’une corporation. Le syndicat impliqué constituait un regroupement vo-
lontaire sans personnalité morale. Néanmoins, les possibilités offertes par
le nouveau paragraphe sont mises a profit en faveur du salarié : ceux qui
exercent un contrdle sur ’appartenance syndicale et, en définitive, sur les
droits d’une personne a I’emploi, occupent une position que laloi éléve au-
dessus de ce qui est d’une nature purement privée*2. Dans un jugement
peu prés contemporain, la Cour du Banc de la Reine écarte I’objection
fondée sur l’irrecevabilité du recours dans le domaine contractuel; la
demande recherchait I’exécution d’obligations ayant leur source dans une
convention collective qui assurait certains bénéfices & des employés de la
Ville de Montréal. Encore une fois, le tribunal tranche en faveur de la
demande ; 4 son avis, une entente de ce genre entraine des obligations qui
ne peuvent étre considérées comme d’une nature purement privée’3.

Le texte ajouté en 1897 favorisait une extension du recours; les
tribunaux I’ont concrétisée dans leurs jugements. Ces interprétations libé-
rales semblent avoir donné satisfaction au législateur si 1’on se fie au sort
réservé au texte qui en était I’objet lors de I'adoption du dernier Code de
procédure civile en 1965. Outre qu’il I’a conservé, le 1égislateur a amélioré
son statut ; plus précisément, ce texte a cessé de figurer au dernier paragra-
phe de I’article pertinent et de représenter une catégorie résiduaire d’utili-
sations possibles du recours. On le retrouve aujourd’hui en téte de I’arti-
cle 844 ou il s’impose comme régle générale et domine ’ensemble de la

31. Dansereau ¢. Corporation de St-Henri-de-Mascouche, (1920) 58 C.S. 293, 295.

32. Seafarer’s International Union of North America c. Stern, {1961] R.C.S. 682, 690.

33. Cité de Montréal c. Syndicat national des fonctionnaires municipaux, [1958] B.R. 811,
815.
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disposition. Les commissaires & la refonte du Code se sont exprimés en ce
sens> et la Cour d’appel a pris acte du changement?>.

1.2 La structure de Particle 844 du Code de procédure civile
et ses conséquences

Tel qu’il se présente aujourd’hui, le texte de I'article 844 du Code de
procédure civile se divise en deux parties. La premiére est celle qui établit
la régle générale et définit le mandamus comme «une ordonnance enjoi-
gnant a une personne d’accomplir un devoir ou un acte qui n’est pas de
nature purement privée ». Cette phrase introductive conclut sur le mot
«notamment » qui annonce I’autre partie formée des quatre paragraphes.
Le mot «notamment » constitue le pivot de I'article 844. C’est lui qui
commande la nature des relations qui doivent s’établir entre la partie
introductive de l’article et les paragraphes subséquents. Il crée d’abord en
faveur des hypothéses énoncées dans ces paragraphes une présomption
selon laquelle elles satisfont aux conditions exigées par la régle générale ou
nécessaires au recours (1.2.1). Il implique ensuite que ces mémes hypo-
théses ne sont pas limitatives et n’épuisent pas 'usage du recours, mais
laissent subsister un espace additionnel qui se rattache directement i la
régle générale (1.2.2).

1.2.1 La présomption attachée aux différents paragraphes

En concluant I’exposition de la régle générale par le mot «notam-
ment » et en faisant suivre ce dernier d’'une énumération d’hypothéses, le
législateur a donné des assurances sur le sort de celles-ci. Il indique que,
suivant son appréciation, les obligations présentées aux différents paragra-
phes constituent des devoirs qui ne sont pas de nature purement privée ou
qui doivent étre considérés comme tels afin de les assujettir au mandamus.
Si les conditions exigées par I'un ou l'autre de ces paragraphes sont
réunies, le juge devra reconnaitre la qualification utile. Celle-ci ne dépend
plus de lui ; elle découle de la volonté du législateur’®. En d’autres termes,
les obligations mentionnées dans les différents paragraphes ne sont pas de
nature purement privée par détermination de la loi.

34. Voir A ce sujet les explications des commissaires en vertu de 1’article 844, reproduits
dans H. REID et D. FERLAND, Code de procédure civile annoté du Québec, Montréal,
Wilson & Lafleur, 1980.

35. Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267, 270.

36. R. DEMERS, op. cit., note 13, p. 75: « Article 844 of the Code of civil procedure gives
another example of duties which are not considered by the legislator as being of a purely
private nature ».
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Puisque les différents paragraphes sont tenus par le législateur pour
représenter des hypcthéses qui respectent les conditions exigées par la
régle générale, ils peuvent constituer des bases autonomes, susceptibles de
fonder directement des recours. Il s’ensuit que les critéres qui y figurent
pourront étre utilisés et qu’ils seront suffisants sans qu’il soit nécessaire de
recourir a des indicateurs extérieurs qui pourraient étayer autrement la
qualification requise par la régle générale ou nécessaire au recours. Cer-
taines des hypothéses présentées dans ces paragraphes touchent la réalité
de trés prés ; on retiendra ainsi la tenue d’une élection au sein de certaines
institutions, la reconnaissance de membres légalement élus ou le rétablis-
sement de ceux qui ont été destitués sans cause légale. D’autres sol-
liciteront davantage I’interprétation judiciaire ; il s’agira cependant d’ap-
pliquer ces paragraphes pour eux-mémes et en utilisant les indices retenus
par le législateur. La qualification nécessaire en vertu de ces paragraphes
tient d’abord a la présence de certaines institutions ou de certaines person-
nes ; entre 1965 et 1993 ce furent les corporations, les corps publics et les
groupements visés par I’article 60 du Code de procédure civile, les fonc-
tionnaires publics, etc. ; des modifications sont depuis peu en vigueur et
I’article 844 fait désormais appel aux notions de personne morale, d’orga-
nismes publics, d’associations, etc. Peu importe 1’évolution de la termi-
nologie, on trouve ici un critére qui est de nature organique ou qui tient
compte de celui qui est responsable du devoir. Il faudra ensuite que
I’obligation découle d’une source également prévue dans ces paragraphes,
qu’il s’agisse ainsi d’un «acte auquel /a loi oblige » ou, dans le cas d’un
fonctionnaire public ou d’une personne visée, d’un «devoir attaché a sa
charge ». Ce deuxiéme critére fait référence a I’origine de 1’obligation. .
Lorsque ces deux conditions sont respectées, le devoir en question doit
étre accepté comme n’étant pas de nature purement privée. Cette con-
clusion ne procéde pas plus d’une appréciation subjective ; elle est indiquée
par le législateur.

11 est possible que ces critéres ne coincident pas avec ceux que tel ou
tel observateur préférerait ou estimerait essentiels a la qualification publi-
que, dans des contextes libres de toute contrainte législative ou a d’autres
fins que ’usage du mandamus. Par exemple, un jugement mentionne®’, 4
tort croyons-nous>8, que « pour qualifier un acte ou un devoir de « public »
ou de «privé », ce n’est pas leur source qu’il faut rechercher, mais uni-
quement leur objet, leur finalité ». Cette opinion ignore une indication que
les textes énoncent clairement lorsqu’ils visent ’acte «auquel la loi
oblige ». Il est possible que pour étayer le sens du mot «public », appelé a

37. Vallée c. Municipalité du Village de Plaisance, [1980] R.P. 230, 233 (C.S.).
38. Infra, section 2.2.2.
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servir dans des domaines étrangers au mandamus, il en soit différemment.
Ainsi, la présence d’un acte qui touche un grand nombre de personnes ou
dont 'objet intéresse une fonction essentielle comme la santé, la sécurité
ou I’éducation peut éventuellement exercer ailleurs une certaine influence.
Pour I’application des différents paragraphes de I’article 844 cependant, il
est permis de s’en tenir aux paramétres que le législateur a lui-méme
déterminés. '

Et effectivement lorsqu’ils rendent jugement en vertu de 1’'un ou
Iautre des différents paragraphes de I’article, les tribunaux réagissent en
fonction des critéres qui s’y trouvent, sans interroger des éléments exté-
rieurs®. Cela ressort particulierement de la jurisprudence québécoise qui
reconnait au mandamus une application assez étendue en droit corporatif.
Cet usage est original puisqu’il atteint les corporations privées*; on a
relevé qu’il contraste avec les restrictions que le droit anglais connait en ce
domaine*! ; il a spécialement étonné*? lorsque les tribunaux ont accepté
d’intervenir pour ordonner I’enregistrement de transfert d’actions en fa-
veur d’un individu®.

Les obligations des corporations dont I’exécution est ainsi imposée ne
montrent pas toujours un caractére public évident ; la possibilité que la
mesure imposée soit susceptible de toucher plus d’un actionnaire ne con-
vainc pas entierement que I’espéce doit sortir du domaine privé. On cons-
tate d’ailleurs que plusieurs des jugements pertinents font suite a des
querelles qui impliquent un cercle limité de personnes, quand ce ne sont
pas les membres d’une méme famille ; et le seul enjeu n’est souvent que la
direction des affaires d’une entreprise commerciale*®. Pourtant, cette jur-
isprudence est inattaquable dans la mesure ou elle se fonde sur un paragra-
phe et en respecte toutes les exigences. Si certaines utilisations ont pu

39. Cété ¢c. Union des employés des centres récréatifs du Québec, C.A. Québec, n° 09-
000341-781, 6 novembre 1980 ; Fleury c. Socquet, [1971] R.P. 385 (C.S.), confirmé par
(1973) C.A. 267 ; dans cette affaire cependant, la Cour d’appel a également relevé que le
devoir dont on recherchait I’exécution intéressait une certaine collectivité de personnes,
en I’espéce les actionnaires de la compagnie ; cet élément n’est pas constant dans la
jurisprudence portant sur les compagnies. La jurisprudence I’ignore lorsqu’elle autorise
le mandamus pour forcer I’enregistrement d’un transfert d’actions en faveur d’une
personne ; infra, note 180.

40. Fournier c. Sirois, [1949] C.S. 157, 161; Fleury c. Socquet, [1971] R.P. 385 (C.S.),
confirmé par (1973) C.A. 267.

41. R. DEMERSs, op. cit., note 13, pp. 71 et 81.

42. R. DEMERs, loc. cit., note 15.

43. Infra, note 180.

44. Voir par exemple: Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267; Légaré c. Les Placements
Esplanade Ltée, C.A. Québec, n° 09-000371-754, 20 février 1978 ; Gaudreault c. Le-
clerc, J.E. 89-1598 (C.A.).
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surprendre, la responsabilité n’en revient pas au juge, mais a’auteur de la
loi. 11 faut simplement constater et accepter qu’a 1’égard des personnes
morales ou des corporations, peu importe leur identité, le législateur a
voulu assurer le pouvoir de surveillance de la Cour supérieure, et qu’a cette
fin il a décidé qu'un devoir n’est pas d’une nature purement privée, «no-
tamment » lorsqu’il s’agit d’un acte auquel la loi oblige ces personnes
morales ou corporations (par. 1).

Le requérant qui appuie sa demande sur I'un des paragraphes de
I’article 844 doit donc démontrer qu’elle satisfait aux exigences qui s’y
trouvent. Il suffit cependant qu’il s’acquitte de cette tiche ; la présomption
créée par la législature apporte alors son concours. Il n’est pas nécessaire
pour démontrer le caractére non purement privé d’une obligation que cette
preuve, une fois établie, soit complétée ou corroborée par des éléments
additionnels ou extérieurs. Une opinion contraire a cependant été expri-
mée en Cour d’appel. Dans Pilotte c. Corporation de I’Hépital Belle-
chasse, le juge Lajoie a estimé qu’il ne suffit pas de démontrer que les
conditions exigées par un paragraphe de l’article 844 sont réunies :

Dans chacun des quatre cas ol il y a ouverture 3 mandamus il est en effet essentiel
que l’acte que I'on veut forcer une personne d’accomplir par ordonnance du
tribunal ne soit pas d’une nature purement privée ; il ne suffit pas selon le 2° alinéa
de P’article 844 qu’une corporation néglige ou refuse «de rétablir dans leurs
fonctions ceux qui ont été destitués sans cause légale »**.

Ce jugement a été confirmé par la Cour supréme. Mais le juge de
Grandpré, exposant les motifs d’un jugement unanime, s’est dissocié des
propos du juge Lajoie. Il a indiqué formellement qu’il préférait «ne pas
faire reposer [sa] conclusion sur le fait que les relations entre les parties
seraient de nature purement privée*® ». Selon le juge Lajoie, la qualifica-
tion exigée par le Code ne ressortirait pas nécessairement d’une constata-
tion que les conditions exigées par I'un des paragraphes de I’article 844 sont
réunies ; il serait nécessaire de’assurer par une démonstration supplémen-
taire ou indépendante.

45. Pilotte c. Corporation de I' Hépital de Bellechasse, C.A. Montréal, n° 13, 950, 1°" février
1973, j. Lajoie, pp. 23-24.

46. Corporation de I’hépital de Bellechasse c. Pilotte, [1975] 2 R.C.S. 454, 463. On peut
également se demander si la situation d’un médecin exergant dans un établissement
hospitalier n’est pas celle d’un salarié ou d’une personne autorisée 2 y pratiquer plutdt
que celle d'un «membre d’une corporation » (en I'espéce propriétaire de 1'établis-
sement) au sens du paragraphe 2 de ’article 844. 1] est probable que I’application de ce
paragraphe exige une distinction entre le statut de membre de la corporation elle-méme
en tant qu’entité morale, propriétaire d’une entreprise ou d’un établissement, et celui de
membre de son personnel ou du groupe de ceux qui y exercent des activités. Enl’espéce,
Pintéressé était membre du Bureau médical.
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Dans le cas d’une corporation ou d’une personne morale par exemple,
il ne serait pas suffisant de démontrer que le devoir signalé dans la demande
constitue un «acte auquel la loi I’oblige » (par. 1). Le requérant devrait
étayer plus complétement la nature non purement privée du devoir en
démontrant peut-étre qu’il présente un intérét pour un groupe important de
personnes ou qu’il se rattache a une fonction essentielle pour la collec-
tivité.

A notre avis, cette nouvelle exigence ne tient pas compte du fait que
I’'appréciation alors nécessaire a déja été assumée par le législateur. La
présence du mot « notamment » indique qu’il entendait citer des catégo-
ries d’hypothéses, qui, selon lui, représentaient des devoirs qui ne sont pas
de nature purement privée ou qui doivent étre considérés comme tels.
L’adoption de textes successifs depuis 1849 est le signe d’une insatisfaction
a I’égard de la common law laissée a elle-méme ; I’énumération tradition-
nelle que I’on trouve dans la législation québécoise s’explique alors par la
volonté de lever I’équivoque et.d’assurer la recevabilité du recours en
certaines circonstances. La présence du mot « notamment » a ’article 844
sert cet objectif. Il semble cependant que, dans I’affaire Pilotte, I’attention
du tribunal n’ait pas été portée sur la fonction de ce terme.

Dans Fleury c. Socquet*’, 1a Cour d’appel était saisie d’un recours
dirigé contre une compagnie privée en vue d’obtenir la convocation d’une
assemblée des administrateurs puis celle des actionnaires. La décision
admet que le litige est issu d’un conflit entre deux individus*® ; cela n’empé-
che pas les conclusions recherchées d’étre accordées. La jurisprudence
antérieure a 1965 reconnaissait le bien-fondé de semblables demandes
qu’elle justifiait en les rattachant exclusivement au texte des paragraphes 1
et 3 de I'article 992 qui, a quelques détails pres, se retrouve dans ceux
d’aujourd’hui. Il suffisait de constater que le dossier impliquait une cor-
poration et que celle-ci avait négligé d’accomplir un acte auquel la loi
I’oblige®. Le déplacement du texte qui apparaissait au paragraphe 5 de
I'article 992 du Code antérieur, et son report en téte du nouvel article 844,
en tant que régle générale, devait-il avoir pour effet de modifier I’état du

47. Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267.

48. Id., 271.

49. Comtoisc. L’'Unionlocale 1552 des lambrisseurs de navires,[1948] B.R. 671,679 et 680 ;
Fournier c. Sirois, [1949] C.S. 157, 161 ; Lalonde c. Photogravure Nationale Liée,
[1950] B.R. 106, 112 ; Majich.c. The Croatian Home of Noranda Inc., {1958] R.P. 69,
70 (C.S.).
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droit et d’amputer en définitive la portée du recours ? Cette idée a été
rejetée dans les termes suivants:

La Cour ne croit pas que le Iégislateur, en remplagant I’ancien article 992 par
I’article 844 C.P., ait voulu restreindre le recours au mandamus dans le cas des
corporations ou 1’éliminer lorsqu’il y a violation d’un devoir statutaire*.

Ainsi, la présomption créée en faveur des différents paragraphes leur
conserve une certaine indépendance et une autorité directe. Ce faisant, elle
leur confére un statut comparable a celui qui était le leur en vertu de I’arti-
cle 992 de I’'ancien Code. La restructuration du texte en 1965 aurait laissé
intacte 'utilisation du mandamus fondée sur les différents paragraphes.

Cette continuité a été souhaitée par les commissaires chargés de la
révision du Code : « Cet article ne fait que reprendre les hypothéses envi-
sagées par I’article 992 du code actuel, mais les présente différemment, en
posant comme régle générale ce que le texte actuel ne donne que comme
’un des cas possibles®!. » L’extrait du jugement de la Cour d’appel dans
Fleury c¢. Socquet, reproduit plus haut, confirme qu’il en est ainsi. En
définitive, le nouvel article 844 a promu le paragraphe 5 de I’ancien arti-
cle 992 au titre de régle générale, mais en employant le mot « notamment »,
il attestait que les exemples énoncés aux paragraphes subséquents satis-
faisaient 4 ses exigences.

1.2.2 Le caractére non limitatif des hypothéses présentées
dans les différents paragraphes

La présence du mot «notamment » entraine une seconde consé-
quence. Elle signifie que les hypothéses mentionnées aux paragraphes qui
le suivent ne constituent que des illustrations ou des applications indiscuta-
bles de la régle générale, sans en épuiser cependant toute la portée’2. La
lecture de ces paragraphes laisse & penser qu’ils sont susceptibles d’oc-
cuper une large portion du territoire disponible ; les personnes morales, les
organismes publics et les associations au sens du Code civil y sont mention-
nés. Mais le législateur a voulu qu’ils n’aient pas pour effet ensemble de
remplacer la régle générale. Amputée de ce qui revient aux différents
paragraphes, celle-ci conserve un excédent ou un domaine propre qui est
reconnu par le texte et qui est susceptible de fonder des applications qui
pourront s’ajouter a celles qui sont désignées avec plus de précision. Cette
formule permet d’étre prudent par rapport a I'avenir et de laisser une

50. Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267, 271.
51. Propos rapportés dans H. REID et D. FERLAND, op. cit., note 34, en vertu de I'article

52. R. DEMERS, op. cit., note 13, p. 76.
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ouverture en faveur de ces situations qui peuvent rester imprévisibles a
I’époque d’une intervention.

Les demandes en mandamus sont donc susceptibles de procéder de
bases différentes et cela se refléte dans leur cheminement et dans les
critéres disponibles. Si une espéce implique une autorité ou un organisme
prévu dans les différents paragraphes de I’article 844 (corps ou organisme
public, corporation ou personne morale, etc.) et si I’obligation dont 1’exé-
cution est recherchée découle d’une source désignée par les mémes dis-
positions (acte auquel la loi oblige, devoir attaché a une charge), le devoir
devra étre tenu pour ne pas étre de nature purement privée ; cette déduc-
tion est le fait du législateur. Siles conditions prévues dans ces paragraphes
ne sont pas respectées, ou si I’une fait défaut, la qualification nécessaire
n’est pas pour autant exclue. La régle générale fournit un espace sup-
plémentaire dans lequel une situation peut encore se loger ; il faudra voir si,
en marge des paragraphes, I’obligation examinée peut encore ne pas étre de
nature purement privée.

La qualification devra étre établie sans bénéficier de la présomption
créée en faveur des différents paragraphes, mais sans en subir les contrain-
tes. Il ne sera pas nécessaire en particulier que 1’obligation découle d’une
loi ou soit rattachée a une charge, méme si une telle origine facilite la tAche
du demandeur; elle pourra découler d’'un contrat dans lequel on aura
décelé des éléments de nature publique comme le montre la jurispru-
dence™ ; une preuve incombera toutefois au requérant puisqu’un environ-
nement contractuel, produit du consensualisme, est plutot révélateur d’en-
gagements de nature privée®*.

Il apparait ainsi que la mise en ceuvre de I’article 844 et I'identification
des devoirs qui ne sont pas purement privés peuvent faire intervenir deux
catégories de critéres.

1.2.3 La dualité des critéres

Pour que la qualification procéde de la présomption attachée aux
différents paragraphes, les conditions qui y sont prévues doivent étre
réunies. Elles exigent d’abord que le devoir incombe a certains organismes
ou 2 certaines personnes : corporations ou personnes morales, organismes
ou corps publics, groupements visés par ’article 60 du Code de procédure
ou associations au sens du Code civil, fonctionnaires publics ou personnes

53. Infra, note 228.
54. Infra, note 223.
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détenant certaines charges> ; cette référence, nous I'avons signalé, est de
nature organique. Il faut ensuite, sous réserve des quelques situations
décrites avec précision®®, que ce devoir découle de la loi ou qu’il soit
attaché a la charge ou aux fonctions des personnes désignées ; I’origine de
I'obligation est cette fois visée. Ces conditions révélent une premiére
catégorie de critéres qui se rattachent a 1'utilisation des paragraphes de
Iarticle 844.

Pour la mise en ceuvre de ce qui reste en propre a la régle générale,
pour la détermination de ces devoirs qui peuvent ne pas étre de nature
purement privée sans satisfaire aux conditions énumérées dans les paragra-
phes de I'article, des critéres additionnels ou d’une autre nature devront
intervenir et étre satisfaits a titre compensatoire. Saisis de telles hypo-
théses, dans un secteur laissé sans références précises, les tribunaux
disposeront d’une grande discrétion dans le choix des indices qui témoi-
gneront de ce qui n’est pas « purement privé ».

Les tribunaux pourront ainsi tenir compte de la finalité de I’obligation
comme |’ont suggéré certains auteurs et attacher de I’'importance au fait
qu’elle «concerne et affecte un ensemble de personnes’’ ». L’objet d’une
obligation qui intéresse un service essentiel peut également jouer un role
dans I'appréciation nécessaire. Une situation d’autorité qui permet de
prendre des décisions touchant les droits des personnes a été retenue par la
Cour supréme dans une affaire ou elle a jugé que la réintégration d’un
salarié par un syndicat constituait une obligation excédant le niveau de ce
qui est purement privé>8. De telles références, qui forment une nouvelle
catégorie, ne sont pas appelées a servir de critéres généraux. Elles con-
tribuent a I’identification de ces devoirs sujets au recours qui se situent en
marge des paragraphes de I’article 844, pour I’application desquels les
coordonnées ont été arrétées par le législateur.

Le Code de procédure autorise donc, théoriquement du moins, 1’in-
tervention de deux catégories de critéres. Elles s’avérent néanmoins d’im-
portance trés inégale. Les critéres qui composent le premier groupe, et qui
font appel a I’organisme responsable et 4 1a provenance de I’obligation, ont
droit a une priorité évidente. Ils bénéficient de la reconnaissance formelle

55. Nous avons choisi d’indiquer en cette période de transition les autorités et les personnes
telles qu’elles étaient mentionnées au Code de procédure civile, précité, note 17, et telles
qu’elles le sont depuis le 1°" janvier 1994.

56. Le paragraphe 2 de I'article 844 mentionne ainsi la reconnaissance de membres léga-
lement élus ou choisis et le rétablissement de ceux qui ont £té destitués sans cause légale.

57. H. REID, loc. cit., note 16, 457 ; P. GARANT, Droit administratif, 3¢ éd., vol. 2, Cowans-
ville, Editions Yvon Blais, 1991, p. 400.

58. Seafarer’s International Union of North Americac. Stern, [1961]R.C.S. 682, 690 in fine
et 691.
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du législateur et gouvernent I’application des quatre paragraphes de 1’arti-
cle 844. Par ailleurs, I’examen de la jurisprudence permet de constater que
les utilisations du recours qui pourraient se détacher des paragraphes, bien
qu’elles soient reconnues par le texte, s’avérent en pratique trés margina-
les. Elles supposent en effet soit I’absence d’une personne ou d’un orga-
nisme prévu dans ces dispositions, ce qui laisse subsister les individus en
tant que personnes privées>, soit encore ’absence d’une obligation dé-
coulant de la loi ou attachée & une charge désignée, ce qui fait place
essentiellement aux obligations ayant une origine contractuelle. Les cir-
constances qui impliquent des individus a titre personnel ou des enga-
gements de nature conventionnelle sont généralement hostiles a la re-
cevabilité du mandamus. C’est ainsi que les utilisations du recours qui
misent exclusivement sur la partie introductive de [’article 844 ou qui
empruntent ce corridor indépendant des paragraphes de la disposition
apparaissent assez exceptionnelles en jurisprudence. Les trés rares exem-
ples que nous avons pu y relever impliquaient des environnements contrac-
tuels, dans lesquels les rapports établis avaient un caractére collectif ou
intéressaient un service public®.

Les décisions pertinentes seront signalées au moment approprié, mais
la marginalité de ces applications imposent la concentration de I’intérét sur
les critéres de la premiére catégorie, ceux que le législateur a formellement
utilisés dans ces paragraphes de I’article 844 et qui décomposent en défini-
tive le contenu de la régle générale (2.2). Les divergences constatées dans
la présentation du recours par différents auteurs incitent & préciser d’abord
le véritable objet de la qualification utile (2.1).

2. La détermination de la nature non purement privée de ’obligation

La doctrine et la jurisprudence entretiennent a I’occasion une certaine
ambiguité lorsqu’elles associent le mandamus tantét a la présence d’une
autorité®! ou d’un corps public®?, tantdt i celle d’un devoir de cette nature.

59. Lesdifférents paragraphes de I’article 844 mentionnent en effet les personnes morales ou
les corporations, sans distinction de catégories, les corps ou les organismes publics, les
groupements visés a 1’article 60 ou les associations au sens du Code civil, les fonction-
naires publics, les personnes occupant une charge dans les organismes déja mentionnés
et les tribunaux soumis au pouvoir de surveillance de la Cour supérieure.

60. Infra, note 228.

61. P. GARANT, op. cit., note 57, p. 400 : « Un administré prend une requéte en mandamus
lorsqu’une autorité publique refuse d’exercer un devoir que la loi lui impose ». H. REID,
loc. cit., note 16, 456 : « On peut enfin, grace a I’article 844 C.p. et aux conditions qu’il
détermine, demander ’émission d’un bref de mandamus contre un corps public, un
fonctionnaire public ou une personne exergant une charge dans un corps public. »

62. Association canadienne des carrossiers du Québec Inc. c. Corporation des assureurs
agréés, J.E. 85-913, 10: «L’article 644 [sic] C.P.C. prévoit que le bref de mandamus
peut étre émis contre un corps public. »
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Ces rattachements divers incitent le lecteur 2 se demander si c’est un
organisme qui doit étre ainsi qualifi¢ ou ses obligations ou encore méme les
deux a la fois.

2.1 L’objet de la qualification

Dire que le mandamus peut étre utilisé contre les corps publics n’est
pas inexact, mais plutot incomplet. En effet, sa portée n’est pas limitée aux
organismes ou aux corps publics et, par ailleurs, leur présence n’est pas
toujours suffisante. Ces précisions découlent du texte méme du Code de
procédure civile.

Ce dernier présente le mandamus comme une ordonnance enjoignant
a une personne d’accomplir un devoir ou un acte qui n’est pas de nature
purement privée. Son application est ainsi définie en fonction d’un devoir,
et c’est de celui-ci que la qualification prévue est exigée. Cette référence
n'entraine pas que I’identité des organismes intervenant puisse étre igno-
rée ; cette identité n’est simplement pas I’objectif qui est principalement
désigné ; elle constitue plutdtI'un des facteurs qui peuvent étre considérés.
Il faut en particulier se garder de croire que la qualification prévue exige la
présence d’un organisme public ou qu’elle est nécessairement attachée aux
obligations qui leur incombent. Deux constatations tirées du texte et véri-
fiées par la jurisprudence peuvent en témoigner.

Le Code de procédure civile indique d’abord clairement que les orga-
nismes ou les corps publics ne sont pas les seules entités dont la présence
peut conduire a la qualification recherchée. Il leur adjoint les corporations
ou les personnes morales, les groupements visés par 1’article 60 ou les
associations au sens du Code civil. En les mentionnant distinctement, le
législateur entendait certainement viser des institutions auxquelles il re-
connaissait une nature ou un statut différent. Utilisant des arguments un
peu différents, mais se fondant aussi sur les textes, la jurisprudence recon-
nait aujourd’hui trés clairement que les devoirs de nature non purement
privée ne sont pas I’exclusivité des corps publics. La Cour d’appel a jugé
dans Fleury c. Socquet®® que I’article 844 n’a fait en 1965 aucune distinc-
tion entre différentes catégories de corporations et que le recours pouvait
atteindre des compagnies privées. Et pour se convaincre de la justesse de
cette interprétation, la Cour d’appel a constaté que I’article 844 mention-

63. Fleury c. Socquet, (1973} C.A. 267, confirmant [1971] R.P. 385 (C.S.). Voir aussi
Fournier c. Sirois, (1949] C.S. 157.
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nait aussi les groupements visés i I’article 60, impliquant ainsi ’existence
d’autres organismes privés susceptibles d’étre exposés au recours.

Le texte fait voir en second lieu que la qualification d’un devoir, aux
fins qui nous intéressent, ne tient pas exclusivement a la nature de I’orga-
nisme qui en est responsable, et n’est pas nécessairement non plus imposée
par elle. Cela découle de la nécessité de considérer également I’origine de
I’obligation ; chacun des paragraphes de I’article 844 fait référence en effet
a cette notion d’acte auquel la loi oblige. Cette source législative entraine
des discriminations ; elle permet de qualifier certaines obligations et d’en
disqualifier d’autres. C’est ainsi que des organismes publics peuvent étre
liés ‘par des obligations qui seront tenues pour étre de nature purement
privée en raison d’une origine contractuelle®, tandis que des personnes
morales de droit privé peuvent étre assujetties au recours en raison d’obli-
gations ayant une origine statutaire®>. Le Code reconnait ainsi une dis-
sociation entre la nature d’un organisme et celle de ses devoirs.

La présence d’un corps public n’est donc pas indispensable ; d’autres
intervenants peuvent étre titulaires d’obligations qui sont a la portée de
I'article 844. Elle n’est pas non plus suffisante, notamment lorsque I’obliga-
tion procéde d’une relation contractuelle. Ainsi, les rapports qui peuvent
s’établir entre un organisme ou un corps public et un devoir qui n’est pas de
nature purement privée ne relévent pas d’une équation parfaite ou étanche.
Plus précisément, les organismes publics font simplement partie d’un
groupe d’institutions, incluant aussi les personnes morales et les associa-
tions au sens du Code civil, dont la présence autorise la qualification
recherchée lorsque I’obligation découle par ailleurs de certaines sources
juridiques. Ce constat, qui peut ne pas correspondre aux présentations
ayant subi I’'influence de la common law, résulte de la codification.

2.2 Les critéres pertinents

Par détermination de la loi, un devoir n’est pas de nature purement
privée lorsqu’il incombe i certaines institutions ou a certaines personnes
(critére organique), et lorsqu’il est imposé par la loi ou attaché a une charge
(critére tiré de I’origine de 1’obligation). Ces conditions sont cumulatives.

64. Pagé c. Ville de Longueuil, (1898) 7 B.R. 262 ; Boisjoly c. Centre d’accueil Domrémy —
Montréal, (1986] R.J.Q. 534, 535 in fine et 536 (C.S.).
65. Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267.
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2.2.1 Le critére organique

Laliste des organismes ou des personnes dont la présence constitue un
élément de la définition a connu des corrections mineures au moment de
I’adoption des différents codes de procédure civile®®,

Les corporations, les corps publics, les personnes occupant une
charge dans ces organismes et les fonctionnaires publics y ont eu une
présence continue. Il en est de méme pour les tribunaux, sous réserve
d’une correction apportée a leur désignation en 1965. Les codes de 1866 et
de 1897 se référaient a un « tribunal de juridiction inférieure », celui de 1965
au « tribunal soumis au pouvoir de surveillance et de contréle de la Cour
supérieure ». Cette modification ne semble pas significative. Nous cons-
tatons que la nouvelle désignation des tribunaux sujets au mandamus
emprunte le vocabulaire employé par I’article 846 dans le chapitre consacré
a I’évocation. L’adaptation semble viser ’'uniformité dans la désignation
des tribunaux soumis au pouvoir de surveillance de la Cour supérieure.

Les groupements visés par I’article 60 et les personnes qui y occupent
une charge ont été ajoutés a 1’occasion de la derniere codification. Les
organisations syndicales sans personnalité morale avaient déja été assujet-
ties au recours par la Cour supréme en 1961%7 ; celle-ci avait refusé de
suivre la décision de la Cour d’appel dans Comtois c. L’ Union locale 1552
des lambrisseurs de navires®, laquelle avait assimilé un syndicat 4 une
corporation afin de permettre le recours en mandamus. La Cour supréme a
préféré justifier ce résultat en décidant qu’un syndicat peut avoir a répon-
dre d’obligations qui ne sont pas d’une nature purement privée et étre ainsi
atteint par le paragraphe 5 de I’article 992 du Code précédent. La mention
des groupements visés par I’article 60 paraissait donc destinée a généraliser
formellement la recevabilité du recours a ’encontre des associations vo-
lontaires qui ne jouissent pas de la personnalité juridique et ne constituent
pas une société au sens du Code civil.

66. Code de procédure civile du Bas Canada, Ottawa, Malcolm Cameron, 1867, art. 1022 ;
I’Acte concernant le Code de procédure civile du Bas Canada, 1866, 29-30 Vict.,R.-U.,
c. 25, adoptait le texte préparé par les commissaires nommés pour codifier les lois du
Bas-Canada se rapportant aux matiéres civiles. Code de procédure civile de la province
de Québec, Québec, Brousseau et Pageau, 1897, art. 992 ; la Loi concernant le Code de
procédure civile de la province de Québec, 1897, 60 Vict., R.-U., c. 48, adoptait le projet
de code préparé par la Commission de révision et soumis 2 la législature. Code de
procédure civile, S.Q. 1965, c. 80, art. 844.

67. Seafarer’s International Union of North America ¢. Stern, [1961] R.C.S. 682, confir-
mant [1960] B.R. 901.

68. Comtois ¢c. L'Union locale 1552 des lambrisseurs de navires, [1948] B.R. 671.
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La Loi sur 'application de la réforme du Code civil® a introduit au
Code de procédure civile des modifications qui atteignent I’article 8447°,
Les mots « personne morale », « organisme public », «fonction » et « asso-
ciation au sens du Code civil » y remplacent les mots «corporation »,
«corps public », «charge » et «groupement visé par I’article 60 ».

Les explications avancées par les auteurs de la modification indiquent
qu’il s’agit d’un changement de terminologie plutdt que de substance”!. Par
ailleurs, tous les jugements actuellement disponibles ont recours inévi-
tablement aux anciennes désignations.

Ne pouvant pour ces motifs rompre complétement avec le passé, nous
constatons que laliste des intervenants possibles qui figurent a I’article 844
comprend certaines institutions et certaines personnes ; ce sont les person-
nes morales (ou les corporations), les organismes (ou les corps) publics, les
associations au sens du Code civil (ou les groupements visés par I'arti-
cle 60), les fonctionnaires publics, les personnes occupant une fonction (ou
une charge) dans les organismes déja cités, ou dans un tribunal soumis au
pouvoir de surveillance de la Cour supérieure et, enfin, ’héritier ou le
représentant d’un fonctionnaire public.

2.2.1.1 Les corps ou les organismes publics

Comme I'a noté un observateur en 197772, les tribunaux ont rarement
ét¢ saisis de litiges qui pouvaient leur fournir 1’occasion de définir ce que
représentait la notion de corps public. Dans une trés forte majorité, les
instances en mandamus ont impliqué des municipalités, des commissions
scolaires ou des autorités gouvernementales dont le caractére public était
indiscutable. Les corporations étaient aussi réguli¢rement présentes en
défense ; mais le législateur les désignait formellement en marge des corps
publics. Au cours des derniéres années toutefois, 1’'usage du recours a été
plus diversifié et les tribunaux ont été saisis de dossiers impliquant le statut
d’institutions comme les universités, les hopitaux, ou celui de certains
organismes intervenant dans des domaines occupés traditionnellement par
le secteur privé ; les décisions demeurent cependant assez rares.

Le législateur qui a employé ’expression « corps (ou organisme) pu-
blic » au Code de procédure civile 1'a laissée sans définition. Le Code civil
du Bas Canada a I’article 355 opposait plus formellement les corporations
publiques aux corporations privées, mais n’ajoutait aucune précision per-

69. Loi sur 'application de la réforme du Code civil, précitée, note 5.
70. Id., art. 390.

71. Supra, note 26 et le texte correspondant.

72. H. ReID, loc. cit., note 16, 457.
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mettant de les repérer, abandonnant a d’autres la responsabilité de tirer la
ligne de démarcation. L’article 298 du nouveau Code civil maintient une
distinction entre les personnes morales et indique qu’elles sont de droit
public ou de droit privé. Le texte reste encore muet sur les indices permet-
tant de les départager. On notera aussi les limites de cette distinction
puisque, selon la jurisprudence, la reconnaissance d’un corps public n’est
pas subordonnée a la possession par ’organisme de la personnalité mo-
rale’. Les sources actuellement disponibles ne permettent pas de
proposer une définition précise et compléte de cette notion ; elles suggérent
tout au plus un certain nombre de signes, donc I’accumulation pourra étre
révélatrice d’un corps ou d’un organisme public.

Le rdle de I'intérét général

L’un des indices qui apparait le plus souvent, bien qu’il soit davantage
présent en doctrine que dans la jurisprudence, s’attache au but ou a
I’activité d’un organisme. Mignault et Trudel ont favorisé ce critére autre-
fois; ils ont été relayés depuis par des auteurs contemporains. Selon
Mignault, les corporations publiques sont celles qui « se proposent un but
d’intérét public’ ». Il cite en exemple le souverain, les municipalités et les
corps religieux : « Les corporations privées, au contraire, poursuivent des
intéréts d’une nature privée. Ainsi les compagnies de finance, de com-
merce et d’industrie, les clubs sont des corporations privées’. » Trudel
s'engage dans la méme voie, mais intégre un élément additionnel qu’il
convient de souligner pour des considérations futures ; I’auteur différencie
les corporations publiques « par cela qu’elles poursuivent un objet d’intérét
général et que leur but est reconnu par une loi publique’® ». S’appuyant sur
I’ouvrage Halsbury’s Laws of England”’ , le professeur Reid donne en 1977
une explication qui semble, comme celle de Mignault, ne retenir que la
finalité de l’organisme: «Un corps est public lorsqu’il ceuvre pour le

73. Dionne c. Commission de refonte des lois et réglements, [1982} C.S. 942, 945 ; voir aussi
Rivard c. Commission de police du Québec, [1987] R.J.Q. 2157, 2163 et suiv. (C.S.);
appel accueilli 2 la seule fin d’ordonner la radiation de conclusions relatives a 'intimé
dans le rapport de la Commission, {1990] R.J.Q. 1757 (C.A.) ; P.G. du Québec c. Comité
de révision de la scolarité des enseignants, [1993] R.J.Q. 869, 872 (C.S.).

74. P.-B. MIGNAULT, Droit civil canadien, t. 2, Montréal, C. Théoret, 1896, p. 335.

75. Ibid.

76. G. TRUDEL, Traité de droit civil du Québec, t. 2, Montréal, Wilson & Lafleur, 1942,
p. 462.

77. Lorp HAILSHAM OF ST. MARYLEBONE (dir.), Halsbury’s Laws of England, 4° éd., t. 1,
Londres, Butterworths, 1973, p. 9: « Public bodies and public authorities. A public
authority may be described as a person or administrative body entrusted with functions
to perform for the benefit of the public and not for private profit. »
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bénéfice du public’®. » Il est suivi partiellement par le professeur Garant
qui adjoint lui aussi un élément additionnel et définit la corporation publi-
que comme étant « une personne morale créée dans un but d’intérét public
et assujettie 2 un ensemble de régles exorbitantes du droit commun’ ».

Ces dernieres autorités ont trouvé un écho dans une décision de 1985,
ol la Cour supérieure avoue constater que « les auteurs sont unanimes pour
dire que ce n’est pas la loi constitutive de la corporation mais bien la finalité
qui détermine s’il s’agit d’un corps public®® ». Le tribunal semble recon-
naitre a ce critére une valeur absolue ; il n’évoque que celui-1a et refuse en
particulier toute pertinence a I’origine législative de 'organisme.

Plus précisément, cette décision fonde le caractere privé du Grou-
pement des assureurs automobiles du Québec sur la présence d’objectifs de
nature privée®!. Que I’absence d’objectifs d’intérét public ait pu contrain-
dre le tribunal & voir dans cet organisme un corps privé ne signifie pas
nécessairement que la présence de tels objectifs serait a elle seule suffi-
sante et garantirait la présence d’un corps public ; cette décision n’écarte
pas I'idée que dans une telle hypothése il soit nécessaire, comme nous le
verrons, d’intégrer des considérations additionnelles.

Dans Garneau c. L’ Hépital Ste-Jeanne d’Arc®?, la Cour supérieure a
rendu une décision qui s’avére la plus riche d’information sur les éléments
révélateurs d’un corps public. Cette décision a été modifiée par la Cour
d’appel® ; elle conserve néanmoins un grand intérét. La Cour d’appel, en
effet, n’a pas désavoué la démarche suivie par la Cour supérieure ni la
conclusion établissant le caractére public de I’organisme, laquelle est con-
forme aux indices suggérés par d’autres décisions. Elle a plutét retenu que
I'obligation dont on recherchait ’exécution découlait non pas des regle-
ments de cet organisme mais d’une relation contractuelle®®. Dans cette
affaire, la Cour supérieure a effectivement constaté que les buts poursuivis
par la corporation étaient tous d’intérét public, mais elle a cru nécessaire de
procéder A certaines vérifications additionnelles concernant notamment
I’organisation de 1’institution, son fonctionnement et ’existence & son

78. H. REID, loc. cit., note 16, 461.

79. P. GARANT, op. cit., note 57, vol. 1, p. 110.

80. Association canadienne des carrossiers du Québec Inc. c. Corporation des assureurs
agréés, J.E. 85-913 (C.S.), j. De Blois, p. 11. Voir aussi Dionne c. Commission de
refonte des lois et réglements, [1982] C.S. 942, 945.

81. Association canadienne des carrossiers du Québec Inc. c. Corporation des assureurs
agréés, J.E. 85-913, 13 in fine.

82. Garneau c. L’Hépital Ste-Jeanne d'Arc, [1957) R.L. 129 (C.S.).

83. Hobpital Ste-Jeanne d’'Arc c. Garneau, [1959] B.R. 583.

84. Id., 590.
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avantage de certains pouvoirs refusés normalement aux personnes privées,
tels que celui d’exproprier.

Nombreuses sont donc les autorités qui font appel ala « poursuite d’un
but d’intérét général » pour caractériser les organismes ou les corps pu-
blics. Mais les opinions ne coincident pas sur le réle qu’il convient de lui
attribuer. Pour certains, cette notion semble a elle seule suffisante : Mi-
gnault, le professeur Reid et 1a Cour supérieure dans I’affaire Association
des carrossiers du Québec® ne proposent pas de critéres additionnels.
D’autres demandent davantage. Trudel ajoutait que le but de ces corps
publics était « reconnu par une loi publique ». Suivant Halsbury’s Laws of
England, «the fact that a person or body exercises functions of a public
nature does not conclusively establish that such a person or body is a public
authority®® ». Pour le professeur Garant, le caractére public d’un orga-
nisme tient aussi au fait qu’il est «assujetti & un ensemble de régles
exorbitantes du droit commun®’ ». Enfin, certains jugements ont reconnu
la pertinence de criteres différents ou additionnels®®.

Ces divergences rendent inévitables I’interrogation suivante : la pour-
suite de buts d’intérét public fournit-elle une explication convaincante,
principale ou & elle seule suffisante des corps ou des organismes publics ?

Lorsque Mignault et Trudel ont attribué a cette notion un role exclusif
ou dominant, I'Etat et les organismes publics limitaient leurs respon-
sabilités a des fonctions qui étaient particulierement essentielles et que des
observateurs de I’époque ne pouvaient associer qu’a eux seuls ; tels étaient
la défense, la sécurité publique, la justice, le service postal, etc. L’intérét
général particuliérement manifeste de telles activités laissait facilement
deviner la présence d’institutions publiques ; I’association des deux con-
cepts semblait naturelle et aller de soi. Cependant, les derniéres décennies
ont montré un pouvoir politique sans cesse préoccupé d’élargir et de
diversifier ses interventions de telle sorte que I’on retrouve aujourd’hui
I’Etat engagé dans des secteurs qui relevaient hier de I’entreprise privée.
Par exemple, le Québec a assumé de telles successions dans les domaines
de I’énergie, de I’éducation, de I’assurance automobile ou du transport en
commun. L’intérét général plus largement interprété pour justifier les

85. Association canadienne des carrossiers du Québec Inc. c. Corporation des assureurs
agréés, 1.E. 85913, 13 (C.S.).

86. LOoRD HAILSHAM OF ST. MARYLEBONE, op. cit., note 77, p. 9.

87. P. GARANT, op. cit., note 57, vol. 1, p. 110.

88. Garneau c. Hépital Ste-Jeanne d’Arc, [1957] R.L. 129 (C.S.), infirmé par la Cour
d’appel pour d'autres motifs, {1959] B.R. 583 ; Kamena c. L’Ecole polytechnique de
Montréal, ].E. 84-838 (C.S.). Dans Mayr c. St. Lawrence Corp. Ltd., [1950] B.R. 635,
641, le juge Bissonnette a considéré que 'imposition d’obligations et la prescription de
formalités d’intérét public affaiblissaient le caractére privé des corporations.
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nouvelles interventions de 1’Etat peut caractériser autant les activités
assumées par ce dernier que celles qui ont été maintenues sous respon-
sabilité privée. Il ne permet plus de définir le territoire du secteur public.

Le quotidien montre d’ailleurs que le succés économique d’une entre-
prise privée est en relation directe avec les aptitudes de sa production ou de
ses services a satisfaire le plus largement possible les besoins de la collec-
tivité, ce que les enquétes sondant le marché s’attachent d’ailleurs a
vérifier. La présence de sociétés commerciales qui sont engagées dans la
mise au point et la distribution de produits énergétiques, pharmaceutiques
ou alimentaires, par rapport a I'Etat immiscé dans la vente des alcools,
informe sur les limites d’un critere fondé sur le caractére essentiel ou
collectif d’une activité.

Il en résulte que cette notion d’intérét général ne suffit pas pour
départager les groupes privés des institutions publiques, ces derniéres
n’exergant aucun monopole en la matiére. La fronti¢re tient donc davan-
tage aux manifestations du pouvoir politique qui peut élargir I’emprise de
I’Etat ou I'alléger comme le font les gouvernements qui favorisent actuel-
lement le mouvement vers la privatisation.

En d’autres termes, les notions qui nous intéressent peuvent sim-
plement cohabiter sans se confondre. Il est naturel et normal qu’un corps
public soit le sieége d’une mission d’intérét général ; c’est en effet I’exis-
tence de besoins collectifs mal satisfaits par I’entreprise privée, suivant
I’opinion de 'autorité politique, qui expliquera un transfert de respon-
sabilités et I'apparition des organismes publics. Mais I'Etat peut juger
adéquate la maniére dont les institutions privées s’acquittent de certaines
tiches, méme essentielles, et préférer s’abstenir. On peut donc affirmer
que si ’intérét général de certaines activités peut étre & I’origine d’organis-
mes publics, en justifier la création et forcément par la suite les caracté-
riser, il ne suffit pas & imprimer ce statut a tous les organismes qui assument
de telles activités. Ces constatations trouvent un prolongement assez exact
en jurisprudence. Si la poursuite de I'intérét général anime habituellement
la vie d’un organisme public reconnu comme tel, elle n’est pas a elle seule
une condition suffisante. La jurisprudence ne fournit aucun précédent
montrant que la qualification utile puisse s’appuyer uniquement sur ce
critere® et celle qui y a recours ’accompagne d’éléments additionneis®.

89. Dans Dionne ¢. Commission de refonte des lois et réglements, [1982] C.S. 942, 945, la
Cour supérieure a tenu compte de la poursuite d’activités d’intérét public pour évaluer la
nature des obligations imposées 4 la commission intimée ; il est évident cependant que le
tribunal n’a pu ignorer que cet organisme a été établi par une loi de I’ Assemblée nationale
et que ses obligations ont également une origine statutaire.

90. Dans Garneau c. Hépital Ste-Jeanne d’Arc, [1957] R.L. 129 (C.S.), le tribunal a retenu
comme signes additionnels la reconnaissance de l'institution par une loi publique, son
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Dans 1'arrét McKinney c. Université de Guelph, rendu en 1990, la
Cour supréme a été obligée de reconnaitre que toute tentative visant a
distinguer les organismes privés du gouvernement en se fondant sur I’ab-
sence ou la présence d’une activité d’intérét général était vouée a 1'é-
chec®!. Les motifs du juge La Forest tiennent précisément a cette constata-
tion que les autorités publiques n’exercent pas un monopole sur ces ac-
tivités d’intérét général :

Plusieurs institutions de notre société exercent des fonctions qui sont incontes-

tablement de nature publique importante tout en ne faisant certainement pas partie

du gouvernement. Ces institutions comprennent les chemins de fer et les transpor-

teurs aériens ainsi que les orchestres symphoniques et les écoles d’apprentissage

[...] Le critére de I'objet public est simplement inadéquat. Il regorge de difficultés

et d’incertitudes®2.

La faiblesse du critére fondé sur la poursuite de 'intérét général a
également été concédée par la juge Wilson. Celle-ci s’est particuliérement
attachée a souligner I’instabilité du secteur public, qui n’a rien d’objectif,
mais dépend de la volonté fluctuante du pouvoir politique qui peut inter-
venir dans de nouveaux domaines ou se retirer de secteurs qu’il occupait
déja pour s’en remettre a Iinitiative privée®>.

La Cour supréme était certes invitée a se pencher sur la notion de
gouvernement pour définir I’application de la Charte canadienne des droits
et libertés ; le juge La Forest a encore mentionné que les organismes
publics assujettis au pouvoir de surveillance des cours supérieures n'en
faisaient pas nécessairement partie®*. Mais dans la mesure o la Cour
supréme discrédite le critére fondé sur I’'intérét général parce qu’il ne
permet pas d’isoler certaines institutions des entreprises privées, les motifs
de cette décision conservent ici toute leur validité.

La question ne consiste donc pas 4 se demander principalement si le
but de I’organisme ou ses activités sont d’intérét général ; la réponse serait
d’ailleurs hautement subjective et incertaine, et demanderait au juge de se
substituer-au législateur. Il s’agit plut6t de vérifier si1’Etat les a considérés
comme tels au point de justifier son intervention. Celle-ci peut se mani-
fester par une prise en charge directe de I’activité qui pourra étre confiée a
des ministéres ou & des organismes décentralisés dont le caractére public
est indiscutable. Elle peut étre moins compléte ou s’exprimer suivant les
modalités différentes. L’Etat peut souhaiter s’assurer le concours d’orga-

assujettissement 2 des régles d’organisation et de fonctionnement approuvées par le
gouvernement, la présence du pouvoir d’exproprier, etc.

91. McKinney c. Université de Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229.

92. 1d., 269 et 270.

93. Id., 364 in fine et 365.

94. Id., 268.
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nismes plus distanciés et dont le statut est moins clairement défini. Il
s’agira alors de voir si, par ses engagements 2 1’égard de1’organisme, I’Etat
montre une présence qui imprime 2 I’organisme une image incompatible
avec celle des personnes privées. Les critéres utilisables a cette fin sont
assez variés, mais le nombre trop limité des autorités abordant ce sujet ne
permet pas d’établir entre eux un ordre de priorité. Les facteurs les plus
aptes a influer sur la qualification semblent &tre les suivants : la création de
I'organisme par voie législative, la nature de ses activités ou des pouvoirs
qui lui sont conférés, la présence de prérogatives ou d’éléments exorbitants
du droit commun, I’attribution d’un financement public et, enfin, I'imposi-
tion par 1'Etat de sujétions ou de contréles particuliers.

L’origine de I’organisme

Si le caractére public d’un organisme découle d’un engagement de
I’Etat & son endroit, celui-ci ne peut se manifester d’une maniére plus
fondamentale qu’a I’étape méme de sa création. L’établissement d’un
organisme par voie législative ou a I’initiative des pouvoirs publics devrait
constituer un élément significatif dans I’évaluation de son statut.

Diverses sources témoignent de la pertinence du critére. La Loi sur le
vérificateur général indique ainsi que tout organisme institué par une loi ou
en vertu d’une loi ou par une décision du gouvernement est, sous réserve de
certaines conditions additionnelles, un organisme du gouvernement aux
fins de cette 10i®>. La Loi sur 'accés aux documents des organismes
publics et sur la protection des renseignements personnels s’applique aux
organismes publics®®. Si la définition qui en est donnée est destinée a
préciser I'application de cette loi particuliére, il demeure qu’elle mise
encore sur I’établissement ou I’organisation des institutions visées. Elle
assimile ainsi aux organismes publics ceux dont les membres sont nommés
par I’Assemblée nationale®’ ; elle vise également les personnes désignées
par le gouvernement avec le personnel qu’elles dirigent dans le cadre de
fonctions qui leur sont attribuées par la 10i°®. Dans un domaine plus
particulier, la Loi sur les services de santé et les services sociaux attribue le
statut d’établissement public a tout établissement constitué en vertu de
cette 10i>.

95. Loi sur le vérificateur général, L.R.Q., ¢. V-5.01, art. 4.

96. Loi sur I'accés aux documents des organismes publics et sur la protection des rensei-
gnements personnels, L.R.Q., c. A-2.1.

97. Id., art. 3 (2).

98. Id., art. 4 (3).

99. Loi sur les services de santé et les services sociaux, LR.Q., c. S-5, art. 10.



1170 Les Cahiers de Droit (1993) 34 C. de D. 1139

Lacréation d’un organisme par voie législative, sans pouvoir en faire a
elle seule une composante du gouvernement au sens de 'article 32 de la
Charte canadienne des droits et libertés, présente pour la qualification qui
nous concerne un intérét que la Cour supréme a reconnu. Dans I’affaire
McKinney c. Université de Guelph, la Cour devait apprécier le statut de
certaines universités canadiennes. Le juge La Forest, au nom de la majo-
rité, a refusé de les intégrer au concept de gouvernement ; il devait cons-
tater néanmoins que de telles institutions étaient depuis longtemps sou-
mises au pouvoir de surveillance des tribunaux. L’explication qu’il avance
s’attache a leur origine et a leurs fonctions: «Les universités sont des
organismes créés par la loi qui fournissent un service public {...] Ce qui
justifie I’exercice de la compétence de surveillance des tribunaux judi-
ciaires est non pas ce fait que les universités font partie du gouvernement,
mais le fait que ce sont des décideurs publics'®. » Les juges minoritaires,
favorables a I'application de la Charte, ont également tenu compte de
’origine statutaire des universités!‘!.

Dans une autre décision rendue le méme jour, ce critére retenait
encore 'attention de la Cour. L’affaire Douglas College permettait cette
fois d’aborder le statut d’un établissement d’enseignement postsecon-
daire'%?. La liberté universitaire, qui avait joué un réle d’importance dans
I’affaire McKinney, était absente du dossier. La décision est cette fois
unanime ; ’institution fait partie du gouvernement au sens de ’article 32 de
la Charte. Le jugement fait état d’un contrdle gouvernemental plus impor-
tant al’égard des colléges, mais les membres de la Cour supréme qui se sont
exprimés n’ont pas oublié de mentionner que ces institutions étaient créées
en application de la loi par le gouvernement!%,

En 1979, dans I’affaire Harelkin, le juge Beetz avait estimé que la
création par voie législative conjuguée a un financement public permettait
de considérer I’'université intimée comme un service public'®. Plus récem-
ment, en 1991, la Cour supérieure a accueilli une requéte en mandamus
dirigée contre 1’Université du Québec. La constitution par une loi de
I’ Assemblée nationale figure en téte des motifs qui ont amené le tribunal &
conclure que les universités sont comprises dans le champ d’application de
’article 844 du Code de procédure civile'®.

Parallelement, on peut observer que la plupart, sinon la totalité, des
institutions dont le statut d’organisme public a été reconnu ou apparait

100. McKinney c. Université de Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229, 268.

101. Id., 361 et 372.

102. Douglas/Kwantlen Faculty Association ¢. Douglas College, [1990] 3 R.C.S. 570.
103. Id., 579 et 584 (j. La Forest), 570 (j. Wilson).

104. Harelkin c. Université de Regina, [1979] 2 R.C.S. 561, 594 et 595.

105. Aubin c. Université du Québec a Montréal, [1991] R.J.Q. 821, 825 (C.S.).
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incontestable, ont une existence qu’elles doivent a I'intervention du 1é-
gislateur ou possédent des assises qui reposent largement sur des textes
égislatifs. Il en est ainsi des municipalités, des commissions scolaires,
des corporations professionnelles!?, des universités!?’, de certains hopi-
taux'%®, des commissions, des régies ou des organismes les plus variés
dont le caractére public a été formellement établi ou a I’égard desquels le
mandamus a été jugé recevable'®.

Des sources juridiques de différentes natures et un regard porté sur les
institutions conférent a I’origine statutaire un role indéniable. Méme s’il est
difficile de donner & cette référence une valeur concluante, nous sommes
d’avis que la création d’un organisme par voie législative favorise, sans la
garantir, la qualification publique, tandis qu’une existence attribuable a
I’intervention privée la rend improbable, sinon impossible.

Un jugement relativement récent de la Cour supérieure contient pour-
tant une opinion défavorable & I’admission de ce critére. Appelé a préciser
le statut du Groupement des assureurs automobiles, le tribunal affirme que
«ce n’est pas la loi constitutive de la corporation mais bien la finalité qui

détermine s’il s’agit d’un corps public ou privé''® ». Il préfere en con-

séquence vérifier I’existence d’une mission d’intérét général.

Ces motifs nous paraissent inconciliables avec les autorités déja si-
gnalées. Par ailleurs, ainsi que la Cour supréme I’a déjareconnu, il ne suffit
pas pour distinguer utilement un organisme qu’il assume des tiches d’in-
térét général puisque les entreprises privées n’en sont pas exclues. Il faut
encore que I’organisme lui-méme soit public. En réalité, le tribunal semble
avoir voulu souligner la pertinence d’une fonction d’intérét public et I’ab-
sence, a son avis, d’une telle fonction en’espéce. Il pouvait le faire sans lui

106. Comité exécutif du Bureau médical c. Deshaies, (1973] C.A. 489 ; Corp. professionnelle
des infirmiers et infirmiéres auxiliaires du Québec c. Pépoli, J.E. 87-478 (C.S.).

107. Aubin c. Université du Québec a Montréal, [1991] R.J.Q. 821 (C.S.); P. GARANT,
Aspects juridiques des rapports entre certaines autorités gouvernementales et para-
gouvernementales et les universités, coll. «Dossier », Québec, Editeur officiel du
Québec, 1980; C.B. LEwis, «The Legal Nature of a University and the Student —
University Relationship », (1983) 15 Ort. L. Rev. 249, 252.

108. Garneau c. Hépital Ste-Jeanne D’Arc, [1957] R.L. 129 (C.S.), modifié par [1959)]
B.R. 583, pour d’autre motifs. Le statut des hopitaux est aujourd’hui défini par les
textes ; voir A. LAJOIE, P.A. MoLINALI et J.-M. AUBY, Traité de droit de la santé et des
services sociaux, Montréal, Presses de I'Université de Montréal, 1981, p. 1066 et suiv.

109. Kuziomko c. Commission des affaires sociales, [1985] C.S. 566 ; Dionne c. Commission
de refonte des lois et réglements, [1982) C.S. 942, 943 ; Ja recevabilité du recours contre
la Commission est affirmée 2 la page 944.

110. Association canadienne des carrossiers du Québec Inc. c. Corporation des assureurs
agréés, J.E. 85913, 11. Voir aussi p. 13 in fine: «et bien que créé par statut le
Groupement des assureurs demeure une corporation privée par sa finalité ».
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donner nécessairement un caractere exclusif et sans rejeter I’origine sta-
tutaire comme élément significatif ou susceptible de participer avec d’au-
tres critéres a I’établissement de la définition. Sous un tel éclairage, cette
décision semble mieux défendre I'idée que I'origine législative peut ne pas
étre a elle seule concluante et exprimer ainsi la relativité de ce critére plutot
que son rejet. On notera aussi le besoin éprouvé par le tribunal de faire
appel a4 des moyens additionnels pour expliquer le rejet du recours, no-
tamment la présence d’un pouvoir discrétionnaire «négatif du droit au
mandamus''! ».

Les activités de I’organisme

Dans leur appréciation, les tribunaux peuvent s’intéresser a différents
aspects de l'activité exercée. L’intérét général caractérise cette activité ;
mais sa présence ne permet pas a elle seule de faire entrer une entreprise
dans la catégorie des organismes publics puisque ceux-ci n’exercent pas en
la matiére un monopole exclusif.

Les fondements de ’activité sont plus aptes & démarquer I’organisme.
Suivant diverses autorités, I’existence d’une responsabilité qui consiste a
mettre en ceuvre des pouvoirs statutaires doit étre considérée. On en fait
mention dans Halsbury’'s Laws of England :

A public authority is a body, not necessarily a county council, municipal corpora-
tion or other local authority, which has public or statutory duties to perform and
which performs those duties and carries out its transaction for the benefit of the
public and not for private profit''2,

Dans Anns c. Merton London Borough Council, lord Wilberforce
donne une appréciation qui fait également appel aux sources juridiques :
«the local authority is a public body, discharging functions under statute ;
its powers and duties are definable in terms of public not private law'!> ».

Plus prés de nous, la possession de pouvoirs délégués par la loi a
permis d’assujettir I’Université du Québec a I’article 844 du Code de
procédure civile''*. L’application de réglements est encore une tiche que
’on a jugé incompatible avec la qualification privée!!>.

111, Id., p. 15 et suiv.

112. LorD SIMONDS, Halsbury’s Laws of England, 3° éd., vol. 30, Londres, Butterworths,
1959, p. 682 ; cette définition était appuyée d’autorités ; celle que I’on trouve dans la
quatriéme édition de 1989 (vol. 1 (1), p. 8) ne reprend plus la référence aux pouvoirs
statutaires ; le nouveau rédacteur ne donne aucune explication de cet abandon.

113. Anns c. Merton London Borough Council, [1978] A.C. 728, 754.

114. Aubin c. Université du Québec a Montréal, (1991] R.J.Q. 821, 825 (C.S.).

115. Garneau c. Hépital Ste-Jeanne d’Arc, [1957] R.L. 129, 148 in fine, modifié par [1959]
B.R. 583 pour d’autres motifs.
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Le critére fondé sur I’exercice de pouvoirs statutaires a surtout retenu
I’attention de la Cour supréme en 1990 dans I’affaire Douglas College''® ;
son role est cette fois plus étendu dans la mesure o il permet d’associer
'institution & la notion de gouvernement. Le juge La Forest conclut
promptement a I’application de la Charte canadienne des droits et libertés.
On reléve dans ses motifs que le collége a été établi, comme I’indique sa loi
constitutive, « pour mettre en ceuvre une politique gouvernementale!!” »,
L’exercice d’un « pouvoir conféré par la loi » est présenté en titre par la

juge Wilson comme 1'un des motifs justifiant ses conclusions!'®.

L’orientation des activités est parfois considérée. Le fait qu’elles
soient désintéressées ou animées par le profit peut aider a faire la dif-
férence. L’absence d’un but lucratif figure dans Halsbury’s Laws of En-
gland'V®; elle a été retenue par la Cour supéricure pour définir le statut
d’un hépital'*®. Ce dernier critére ne figure cependant pas en premiére
ligne, et le fait de le respecter semble plutét utile qu’essentiel. Certaines
institutions privées peuvent se donner une mission charitable ou philanth-
ropique sans étre dénaturées pour cette raison.

La présence d’éléments exorbitants

L’idée d’autorité qui caractérise les pouvoirs publics et leur permet
d’imposer unilatéralement leur volonté, tandis que les relations privées
restent fondées sur le contrat ou la libre adhésion, intervient aussi de
maniére significative. La présence d’éléments exorbitants s’avere ainsi
’un des facteurs les plus susceptibles d’éloigner un organisme de la qua-
lification privée!2!. Suivant plusieurs jugements, le fait d’occuper a I’égard
de membres ou de tiers une situation d’autorité, le pouvoir de porter
atteinte a des intéréts ou a des droits individuels ou encore la possession de
prérogatives normalement refusées aux personnes sont autant de signes
révélateurs d’un organisme public.

116. Douglas/Kwantlen Faculty Association ¢. Douglas College, [1990] 3 R.C.S. 570.

117. Id., 584.

118. Id., 612. ‘

119. LorD HAILSHAM OF ST. MARYLEBONE, 0p. cit., note 77, p. 8 : « A public authority may
be described as a person or administrative body entrusted with functions to perform for
the benefit of the public and not for private profit. »

120. Garneau c. Hépital Ste-Jeanne d’Arc, [1957) R.L. 129, 147 (C.S.), modifié par [1959]
B.R. 583 pour d’autres motifs.

121. P. GARANT, 0p. cit., note 57, vol. 1, p. 110: «Puisque la qualification de la corporation
dépend non pas exclusivement de son objet, c’est-a-dire de sa finalité, mais surtout des
dispositions exorbitantes du droit commun contenues dans son statut et son régime
juridique, c’est de ce c6té qu’il faut se tourner lorsque le législateur ne qualifie pas
expressément la corporation de publique. »
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La détention du pouvoir réglementaire semble un facteur dominant.
Cette faculté de créer et d’imposer des normes juridiques aux individus
sans leur consentement et méme contre leur gré permet d’isoler certaines
institutions des personnes de droit privé. Dans McKinney c. Université de
Guelph, le juge La Forest attribuait au pouvoir réglementaire un réle
important dans la reconnaissance d’une institution gouvernementale ;

Je suis d’accord avec la Cour d’appel pour dire que si la charte vise les muni-
cipalités, c’est parce que les municipalités exercent une fonction purement gou-
vernementale. Elles adoptent des ra2gles qui ont force de loi'?2.

La possibilité de réglementer fait partie des éléments retenus par la
Cour supérieure pour conclure a la recevabilité d’un recours en mandamus
dirigé contre I'Université du Québec!?. La possession de ce pouvoir par
les personnes morales ou les corporations explique sans doute partiel-
lement leur présence aux cotés des organismes publics a ’article 844 du
Code de procédure civile.

Dans Seafarer’s International Union c. Stern'**, la Cour supréme
devait apprécier le droit pour un travailleur de se pourvoir en mandamus
pour obtenir sa réintégration au sein d’un syndicat. Apres avoir relevé que
I’appartenance syndicale était essentielle & 1'obtention du travail, le juge
Fauteux ajoutait :

The right here involved is the right which respondent shares with any other
member of the working classes to maintain himself in a position to obtain work
and, for all practical purposes, it is the right to earn his living. And those who
exercise a control over union membership hold, towards the working classes, a
position which the law effectively raises above the level of a merely private
nature'®.

De la méme fagon, 1’exercice de responsabilités qui permettent de
contrdler ’acces & des professions ou a des activités éloigne un organisme
du domaine privé. Dans Kamena c. L’Ecole polytechnique de Montréal, la
Cour supérieure a relevé que «1’obtention d’un diplé6me est un prérequis a
la demande d’admission 4 de nombreuses professions » et s’est fondée sur
cette constatation pour conclure que «!'université a le caractére public
suffisant pour étre visée par I’article 844 C.P.!?®», Une décision plus

122. McKinney c. Université de Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229, 270.
123. Aubin c. Université du Québec & Montréal, [1991] R.J.Q. 821, 825 (C.S.).
124, Seafarer’s International Union of North America c. Stern, [1961] R.C.S. 682.
125. Id., 691 ; I'italique est de nous.
"126. Kamena c. L'Ecole polytechnique de Montréal, J.E. 84-838 (C.S.), j. Fraser-Martin,
p. 4.
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récente retient encore ce pouvoir de décerner des grades pour évaluer le
statut de 1'Université du Québec'?.

L’influence de pouvoirs exorbitants du droit commun a trouvé une
autre illustration dans le pouvoir d’exproprier que la Cour supérieure a jugé
de nature a participer avec d’autres critéres a I’établissement du caractére
public d’un hopital'?.

Le financement public

Une préoccupation quant a la création d’emplois ou un intérét dans le
maintien ou le développemeit de certaines activités font en sorte que bien
des entreprises privées peuvent bénéficier des faveurs du gouvernement.
Dans ce contexte, 1’obtention d’une aide matérielle ou d’une subvention ne
suffiront pas généralement a dénaturer le caractére de telles entreprises. A
I'inverse cependant, une participation financiére de 1’Etat, caractérisée par
son importance et sa continuité, pourra contribuer a établir le caractére
public du bénéficiaire.

L’effet d’un financement public a été évalué par la Cour supréme dans
quatre décisions rendues le méme jour en décembre 1990 ; les dossiers
impliquaient des organismes dont I’existence et les activités dépendaient
largement des fonds publics: des universités, un hdpital et un collége
faisant partie d’un systéme d’enseignement postsecondaire'?®. La Cour
devait déterminer si ces institutions faisaient partie du gouvernement avec
la conséquence que leurs politiques devenaient sujettes d révision en vertu
de la Charte canadienne des droits et libertés.

Les membres de la Cour se sont divisés dans les décisions concernant
les universités et I’établissement de santé. Le juge La Forest, s’exprimant
au nom de la majorité, a refusé de voir dans ces entités des organes du
gouvernement. A I’objection tirée de leur dépendance des fonds publics, il
répond, principalement dans la décision touchant les universités, que cette
contribution financiére ne permet pas a elle seule de faire des bénéficiaires

127. Aubin c. Université du Québec, [1991] R.J.Q. 821, 825 (C.S.). Le caractére public des
universités fait ’objet d’une reconnaissance assez générale ; outre la décision qui vient
d’étre citée et celle qui figure dans la note précédente, voir: Edosa c. Concordia
University, C.S. Montréal, n° 500-05-027950-789, 13 décembre 1979; Melanson c.
Université de Montréal, J .E. 81-453 (C.S.).

128. Garneau c. Hépital Ste-Jeanne d'Arc, [1957] R.L. 129 (C.S.), modifié par [1959]
B.R. 583 pour d’autres motifs.

129. McKinney ¢. Université de Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229 ; Harrison c. Université de la
Colombie-Britannique, [1990] 3 R.C.S. 451 ; Stoffman c. Vancouver General Hospital,
[1990] 3 R.C.S. 483 ; Douglas/Kwantlen Faculty Association c. Douglas College, [1990]
3 R.C.S. 570. :



1176 Les Cahiers de Droit (1993) 34 C. de D. 1139

des composantes du gouvernement ; il constate que plusieurs autres entités
sont également financées par les pouvoirs publics'’. En réalité, la liberté
universitaire domine I’appréciation du juge La Forest et anéantit I’effet que
peut avoir dans des environnements différents un soutien matériel aussi
important de I’Etat.

La réaction-des juges minoritaires est & I’'opposé. Les juges Corey et
L’Heureux-Dubé adhérent aux critéres proposés par lajuge Wilspn. Celle-
ci attribue un réle important a I’engagement économique de I’Etat :

Cependant, le fait que les universités soient subventionnées de fagon si impor-
tante, le fait que la réglementation semble aller de pair avec le financement, ainsi
que le fait que les universités exercent une fonction traditionnelle du gouver-
nement conformément au pouvoir conféré par la loi m’amenent a conclure que les
universités font partie du « gouvernement » aux fins de I’article 32!3!,

La juge L’Heureux-Dubé ajoute :

Le fait que les universités sont financés de fagon substantielle 2 méme les fonds

publics ne peut & mon avis étre facilement écarté'>2,

Le sentiment de la majorité a 1’égard du financement public dans
I’affaire McKinney exprime plutét I'insuffisance de ce critére pris iso-
lément que son rejet ou son inaptitude & concourir avec d’autres a la
reconnaissance d’une institution gouvernementale.

L’affaire Douglas College'*® provoque une décision cette fois una-
nime. Tous les membres de la Cour supréme retiennent le financement
public comme un élément de rattachement aux institutions gouvernemen-
tales. La liberté universitaire n’étant plus en jeu, I’opinion du juge La
Forest évolue sensiblement :

Le ministre [...] approuve tous les réglements du conseil et accorde les fonds
nécessaires — au cours de I'année civile 1985-86, par exemple, 83 p. 100 du
budget de fonctionnement.

[...]

Le collége est dans une situation trés différente des universités, comme ’univer-
sité de la Colombie-Britannique visée dans 'arrét Harrison c. Université de la
Colombie-Britannique (...] qui, bien que largement dépendante du financement du
gouvernement geére ses propres affaires'4,

Maintenant les critéres qu’elle avait exposés dans I’affaire McKinney,
et avec I'appui des juges L'Heureux-Dubé et Corey, la juge Wilson inté-

130. McKinney c. Université de Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229, 272 in fine.

131. Id., 379.

132. Id., 418.

133. Douglas/iKwantlen Faculty Association ¢. Douglas College, [1990] 3 R.C.S. 570.
134. Id., 579.
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grait encore l’assistance financieére du gouvernement dans son appré-

ciation'.

Si I’assignation de fonds par I’Etat permet de rattacher un organisme
au concept de gouvernement, elle doit participer d’une maniére plus signi-
ficative a la reconnaissance des organismes publics, laquelle mobilise des
critéres moins exigeants.

Rappelons que, dans I’affaire Harelkin c. Université de Regina'*, le

juge Beetz avait établi & propos des universités un lien entre le soutien
financier de I'Etat et leur caractére de service public. Au Québec, cette
forme d’assistance a permis d’attribuer le statut de corps public aux univer-
sités'?” et aux centres d’accueil!®.

Bien que le financement public soit souvent pris en considération, les
motifs réels de son influence sont rarement analysés. On indique simple-
ment ici qu’il est important ou ailleurs «qu’il ne peut étre facilement
écarté’® ». Il va sans doute de soi que ce critére s’'impose ; mais cette
évidence a peut-étre détourné trop facilement I’attention et empéché 1’ana-
lyse d’un facteur susceptible de produire des effets plus importants que
ceux qui ont été reconnus par la Cour supréme dans les affaires McKinney
et Stoffman'®.

Sans vouloir introduire ici un nouveau sujet, on peut quand méme
constater qu’une contribution financiére de cette nature procéde géné-
ralement d’une habilitation législative ou réglementaire. La nature de I’aide
pourrait également faire I’objet d’un examen ; ce financement est réalisé
par I'imp6t qui atteint la collectivité et qui, sous réserve de détails, em-
prunte la voie unilatérale de I’expropriation que tous les systémes de droit
civilisés subordonnent & des fins d’intérét public. On peut encore soutenir,
sous 1’angle de la finalité, qu’a I’aide d’un financement le gouvernement
confie & des tiers I’exécution de tiches a I’égard desquelles il reconnait
indéniablement ses responsabilités.

Le fait qu’un organisme bénéficiaire jouisse d’une autonomie appré-
ciable ne devrait pas suffire, selon nous, pour éliminer de sa mission ou de
son statut tout caractére public. Il peut simplement signifier que le légis-
lateur a trouvé avantageux de recourir a la décentralisation pour la mise en
ceuvre de certaines fonctions. La décentralisation est une technique admi-

135. 1d., 610.

136. Harelkin c. Université de Regina, [1979]) 2 R.C.S. 561, 594 et 595.

137. Kamena c. L’Ecole polytechnique de Montréal, J.E. 84-838 (C.S.), j. Fraser-Martin,
p. 4.

138. Boisjoly c. Centre d’accueil Domrémy — Montréal, [1986]1R.J.Q. 534, 535 in fine (C.S.).

139. McKinney ¢. Université de Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229, 418.

140. Ibid. ; Stoffman ¢. Vancouver General Hospital, [1990] 3 R.C.S. 483.
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nistrative reconnue qui procure certains avantages. L’autonomie, que tous
considérent comme essentielle a la décentralisation, ne peut changer le
caractére des organismes bénéficiaires, lorsqu’a I’aide d’un financement
public dominant et continu ils réalisent une mission du gouvernement et
agissent pour son compte. Cette conclusion nous parait inévitable lorsque
I’organisme est, de plus, établi a I'initiative du gouvernement et assujetti a
certains contrdles de sa part.

L’ingérence de I’Etat

L’engagement de I’Etat susceptible d’agir sur la qualification de I’or-
ganisme peut encore se manifester par des interventions dans son organisa-
tion, sa gestion, son fonctionnement ou par I'imposition de certains con-
tréles. '

Dans Garneau c. L’ Hépital Ste-Jeanne d’Arc'*!, la Cour supérieure a
intégré dans son évaluation le fait que I’administration et le fonctionnement
de I'institution étaient assujettis 4 des réglements qui devaient obtenir
I’approbation du gouvernement sur recommandation du ministre de la
Santé. Dans le méme esprit, la Cour d’appel a estimé que I'imposition
d’obligations et la prescription de formalités d’ordre et d’intérét publics
étaient de nature a dissoudre le caractére privé des corporations visées et a
les rendre «au moins semi-publiques#? ».

L’effet que peut avoir I'ingérence gouvernementale sur le statut d’'une
institution a surtout été étudié par la Cour supréme dans ces quatre dé-
cisions de 1990 qui ont été signalées dans la section précédente consacrée
au financement public'**. La Cour a examiné le niveau que I’engagement
des pouvoirs publics devait atteindre & I’égard d’un organisme et les
modalités qu’il devait emprunter pour que cet organisme fasse partie du
« gouvernement » au sens de I’article 32 de la Charte canadienne des droits
et libertés.

La présence gouvernementale a été jugée insuffisante a I'égard des
universités et d’un hopital. On I’a considérée comme plus importante et
concluante dans le dossier impliquant un collége voué i I'enseignement
postsecondaire'*. Les différents controles auxquels I’institution était
soumise ont joué un réle prépondérant. La Cour a relevé qu’il appartenait
au lieutenant-gouverneur en conseil de désigner les colléges, de déterminer
les régions qu’ils devaient desservir et de nommer & titre amovible les

141. Garneau c. L’Hépital Ste-Jeanne d’Arc, [1957] R.L. 129, 147 (C.S.), modifié par [1959]
B.R. 583 pour d’autres motifs. .

142. Mayr c. St. Lawrence Corp. Ltd., [1950] B.R. 635, 641.

143. Supra, note 129.

144. Douglas/Kwantlen Faculty Association ¢. Douglas College, [1990] 3 R.C.S. 570.
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membres des conseils chargés de diriger leurs affaires. Elle a pris en
considération également les responsabilités confiées au ministre de I’Edu-
cation ; celui-ci était chargé d’établir des politiques ou des directives con-
cernant I’enseignement et la formation postsecondaire, et d’approuver les
réglements des conseils de direction. Il lui appartenait de superviser les
programmes d’éducation ; il pouvait encore exiger que les colleges lui
fournissent de I'information. Associées a un financement public important,
ces interventions ont permis de ranger ce collége parmi les institutions
gouvernementales assujetties a la Charte. Rappelons néanmoins que les
organismes publics font intervenir des critéres d’identification moins sé-
véres, et que des universités ou des hdpitaux peuvent en faire partie sans
répondre & la définition du gouvernement, comme l'indique le juge La

Forest dans I’affaire McKinney'®.

La jurisprudence disponible montre, comme on pouvait le prévoir,
que la distinction entre les institutions privées et les organismes publics ne
peut étre fondée sur l'intervention d’un seul critere. Elle proceéde plutét
avec empirisme, a la maniére de celle qui oppose en droit public les actes
administratifs aux actes judiciaires, et dont le fonctionnement a été décrit
par le juge Dickson dans Coopers and Lybrand'*®. Ici encore, des indi-
cateurs multiples ont été relevés et utilisés. Sans qu’il soit nécessaire de les
réunir tous, la présence d’un seul semble insuffisante ; il s’agira d’obtenir
une certaine concentration d’éléments qui fera ressortir une marginalité
susceptible de convaincre le juge du caractére public de ’organisme.

2.2.1.2 Les corporations ou les personnes morales

C’est peut-étre dans 'usage du mandamus que le législateur a rendu
possible a I’égard des corporations, ou des personnes morales, que se
manifeste le plus I’originalité entrainée par I’insertion de ce recours dans le
droit statutaire. En effet, I’évolution des textes et les dispositions actuelles
laissent voir que la démarche législative était animée par une volonté de
miser sur le mandamus pour faciliter I’intervention judiciaire a I’égard des
corporations sans que cette fonction soit nécessairement conforme au réle
traditionnellement réservé a ce recours par la common law.

Un bref recul historique s’avére encore nécessaire dans la mesure ot il
procure un éclairage important sur les intentions initiales et réaffirmées du
législateur québécois ; il permet ensuite de dissiper un certain étonnement
provoqué par une jurisprudence assez abondante qui, depuis plus d’'un
siecle, s’appuie sur ’autorité des textes locaux pour favoriser une utilisa-
tion trés étendue du recours en droit corporatif.

145. McKinney ¢. Université de Guelph, [1990} 3 R.C.S. 229, 268.
146. Coopers and Lybrand c. M.R.N., [1979] 1 R.C.S. 495.
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Les origines des dispositions intéressant les personnes morales

A I’étonnement de celui qui sera habitué a voir le mandamus présenté
dans des chapitres consacrés au contrdle judiciaire de I’ Administration,
I’histoire révéle d’abord que les dispositions qui réglementent ce recours
sont issues de textes qui intéressaient principalement le droit des corpora-
tions. L’entrée de ce recours dans le droit statutaire résulte d’une loi
adoptée en 1849'¥. Le titre de cette loi, les explications qui figurent dans
son préambule!*® et I'ensemble des dispositions qui s’y trouvent témoi-
gnent d’une préoccupation trés substantielle sinon dominante a I’égard des
corporations. Ce texte est I'Acte pour définir le mode des procédures a
adopter dans les cours de justice du Bas-Canada dans les matiéres re-
latives a la protection et a la régie des droits des corporations et aux writs
de prérogative et pour d’autres fins y mentionnées. Un préambule indique
ensuite les motivations du législateur de I’époque: «Attendu qu’il est
expédient d’établir un mode plus facile et plus expéditif de procéder dans
les cours dejustice du Bas-Canada pour la protection des droits de corpora-
tion, et empécher ’'usurpation des charges de corporation, et pour exiger
I’accomplissement des devoirs qui retombent sur les personnes remplis-
sant les dites charges, et sur les syndics publics ou autres officiers, corps et
bureaux publics, et dans les matiéres relatives aux writs de prérogative et
autres writs [...] ». Cette loi prévoit ensuite, suivant la description fidele
des notes marginales, un « mode de procéder contre toute personne usur-
pant aucune charge dans une corporation ou corps public » (art. 1-7) ou
contre des associations agissant comme corporation «sans avoir été 1é-
galement incorporées » (art. 8-10) ; les dispositions qui suivent (art. 11-15)
décrivent I'utilisation du mandamus et prévoient des cas d’ouverture dont
on s’est assez peu écarté par la suite. L’article 16 accorde un strict mini-
mum aux brefs de certiorari et de prohibition et indique simplement qu’ils
« seront demandés en la méme maniére que les writs de mandamus ».
L’article 19 revient au droit des corporations et procéde a I’énumération
des circonstances justifiant I’émission des «writs de fieri facias » pour
I’annulation de lettres patentes.

147. Acte pour définir le mode des procédures a adopter dans les cours de justice du Bas
Canada dans les matiéres relatives a la protection et a la régie des droits des torpora-
tions et aux writs de prérogative et pour d’autres fins y mentionnées, 1849, 12 Vict.,
R.-U., c. 41.

148. Sur I'utilisation du titre et du préambule d’une loi A des fins d’interprétation, voir
P.A. COTE, Interprétation des lois, 2° éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 1990, p. 56
et suiv.
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Apres avoir subi certaines modifications, cette loi a été portée dans les
Statuts refondus pour le Bas Canada de 1861'*° dans une forme et avec un
contenu qui accentuent davantage son appartenance au droit des corpora-
tions. D’une part, le législateur n’a retenu du texte antérieur que des
dispositions susceptibles d’intéresser le droit des corporations, puis, d’au-
tre part, il a évacué dans une loi distincte!*® celles qui étaient applicables
aux brefs de prohibition et de certiorari. Le nouveau texte porte désormais
le titre suivant: Acte pour sauvegarder les droits de corporation et en
assurer I'exercice. Ses dispositions sont rangées sous des titres qui annon-
cent des secteurs d’intervention judiciaire & 1’égard des corporations:
« Usurpation des charges dans une corporation » (art. 1-8), « Associations
de personnes agissant comme corporation sans autorité » (art. 9 et 10),
« Mandamus contre une corporation, etc., pour lui faire accomplir certains
devoirs » (art. 11-13), « Le défaut d’élire n’opérera pas la dissolution de la
corporation » (art. 14), etc.

Il apparait évident a la lecture du titre, du préambule, des intertitres et
du contenu de ces lois qu’elles avaient pour but d’assurer un assujettis-
sement plus strict ou efficace des corporations a la I€galité et de rendre des
recours clairement disponibles a cette fin.

C’est en 1866 que le législateur décida de faire passer dans un texte
intéressant la procédure civile les dispositions décrivant 1’usage du man-
damus. Sous réserve de corrections trés mineures ou de certaines amé-
liorations quant & I’expression, I’article 1022 du premier Code de procédure
civile’! reprend exactement en les répartissant dans quatre paragraphes
les usages reconnus a 1'article 11 des lois de 1849 et de 1861. Cette disposi-
tion qui véhicule exactement le droit statutaire en vigueur depuis 1849 met
le recours 2 la disposition de tout intéressé dans les cas suivants a savoir :

Art. 1022,

1. Lorsqu'une corporation néglige ou refuse de faire une élection qu’elle est
tenue de faire en vertu de la loi ; ou de reconnaitre ceux de ses membres qui ont
été légalement choisis ou élus ; ou de rétablir dans leurs fonctions ceux de ses
membres qui ont été destitués sans cause légale ;

2. Lorsqu’un fonctionnaire public, ou une personne occupant une charge dans
une corporation, corps public ou tribunal de juridiction inférieure omet,
néglige ou refuse d’accomplir un devoir attaché A sa fonction ou & sa charge ou
un acte que la loi lui impose ;

149. Acte pour sauvegarder les droits de corporation et en assurer 'exercice, S.R.B.C.,
1861, c. 88.

150. Acte concernant les Brefs de prohibition, certiorari et scire facias, S.R.B.C., 1861, c. 89.

151. Acte concernant le Code de procédure civile du Bas Canada, précité, note 66.



1182 Les Cahiers de Droit (1993) 34 C. de D. 1139

3. Lorsque I'héritier ou représentant d'un fonctionnaire public omet, refuse ou
néglige de faire un acte auquel la loi I’oblige en cette qualité ;

4. Dans tous les cas ol il y a lieu en Angleterre de demander un bref de

mandamus.

Le deuxiéme Code de procédure civile'*?, en vigueur de 1897 a 1965,
laisse cette liste pratiquement inchangée. Dans le domaine corporatif ce-
pendant, la nouvelle version confére au recours une certaine progression ;
les commissaires ont expliqué qu’ils souhaitaient I’'insertion d’une clause
indiquant formellement qu’il peut étre adressé directement & une corpora-
tion aussi bien qu’il pouvait 1’étre & ses officiers en vertu du texte pré-
cédent!>®, Une disposition additionnelle, devenant le paragraphe initial de
I’article 992 du deuxiéme Code, devait ainsi en assurer 1'utilisation :

1. Lorsqu’une corporation ou corps public omet, néglige ou refuse d’accomplir
un devoir que la loi impose ou un acte auquel la loi oblige.
Par ailleurs, la référence aux usages permis par le droit d’ Angleterre
est remplacée par le dernier paragraphe de P'article 992 qui autorise le
recours :

5. Dans tous les autres cas, lorsque le demandeur est intéressé dans I'accomplis-

sement d’un acte ou devoir qui n’est pas d'une nature purement privée.

Nous avons déja mentionné que la disposition pertinente a été restruc-
turée en 1965. Le texte qui associait le recours a1’existence d’un devoir qui
n’est pas de nature purement privée était porté dans la partie introductive
du nouvel article 844 pour devenir un exposé de la régle générale. Peu
d’information a percé concernant les motifs et les effets de cette modifica-
tion. Les propos laconiques des commissaires a la refonte indiquent que la
modification apportée ne visait pas un changement de substance'**. En
1973, dans Fleury c. Socquet, la Cour d’appel a confirmé que, par ce
changement dans la forme, le 1égislateur n’avait pas « voulu restreindre le
recours au mandamus dans le cas des corporations ou I’éliminer lorsqu’il y
a violation d’un droit statutaire’>® ».

Ces constatations sont parfaitement conformes au texte. Celui-ci a
certes évolué dans sa présentation ; la simple énumération de jadis est
maintenant précédée d’un exposé de la régle générale qui associe le recours

152. Le projet de code a été adopté par la Loi concernant le Code de procédure civile de la
province de Québec, 60 Vict., R.-U., c. 48, sanctionnée le 9 janvier 1897.

153. QuEBEC, COMMISSION CHARGEE DE REVISER ET DE MODIFIER LE CODE DE PROCEDURE
CIVILE DU BAS CANADA, Troisiéme rapport de la Commission chargée de réviser et de
modifier le Code de procédure civile du Bas Canada, Québec, Léger Brousseau Imp.,
1895, p. xxvi1; les propos des commissaires visaient alors I’article 1066 qui, dans la
version finale, allait devenir I'article 992.

154. Supra, note 51 et le texte correspondant.

155. Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267, 271.
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a la présence d’'un devoir qui n’est pas d’une nature purement privée.
Néanmoins, la partie introductive de I’article se termine sur le mot «no-
tamment » ; créateur d’une présomption, il annonce que les situations
énumérées subséquemment réalisent les conditions souhaitées. Par la vo-
lonté du texte, les obligations décrites aux différents paragraphes doivent
étre tenues pour ne pas étre de nature purement privée. Or les catégories
qui s’y trouvent et qui sont applicables aux personnes morales correspon-
dent exactement, comme |'indiquent les commissaires, & celles qui étaient
antérieurement en vigueur.

Au terme d’une bréve exploration du passé, on constate que le man-
damus a émergé de textes qui montrent une préoccupation évidente a
I’égard des corporations ; les titres des projets, les explications données en
préambule, le contenu des dispositions concordent en ce sens.

L’intervention législative témoigne en soi d’une insatisfaction a
I’égard du droit existant et d’une volonté de remédier 4 ses carences oud’y
ajouter'*®. En I’espéce, Iintention réformatrice était annoncée formel-
lement par I’autorité. Le préambule de la loi de 1849, qui fixait de maniére
pratiquement définitive les coordonnées du recours, mérite d’étre rappelé :

Attendu qu’il est expédient d’établir un mode plus facile et plus expéditif de

procéder dans les cours de justice pour la protection des droits de corporation, et

pour en régler I'usage et empécher qu’on en abuse, et pour empécher I’'usurpation

des charges de corporation, et pour exiger I'accomplissement des devoirs qui

retombent sur les personnes remplissant les dites charges. [L’italique est de nous.]

Pour réaliser 1’objectif ainsi allégué, le législateur devait établir des
normes susceptibles d’assurer I’utilisation du recours dans des circonstan-
ces oil son succés demeurait autrement incertain ou improbable, et porter
ainsi son domaine d’application au-dela des limites définies par le droit
britannique. Ce dépassement ressort clairement de la phraséologie pré-
sente dans les lois de 1849 et de 1861, puis a I’article 1022 du premier Code
de procédure civile. Le texte propose une liste d’usages qu’il fait suivre
d’une clause suivant laquelle le recours est encore permis « dans tous les
cas ol il y a lieu en Angleterre de demander un bref de mandamus ». Une
telle énumération d’usages, que I’on ajoute & ceux que la common law
permet déja, ne peut étre considérée comme une simple mise en forme
statutaire de celle-ci. Un jugement de la Cour supérieure pouvait dés lors

" 156. P.A. COTE, op. cit., note 148, p. 46 ; voir aussi la Loi d’interprétation, L.R.Q., c. I-16,
art. 41.
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constater que l'intervention législative et les termes employés manifes-
taient clairement la volonté d’ajouter au droit d’ Angleterre’>”.

Plus précisément, on remarque que les différentes dispositions qui se
sont succédé depuis le milieu du x1x® siécle ont visé directement les
corporations (ou les personnes morales). Celles-ci figurent dans les textes
en marge ou indépendamment des corps publics. Elles sont mentionnées

globalement, sans distinction de nature a exclure les corporations
privées!'®s.

Ces textes n’ont pas fait reposer non plus I’'usage du recours contre les
corporations sur I’existence d’un devoir de nature publique. Insatisfait
sans doute du rendement de la common law laissée a elle-méme, le légis-
lateur a préféré déterminer autrement les obligations dont il entendait
faciliter I’exécution. Certaines sont indiquées avec précision ; une per-
sonne morale peut ainsi étre assignée lorsqu’elle refuse de tenir une élec-
tion prévue par la loi, de reconnaitre des membres légalement choisis ou
élus, ou de rétablir ceux qui ont été exclus sans cause légale'*. A noter que
dans les codes de 1866, de 1897 et de 1965, ces usages figurent dans des
dispositions qui touchent uniquement les corporations sans mentionner, du
moins formellement, comme le font d’autres paragraphes, les corps pu-
blics. D’une maniére plus générale, le recours permet encore d’obtenir
I’exécution d’un acte auquel la loi oblige une personne morale ou ses

157. The Queen v. The Montreal and New York Railroad Co., (1856) 6 L.C.R. 232, 234
(C.S.): «The exception to the jurisdiction cannot be sustained. The 12, Vict. chap. 41,
provides for this case. It goes further than the law of England, and enacts sect. 11. « That
whenever any person holding any office in any Corporation, Public Body or Board, or
any Public Body whatsoever or any Court of Inferior Jurisdiction, shall omit, or neglect,
or refuse to perform any act or duty belonging to such office, or to such Court or which
the persons holding such office, are, or shall be by law, required or bound to perform[...]
and in all cases in which a writ of mandamus will lie and may be legally issued in
England, it shall be lawfull » for persons interested to apply for a writ, etc. »

158. Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267, confirmant [1971] R.P. 385 (C.S.).

159. Acte pour définir le mode des procédures a adopter dans les cours de justice du Bas
Canada dans les matiéres relatives a la protection et d la régie des droits des corpora-
tions et aux writs de prérogative et pour d’autres fins y mentionnées, précité, note 147,
art. 11; Acte pour sauvegarder les droits de corporation et en assurer I’exercice, pré-
cité, note 149, art. 11; Acte concernant le Code de procédure civile du Bas Canada,
1866, précité, note 66, art. 1022 (1) ; Code de procédure civile de la province de Québec,
1897, précité, note 66, art. 992 (2) ; Code de procédure civile, 1965, précité, note 66,
art. 844 (2).
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officiers, ou ’accomplissement d’un devoir attaché a une charge (ou 4 une
fonction) qui y est occupée!®.

La documentation juridique ne fournit pas d’information sur les motifs
du législateur de I’époque. Ces modifications ont néanmoins €té apportées
et leur contenu brut permet au minimum de considérer que le 1égislateur a
été sensible aux caractéristiques particuliéres de ces personnes juridiques
que sont les corporations ou les personnes morales et 2 I’importance
d’assurer le respect des obligations qui leur sont imposées par la loi ; il
aurait vu dans une extension du recours en mandamus un moyen approprié
a cette fin.

Ainsi, I’élargissement de la procédure par rapport a la common law
afin de lui assigner un réle spécial en droit québécois a I'égard des person-
nes morales ressort des intentions avouées du législateur ; il a été confirmé

par la jurisprudence!®! et constaté en doctrine!¢2,

Plusieurs motifs sont susceptibles d’expliquer cette extension d’un
reméde traditionnellement rattaché au droit public a des institutions qui
peuvent étre de nature privée. Une premiére explication tient a I’emprise

particuliere qu’exerce traditionnellement 1'Etat sur les corporations. His-

toriquement, la création des corporations fut en Angleterre'®®, comme en

France d’ailleurs'®*, une des prérogatives du souverain ; avec continuité,
leur existence artificielle a résulté d’une concession de ’Etat intervenant
selon des modalités variables. L’Etat a encore montré ses préoccupations -
en promulguant des réglementations qui leur sont particuliérement applica-
bles ; ces normes gouvernent leur fonctionnement et les relations qu’elles

160. Acte pour définir le mode des procédures a adopter dans les cours de justice du Bas
Canada dans les matiéres relatives a la protection et a la régie des droits des corpora-
tions et aux writs de prérogative et pour d’autres fins y mentionnées, précité, note 147,
art. 11 ; Acte pour sauvegarder les droits de corporation et en assurer I’ exercice, précité,
note 149, art. 11 ; Acte concernant le Code de procédure civile du Bas Canada, 1866,
précité, note 66, art. 1022 (2) ; Code de procédure civile de la province de Québec, 1897,
précité, note 66, art. 992 (1) et (3); Code de procédure civile, 1965, précité, note 66,
art. 844 (1) et (3).

161. The Queenc. The Montreal and New York Railroad Co.,(1856)6 L.C.R. 232,234(C.S.).

162. J. SMITH et Y. RENAUD, Droit québécois des corporations commerciales, vol. 3,
Montréal, Judico, 1977, p. 1795. Ces auteurs commentent ainsi la réaction de la juris-
prudence aux dispositions qui ont introduit le recours dans le droit écrit : « Dés le début,
les tribunaux ont appliqué ces dispositions aux corporations privées (commerciales ou
autres). Le recours au mandamus ne fut pas limité aux corporations municipales,
comme c’était le cas en Angleterre. » Voir aussi R. DEMERS, op. cit., note 13, pp. 71 et
81.

163. F.W. WEGENAST, The Law of Canadian Companies, Toronto, Carswell, 1979, p. 17.

164. J. SMITH et Y. RENAUD, op. cit., note 162, vol. 1, p. 5 et suiv.
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entretiennent avec leurs membres ; elles les assujettissent a certains con-

tréles'®’.

Les corporations sont encore des institutions, des structures collec-
tives. Par le rassemblement de personnes qu’ils peuvent entrainer, ces
groupements sont aptes & mobiliser des courants d’influence qui ont pu
devenir des sources d’inquiétude pour 1’autorité publique'®.

Certains traits les rapprochent enfin des institutions politiques. Les
corporations impliquent une collectivité, une organisation et des fonctions
de direction ; elles pratiquent la procédure de I’élection et exercent un
pouvoir réglementaire ; leurs instances occupent une position d’autorité et
peuvent prendre des décisions touchant les intéréts et les droits des per-
sonnes.

Sans atteindre nécessairement le niveau des corps ou des organismes
publics, les corporations réunissent un certain nombre de caractéristiques
qui ont incité le 1égislateur a les soumettre a la 1€galité et 4 une surveillance
Jjudiciaire accrue. La voie empruntée a consisté a faire évoluer les condi-
tions de recevabilité du recours en mandamus, a substituer au devoir
public de la common law des conditions statutairement définies et élargies.

La mise en ceuvre des dispositions dans la jurisprudence

Depuis le milieu du siécle dernier, les tribunaux se sont généralement
limités a appliquer les paragraphes impliquant les corporations et ont
accepté les conclusions mandatoires dés lors qu’il s’agissait d’un acte
auquel la loi les obligeait ou d’un devoir attaché a une charge. Ce respect
des textes explique une présence trés active du recours en droit corporatif.

11 est d’abord susceptible d’atteindre toutes les corporations ou per-
sonnes morales, sans qu’il soit possible de différencier certaines caté-
gories, et sans exclure en particulier celles qui sont de droit privé. Sil’on
fait abstraction des municipalités et des commissions scolaires, on constate
que la plupart des décisions accordant le mandamus contre des personnes
morales impliquent des institutions privées 4 vocation commerciales!®’.

165. Dans Mayr c. St. Lawrence Corp. Ltd., {1950] B.R. 635, 641, le juge Bissonnette a
exprimé I’avis que, par I’effet des obligations ou des formalités qui leur sont imposées,
des corporations qui seraient essentiellement privées deviennent des corporations au
moins semi-publiques.

166. R. DEMERS, op. cit., note 13, p. 4: «Corporations by the mere fact of associating
individuals in one single body, constituted a threat to the Sovereign's power and
consequently, some method of control had to be devised to ensure that the law be
respected in such small «republic ». »

167. Infra, les décisions citées aux notes 176 2 182.
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Bien qu’elle soit réalisée définitivement dans la jurisprudence, ’admission
du recours contre les corporations privées a progressé timidement.

En 1949, la Cour supérieure se fonde sur la lettre de ’article 992 du
Code alors en vigueur et sans autre commentaire décide qu’il «donne ce
recours méme contre les officiers des corporations privées!® ». L’année
suivante, la Cour d’appel est saisie d’une inscription en droit a I’encontre
d’une demande dirigée contre une corporation dont le statut est discuté!®,
Le juge Bissonnette justifie 1a recevabilité du recours en s’attardant sur
I’évolution du droit corporatif au pays; plus précisément, a son avis,
I'imposition par la loi d’obligations et de formalités aux personnes morales
en faisaient des entités «au moins semi-publiques!’® ».

L’étape décisive est franchie en 1973. Dans Fleury c. Socquet'’!, la
Cour d’appel établit définitivement I’emprise du recours sur les corpora-
tions privées et en donne une explication fondée sur la derniére version du
texte ; elle retient essentiellement que la mention des corporations a I’arti-
cle 844 du Code de 1965 n’est accompagnée d’aucun qualificatif et ne
permet pas de discriminer. La validité de cette interprétation est cor-
roborée par I’extension du recours aux groupements visés par I’article 60
(maintenant «aux associations » au sens du Code civil), des entités qui
n’ont pas un caractére public.

~ Enprésence d’une personne morale ou d’une corporation, le recours
est d’abord ouvert dés lors que le refus implique un acte auquel 1a loi oblige
I’entité, ou une personne qui y occupe une charge (art. 844 (1) et (3)).
L’origine législative donne au devoir le caractére nécessaire!’?. L’ obliga-
tion dont on peut rechercher I'’exécution n’est pas exclusivement celle
qu’'un texte retient formellement ou nominalement ; le recours atteint
également ce qui est nécessaire a la réalisation de cette obligation, ce quien
constitue «une étape nécessaire'’> ». Aux fins de I'article 844, la juris-
prudence assimile encore a la loi les réglements adoptés par la personne

morale!”4.

Un intéressé peut également s’adresser a la Cour supérieure pour
_obtenir I’accomplissement d’un devoir attaché a une charge (ou a une

168. Fournier c. Sirois, {1949] C.S. 157, 161.

169. Mayr c. St. Lawrence Corp. Ltd., {1950} B.R. 635.

170. Id., 641.

171. Fleury c. Socquet, (1973] C.A. 267, confirmant [1971] R.P. 385 (C.S.).

172. Infra, section 2.2.2, et spécialement les décisions citées A la note 207.

173. Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267, 269, confirmant [1971] R.P. 385 (C.S.).

174. Majichc. The Croatian Home of Noranda Inc.,[1958]R.P. 69 (C.S.) ; Fleury c. Socquet,
[1973]1 C.A. 267, 269, confirmant [1971]) R.P. 385 (C.S.): voir spécialement le jugement
de la Cour supérieure 3 la page 394. Aussi, R. DEMERS, gp. cit., note 13, p. 74 ; J. SMITH
et Y. RENAUD, op. cit., note 162, vol. 3, p. 1809.
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fonction, selon la terminologie en vigueur depuis le 1°° janvier 1994) occu-
pée au sein de la personne morale. Laloi, la charte ou les lettres patentes de
Pinstitution, ses réglements et les précisions ajoutées par la jurisprudence
devront étre consultés pour déterminer les devoirs qui, au sein des diffé-
rentes personnes morales, se rattachent aux charges ou aux fonctions
établies!”>.

L’article 844 présente enfin nominalement certaines obligations : la
tenue d’une élection, la reconnaissance de membres légalement choisis ou
€lus et le rétablissement dans leurs fonctions de ceux qui ont été destitués
sans cause légale (par. 2).

L’application de ces dispositions a permis une utilisation fréquente et

variée de la procédure contre les personnes morales!’®. On y a eu recours

avec succeés pour forcer I’élection du conseil d’administration'”’, pour

assurer la convocation d’assemblées d’actionnaires!’® ou la réunion du
bureau des administrateurs!’®, pour obtenir I’enregistrement de transfert
d’actions dans les livres de la corporation'8?, 1a production de bilans'®!, ou

175. Socquet c. Fleury, [1971] R.P. 385, 394 (C.S.), confirmé par [1973] C.A. 267.

176. Voir R. DEMERS, op. cit., note 13, p. 66 et suiv.; J. SMITH et Y. RENAUD, op. cit.,
note 162, vol. 3, pp. 1414, 1794 et suiv.

177. Majich c. The Croatian Home of Noranda Inc., [1958) R.P. 69 (C.S.).

178. Hatton c. The Montreal, Portland & Boston Railway Co., [1884] 1 M.L.R. 69 (C.S.);
Fournier c. Sirois, [1949] C.S. 157, Lalonde c. Photogravure Nationale Ltée, [1950}
B.R. 106 ; Mayr c. St. Lawrence Corp. Ltd., [1950]) B.R. 635 ; Majich c. The Croatian

. Home of Noranda Inc., [1958] R.P. 69 (C.S.) ; Socquet c. Fleury,[1971}R.P. 385(C.S.),
confirmé par [1973] C.A. 267 ; Légaré c. Les Placements Esplanade Ltée, C.A. Québec,
n® 09-000371-754, 20 février 1978, j. Bernier.

179. Socquetc. Fleury,[1971]R.P. 385(C.S.), confirmé par [1973] C.A. 267 ; et Légaréc. Les
Placements Esplanade Ltée, C.A. Québec, n° 09-000371-754, 20 février 1978, j. Ber-
nier ; Leclerc ¢. Gaudreault, J.E. 89-368 (C.S.), confirmé par J.E. 89-1598 (C.A.).

180. The Queen c. The Montreal and New York Railway Co., (1856) 6 L.C.R. 232, 234 et 235
(C.S.); Cunningham c. Beaudet, (1885) 11 Q.L.R. 168, 169 (C.S.) ; Upton c. Hutchison,
(1899) 8 B.R. 505 ; Barnard c. The Duplessis Independant Shoe Machinery Co., (1907)
31C.S.362; Cotey c. The Victoria Store Co.,(1917) 23R.L.n.s. 244 (C. rév.) ; Légaréc.
Les Placements Esplanade Litée, C.A. Québec n° 09-000371-754, 20 février 1978, j.
Bernier; Herron c. Advanced Mechanical Drive M. & M. Inc., J.E. 79-47 (C.S.),
commenté par : R. DEMERS, loc. cit.,note 15 ; Corporation de Placement RenaudInc. c.
Nor-Mix Ltée, [1980) C.S. 980. Voir aussi Brady c¢. Stewart, (1887) 15 R.C.S. 82; 1a
possibilité d’utiliser le mandamus 2 cette fin semble acquise dans cette affaire ; les juges
formant la minorité I’auraient accordé ; la majorité I’a refusé enl’espéce pour des raisons
étrangéres 2 cette question. Le recours a également permis 3 une requérante de faire
reconnaitre sa qualité de détentrice réguliere de certaines actions et de forcer I’émission
d’actions additionnelles : Leclerc ¢. Gaudreault, J.E. 89-368 (C.S.), confirmé par J.E.
89-1598 (C.A.).

181. Fournier c. Sirois, [1949] C.S. 157 ; Mayr ¢. St. Lawrence Corp. Ltd., [1950] B.R. 635 ;
Majich c. The Croatian Home of Noranda Inc., [1958] R.P. 69 (C.S.).
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encore 1’accés aux livres de la corporation ou leur production en faveur de
ceux qui y ont droit!82,

Une seule controverse notable a obscurci ce contentieux. Nous avons
mentionné qu’a I’égard des corporations ou des personnes morales le
législateur québécois a définitivement voulu réformer et fonder I’'interven-
tion des tribunaux sur des bases nouvelles. Les textes en vigueur depuis
1849 I’ont rendu possible en présence d’un acte auquel la loi oblige ou d’un
devoir attaché a une charge. La reconnaissance de cette rupture avec la
common law a provoqué une réticence chez certains. Des autorités sem-
blent vouloir maintenir le lien et subordonner encore la recevabilité du

‘recours contre une personne morale a la présence d’un devoir public.

Il serait insuffisant, suivant ce courant d’opinion, que I’obligation
en litige incombe & une personne morale et qu’elle ait sa source dans la loi
(art. 844 (1) et (3) C.p.c.). Il faudrait établir de plus, et indépendamment du
respect de ces critéres, que cette obligation est de nature publique ou
qu’elle n’est pas, selon les termes du Code actuel, d’une nature purement
privée. Cette preuve tiendrait essentiellement a la présence d’une collec-
tivité de personnes touchées, composée de citoyens, de membres ou d’ac-
tionnaires'®3.

Une décision de la Cour d’appel, ordonnant la convocation de I’assem-
blée des actionnaires, a effectivement attaché une certaine importance a
I'intérét collectif d’une telle mesure'®*. Il n’est pas certain pour autant
qu’une telle opinion suffise afin d’établir une condition indispensable au
recours. Cette décision est issue de circonstances qui réalisaient déja les
conditions essentielles : la présence d’une personne morale et d’une obliga-
tion statutaire. Si, de surcroit, I’objet du devoir présentait des aspects
collectifs, il n’était pas interdit au tribunal de le souligner pour étayer
davantage sa conviction.

A l'inverse, le mandamus a été jugé bien fondé dans plusieurs affaires
concernant des décisions a portée individuelle. Avec une continuité qui
semble parfaite, le recours a été jugé approprié pour obtenir I’enregis-
trement de transfert d’actions'®®, méme si une telle opération intéresse un
droit personnel'®® ou un conflit entre la personne morale et le cessionnaire.
On ne doit pas négliger le fait que, dans un contexte de cette nature, les
instances de la personne morale occupent une situation d’autorité, qu’elles

182. Andersc. Hagar, (1883)6 L.N. 83 (C.S.); Ritchie c. Mackay, (1889) 18 R.L.. 406 (C.S.).

183. Mayrc. St. Lawrence Corp. Ltd.,[1950] B.R. 635, 641 ; H. REID, loc. cit., note 16, 457 ;
J. SMiTH et Y. RENAUD, 0p. cit., note 162, p. 1799 ; R. DEMERS, loc. cit., note 15, 646.

184. Mayr c. St. Lawrence Corp. Ltd., [1950] B.R. 635.

185. Supra, note 180.

186. R. DEMERS, loc. cit., note 15, 646.
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exercent un pouvoir décisionnel et que leur refus peut léser des intéréts
individuels. D’autyes jugements considérent encore que le recours n’est
pas irrecevable A I'égard d’une personne morale pour la raison qu’il vé-
hicule la défense d’intéréts privés!®’.

A notre avis, le texte méme de 1’article 844 dispense le requérant de
démontrer a I’aide d’une preuve indépendante que le devoir dont il recher-
che I’accomplissement n’est pas d’une nature purement privée. En effet, la
partie introductive de ’article 844 exige bien la présence d’un tel devoir.
Mais en employant le mot « notamment » pour conclure cette partie, et en
le faisant suivre d’une énumération d’hypothéses dans les différents para-
graphes, le législateur établit une présomption. Il décréte que les obliga-
tions qui s’y trouvent mentionnées doivent étre tenues pour ne pas étre
d’une nature purement privée. Il signifie ainsi sa volonté de lever toute
ambiguité quant au statut des obligations imposées par la loi aux personnes
morales et quant a la recevabilité du recours.

D’une maniére plus générale, nous sommes d’avis que ’utilisation du
mandamus ne peut étre fondée sur une distinction entre les décisions ayant
une portée collective et celles qui ont un caractére individuel. Sa re-
cevabilité ne dépend pas du nombre plus ou moins substantiel de personnes
qui sont victimes du refus, mais plut6t de I’origine du devoir et des person- -
nes ou des organismes qui en sont responsables. C’est ainsi qu’en droit
administratif un demandeur de permis de construction ou de subvention est

‘alarecherche d’un avantage avant tout personnel et individuel ; 1a justifica-

tion du recours en pareilles hypothéses ne peut reposer sur la portée
générale de la décision. Elle s’éxplique par d’autres aspects de 1’obliga-
tion ; celle-ci est imposée par la loi ou par un réglement et elle incombe 3 un
corps public. Dans le cas des personnes morales, elle tient également a
I’origine statutaire du devoir. Cette conclusion découle de la volonté du
législateur exprimée aux paragraphes 1 et 3 de I’article 844.

2.2.1.3  Les autres intervenants

En plus des organismes publics et des personnes morales, 1’article 844
mentionne les tribunaux soumis au pouvoir de surveillance et les groupe-
ments visés par Particle 60 du Code de procédure civile. Depuis le 1°* jan-

187. Fleuryc. Socquet, [1973] C.A. 267, 271, confirmant [1971] R.P. 385 (C.S.) ; aprés avoir
reconnu la validité des conclusions mandatoires, la Cour d’appel ajoutait : « L’existence
d’un conflit d’ordre privé entre I’appelant et I’intimé n'y change rien. » L affaire Four-
nier c. Sirois, [1949] C.S. 157, est issue du litige opposant les trois actionnaires d’une
compagnie. Dans Gaudreault c. Leclerc, J.E. 89-1598 (C.A.), le recours intervient dans
un conflit réduit 2 des dimensions familiales.
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vier 1994, le texte substitue i ces groupements « les associations au sens du
Code civil ».

L’application du mandamus aux tribunaux soumis au pouvoir de
surveillance de la Cour supérieure ayant fait I’objet de présentations dans
les ouvrages de droit administratif, il nous a paru inutile de reprendre ici un
exposé de régles souvent examinées.

Les regroupements de personnes non constitués en corporation, mais
formés en vue de poursuivre des fins d’intérét commun, ont longtemps été
laissés sans statut juridique au Québec. En 1948, dans I’affaire Comtois'®®,
la Cour d’appel avait accordé un bref de mandamus contre une organisa-
tion syndicale en empruntant une voie ultérieurement désavouée par la
Cour supréme. La Cour avait interprété largement les dispositions d’un
texte adopté en 1938 ; la Loi favorisant I’exercice de certains droits'®®
permettait de poursuivre en justice «tout groupement de personnes asso-
ciées pour la poursuite en commun de fins ou d’avantages d’ordre indus-
triel, commercial ou professionnel dans cette province, quin’y posséde pas
de personnalité civile collective légalement reconnue et n’est pas une
société au sens du Code civil ».

Le juge Casey, avec I’accord de ses collégues, avait considéré que ce
texte avait pour effet d’attribuer & ces groupements une existence propre et
distincte de celle de ses membres. Cette existence juridique permettait, a
son avis, d’assujettir le syndicat intimé au paragraphe 2 de ’article 992 du
précédent Code de procédure ; sans I’'indiquer formellement, le juge Casey
assimilait ces groupements & des corporations.

La Cour supréme invalidait cette interprétation en 1961'°. De P’avis
du juge Fauteux, les dispositions autorisant I’assignation en justice de
certains groupements n’emportaient pas comme conséquence nécessaire
Pattribution de la personnalité juridique ou du statut de corporation au sens
de I'article 992 (2) du Code de procédure civile alors en vigueur. Les
circonstances de I’espéce devaient cependant permettre a la Cour d’accor-
der les conclusions mandatoires sur un autre fondement. La demande avait
pour objet la réintégration d’un salarié au sein d'un syndicat ; I’apparte-
nance au groupement était indispensable au maintien de I’intéressé dans
son emploi. La nature de I’enjeu perce la motivation : les décisions influant
sur un droit d’une telle importance dépassent le niveau de ce qui est
purement privé ; la demande du salarié était justifiable en vertu du paragra-
phe 5 de I’article 992.

188. Comutois ¢. L'Union locale 1552 des lambrisseurs de navires, {1948) B.R. 671.
189. Loi favorisant I'exercice de certains droits, (1938) 2 Geo. VI, c. 96, art. 1 et 2.
190. Seafarer’s International Union of North America c. Stern, [1961] R.C.S. 682.
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La mention formelle, en 1965, des groupements visés par ’article 60
devait établir sur des bases plus solides la recevabilité du recours contre
ces organismes sans personnalit€ morale, et la rendre moins dépendante de
circonstances semblables a celles qui ont permis le jugement de la Cour
supréme dans ’affaire Stern. L’accés au tribunal devient possible lorsque
le requérant démontre contre le groupement un refus d’accomplir un acte
auquel la loi I'oblige ou un devoir attaché a une charge, le défaut de tenir
une élection, de reconnaitre les membres élus ou de rétablir ceux qui ont
été€ exclus sans cause légale.

‘La Loi sur I'application de la réforme du Code civil a introduit ici un
changement de désignation'®’. Depuis le 1°F janvier 1994, les «associa-
tions au sens du Code civil » remplacent les groupements qui étaient visés
par I'article 60 du Code de procédure civile.

L’article 2186 du Code civil du Québec définit le contrat d’association
comme «celui par lequel les parties conviennent de poursuivre un but
commun autre que la réalisation de bénéfices pécuniaires a partager entre
les membres de I’association ». Les articles 2267 a 2278 introduisent de
nouvelles normes destinées a régir les associations. Ces régles intéressent
peu notre sujet. On releve toutefois qu’elles ne comportent aucune indica-
tion relative au caractére public ou privé de ces institutions. L’article 844
‘du Code de procédure civile est donc susceptible d’atteindre les associa-
tions sans exclusion pouvant découler d’une telle distinction.

La nouvelle désignation des groupements visés, «les associations au
sens du Code civil », vient peut-étre appuyer davantage I'idée que le
mandamus n’est pas au Québec une procédure qui reléve exclusivement du
domaine public.

L’article 844 établit donc la recevabilité du mandamus en misant
d’abord sur la présence de certaines entités ou de certains groupes: les
corps ou les organismes publics, les corporations ou les personnes mora-
les, les associations au sens du Code civil.

La présence d’un organisme désigné pourra suffire en certaines cir-
constances, notamment lorsqu’il s’agit d’une autorité dont le caractére
public est indiscutable ; les obligations qui incombent aux municipalités,
aux commissions scolaires ou aux ministres font réguliérement 1’objet de
recours en mandamus sans que leur nature fasse I’objet de discussion.
Pourtant, I’équation entre la nature de 1'organisme et celle de ses devoirs
n’est pas parfaite. Des personnes publiques peuvent étre engagées dans des
obligations qui acquiérent un caractére privé lorsqu’elles découlent d’un

191. Loi sur I'application de la réforme du Code civil, précitée, note S, art. 390.
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contrat'®2. A I'inverse, les recueils d’arréts témoignent depuis longtemps
de la recevabilité du recours contre des compagnies privées!®>. L’arti-
cle 844 mentionne depuis le 1°" janvier 1994 les associations au sens du
Code civil.

Cette constatation rend inévitable I’introduction d’un critére addition-
nel ou correcteur qui intéresse un autre aspect de 1’obligation.

2.2.2 L’origine de I’obligation

Dans les différents paragraphes de I’article 844, le 1égislateur décrit les
devoirs qu’il estime ne pas étre de nature purement privée en utilisant deux
références. Celle qui s’attache a I’identité des intervenants a été commen-
tée ; soninsuffisance a été vérifiée en jurisprudence. En y associant «’acte
auquel la loi oblige » (par. 1, 3 et 4) ou le devoir attaché a une charge ou a
une «fonction » (par. 3)'%, le Code de procédure civile établit une ex-
igence complémentaire qui s’adresse a I’origine de I’obligation.

La pertinence de ce critére ayant fait I’objet de contestation, il nous a
semblé approprié d’en vérifier le bien-fondé avant d’aborder son appli-
cation.

2.2.2.1 La validité du critere

Certaines décisions relativement récentes, en provenance de la Cour
supérieure, mettent en doute la justesse de la démarche qui tient compte de
I’origine d’une obligation pour évaluer son statut. Dans Vallée c. Muni-
cipalité du Village de Plaisance'®®, la Cour adhére 4 I’opinion doctrinale
suivante : « Pour qualifier un acte ou un devoir de « public » oude « privé »,
ce n’est pas leur source qu’il faut rechercher, mais uniquement leur objet,

leur finalité'®®, »

Ainsi, un acte serait public «s’il concerne ou affecte — ou s’il est
susceptible de concerner ou d’affecter un ensemble de personnes'®” »,
Cette idée se retrouve encore dans une décision plus récente de la Cour

192. Pagéc. Ville de Longueuil, (1898) 7 B.R. 262 ; Boisjoly c. Centre d'accueil Domrémy —
Montréal, [1986] R.J.Q. 534 (C.S.).

193. Fournierc. Sirois, [1949] C.S. 157, 161. Cette réalité a été reconnue formellement dans :
Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267, 269.

194. Selon la terminologie en vigueur depuis le 1°" janvier 1994,

195. Vallée c. Municipalité du Village de Plaisance, [1980] R.P. 230, 233. Le jugement de la
Cour supérieure, tel qu'il est reproduit, comporte une erreur de transcription a la fin de
I’extrait cité.

196. H. REID, loc. cit., note 16, 459.

197. Ibid.
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supérieure '8 et a été reprise en partie par un auteur qui retient la finalité du

devoir sans pour autant écarter formellement son origine'®.

Ce courant d’opinion ne nous parait pas convaincant. Si une portée
collective caractérise souvent une décision de nature publique, I’équation
entre ces éléments n’est pas parfaite. En effet, le droit administratif recon-
nait I’existence de décisions individuelles, que I’on oppose aux actes
réglementaires et qui doivent leur qualification publique au fait qu’elles
émanent de I’Etat ou de ses démembrements, ou au fait qu’elles procédent
d’une situation d’autorité. La pratique révéle que des actes pour lesquels
I’élément individuel est prépondérant, comme la délivrance de permis de
construction, les autorisations, les subventions, etc., sont & la portée de
I’article 844.

Rien n’impose a priori qu’un acte ne puisse étre public que par sa
destination (collective). On peut concevoir qu’il le soit encore par son
auteur (Etat, ministéres, collectivités locales, organismes publics), ou par
ses origines ou les dispositions qui I’autorisent (origine législative, régle-
mentaire ou autoritaire, par opposition au contrat, qui résulte de I’adhésion
des parties). Parmi ces critéres, des préférences restent possibles lorsque
les tribunaux disposent d’une liberté d’appréciation. Ce choix peut dis-
paraitre ou son étendue étre altérée lorsque le législateur se manifeste et
fixe des parameétres. L’autorité peut encore établir une définition par-
ticuliére destinée i une fonction, et non a d’autres ; ainsi, la qualification
publique ou non purement privée peut, spécialement si le législateur le
veut, se dissocier de significations utiles a d’autres fins®,

Si elle ne constitue pas le seul critére, la source de I’obligation s’im-
pose indéniablement. Chacun des paragraphes de 1’article 844 fait mention
d’un devoir ou d’un acte auquel «la loi oblige ». Les usages identifiés du
recours ne sont pas tous décrits en intégrant I’origine statutaire du devoir ;
ainsi, le troisiéme paragraphe fait référence, dans le cas du fonctionnaire
public ou de la personne occupant des fonctions dans certains organismes,
au «devoir attaché a sa charge » (ou a ses fonctions, selon la nouvelle
terminologie). Néanmoins, les termes employés orientent la recherche
vers la source de I’obligation ; la charge ou les fonctions de ces personnes
seront elles-mémes définies par la loi, les réglements, ou éventuellement

par la common law?'.

198. Association canadienne des carrossiers du Québec Inc. c. Corporation des assureurs
agréés, J.E. 85-913 (C.S.), j. De Blois, p. 11.

199. P. GARANT, op. cit., note 57, vol. 2, p. 401.

200. Retenons, par exemple, les fins relevées dans ’article du professeur H. REID, loc. cit.,
note 16, 456 in fine.

201. R. DEMERs, op. cit., note 13, p. 76.
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Il pourrait donc suffire de signaler que 1’origine de I’obligation figure
clairement parmi les conditions inscrites a 1’article 844 du Code de pro-
cédure. Toutefois, les prétentions qui nous semblent aller & ’encontre du
texte se retrouvent dans des opinions provenant de nos tribunaux. Il nous a
paru utile, dans de telles circonstances, de rendre compte de la présence en
jurisprudence d’un versant plus probant.

On constate d’abord que, dans un nombre impressionnant de déci-
sions examinant des devoirs dont la nature était contestée, leur origine a été
un facteur déterminant. Un recensement permettrait d’établir le contre-
poids nécessaire?°2, Il nous a paru plus intéressant de démontrer la validité
et le caracteére opératoire de ce critére en signalant certaines difficultés
auxquelles son utilisation a permis d’apporter la solution ; il s’agissait, dans
ces affaires, d’établir le sort d’obligations qui découlaient d’un contexte
contractuel, qui incombaient a des corporations privées, ou dont I’exécu-
tion paraissait profiter a un individu ou a un cercle limité de personnes.

~ Lorsqu’ils déclarent le mandamus inapproprié pour obtenir I’exécu-
tion d’engagements contractuels, les tribunaux se contentent généralement
d’opposer I’origine nécessaire des obligations qui y donnent lieu et répon-
dent qu’il est limité a celles qui découlent de laloi. Dans Walsh c. Montreal
Light Heat and Power Co. par exemple, le juge Létourneau de la Cour
d’appel ne fait que constater la « présence d’une simple obligation contrac-
tuelle et non «d’un devoir » que la loi imposerait 4 la compagnie, ou «d’un
acte » auquel elle I’obligerait?®? ». Des opinions analogues sont exprimées

202. Voiratitred’exemple : Chicoine c. La Compagnie de Macadam de St-Hyacinthe, (1905)
11 R. de J. 95, 96 in fine (C.S.); C6té c. La Corporation de la Paroisse de St-Jean
Chrysostome, (1927) 65 C.S. 353 ; Trudeau c. Corporation du Village de St-Rémi, [1946)
C.S. 73,75 ; Fournier c. Sirois, [1949] C.S. 157, 159 ; saisie d’une demande réclamant la
convocation d’une assemblée d’actionnaires, la Cour supérieure se limite 2 constater
qu’une telle convocation est prévue par la loi. Au méme effet, Lalonde ¢c. Photogravure
Nationale Ltée,[1950) B.R. 106, 112 : « Latenue d’une assemblée annuelle est un devoir
imposé par la Loi des compagnies de Québec. » Hépital Ste-Jeanne d’Arc ¢c. Garneau,
[1959) B.R. 583, 590 ; Comité exécutif du bureau médical c. Deshaies, [1973) C.A. 489 ;
Boisjoly c. Centre d’accueil Domrémy — Montréal, [1986] R.J.Q. 534, 535 in fine et 536 :
«the question which is before the court is one arising out of the contract of lease and hire
of personnal services which is intrinsically private in nature. Seconly, the petitioner has
failed to establish the existence of any duty or obligation devolving either from statute or
regulation » (C.S.).

203. Walsh c. Montreal Light Heat and Power Co., (1924) 37 B.R. 153, 158. Voir aussi au
meéme effet I'opinion des juges Hall et Greenshields (p. 155 et suiv.). Le juge Hall cite en
particulier HIGH, Extraordinary Legal Remedies (p. 155): «Duties imposed upon a
corporation not by virtue of express law or by the conditions of its charter, but arising
out of contract relations, will not be enforced by mandamus, since the use of the writ is
limited to the enforcement of obligations imposed by law. »
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ailleurs dans des jugements de la Cour d’appel?® ou de la Cour supé-
rieure?®,

L’origine de I’obligation a encore fourni les éléments de solution aux
difficultés créées par I'utilisation du recours contre les corporations. Les
tribunaux ont été spécialement placés devant le probléme de sa recevabilité
al’égard des corporations privées, ou de celles qui sont créées pour doter
de la personnalité morale des entreprises qui réunissent les membres d’une
méme famille ou un nombre trés limité d’individus: Ils ont d’abord répondu
que le Code de procédure ne fait aucune distinction entre différentes
- catégories de corporations2®. Cette affirmation permet de franchir une
étape qui ne doit pas étre confondue avec la suivante ; il faut encore et
surtout que I’obligation, indépendamment de I’organisme dont elle dépend,
donne elle-méme ouverture au recours ou soit elle-méme d’une nature non
purement privée. Les tribunaux ont généralement soutenu que l'origine
législative de I’obligation était suffisante. C’est sur cette base que la con-
vocation des assemblées des actionnaires ou des administrateurs, la pro-

duction de bilan, la tenue d’élections ou I’'accés aux livres des minutes ont

pu faire I’objet d’ordonnances?®’.

Dans une affaire portant sur la convocation des actionnaires d’une
compagnie, le juge Bissonnette a cru utile d’ajouter que la demande était
susceptible de profiter a d’autres personnes que le demandeur®®; ce

204. Pagé c. Ville de Longueuil, (1898) 7 B.R. 262, 267, Hépital Ste-Jeanne d’Arc c.
Garneau, [1959) B.R. 583, 590 ; dans cette affaire, la Cour d’appel rejette un recours en
mandamus qui lui paraissait «s’appuyer sur les droits contractuels de I'intimé en tant
que membre de bureau médical, plutét que sur une prescription spécifique des régle-
ments de la corporation ».

20S. Boisjoly c. Centre d’accueil Domrémy— Montréal, [1986] R.J.Q. 534, 535 in fine et 536
(C.S)).

206. Socquet c. Fleury, [1971] R.P. 385, 387 (C.S.), confirmé par [1973] C.A. 267; voir
particulierement les pages 269 et suivantes du jugement de la Cour d’appel. Aussi,
Fournierc. Sirois,[1949] C.S. 157,161 : « L’art. 992, par. 3, C.P. donne ce recours méme
contre les officiers des corporations privées. »

207. Andersc. Hagar,(1883)6 L.N.83(C.S.); Hattonc. The Montreal, Portland and Boston
Railway Co., [1884]) t M.L.R. 69 (C.S.); Fournier c. Sirois, (1949] C.S. 157, 161;
Lalonde c. Photogravure Nationale Ltée, {1950] B.R. 106; voir en particulier a la
page 112 'opinion du juge Surveyer qui s’arréte a constater que la tenue de I’assemblée
est un devoir imposé par la loi. Majich c. The Croatian Home of Noranda Inc., [1958]
R.P. 69, 70 (C.S.): « Considérant que tous et chacun des membres ont le droit d’exiger
que la corporation dont ils font partie se conforme aux réglements qui la régissent tant
qu’elle ne les a pas modifiés légalement, qu’elle observe la loi, et qu’il y a lieu au
« mandamus » pour I'obliger 3 accomplir un ou des actes auxquels elle est ainsi tenue. »
Socquet c. Fleury, [1971] R.P. 385, 395 (C.S.), confirmé par [1973] C.A. 267 ; voir en
particulier les pages 270 in fine et 271 du jugement de la Cour d’appel.

208. Mayr c. St. Lawrence Corp. Lid., {1950] B.R. 635, 641.
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nouveau critére qui fait appel 4 la portée plus ou moins collective de 1’obli-
gation complete ou rejoint celui qu’intéresse I’origine statutaire de 1’ obliga-
tion. Dans Fleury c. Socquet, la Cour d’appel a jugé que les devoirs requis
par la convocation de I’assemblée ne sont pas d’une nature purement pri-
vée, «car ils sont imposés par la loi et ils affectent les droits d’un groupe de
personnes, les actionnaires®® ». Historiquement, I'usage du mandamus
contre les corporations privées ne semble pas s’expliquer par 'importance
du nombre de personnes touchées. Avec une remarquable continuité, les
tribunaux ont privilégié I’origine statutaire des obligations dont ils ordon-
naient ’exécution?!”,

La présence d’un groupe de personnes intéressées est un critére
susceptible d’étre souvent satisfait lorsque I’obligation est issue de la loi ;
mais une telle association est loin d’étre réguliere et I’origine législative
constitue alors une meilleure explication. La validité de ce critére s’effrite
en présence de ces décisions qui accordent des conclusions mandatoires a
’encontre de corporations réunissant a peine quelques actionnaires®!! ; il
se heurte encore a cette jurisprudence unanime qui permet le recours pour
assurer l'enregistrement d’un transfert d’actions en faveur d’une per-
sonne?!2, Enfin, I'idée d’évaluer la recevabilité du mandamus en fonction
du nombre d’actionnaires provoque un certain embarras.

Cette jurisprudence ne peut trouver une explication satisfaisante dans
la finalité de I'obligation. Il est préférable de faire appel a la situation
d’autorité dans laquelle se trouvent la corporation et ses officiers et a
I’existence des devoirs qui sont imposés par la loi et la réglementation
pertinentes.

C’est ce critére qui a enfin permis de rejeter la défense d’une muni-
cipalité qui refusait de mettre 2 exécution I'une de ses décisions, sous
prétexte qu’elle ne pouvait profiter qu’au demandeur ; un fait de cette
nature fut jugé sans pertinence lorsque I’obligation est issue d’un ré-
glement?'?. En définitive, la décision n’est pas publique en vertu du nom-
bre de personnes qui en souffrent ou qui y trouvent un avantage ; sa nature
est dictée par la qualité de son auteur (une personne morale de droit public)
et par son origine (législative ou réglementaire).

209. Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267, 270; il ressort cependant de ce jugement qu'il
accorde un réle décisif a la nature statutaire de 1'obligation.

210. Supra, notes 177-182 et 207.

211. Fournier c. Sirois, [1949) C.S. 157 ; Gaudreault c. Leclerc J.E. 89-1598 (C.A.); Fleury
c. Socquet, [1973] C.A. 267, 271 : « L’existence d’un conflit d’ordre privé entre I’ap-
pelant et I'intimé n’y change rien. »

212. Supra, note 180.

213. Cé6té c. Corporation de la Paroisse de St-Jean-Chrysostome, (1927) 65 C.S. 353.
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2.2.2.2 L’application du critére

Lorsque la présence d’un organisme visé a I’article 844 du Code de
procédure civile est assurée, il reste a vérifier sila demande a véritablement
pour objet un «acte auquel la loi oblige » ou «un devoir attaché & une
charge ou a une fonction » occupée au sein de cet organisme. La mise en
ceuvre du critére tiré de I’origine de 1’obligation n’a pas suscité de difficul-
tés comparables a celles qui génaient par exemple la reconnaissance des
organismes publics.

Le seul intérét qu’offre ici la jurisprudence réside dans une informa-
tion qui permet de définir plus concrétement la portée de «laloi » au sens
de I'article 844. Les tribunaux ont attribué au terme la signification la plus
large dont il était susceptible. Ils ont d’abord assimilé a la loi, sans la
moindre réserve, les réglements des organismes atteints par I’article 844,
qu'ils soient adoptés par des personnes publiques reconnues comme les
municipalités?'* ou encore par des instances syndicales®’®, par les
autorités dirigeantes d’une compagnie?'® ou d’un hépital?!’,

Ils ont encore permis le recours pour contraindre les municipalités a
exécuter des procés-verbaux relatifs aux travaux de voirie ou de cours
d’eau®'®. Lorsque la réalisation de travaux ou la fourniture de services sont
prévues par une ordonnance municipale, qu’il s’agisse d’un réglement ou
d’un procés-verbal, le fait que ces travaux ou services soient mis a la charge
de propriétaires®'® ou confiés a des tiers par contrat??® ne constitue pas un
obstacle a I’engagement de poursuites contre la municipalité. Il est alors
ordonné a I’autorité d’exécuter ou de faire exécuter les engagements re-
levant de ses décisions.

Si la loi ou les textes qui lui sont assimilés constituent I’origine obli-
gatoire du devoir allégué, il n’est pas essentiel que celui-ci soit mentionné

214. Langlois c. Ville de Charny, [1970) C.S. 217, 220; Joseph Investment Corp. c. Cité
d’Outremont, [1973] R.C.S. 708.

215. Hogan c. Association des travailleurs et travailleuses de I'industrie et du commerce,
Local 614, (A.T.T.1.C.), [1991] R.J.Q. 805, 807 in fine (C.S.). ’

216. Majich c. The Croatian Home of Noranda Inc., [1958] R.P. 69, 70 (C.S.) ; Socquet c.
Fleury, [1971] R.P. 385, 394, confirmé par [1973] C.A. 267, 269 ; Légaré c. Les Pla-
cements Esplanade Ltée, C.A. Québec, n° 09-000371-754, 20 février 1978, j. Bernier
p. 5. Voir aussi R. DEMERS, op. cit., note 13, p. 74.

217. Hépital Ste-Jeanne d’Arc c. Garneau, {1959] B.R. 583, 589 in fine et 590 ; Comiié
exécutif du bureau médical c. Deshaies, [1973] C.A. 489.

218. Poulin c. Corporation de la Paroisse de Ste-Sabine, (1936) 42 R. de J. 332 (C.S8.);
Corporation de la Paroisse de Ste-Brigitte de Lavalc. Fortier,[1956] B.R. 858, 861 ; voir
aussi Dansereau ¢. Corporation de St-Henri-de-Mascouche, (1920) 58 C.S. 293.

219. Coté c. Corporation de la Paroisse de St-Jean-Chrysostome, (1927) 65 C.S. 353;
Corporation de la Paroisse de Ste-Brigitte de Laval c. Fortier, [1956] B.R. 858.

220. Joseph Investment Corp. c. Cité d'Outremont, {1973] R.C.S. 708.
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avec précision ; il peut encore étre dégagé par implication nécessaire.
L’obligation pour un organisme de tenir une enquéte peut ainsi entrainer en
faveur de la personne intéressée le droit de connaitre a I’avance les griefs
qui seront examinés ; sans étre formellement requise, la communication de
I'information utile peut s’ajouter aux responsabilités 1égales de I’organisme
qui permettent de s’adresser aux tribunaux??!. La Cour d’appel a exprimé
la méme idée en d’autres termes en décidant que le recours peut atteindre
des actes qui constituent des «étapes nécessaires » a la réalisation de
I’obligation expressément imposée®?2,

Si les tribunaux ont interprété librement la «loi» en y associant des
réglements de différentes catégories ou les procés-verbaux des muni-
cipalités, ils ont respecté I’exigence que les obligations alléguées procédent
de ces sources qui sont autoritaires ou qui ont un caractére unilatéral. Ils
ont décidé en conséquence que le mandamus ne permettait pas d’obtenir
I’exécution de clauses contractuelles???,

Il en est ainsi méme si I’'une des parties est un organisme ou un corps
public?**, La qualité d’un contractant de cette catégorie ne modifie pas en
soi la nature de ses engagements. La Cour d’appel a encore refusé d’in-
tervenir a I’encontre d’une corporation commerciale dont les obligations
contractuelles avaient pour objet la fourniture d’un service qui était acces-
sible a tous et qui avait un caractére particulierement essentiel, puisqu’il
s’agissait de la distribution de I’électricité??>. Le juge Greenshields
n’écarte pas cependant la possibilité qu’une solution différente intervienne
dans un contexte de cette nature, lorsque les relations entre les parties ne
sont pas « purement contractuelles » ou lorsqu’en marge de I’entente subs-
istent des obligations imposées par la loi aux personnes chargées de fournir
de tels services a la collectivité??®,

Les explications que I’on trouve dans les décisions ne vont guére au-
dela d’un attachement a ces textes qui ont adopté comme point de réfé-

221. Comité exécutif du bureau médical c. Deshaies, [1973] C.A. 489.

222. Fleury c. Socquet, [1973] C.A. 267, 269.

223. Pagéc. Ville de Longueuil, (1898) 7 B.R. 262 ; Walsh c. Montreal Light Heat and Power
Co.,(1924)37 B.R. 153, 154, 156 et 158 ; Dresser c. Metropolitain Life Ins. Co.,(1934) 37
R.P. 438 (C.S.); Hépital Ste-Jeanne d'Arc c. Garneau, [1959] B.R. 583, 589, 590;
Dionne c. Commission de refonte des lois et réglements, [1982] C.S. 942,947 ; Associa-
tion canadienne des carrossiers du Québec Inc. c. Corporation des assureurs agréés,
J.E. 85-913 (C.S.), j. De Blois, pp. 12-14; Boisjoly c. Centre d’accueil Domrémy —
Montréal, [1986) R.J.Q. 534, 535 in fine et 536 (C.S.).

224. Pagé c. Ville de Longueuil, (1898) 7 B.R. 262 ; Boisjoly c. Centre d’accueil Domrémy —
Montréal, [1986] R.J.Q. 534, 535 in fine et 536 (C.S.). )

225. Walsh c. Montreal Light Heat and Power Co., (1924) 37 B.R. 153.

226. Id., 157.
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rence «|’acte auquel la loi oblige ». Les devoirs qui sont imposés par la loi
sont certes révélateurs de préoccupations des pouvoirs publics quant a la
réalisation de certaines fonctions. Leur existence proceéde également de
manifestations d’autorité. A l'inverse, les obligations contractuelles dé-
pendent du choix des parties et de leur libre consentement. De la, sans
doute, I’'intégration, a I’article 844, de |’origine Iégislative comme critére de
désignation des devoirs qui ne sont pas d’une nature purement privée.
Séduisante a premiére vue, ladistinction entre les deux catégories d’obliga-
tions n’est pas entiérement convaincante, spécialement lorsqu’elle classe
sans nuance dans le domaine purement privé tout ce qui est porteur d’une
connotation contractuelle.

On peut concevoir que I'identité de certaines parties (gouvernement,
municipalité, organisme public) ou que I’objet de certaines obligations (en
relation avec le service public) puissent altérer la nature de celles-ci. Il ne
faut pas non plus oublier??’ que les paragraphes de I’article 844 qui misent
sur I’origine législative de I’obligation n’épuisent pas la portée du recours ;
le mot « notamment », en téte de 'article, exprime le caractére non exhaus-
tif des exemples qui le suivent. La régle générale établie dans la partie
introductive de I’article ouvre donc un espace additionnel ol peuvent
entrer des obligations dont ce que I’on exige est qu’elles ne soient pas d’une
nature « purement » « privée ».

Quelques décisions ont exploité cette ouverture et ont permis une
intrusion du mandamus dans le champ contractuel??®. Ces jugements impli-
quent la reconnaissance d’une catégorie de contrats qui, sans étre néces-
sairement de nature administrative ou publique, donnent au moins nais-
sance a des obligations qui ne sont pas exclusivement d’intérét privé.

L’information disponible a ce jour ne permet pas de constituer une
véritable définition des contrats susceptibles d’étre atteints. Elle suggére
simplement des indices qui peuvent étre mis & contribution. L exempie le
plus intéressant est sans doute fourni par les décisions que la Cour supé-
rieure a rendues dans I'affaire Langlois c. Ville de Charny®®. Trois po-
liciers congédiés pour activités syndicales avaient obtenu un ordre de
réintégration auprés de la Commission des relations de travail du Québec.
Le refus de I’employeur incita les intéressés a se pourvoir en mandamus
devant la Cour supérieure. La défense opposa l'irrecevabilité de la de-

227. Supra, section 1.2.2.

228. Cité de Montréal c. Syndicat national des fonctionnaires municipaux, [1958] B.R. 811 ;
Langlois ¢. Ville de Charny, [1968] C.S. 99 et [1970] C.S. 217.

229. Ibid.
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mande qu’elle estimait fondée sur un acte de nature purement privée :
I’obligation se rattachait a un contrat de louage de services.

Le tribunal tranche en faveur de la recevabilité ; la motivation insiste
sur plusieurs aspects susceptibles de dissoudre le caractére «purement
privé » du contrat.

Ses origines et la procédure qui entoure sa conclusion sont d’abord
examinées. L’engagement des policiers par la municipalité était nécessaire
a la réalisation d’un pouvoir conféré par la loi ; I'article 426 de la Loi des
cités et villes permettait effectivement I’établissement d’un corps de poli-
ciers. L’adoption d’un réglement par le conseil local était encore requise a
cette fin. De I’avis du tribunal, le contrat de louage de services des policiers
relevait 4 sa source du droit public*°.

La mission confiée par I’entente figure aussi en premiére ligne: «Le
policier exerce par délégation une part du pouvoir exécutif puisqu’il est
préposé au maintien de I’ordre public et 2 la recherche des criminels®®! ».
Le tribunal reléve encore que le régime de travail établi comportait des
éléments dérogatoires au droit commun : I’interdiction de I’affiliation a une
centrale syndicale, et surtout de la gréve, afin d’assurer le maintien de
I’ordre public et la recherche des criminels sans interruption. Il retient
enfin que le contrat confie I’exécution d’une tiche qui n’appartient qu’a
I'Etat, et dans laquelle le public a un intérét primordial®*2.

Dans une affaire impliquant la Cité de Montréal, la Cour du Banc de la
Reine avait déja accordé des conclusions mandatoires visant la mise 4 effet
d’une convention collective. L’objection fondée sur la présence d’une
relation contractuelle avait été présentée a la Cour. La réponse de celle-ci
est lapidaire ; le juge Montgomery constate simplement que I’entente vise
directement un trés grand nombre d’agents publics et indirectement tous
les contribuables de la municipalité. Aucune autorité ne permet a son avis
d’attribuer a cette convention un caractére purement privé>®,

Les indications fournies par ces décisions restent limitées ; les points
de rencontre présentent néanmoins un certain intérét. Dans chaque dos-
sier, I’'une des parties est une personne morale de droit public ; I’objet
commun des contrats intéresse également les relations entretenues avec
ceux qui sont appelés a collaborer a I’exécution de services offerts a la
collectivité.

230. Langlois c. Ville de Charny, (1970] C.S. 217, 219.

231. Ibid.

232. Ibid.

233. Cité de Montréal c. Syndicat national des fonctionnaires municipaux, [1958] B.R. 811,
815.
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Les litiges qui ont provoqué ces jugements pourraient aujourd’hui
"emprunter une voie différente compte tenu de I’évolution du droit du
travail. Mais ces espéces conservent au moins deux intéréts. Elles témoi-
gnent de la pénétration possible du mandamus dans le domaine conven-
tionnel et éclaire sur les paramétres qui faciliteront la reconnaissance des
contrats qui y seront exposés. Elles confirment également ’hypothése
suivant laquelle le recours n’a pas comme seuls fondements possibles les
différents paragraphes de I’article 844, mais peut également prendre appui
sur I'énoncé général présenté dans la partie introductive de la disposition.

Conclusion

L’introduction du mandamus dans le droit écrit et le transfert ultérieur
des dispositions pertinentes dans un code intéressant la procédure civile
sont des étapes dont les conséquences inhérentes n’ont pas toujours €été
complétement assumées.

L.’opération initiale n’a pas eu pour objectif de véhiculer la common
law, de lui donner une forme écrite ou de la rendre plus accessible. Les
préambules et les titres des lois de 1849 et de 1861 révelent des préoccupa-
tions différentes ; I'intention était d’assurer la présence du recours dans des
secteurs ol son utilisation n’était pas admise ou demeurait incertaine.
Rappelons que jusqu’en 1897 I’énumération des usages autorisés se termi-
nait sur une indication que le recours était également ouvert « dans tous les
cas ou il y a lieu en Angleterre de demander un bref de mandamus » ;
la volonté d’ajouter ne peut étre plus manifeste. Depuis 'adoption du
deuxiéme Code de procédure civile en 1897, le 1égislateur préfere au devoir
public celui qui n’est pas d’une nature « purement privée ».

La présence des dispositions pertinentes dans le Code de procédure
civile révele le caractére hybride du recours ; il ne peut plus étre traité
simplement comme 'une des modalités du contréle judiciaire de I’ Admi-
nistration. L histoire et I’évolution du texte, méme dans ses étapes les plus
récentes, le montrent comme un moyen d’assurer le respect de la loi par des
organismes qui se détachent des autorités administratives. Aux corps
publics, les anciens textes ont ajouté les corporations, sans distinction, et
les groupements qui étaient jusqu’a maintenant visés par [’article 60 du
Code de procédure civile. Depuis |’entrée en vigueur de la Loi sur I’applica-
tion de la réforme du Code civil®**, on trouve, parmi les entités visées a
I’article 844, «les associations au sens du Code civil ».

Ici comme en matiére d’évocation cependant, le poids de la common
law a géné la réalisation de cette forme d’autonomie juridique qui devrait

234, Supra, note 5.
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découler de la codification. L’attachement du recours a la présence d’un
devoir public trouve encore certains échos dans lajurisprudence. Plusieurs
jugements s’intéressent ainsi a la finalité ou & la portée collective d’une
obligation plutét qu’a son origine?**, alors que ce dernier critére a toujours
figuré dans le droit écrit. Une plus grande attention accordée au texte fait
également ressortir un élément commun a tous les organismes qui ont été
visés par ce droit écrit. Chacun peut, a sa maniére, se trouver en situation
d’autorité et prendre des décisions, collectives ou individuelles, qui sont
susceptibles de porter atteinte aux intéréts ou aux droits des personnes.

Sous cet angle, le recours accordé par I'article 844 devient un méca-
nisme de protection additionnel qui, par I’effet des ordonnances man-
datoires, assure d’une maniére plus active le respect des obligations que la
loi (interprétée largement) impose a ces organismes et & leurs agents.

235. Supra, notes 195 et 198.



