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Les devoirs de loyauté des
administrateurs de sociétés par

actions fédérales — impact du
Code civil du Queéebec

Paul MARTEL

Résumé

Le Code civil du Québec codifie depuis 1994 les devoirs des
administrateurs des personnes morales. Jusqu’alors, la nature et
la portée exactes de ces devoirs étaient incertaines au Québec.
Parmi ces devoirs codifiés se situent ceux d’agir «<avec honnéteté et
loyauté dans l'intérét de la personne morale» énoncés a I'article
322. Ces devoirs font double emploi avec les devoirs dits «fiduciai-
res» imposés par larticle 122(1)(a) de la Loi canadienne sur les
sociétés par actions aux administrateurs et dirigeants des sociétés
par actions fédérales. Par ailleurs, les articles 324, 325 et 326
C.c.Q. reprennent, en termes similaires, ceux de I’article 120 de la
loi fédérale. La présente analyse tente de démontrer que, parce
que les devoirs d’honnéteté et de loyauté énoncés par le C.c.Q. pro-
viennent des devoirs «fiduciaires» de la common law, ou a tout le
moins ont une origine commune, et parce qu’ils sont décrits en
s'inspirant de ceux-ci, I'impact du C.c.Q. sur les devoirs «fiduciai-
res» des administrateurs des sociétés fédérales tels qu’établis par
la common law anglo-canadienne devrait demeurer trés minime.

Au fil de cette étude, 'auteur donne une description som-
maire des devoirs fiduciaires en common law, et un rappel histo-
rique de l’accueil qu'ont recu ces devoirs dans la jurisprudence et
la doctrine québécoise, avant et depuis I'adoption du Code civil du
Québec; il passe en revue les divers aspects de ces devoirs a la
lumieére du droit civil, sous les rubriques suivantes: les conflits
d’intéréts, les profits personnels, les contrats avec la société et la
survie des devoirs; il étudie enfin le cas des dirigeants, de la
défense de bonne foi, de 'indemnisation et du «recours pour
oppression».
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INTRODUCTION

L’article 122(1)(a) de la Loi canadienne sur les sociétés par
actions (la «Loi» ou «L.c.s.a.) se lit:

Les administrateurs et les dirigeants doivent, dans l’exercice de
leurs fonctions, agir [...] avec intégrité et de bonne foi au mieux des
intéréts de la société.

Cette disposition datant de 19751 a comme origine I’article
9.19(1) du Projet de loi présenté en 1971 par le groupe de travail
présidé par Me Robert W.V. Dickerson? (le «Rapport Dickerson»).
Cet article 9.19 représentait «<une formulation législative générale
des principes sous-jacents a la relation fiduciaire qui existe entre
les corporations et leurs administrateurs»3. Ainsi que I’a expliqué
I'un des auteurs de ce Rapport peu apres sa publication, I’article
9.19 avait pour but de refléter et de clarifier 'état de la common
law en matiere de devoirs fiduciaires des administrateurs?.

Il faut donc considérer l'article 122(1)(a) comme la pointe
d’un énorme iceberg, soit le corps jurisprudentiel de common law
sur les devoirs fiduciaires des administrateurs et dirigeants.

Quelle est la portée des «devoirs fiduciaires» formulés par
Particle 122(1)(a) dans la province de Québec, ot ces devoirs vien-

1. Loi sur les corporations commerciales canadiennes, S.C. 1974-75-76, c. 33,
art. 117.

2. Robert W.V. DICKERSON, Leon GETZ et John L. HOWARD, Propositions pour
un nouveau droit des corporations commerciales canadiennes, vol. 1, Ottawa,
Information Canada, n°s 236 et 237, p. 90 et 91 (ci-apres cité: «Rapport Dicker-
son»).

3. «Quant a l'obligation générale de loyauté et de bonne foi, le présent article cons-
titue une simple tentative de distiller les résultats de la masse de jurisprudence
portant sur les principes fiduciaires en relation avec le poste d’administrateur.
Ces principes ont été reconnus par les tribunaux canadiens depuis fort long-
temps: voir par exemple Sun Trust Co. c. Bégin, [1937] R.C.S. 305; Peso Silver
Mines Ltd. c. Cropper, (1966) 58 D.L.R. (2d) 1. L’article 9.19 ne prétend pas
répondre a ’avance aux probléemes complexes résultant de I’évaluation des faits
de chaque cas particulier. Son but est simplement, et peut-étre sans raison, de
donner un soutien législatif a des principes qui, s’ils se comprennent bien, sont
néanmoins difficiles a appliquer. Ibid., p. 90 et 91.

4. John L. HOWARD, «The proposals for a new business corporations act for
Canada: concepts and policies» dans Special Lectures of the Law Society of Upper
Canada 1972 - Corporate and Securities Law, Toronto, Richard de Boo, 1972,
p- 17,44 et s.
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nent d’étre codifiés aux articles 321 et suivants du Code civil du
Québec (le «Code civil» ou «C.c.Q.»)? L’iceberg peut-il naviguer
dans les eaux québécoises, ou doit-il fondre a leur contact?

Pour répondre a ces questions, je commencerai par donner
une description sommaire des devoirs fiduciaires en common law.
Je verrai en second lieu, dans un bref rappel historique, quel
accueil ces devoirs fiduciaires ont recu de la part des tribunaux et
des auteurs québécois, avant et depuis 'adoption du Code civil. Je
passerai ensuite en revue les divers aspects de ces devoirs a la
lumieére du droit civil, sous les rubriques suivantes: les conflits
d’intéréts, les profits personnels, les contrats avec la société et la
survie des devoirs. J’étudierai enfin le cas des dirigeants, de la
défense de bonne foi, de 'indemnisation et du «recours pour
oppression».

Au terme de ce processus, je proposerai une récapitulation et
des conclusions.

I. LES DEVOIRS FIDUCIAIRES -
DESCRIPTION SOMMAIRE

La notion de devoirs ou d’obligations «fiduciaires» est une
création de l'equity anglaise remontant a plus de deux siécles. Les
catégories de rapports entre personnes donnant ouverture a ces
devoirs ne sont pas ferméess:

L’obligation de fiduciaire découle de la nature du rapport et non pas
dela catégorie spécifique dont releve ’acteur. Comme en matiére de
négligence il faut se garder de conclure que les catégories de fidu-
ciaires sont exhaustives.6

Ces devoirs ont été jugés s’appliquer non seulement aux fidu-
ciaires («trustees») proprement dits, mais aussi aux associés, aux
mandataires et aux administrateurs de personnes morales, de
méme, entre autres, qu’a des <«hauts fonctionnaires», des
«employés-clés», des intermédiaires financiers, un individu candi-
dat a un emploi, un créancier hypothécaire exercant son pouvoir
de vente et un avocat ayant une liaison clandestine avec la femme

5. Guérin c. La Reine, [1984] 2 R.C.S. 335, 384; Frame c. Smith, [1987] 2 R.C.S. 99,
134; Lac Minerals Ltd. c. International Corona Resources Ltd., [1989] 2 R.C.S.
574, 597.

6. Guérin c. La Reine, précité, note 5, p. 341.
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de son client?, des banquiers et des comptables conseillers fiscaux,
en faisant un concept flou et fluide qui a déja été qualifié d’«equi-
ty’s blunt tool»8 et d’«obligation légale a la recherche d’un prin-
cipe»?.

Les caractéristiques essentielles d'une «relation fiduciaire»
ont été énoncées en ces termes par la juge Wilson dans larrét
Frame c. Smith10:

(1) le fiduciaire peut exercer un certain pouvoir discrétionnaire;

(2) le fiduciaire peut unilatéralement exercer ce pouvoir discré-
tionnaire de maniére a avoir un effet sur les intéréts juridiques
ou pratiques du bénéficiaire;

(3) lebénéficiaire est particulierement vulnérable ou & la merci du
fiduciaire qui détient le pouvoir discrétionnaire.

Bien que la juge Wilson ait été dissidente dans cet arrét, son
énoncé a été approuvé tant par la majorité que la minorité des
juges de la Cour supréme du Canada dans I'arrét Lac Minerals et
ses arréts subséquentsil,

Les devoirs «fiduciaires» peuvent se résumer ainsi: lors-
qu’une personne (le fiduciaire) occupe un poste ou un réle ou elle
bénéficie de la confiance et de la foi d'une autre personne (le béné-
ficiaire), elle doit agir avec une extréme bonne foi (uberrimae
fides) envers ce bénéficiaire, et ne pas abuser de cette confiance ou
exercer ses pouvoirs au détriment du bénéficiaire.

Parmi les catégories de rapports de personnes, celle de com-
pagnie-administrateur a depuis tres longtempsi2 été reconnue
comme donnant ouverture aux devoirs «fiduciaires», tant en droit

7.  Voir Peter D. MADDAUGH, «Definition of Fiduciary Duty», dans Special Lectu-
res of the Law Society of Upper Canada — 1990, Toronto, De Boo, 1991, p. 15.

8. Juge Sopinka, dans Lac Minerals, précité, note 5, p. 596, référant & un article du
professeur WEINRIB, «The Fiduciary Obligation», (1975) 25 U. of T.L.J.1I. 4.

9. Hodgkinson c. Simms, [1994] 3 R.C.S. 377, par 29. Me MADDAUGH, supra,
note 7, fait remarquer avec humour: «The term «fiduciary» is not one used by
ordinary people. It is only used by lawyers. This in itself should arouse our sus-
picions» (p. 16).

10. Précité, note 5, p. 136.

11. Lac Minerals Ltd., supra, note 5, p. 599 et 646; Canada Entreprises Ltd. c.
Boughton & Co., [1991]1 3R.C.S. 534, 543; M.(K.) c. M.(H.), [1992] 3R.C.S. 6, 63
et s.; Hodgkinson c. Simms, précité, note 9, par. 30 et 119.

12. Au moins depuis 1742, dans I'arrét Charitable Corporation c. Sutton, (1742) 26
E.R. 642.

Revue du Barreau/Tome 61/Automne 2001 329



anglais13 qu’en droit canadien!4, En 1974, dans I'arrét-clé Cana-
dian Aero Service Ltd. c. O’Malley15,1a Cour supréme du Canada a
étendu cette catégorie pour inclure, en plus de 'administrateur de
compagnie, son «fonctionnaire supérieur», c’est-a-dire quelqu’un
dont le poste «comporte des initiatives et des responsabilités tres
éloignées du role d’obéissance des préposés».

Le juge La Forest, dans 'arrét Lac Minerals, a dit de 'obliga-
tion fiduciaire «qu’il s’agit de I'obligation de loyauté, qui compren-
dra le plus souvent l'obligation d’éviter les conflits de devoirs ou
d’intéréts et celle de ne pas faire de profits aux dépens du bénéfi-
ciaire»16, Ces prohibitions de conflit d’intéréts et de profits person-
nels feront ’objet des deux principales divisions du présent texte.

Pour bien comprendre 'interaction entre les devoirs fiduciai-
res et le droit civil du Québec, il convient d’exposer sommairement
au départ les principales caractéristiques de ces devoirs, au
moyen des propositions suivantes:

i) La personne en position «fiduciaire» (en l'occurrence,
Padministrateur ou le dirigeant) doit agir de bonne foi au
mieux des intéréts du bénéficiaire (la compagnie) pour
tout ce qui est relié a son roélel?.

ii) Cela signifie que le fiduciaire a l'obligation de faire en
sorte que ses intéréts n’entrent pas en conflit avec ceux
du bénéficiaire!s.

iii) En particulier, le fiduciaire ne peut contracter ou
s’engager avec le bénéficiaire, ni détenir un intérét per-
sonnel direct ou indirect dans ces contrats ou engage-
ments, sous peine de nullité de ces contrats ou

13. Voir aussi, notamment, Aberdeen Railway Company c. Blaikie Brothers, [1854]
1 Macq. 461, 471; Regal (Hastings), Ltd. c. Gulliver, [1942] 1 All E.R. 378, 389
(Lord Russell of Killowen) et 395 (Lord Porter).

14. Pour ne citer que les décisions de la Cour supréme, mentionnons: Sun Trust Co.
c. Bégin, supra, note 3; Zwicker c. Stanbury, [1953] 2 R.C.S. 438; Peso Silver
Mines Ltd. c. Cropper, [1966] R.C.S. 673; Canadian Aero Service Ltd. c.
O’Malley, [1974] R.C.S. 592; Frame c. Smith, précité, note 5, p. 134 et 136; Lac
Minerals Ltd. c. International Corona Resources Ltd., précité, note 5, p. 597;
McClurg c. The Queen, [1990] 3 R.C.S. 1020, 1040.

15. Précité, note 14.

16. Lac Minerals Ltd., précité, note 5.

17. Re Smith and Fawcett, Ltd., [1942] Ch. 304 et s.; Sun Trust Co. c. Bégin, [1937]
R.C.S. 305, 307.

18. «The fiduciary must not only avoid a direct conflict of interest but must also
avoid the appearance of a possible or potential conflict»: Moffat c. Westein,
(1996) O.R. (3d) 371, 390.
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engagements, a moins que le bénéficiaire n’y consente
expressément, en pleine connaissance de tous les faits et
sans influence indue!®.

iv) Cela signifie aussi que le fiduciaire ne peut réaliser
aucun gain personnel, direct ou indirect, du fait de sa
position. Tout profit ou gain personnel qu’il réalise
appartient au bénéficiaire et doit lui étre remis, sauf'si le
bénéficiaire 'autorise a le conserver, en pleine connais-
sance de tous les faits et sans influence indue20.

v) Pour se prévaloir de ce consentement ou de cette autori-
sation du bénéficiaire, le fiduciaire doit lui divulguer
pleinement V'existence et la nature de tous ses conflits
d’intéréts21.

vi) Le bénéficiaire dispose du mécanisme exceptionnel22 de
la «fiducie par interprétation» («constructive trust») pour
récupérer ses biens ou obtenir la remise du profit réalisé
par le fiduciaire: il est réputé propriétaire de ces biens et
profits, et son titre est opposable aux créanciers ordinai-
res du fiduciaire; de plus, les personnes qui collaborent
sciemment avec le fiduciaire qui viole ses devoirs sont
réputées assumer les mémes devoirs et la méme respon-
sabilité que lui2s.

19.

20.

21.

22.

23.

Greenstreet ¢. Paris Hydraulic Co., (1874) 21 Gr. 229 (Ont. Ch.); Toronto c.
Bowes, (1894) 4 Gr. 489, (1856) 6 Gr. 1, (1858) 11 Moo. P.C. 463; Aberdeen Rail-
way Company c. Blaikie Brothers (1854), [1843-60] All E.R. Rep. 249 (H.L.);
Imperial Mercantile Credit Association c. Coleman, [1871] L.R. 6 Ch. App. 558;
Parker c. McKenna, [1874] L.R. 10 Ch. App. 96; Jacobus Marler Estates, Lim. c.
Marler, (1916) 85 L.J.P.C. 167; Cape Breton Cold Storage Co. c. Rowlings,
[1929] R.C.S. 505; Regal (Hastings) Ltd. c. Gulliver, précité, note 13; Zwicker c.
Stanbury, précité, note 14.

Phipps c. Boardman, [1967] 2 A.C. 46, 123; Regal (Hastings) Ltd. c. Gulliver,
précité, note 13;Jacobus Marler Estates, Lim. c. Marler, précité, note 19; Bray c.
Ford, [1896] A.C. 44 (H.L.). Plus récemment, Charles Baker Ltd. c. Baker,
[1954] O.R. 418 (C.A.); Re Gordon Import Autos Ltd., (1993) 12 B.L..R. (2d) 266
(B.C. S.C.); Giannotti c. Wellington Enterprises Ltd., [1997] O.J. No. 574 (Gen.
Div.); Ramrakha c. Zinner, (1994) 24 Alta. L.R. (3d) 240 (C.A.).

Gluckstein c. Barnes, [1990] A.C. 240 (H.L.); Gray c. New Augarita Porcupine
Mines Ltd., [1952] 3 D.L.R. 1; Tiessen c. Henderson, [1899] 1 Ch. 861; Wedge c.
McNeill, (1981) 126 D.L.R. (3d) 596, (1983) 142 D.L.R. (3d) 133 (P.E.I. S.C.); Vic-
torov c. Davison, (1988) 20 C.P.R. (3d) 481 (Ont. H.C.); Molchan c. Omega Oil &
Gas Ltd., (1985) 40 Alta. L.R. (2d) 251 (C.A.), 259; Mackenzie c. Craig, [1998] 2
W.W.R. 106 (Alta. Q.B.).

Quoique non restreint a la violation de devoirs fiduciaires: voir Becker c.
Pettkus, [1980] 2 R.C.S. 834; Lac Minerals Ltd., précité, note 5; Soulos c.
Korkontzilas, [1997] 2 R.C.S. 217.

Alberts c. Mountjoy, (1977) 79 D.L.R. (3d) 108; Canada Safeway Ltd. c. Thomp-
son, [1951] 3 D.L.R. 295 (B.C. S.C.); D’Amore c. McDonald, [1973] O.R.
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vii) En matiere d’obligation fiduciaire, on assiste a un excep-
tionnel renversement du fardeau de la preuve: le fidu-
ciaire est sujet a une présomption automatique
d’influence indue et c’est a lui qu’il incombe de la repous-
ser.

viii) La bonne ou la mauvaise foi du fiduciaire n’entre nulle-
ment en ligne de compte lorsqu’il s’agit de déterminer s’il
aviolé son obligation fiduciaire: il n’est pas nécessaire de
prouver mauvaise foi de sa part; quant a lui, alléguer
qu’il était de bonne foi lorsqu’il n’a pas agi au mieux des
intéréts du bénéficiaire ne constitue pas une défense
valable24,

ix) Ne peuvent non plus étre allégués comme moyens de
défense d’un fiduciaire qui a réalisé un profit personnel
le fait que le bénéficiaire n’a pas subi de dommage ou
méme qu’il a tiré profit de 'acte du fiduciaire, ou le fait
que le bénéficiaire aurait été incapable de conclure ’acte
ou de réaliser le profit par lui-méme25.

x) L’obligation fiduciaire survit a la terminaison du lien
entre le fiduciaire et le bénéficiaire pendant un délai rai-
sonnable. Le fiduciaire ne peut échapper a son obligation
en mettant fin a ce lien; le fait que ce soit le bénéficiaire
qui mette fin a ce lien ne libére pas davantage le fidu-
ciaire.

xi) Une des manifestations de I'obligation fiduciaire con-
siste dans l'interdiction pour 'administrateur ou fonc-
tionnaire supérieur de s’emparer, pour son compte ou
celui d’'une autre personne, d'une «occasion d’affaires»
(«corporate opportunity») de la compagnie dont il a eu
connaissance ou qu’il a pu obtenir grice a sa position

845 (S.C.); Dominion High-Rise Ltd. c. Night Hawk Cleaning & Supply Co. Ltd.,
(1982) 37 O.R. (2d) 148; Gemologists International Inc. c. Gem Scan Internatio-
nal Inc., (1986) 9 C.P.R. (3d) 255; 57134 Manitoba Ltd. c. Palmer, (1985) 30
B.L.R. 121; Profast (London) Ltd. c. Wright, (1986) 14 C.P.R. (3d) 118; Kremlin
Canada Inc. c. Turner, L.W. 838-003; 57134 Manitoba Ltd. c. Palmer, (1985) 30
B.L.R. 121; Investors Syndicate Ltd. c. Real Securities of Canada Ltd., (1985) 6
C.P.R. (3d) 431; MacMillan Bloedel Ltd. c. Binstead, (1983) 22 B.L.R. 255;
Cranewood Financial Corp. c. Norisawa, 2001 CarswellBC 1790 (S.C.).

24. Re, National Funds Assurance Co., (1878) 10 Ch.D. 118 (Eng. M.R.).

25. Keech c. Sandford, (1726) 25 E.R. 223; Abbey Glen Property Corp. c. Stumborg,
(1979) 4 B.L.R. 113 (Alta. S.C.); Berkey Photo (Canada) Ltd. c. Ohlig, (1983) 43
O.R.(2d) 518 (H.C.J.), 530; Weber Feeds Ltd. c. Weber, (1978) 3 B.L.R. 107 (Ont.
S.C.),(1980)8 B.L.R. 71 (Ont. C.A.); Gencor ACP Ltd. c. Dalby, [2000] 2 B.C.L.C.
734 (Ch.D.). Méme la faillite n’est pas un moyen de défense: Roper c. Murdoch,
(1987) 14 B.C.L.R. (2d) 385.
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dans la compagnie, sauf'si la compagnie a expressément
renoncé a cette occasion26,

xii) Cette interdiction relative au détournement des occa-
sions d’affaires a été étendue par la jurisprudence a la
sollicitation de la clientéle ou du personnel de la com-
pagnie; les personnes visées par cette interdiction sont
non seulement les administrateurs et les membres de la
haute direction de la compagnie, mais aussi (fiducie par
interprétation) les simples employés qui s’associent a
eux27,

II. EVOLUTION DES «DEVOIRS FIDUCIAIRES» AU
QUEBEC28

Le Québec, point de convergence entre la common law et le
droit civil en matiére corporative, a pendant longtemps réservé un

26. Canadian Aero Service Ltd. c. O’Malley, [1974] R.C.S. 592; Industrial Develop-
ment Consultants Limited c. Cooley, [1972] 2 All E.R. 162; Queensland Mines
Ltd. c. Hudson, [1978] 3 A.C.L.R. 176, 18 A.L.R. 1 (P.C.); Abbey Glen Property
Corp. c. Stumborg, [1979] 4 B.L.R. 113 (Alta. S.C.); Weber Feeds Ltd. c. Weber,
[1978] 3 B.L.R. 107 (Ont. S.C.), (1980) 8 B.L.R. 71 (Ont. C.A.); Moore Internatio-
nal (Canada) Inc. c. Carter, (1982) 40 B.C.L.R. 323 (S.C.), (1984) 56 B.C.L.R.
207 (C.A.); Hanson c. Clifford, (1995) 59 C.P.R. (3d) 465 (B.C. S.C.); Three Point
Oils Ltd. c. Glencrest Energy Ltd., (1994) 23 Alta. L.R. (3d) 226 (Q.B.); Fraser
River Helicopters Inc. c. Pemberton Helicopter Services Ltd., [1994] B.C.J.
No. 1229 (S.C.); Slate Ventures Inc. c¢. Hurley, (1996) 27 B.L.R. (2d) 41 (Nfld.
S.C.), (1997) 37 B.L.R. (2d) 138 (Nfld. C.A.); Global Fibres Inc. c. Alexander,
(1997) B.C.J. No. 31 (S.C.); Mackenzie c. Craig, (1998) 2 W.W.R. 106 (Alta.
Q.B.); Coulter c. E.L. Huckerby & Associates Inc.,(1998) 41 B.L.R. (2d) 264 (Ont.
Gen. Div.); Gencor ACP Ltd. c. Dalby, (2000) 2 B.C.L.C. 734 (Ch. D.); Felker c.
Cunningham, (2000) 191 D.L.R. (4th) 734 (Ont. C.A.); C.I. Covington Fund Inc.
c. White, 2000 Carswell Ont. 4680 (S.C.); Cranewood Financial Corp. c.
Norisawa, 2001 CarswellBC 1790 (S.C.).

27. Alberts Ltd. c. Mountjoy, (1977) 2 B.L.R. 178 (Ont. S.C.); W.J. Christie & Co. c.
Greer,(1981) 121 D.L.R. (3d) 472, (1981) 14 B.L.R. 146 (Man. C.A.); White Oaks
Welding Supplies c. Tapp, (1983) 42 O.R. (2d) 445 (S.C.); Wallace Welding Sup-
plies Ltd. c. Wallace, (1986) 9 C.P.R. (3d) 514 (Ont. S.C.); Waffle’s Electric Limi-
ted c. Davis, (1988) 70 C.B.R.n.s. 316 (Ont. S.C.); Tree Savers International Ltd.
c. Savoy, (1992) 40 C.P.R. (3d) 173 (Alta. C.A.); Anderson, Smyth & Kelly Cus-
toms Brokers Ltd. c. World Wide Custom Brokers Ltd., [1996] 7 W.W.R. 736
(Alta. C.A.); Clarke c. Rossburger, (1999) 50 B.L.R. (2d) 73 (Alta. Q.B.), conf.
2001 CarswellAlta 1317 (C.A.) (pas de violation sans sollicitation); et autres
arréts cités a Maurice & Paul MARTEL, La compagnie au Québec, vol. 1, Les
Aspects juridiques, Editions Wilson & Lafleur Martel Ltée, p. 25-35, note 147.

28. Voir Paul MARTEL, «La loyauté et la bonne foi des dirigeants des compagnies
au Québec: ’éthique et 'équité gagnent du terrain», dans La morale et le droit
des affaires, Editions Thémis, 1994, p- 97; Yves LAUZON, «La perception judi-
ciaire des devoirs des administrateurs de personnes morales: quel progres?»,
dans Développements récents en droit commercial 1998, Editions Yvon Blais,
1998, p. 151.
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sort équivoque aux «devoirs fiduciaires». L’adoption du Code civil
aradicalement changé la situation en cette matiere. Nous exami-
nerons d’abord la période précédant I'adoption du Code civil, puis
nous verrons ce qui est advenu a l'occasion de celle-ci et par la
suite.

1. Avant le Code civil du Québec

Le Code civil du Bas-Canada («C.c.B.-C.») ne permettait pas
d’appliquer aux administrateurs de compagnies des «devoirs fidu-
ciaires», parce qu’il ne reconnaissait que deux types de fiducie: cel-
les créées par donation ou par testament. De plus, il était muet
quant a la nature exacte des devoirs des fiduciaires dans ces deux
cas. Il ne fournissait par ailleurs aucune indication sur les devoirs
des administrateurs et dirigeants a son titre sur les corporations.

La seule piste valable qu’offrait le Code civil en cette matiere
était son titre sur le mandat. En procédant par analogie, il était
possible de considérer les administrateurs comme des mandatai-
res de la corporation et de leur appliquer les devoirs imposés a
ceux-ci. Or, ces devoirs avaient bien peu en commun avec les
devoirs fiduciaires de common law: ils se résumaient a celui d’agir
avec «l’habilité convenable et tous les soins d'un bon peére de
famille» (art. 1710) et de rendre compte, ala fin du mandat, de tout
ce qui avait été recu sous l'autorité du mandat (art. 1713).

a) Avant 1985
Deux courants s’opposaient jusqu’en 1985.

Le premier courant, celui de I'influence de la common law,
tendait a appliquer sans hésiter les fiduciary duties du droit
anglo-canadien aux administrateurs des compagnies québécoises:
ceux-ci étaient qualifiés de «fiduciaires ou quasi fiduciaires», et on
leur imposait 'obligation d’agir dans I'intérét de la compagnie et
de lui rendre compte de leurs profits29. Ce courant était d’autant
plus puissant qu’il était alimenté par la Cour supréme elle-méme,
d’abord en 1927, dans l'arrét Smith c¢. Comtois30, en 1937 dans

29. Voir notamment: Tanguay c. Royal Papers Mills Co.,(1907) 31 C.S. 397; Hart c.
Felsen,(1924) 30 R.L.n.s. 109 (C.S.); Barry c. Larocque,(1934) 72 C.S. 70; Abana
Mines Ltd. c. Wall, (1935) 58 B.R. 352 et, plus récemment, Brimarriére Inc. c.
Laplante, J.E. 84-78 (C.S.).

30. [1927] R.C.S. 590, 594 et s.
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Parrét Sun Trust Co. c. Bégin31, puis en 1960 dans I'arrét Bergeron
c. Ringuet32.

Le second courant, qu’on peut qualifier de «civiliste», tendait
a refuser d’'importer la common law et de s’en tenir a ’application
des seules dispositions du C.c.B.-C., en 'occurrence celles relati-
ves aux devoirs des mandataires: tantot larticle 1710 (devoir
d’agir avec «tous les soins d'un bon peéere de famille»), tantot
Particle 1713 (devoir de rendre compte de ce qui est recu sous
Pautorité du mandat). Ce courant ne peut revendiquer le support
de la Cour supréme33, mais il remonte a au moins 189034 et est
véhiculé par un nombre substantiel de décisions judiciaires3s. Ce
courant a pris plus d’ampleur a compter des années 70 et on peut
dire que, dans les années 80 (au moment ou le Québec s’affichait
de plus en plus comme une «société distincte»), c’est cette
influence qui dominait. A témoin, les jugements plus récents Cie
des Attractions de Montréal Ltée c. Godbout de 197736, Agfor Inc. c.
Laliberté de 198537 et Depanago Inc. c. Houde de 198638, ou les tri-
bunaux québécois ont expressément écarté les devoirs «fiduciai-
res» de common law, parce qu’étrangers a notre droit.

En 197939, la Loi sur les compagnies du Québec a été amen-
dée en y ajoutant la nouvelle Partie IA, calquée sur la L.c.s.a. Son
article 123.83 énonce sans équivoque que «les administrateurs [...]
sont considérés comme des mandataires de la compagnie». Ceci
concrétisait le triomphe du courant civiliste, pour les compagnies
provinciales Partie IA, mais ne tranchait rien en ce qui concerne
les autres compagnies, dont les sociétés par actions fédérales.

31. [1937] R.C.S. 305, 307 et s.

32. [1960] R.C.S. 672 (j. Fauteux et Taschereau).

33. Sauf peut-étre 'obiter du juge Abbott, dans Ghimpelman c. Bercovici, [1957]
R.C.S. 128, 140. Voir toutefois la p. 137, ou le juge Rand déclare: «We are [...]
dealing with corporate conceptions as they are embodied in modern legislation,
and no special principle or feature of the civil law is involved.»

34. McDonald c. Rankin, (1890) 7 M.L.R. 44 (C.S.).

35. Citons notamment: McDonald c. Bulmer, (1897) 12 C.S. 424; Thérien c. Brodie,
(1893) 4 C.S. 23; Upton c. Hutchison, (1899) 8 B.R. 505; Miller c. Diamond Light
& Heating Co. of Canada, (1913) 22 B.R. 411; Giguere c. Colas, (1915) 48 C.S.
198.

36. [1977] C.S. 365.

37. J.E. 86-242 (C.S.).

38. J.E. 86-317 (C.S.).

39. L.Q. 1979, c. 31.
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b) De 1985 a 1989

Les années 1985 et 1986 marquent la rencontre officielle de
I'influence de la common law et du courant civiliste, puisque c’est
la qu’on trouve les premieres décisions judiciaires consacrant
I'union des notions de fiduciary duties et de mandat.

Ce nouveau principe a été appliqué pour la premiere fois
dans laffaire In re Entreprises Rock Ltée40 portant sur le détour-
nement d’une occasion d’affaires par 'administrateur d'une com-
pagnie Partie IA.

Le juge Dugas, dans son jugement, déclara que, si Entrepri-
ses Rock avait été créée dans une province ou les regles de
common law gouvernent la conduite des administrateurs de com-
pagnies, il aurait suffi de référer a 'arrét Canadian Aero pour cen-
surer la conduite de Sauvé et de sa compagnie. Comme Rock était
une compagnie provinciale, il fallait plutot traiter ses administra-
teurs comme des mandataires au sens du Code civil. Toutefois,
dit-il, les devoirs «fiduciaires» formulés dans Canadian Aero
avaient leur place dans notre droit civil, comme corollaire aux
devoirs de «bon pere de famille» du mandataire:

Un bon peére de famille n’aurait pas permis que C.J.C. s’empare des
terrains et s’approprie le profit sur la revente des terrains qui
appartenaient & Rock. Un bon pére de famille ne s’approprie pas a
son bénéfice ou ne détourne pas en faveur d’'une compagnie qu’il
contrdle les fruits des biens qu’il administre pour autrui. Un bon
pere de famille régle sa conduite suivant la regle formulée dans
O’Malley.

Ce n’est pas introduire la common law dans notre systéme de droit
civil que d’exiger de ’administrateur des biens d’autrui une éthique
aussi stricte que celle que la common law impose aux administra-
teurs des biens de compagnies. Le Code civil a reconnu formelle-
ment d’ailleurs que 'administrateur ne peut s’approprier les biens
qu’il administre pour autrui a I'article 1484. La regle formulée dans
O’Malley a sa place dans notre droit civil, parce qu’elle incorpore au
droit des sociétés une regle morale nécessaire pour la protection de
Pactif des sociétés contre la cupidité des administrateurs et offi-
ciers.

[...] Je crois que I’énoncé tiré de arrét O’Malley, méme s’il est ins-
piré par la common law, est un principe de conduite qui fait aussi
partie du droit civil. L’article 1484 en témoigne.41

40. [1986] R.J.Q. 2671 (C.S.).
41. Ibid., p. 2673.
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On retrouve la méme approche de la part de la Cour supé-
rieure dans 'affaire N.F.B.C. National Finance Brokerage Center
Inc. c. Investors Syndicate Limited rendue ’année précédente42 et
confirmée en 1986 par la Cour d’appel43 en matiere de sollicitation
de clientele:

Dans l'arrét Canadian Aero Service Ltd. c. O’Malley, [1974] R.C.S.
592, la Cour supréme du Canada a solidement établi le principe
voulant que le préposé ou le mandataire en position-clé soit obligé a
un devoir de loyauté auquel on a donné le nom de «devoir fiduciaire»
[...] Ilne m’a pas été démontré que cette regle d’éthique était incom-
patible avec nos dispositions sur le louage de services ou le mandat
[...]. En fait, notre Code civil oblige le mandataire aux soins d'un bon
pere de famille (1710 C.c.Q.). Cette obligation ne compte-t-elle pas
implicitement un devoir de loyauté, et ce devoir n’est-il pas propor-
tionnel au degré de confiance qui s’infere de la nature et de
I'importance du mandat (1704 C.c.Q.)? Ne survit-elle pas au man-
dat (1709 C.c.Q.)?44

Ces décisions, plus trois autres rendues par la Cour d’appel
dans les années suivantes45, ont établi que les devoirs «fiduciai-
res» de common law, incluant le devoir de rendre compte du profit
personnel, pouvaient étre appliqués au Québec a des personnes en
position de mandataires.

c) De 1989 a 1994

L’arrét de la Cour supréme du Canada Banque de Montréal c.
Kuet Leong Ng46 a brouillé les cartes, en établissant que 1’obli-
gation de rendre compte des profits réalisés en violation d’'un
devoir de bonne foi n’est pas rattachée au mandat seulement, mais
a toute personne en position de confiance et de contréle sur les
affaires d’'une autre personne, incluant, le cas échéant, les
employés.

Dans ces circonstances, il faut appliquer le principe énoncé a I’art.
1713 C.c.B.C., selon lequel le mandataire est tenu de rendre compte

42. C.S.M., n° 500-05-013843-84, 21 mars 1985.

43. [1986] R.J.Q. 164 (C.A.).

44. Jugement, p. 11.

45. Resfab Manufacturier de Ressort Inc. c. Archambault, [1986] R.D.J. 32 (C.A.);
Picard & Johnson c. Higgins WillisFaber Ltée, [1988] R.J.Q. 235 (C.A.); Banque
de Montréal c. Kuet Leong Ng, [1987] R.L. 160 (C.A.). Voir les multiples déci-
sions de la Cour supérieure en matiere de sollicitation de clientele et
d’usurpation d’occasion d’affaires citées a Maurice et Paul MARTEL, La com-
pagnie au Québec, vol. 1, Les aspects juridiques, Editions Wilson & Lafleur Mar-
tel Ltée, p. 25-37, note 152.

46. [1989] 2 R.C.S. 429.
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de sa gestion et de remettre et payer au mandant tout ce qu’il a regu
sans l'autorité de son mandat, méme si ce qu’il a recu n’était pas dt
au mandant. Cette obligation, bien qu’elle soit expressément
imposée par art. 1713 qui traite du mandat et qu’elle soit manifes-
tement applicable a ce contrat, se rattache plutot a la fonction et
aux rapports sous-jacents entre les parties au contrat. En réalité,
elle met & exécution un principe beaucoup plus général du droit civil
qui vise a garantir ’honnéteté et la bonne foi dans 'exécution des
contrats. [...] Cependant, la jurisprudence québécoise porte depuis
longtemps que la violation de I'obligation de loyauté a laquelle sont
tenus les cadres supérieurs engendre leur responsabilité de rendre
les profits réalisés a la suite de cette violation. Des 1890, et donc
bien avant que cette Cour énonce dans 'arrét Canadian Aero Ser-
vice Ltd. c. O’Malley, [...] les obligations de fiduciaire qui incombent
en common law aux dirigeants et aux cadres, les tribunaux du Qué-
bec ont considéré que les cadres supérieurs étaient des mandatai-
res de la compagnie qui les emploie et qu’ils étaient par conséquent
liés par les dispositions des art. 170121731 C.c.B.C. [...] Le droit du
Québec établit toujours un parallele entre les obligations
qu’assume le mandataire envers son mandant et celles qu’assume
le cadre supérieur envers sa compagnie. [...]

L’obligation des mandataires et, par analogie, celle des cadres
supérieurs, de remettre tout ce qu’ils ont obtenu grace a leur posi-
tion, méme s’ils 'ont mal acquis, repose, tout au moins en partie,
sur le simple principe moral selon lequel «’auteur d'une mauvaise
action n’en retire pas des profits qui ’encouragent a mal faire». [...]
Mais le principe voulant que I'on ne doive pas tirer profit de sa mau-
vaise foi ou de ses mauvaises actions ne s’applique pas exclusive-
ment au mandat. Ce principe se trouve ailleurs dans le Code civil:
apres tout, il constitue un précepte moral fondamental. [...]

Le fait que le Code civil ne prévoit pas expressément que ’'employé
qui tire profit de la violation de son obligation de faire preuve de
bonne foi envers son employeur doit remettre a ce dernier les profits
qu’il a réalisés ne signifie pas nécessairement que ce principe ne
fait pas partie du droit québécois. Il n’existe non plus aucune dispo-
sition qui oblige les administrateurs et les cadres supérieurs d’'une
compagnie a rendre les profits qu’ils ont réalisés en abusant de
leurs fonctions, mais cela n’a pas empéché les tribunaux d’obtenir
ce résultat en reconnaissant la similitude des rapports existant
entre un administrateur ou un cadre supérieur et une société, d'une
part, et entre le mandant et son mandataire, d’autre part, bien que
les administrateurs et les cadres supérieurs ne soient pas de vérita-
bles mandataires de la société [...].

Les obligations des administrateurs et des cadres supérieurs leur
sont imposées non parce qu’ils sont de véritables mandataires de
leur société ou des actionnaires, mais en raison de la nature du con-
trole qu’ils exercent sur les affaires de la société. Ce controle res-
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semble a bien des égards au controle que peut exercer le
mandataire sur les affaires de son mandant, et ainsi donc les res-
ponsabilités et les obligations imposées aux cadres supérieurs cor-
respondent a celles que le Code civil prescrit dans le cas des
mandataires. [...]

Sila bonne foi est le fondement de tout contrat de travail, elle exige
qu’a la confiance et a autorité accordées a I’employé corresponde
une part égale de responsabilités et d’obligations. Un employé qui,
a linstar de l'intimé, jouit d’'un controle sur de larges sommes
d’argent de I’employeur doit étre tenu responsable de 'usage qu’il
en fait, et il lui faut remettre a ’employeur les profits réalisés grace
a lexercice abusif de ses fonctions. S’il n’était tenu de rendre
compte, 'engagement de 'intimé a exécuter de bonne foi les obliga-
tions afférentes a son contrat de travail serait dévalorisé, tout
comme d’ailleurs l'obligation du mandataire de faire preuve de la
compétence et de la diligence propres a un administrateur prudent
§’il n’avait a rendre compte de sa gestion, ou que l'obligation de
Padministrateur d’'une société d’agir dans l'intérét de celle-ci s’il
n’était pas tenu de rendre les profits réalisés en violation de cette
obligation.

Le principe sous-jacent aux art. 411 et 1713 du Code civil, qui ne
sont que 'expression de ’adage «bien mal acquis ne profite pas», est
applicable et doit étre mis & exécution.4?

L’un des aspects fondamentaux de 'obligation fiduciaire, soit
la remise du profit personnel, n’est pas rattaché uniquement au
mandat, mais transpire de tout le Code civil, a dit 1a Cour. Son fon-
dement n’est donc pas la nature du poste occupé ou de la relation
juridique impliquée, mais bien un principe moral fondamental:
«bien mal acquis ne profite pas», ou «<nul ne doit tirer profit de ses
mauvaises actions». Les obligations de loyauté sont imposées a
une personne non pas parce qu’elle est un administrateur, un diri-
geant, un mandataire ou un employé, mais bien parce qu’elle
occupe un poste de confiance et d’autorité.

On retrouve ici, exprimée en référant au Code civil, la méme
affirmation que celle faite dans l'arrét Guérin c. R., citée plus
avant, au sujet des devoirs fiduciaires de common law: le devoir de
loyauté découle de la nature du rapport plutot que de la catégorie
spécifique dont reléeve l'acteur. La Cour supréme du Canada
venait d’affranchir le droit civil québécois des savantes distinc-
tions juridiques dans lesquelles les devoirs fiduciaires étaient
embourbés. Elle avait aussi, ce qui est plus pertinent pour les fins

47. Jugement, p. 436 et s.
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du présent texte, expressément confirmé la jurisprudence québé-
coise qui avait appliqué aux administrateurs et dirigeants de com-
pagnies le méme devoir de rendre les profits réalisés en violation
de leur obligation de loyauté que celui imposé par la common law.

La décision dans Kuet Leong s’inscrit dans le méme courant
d’équité que, entre autres, celles de Banque Nationale du Canada
c. Houle8 et Banque de Montréal c. Bail Ltée49, ou les régles du jeu
en matiere d’abus de droit et d’obligation d’information ont été
modifiées sur la base de principes fondamentaux implicites de
loyauté et de bonne foi.

La Cour d’appel du Québec, enhardie par ces décisions, a
entrepris dans larrét Excelsior, compagnie d’assurance-vie c.
Mutuelle du Canada compagnie d’assurance-vie50 de replacer les
devoirs fiduciaires dans un contexte québécois, en insistant sur la
nécessité d’utiliser le vocabulaire et les principes appropriés.

On assiste [...] dans la jurisprudence, & la montée de I'obligation de
loyauté ou de fiduciaire. [...]

Il apparait plus exact juridiquement de parler d’une obligation de
loyauté que d’'une obligation de fiduciaire, au sens strict du terme,
cette expression renvoyant a une notion juridique qui n’est pas
intégrée dans toutes ses modalités et conséquences dans le droit
civil québécois. [...]

A cet égard, la jurisprudence québécoise a estimé que les principes
posés par la Cour supréme du Canada dans Canadian Aero Service
Ltd. c. O’Malley trouvaient leur équivalence en droit québécois.
Notre cour les a acceptés clairement comme valables dans les arréts
précités, 'opinion du juge Gonthier dans Banque de Montréal c.
Kuet Leong Ng rappelant cependant la nécessité d’utiliser le voca-
bulaire et les concepts appropriés dans le contexte du droit civil
québécois. Il serait cependant étonnant que le systeme de droit civil
québécois ne reconnaisse pas l'existence d’une obligation d’exé-
cution loyale des contrats de travail ou de mandats et ne concede
pas que celle-ci puisse produire certains effets apres leur rupture.

[..]

On peut estimer que la Cour supréme du Canada et notre Cour ont
confirmé I'existence de cette obligation de loyauté en droit civil. Elle
a regu des applications assez nombreuses en droit québécois. Le
probleme du fondement juridique de l’obligation de loyauté

48. [1990] 3 R.C.S. 122.
49. [1992] 2 R.C.S. 554.
50. [1992] R.J.Q. 2666 (C.A.).
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demeure discuté. Certains commentaires estiment qu’elle découle
des principes généraux de la responsabilité délictuelle. D’autres y
voient un phénomene de responsabilité contractuelle. Dans un cas
comme celui qui nous occupe, I'on se trouverait devant un phéno-
mene de survie d’une obligation découlant de la relation de mandat
et nécessaire a la bonne exécution de celui-ci. Elle conserverait
donc, ultimement, un fondement contractuel. [...]

L’existence et ’étendue du devoir de loyauté, ainsi que sa survie,
dépendent du contenu réel de la fonction exercée.51

Il était donc établi, a la veille de ’adoption du Code civil, que
les administrateurs et dirigeants de compagnies, de méme, dans
certaines circonstances, que leurs employés, étaient assujettis a
une obligation de loyauté similaire aux «devoirs fiduciaires» de
common law tels qu’exprimés dans l'arrét Canadian Aero, sans
qu’il soit nécessaire d’ancrer ces devoirs dans une relation de man-
dant-mandataire52.

2. Code civil du Québec

En 1994, ’'adoption du nouveau Code civil a modifié totale-
ment le portrait en ce qui concerne les «devoirs fiduciaires».

Tout d’abord, la notion de bonne foi y est expressément
énoncée comme principe fondamental sous-jacent, aux articles 6,
7 et 1375. Ensuite, comme manifestation de cette bonne foi devant
gouverner la conduite des parties, le Code civil édicte a maints
endroits des devoirs dits de «loyauté» et d’<honnéteté» dont la
nature et I’étendue fluctuent selon le lieu juridique impliqué.

51. Jugement, p. 2681 et s. (juge LeBel).

52. Voir notamment Unisac inc. c. Verret, J . E. 92-1820 (C.S.); Lebel c. Prosig Infor-
matique inc., J.E. 95-140 (C.A.); Voyages Robillard inc. c. Consultour/Club
Voyages inc., [1994] R.D.J. 178 (C.A.); Soniplastics inc. c. Chagnon, J.E.
95-1673 (C.S.), J.E. 96-540 (C.A.); Voyages Routair inc. c. Hanna, J.E. 94-102
(C.S.); Batiments J.D.L. inc. c. Lamoureux, J.E. 95-2171 (C.S.); Groupe d’assu-
rance Locas inc. c. Locas, [1999] A.Q. n° 3908 (C.S.); Constructions Denys
Garant inc. c. Friolet, [2001] J.Q. n° 909 (C.S.); Frank White Enterprises Inc. c.
130541 Canada Inc., J.E. 95T-683 (C.A.); Groupe financier Assbec Ltée c. Dion,
J.E.95-181 (C.A.); Bergeron c. Roy, J.E. 95-1405 (C.S.); Soquelec Télécommuni-
cations ltée c. Microsoft E‘lectroniques inc., J.E. 2002-992 (C.S.), etc. La Cour
d’appel du Québec a récemment confirmé I’application, avant 1994, du devoir de
loyauté aux employés dans 'arrét Etiquette Nationale Inc. c. Sarrazin, J.E.
2002-508 (C.A.), précisant que «ce devoir peut s’appliquer & un simple employé
si certaines circonstances sont réunies démontrant qu’il y avait une forte rela-
tion de confiance avec son employeur et les clients de ce dernier» (par. 33). Elle a
jugé dans cette affaire que ces circonstances n’étaient pas présentes.
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o L’administrateur du bien d’autrui (ce qui inclut notamment le

liquidateur de succession, le tuteur, le curateur, le fiduciaire, le
séquestre et le gérant de copropriété) est sujet a des devoirs
d’honnéteté et de loyautéss, il doit agir dans le meilleur intérét
du bénéficiaires4, éviter les conflits d’intérétss5, les dénoncer
s’ils existent ou sont susceptibles d’exister56, ne pas étre partie
a un contrat qui touche les biens administrés ou acquérir des
droits sur eux57, ne pas confondre les biens administrés avec les
siens58, et ne pas utiliser a son profit les biens administrés ou
Iinformation obtenue en raison de son administration, sauf
consentement du bénéficiaire59, il doit rendre compte au bénéfi-
ciaire de tous ses profits et avantages personnels, et indemniser
le bénéficiaire s’il utilise un bien sans y étre autorisésd. On
reconnait ici presque tous les aspects des fiduciary duties de
common law;

Le mandataire est lui aussi sujet a des devoirs d’honnéteté et de
loyautéél, mais moins poussés; il doit agir dans le meilleur inté-
rét du mandant et éviter les conflits d’intéréts62, il ne peut utili-
ser a son profit, sauf consentement du mandant, les biens qu’il
est chargé de recevoir ou I'information qu’il obtienté3, il ne peut
se porter partie & un acte qu’il a accepté de conclure pour son
mandant, a moins que le mandant ne ’autorise ou ne connaisse
sa qualité de cocontractanté4, il doit rendre compte, a la fin du
mandat, de «tout ce qu’il a recu dans I'exécution de ses fonc-
tions»65;

L’associé n’est a priori pas tenu a des devoirs d’honnéteté ou de
loyauté, a moins qu’il n’agisse comme son mandataire ou admi-
nistrateur du bien d’autrui. Il ne peut cependant faire concur-
rence a la société ou participer a une activité qui la prive des
biens qu’il est tenu d’y apporteréé. Toutefois, dans une société
en commandite, le commandité est tenu envers les commandi-

C.c.Q., art. 1309.

. Ibid.

. Ibid., art. 1310.
. Ibid., art. 1311.
. Ibid., art. 1312.
. Ibid., art. 1313.
. Ibid., art. 1314.
. Ibid., art. 1366.
. Ibid., art. 2138.
. Ibid.

. Ibid., art. 2146.
. Ibid., art. 2147.
. Ibid., art. 2184.
. Ibid., art. 2204.
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taires des devoirs d’honnéteté et de loyauté d’'un administra-
teur du bien d’autruis?;

o L’entrepreneur et le prestataire de service sont tenus d’agir «au
mieux des intéréts de leur client»68, mais le Code civil est silen-
cieux quant a leur devoir de loyauté ou d’honnéteté. Un devoir
d’information leur est néanmoins imposé quant a la nature de
la tache, les biens et le temps nécessairess?, ainsi quun devoir
de justification d’augmentation de prix7o;

e Le salarié est soumis a un devoir de loyauté (et non pas, remar-
quons-le, d’honnéteté!) et a un devoir de ne pas utiliser 'infor-
mation confidentielle obtenue, ces devoirs survivant «pendant
un délai raisonnable apres cessation du contrat»71;

o L’administrateur d’une association est assujetti aux devoirs du
mandataire?2, susmentionné;

o L’administrateur d’'une personne morale est dans la méme
situation3, mais en plus il est assujetti a des devoirs d’honné-
teté et de loyauté particuliers, dont il sera question ci-apres.

On constate que le Code civil réintroduit dans notre droit ce
dont la Cour supréme, dans 'arrét Kuet Leong, venait a peine de
Paffranchir en matiere de devoirs de loyauté et de bonne foi, soit la
compartimentation de ces devoirs en fonction du lien juridique
impliqué. Dorénavant, il faudra déterminer si la personne est
«salariée», «mandataire» ou «administrateur» par exemple, pour
connaitre I’étendue exacte de ses devoirs, car, comme on vient de
le voir, ils varient en fonction de chacune de ces situations74.

En ce qui concerne les administrateurs de compagnies, ils
sont dorénavant et indubitablement assujettis a une double série

67. Ibid., art. 2238. Voir Corporation financiére Lend inc. c. Productions la Féte
inc., J.E. 2002-1190 (C.S.).

68. Ibid., art. 2100.

69. Ibid., art. 2102.

70. Ibid., art. 2107.

71. Ibid., art. 2088.

72. Ibid., art. 2270.

73. Ibid., art. 321.

74. Le tribunal ne s’est toutefois pas soucié de ces distinctions dans 'arrét L.N.S.
Systems Inc. c. Allard, J.E. 2001-1277 (C.S.), puisqu’il a condamné un salarié,
en vertu de la violation de son devoir de loyauté énoncé a I’article 2088 et en se
fondant sur 'arrét Kuet Leong, a remettre a son employeur le profit réalisé
d’une activité concurrentielle, ce qui en vertu du Code civil du Québec ne peut
étre imposé qu’a un mandataire ou un administrateur.
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de devoirs d’honnéteté et de loyauté, soit ceux d’'un «mandataire»
et ceux d’'un «administrateur de personne morale».

III. LES CONFLITS D’INTERETS

L’article 122(1)(a) de la L.c.s.a. requiert de 'administrateur
et du dirigeant qu’ils agissent «avec intégrité et de bonne foi au
mieux des intéréts de la société».

L’article 322 du C.c.Q. exige, par comparaison, que 'adminis-
trateur agisse «avec honnéteté et loyauté dans l'intérét de la per-
sonne morale».

Les mots «intégrité» et <honnéteté» sont synonymes. Quant
au mot «loyauté», il semble de prime abord plus exigeant que
Pexpression «bonne foi», mais comme celle-ci est liée aux mots «au
mieux des intéréts de la société» et que 'on sait qu’il réfere aux
«devoirs fiduciaires» de la common law, le résultat est le méme. Il
est en effet impossible de ne pas étre loyal envers la société si on
est tenu d’agir de bonne foi dans son intérét.

La formulation «au mieux des intéréts de la société» semble
un peu plus exigeante que «dans I'intérét de la personne morale».
La nuance s’amplifie lorsqu’on considére que la version anglaise
de l'article 122(1)(a) comprend les mots «with a view to the best
interests...» qui, comme nous allons le voir, donnent une connota-
tion plus subjective au devoir de loyauté, et qui n’ont pas été tra-
duits7s.

De toute maniére, méme s’il y avait une nuance significative
entre les articles 122(1)(a) de la L.c.s.a. et 322 du C.c.Q., cela ne
porterait aucunement a conséquence, car le second est inappli-
cable aux sociétés par actions fédérales en vertu de I'article 300 du

C.c.Q.

L’article 324 du C.c.Q., applicable quant a lui aux sociétés
fédérales, précise que «I’administrateur doit éviter de se placer
dans une situation de conflit entre son intérét personnel et ses
obligations d’administrateur». Il codifie le premier principe fonda-
mental (le second est l'interdiction de réaliser un profit) des
devoirs fiduciaires, soit la prohibition des conflits d’intéréts.

75. Carol HANSELL, dans Directors and Officers in Canada: Law and Practice,
Carswell, p. 9-15, souligne que 'addition des mot «with a view», dansla L.c.s.a.,
par rapport a la loi ontarienne de 1970, ne porte pas a conséquence.
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Ce principe n’est pas nouveau en droit des compagnies qué-
bécois. Nos tribunaux ’appliquent sans hésiter aux administra-
teurs des sociétés fédérales?7.

1. «Au mieux des intéréts de la société»

La personne soumise a un devoir «fiduciaire» doit toujours
agir de bonne foi au mieux des intéréts du bénéficiaire pour tout ce
qui est relié a son role?. Pour ’administrateur ou le dirigeant, le
bénéficiaire de son devoir «fiduciaire» est la société elle-méme.

L’administrateur doit donc agir avec pour seul objectifle bien
de la société, personne distincte, sans tenir compte des intéréts
d’aucune autre personne, groupe ou entité?9.

L’administrateur ne doit défendre ni l'intérét du groupe
d’actionnaires qui I'a spécialement désigné, ni celui de la majorité
des actionnaires a qui il doit son élection80. Les administrateurs
ne sont en effet pas mandataires des actionnaires: au Québec,
Particle 321 du C.c.Q., applicable aux sociétés par actions fédéra-
les, dit expressément qu’ils sont considérés comme mandataires
de la personne morale. Cela signifie que les administrateurs n’ont
aucune instruction a recevoir des actionnaires. L’administrateur
peut néanmoins suivre les instructions de l’actionnaire qui I'a
nommé, du moment qu’en ce faisant il agit dans l'intérét de la
sociétésl,

76. «Un membre du conseil d’administration ne devra pas agir comme tel s’il y a
conflit entre 'intérét général de la société et son intérét personnel»: Lagacé c.
Lagacé, [1966] C.S. 489, 493.

77. «Il (’administrateur) doit, bien entendu, éviter les conflits d’intéréts, lorsque
ses intéréts personnels risquent de s’opposer a ceux de la compagnie»: Place-
ments Lecomont ltée c. Goulet,J.E. 96-1833 (C.A.), p. 27 (juge Chamberland). Ce
qui est plus prohibé, c’est le conflit d’intéréts. Jamais un administrateur ne doit
se placer en conflit d’intéréts. L'intérét de la compagnie est le seul qu’il doit
protéger. Tant la loi fédérale précitée que I’'article 324 C.c.Q. énoncent cette
regle: 3396541 Canada Inc. c. Placements Mirok inc., REJB 2000-17313 (C.S.),
par. 70.

78. Voir supra, note 17.

79. Voir Marcel LIZEE, «Le principe du meilleur intérét de la société commerciale
en droit anglais et comparé», (1989) 45 McGill J. 653.

80. Spicer c. Volskwagen Canada Ltd., [1978] N.S.R. (2d) 496, 521; 8200099 Onta-
rioInc. c. Harold E. Ballard Ltd.,(1992) 3 B.L.R.(2d) 113,171 et s.; Balestreri c.
Robert, J.E. 92-533 (C.A.); Deluce Holdings Inc. c. Air Canada, (1993) 8 B.L.R.
(2d) 294. Par analogie, Bennett’s c. Board of Fire Commissioner of New South
Wales, (1967) 87 W.N. 307 (N.S.W.).

81. 820099 Ontario Inc. c¢. Harold E. Ballard Ltd., (1991) 3 B.L.R. (2d) 113 (Ont.
C.J.), p. 171; Deluce Holdings Inc. c. Air Canada, (1992) 98 D.L.R. (4th) 509,
524; PAW Corp. c. Gemini Group Automatic Distribution Systems Inc.,(1993) 8
B.L.R. (2d) 221 (Ont. C.J.), conf. par (1994) 15 O.R. (3d) 790 (C.A.).
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Dansl’arrét Allen c. Gold Reefs of West Africa Ltd.82, on a éta-
bli le devoir pour les administrateurs d’agir de bonne foi dans
I'intérét de «the company as a whole». Cette derniere expression a
subséquemment été interprétée comme visant non pas une entité
commerciale distincte des actionnaires mais plutot les actionnai-
res comme corps global8s. Ainsi que I’a affirmé un tribunal onta-
riend4, I'existence de la société en tant qu’entité distincte n’interdit
pas aux administrateurs de prendre des mesures pour favoriser
les intéréts personnels des actionnaires, pris dans leur ensemble.

Il n’y a pas de regle interdisant a une personne d’occuper un
poste d’administrateur dans deux sociétés distinctes, méme
concurrentesss. Mais cet administrateur doit éviter d’utiliser sa
position dans une compagnie pour avantager indiiment I'autre,
car, dans un tel cas, il manquerait a ses devoirs de loyauté envers
la compagnie 1ésée et ses agissements pourraient donner ouver-
ture a des recours de la part des actionnaires de celle-ci86.

Les administrateurs n’ont a priori pas de devoirs «fiduciai-
res» envers les actionnaires8?.

82. [1900] 1 Ch. 656, 671. Voir aussi Clarkson c. Davies, [1923] 1 D.L.R. (n.s.) 113
(P.C.), ouil a été déclaré (p. 120) que la relation fiduciaire existe entre les admi-
nistrateurs et la compagnie, et non entre eux et les actionnaires.

83. Greenhalgh c. Ardene Cinemas Ltd., [1951] Ch. 286, [1950] 2 All E.R. 1120.

84. Palmer c. Carling O’Keefe Breweries of Canada Ltd., (1989) 41 B.L.R. 128 (Ont.
S.C.), p. 138: ««company as a whole» means [...] all of the shareholders, taking no
one sectional interest to prevail over the others.»

85. Bell c. Lever Brothers Ltd., [1932] A.C. 161; Atkins & Durbrow Ltd. c. Bell,
(1957) 10 D.L.R. (2d) 484; Gray c. Yellowknife Gold Mines Ltd. (Nos 1 and 2),
[1947] O.R. 928 et 994 (C.A.); Galea c. Khosravi, 2000 CarswellOnt 2396 (S.C.).

86. Voir par exemple Scottish Co-operative Wholesale Society c. Meyer, [1959] A.C.
324, 368; Re Stewarts (Brixton) Ltd., [1985] B.C.L.C. 4 (Ch. D.); Redekop c.
Robco Construction Litd.,(1978) 89 D.L.R. (3d) 507; Westfair Foods Ltd. c. Watt,
(1991) 45 B.C.L.R. (2d) 296, (1991) 48 B.L.R. 17 (Alta Q.B.); Fraser River Heli-
copters Inc. c. Pemberton Helicopter Services Ltd., [1994] B.C.J. No. 1229 (S.C.);
Global Fibres Inc. c. Alexander, [1997] B.C.J. No. 31 (S.C.); Re Brenfield Squash
Racquets Club Ltd., [1996] 2 B.C.L.R. 184 (Ch. D.); Peoples Department Stores
Inc. (Syndic de) c. Wise, J.E. 99-318 (C.S.); Re Sports Villas Resort Inc., (1998)
84 A.C.W.S. (3d) 77 (NIfd. S.C.); 3396541 Canada Inc. c. Placements Mirok inc.,
J.E. 2000-437 (C.S.).

87. Voir Percival c. Wright, (1902) 2 Ch. 421; Allen c. Hyatt, (1914) 17 D.L.R. 7
(P.C.); Western Ontario Natural Gas Company Limited c. Aikens, [1946] O.R.
661; Dusik c. Newton, (1985) 62 B.C.L.R. 1 (C.A.); Bell c. Source Data Control
Ltd., (1988) 66 O.R. (2d) 78 (C.A.); Trimac Limited c. C.I.L. Inc., (1989) 69 Alta
L.R. (2d) 113 (Q.B.); Brant Investments Ltd. c. Keep Rite Inc.,(1991) 3 O.R. (3d)
289 (C.A.), 301; Budd c. Gentra Inc., [1996] O.J. No. 3515 (Gen. Div.), [1998]
0.J.No. 3109 (C.A.); Re Chez Nico (Restaurants) Ltd., (1992) B.C.L.C. 192 (Ch.
D.); Algonquin Mercantile Corp. c. Cockwell, [1997] O.J. No. 4616 (Gen. Div.);
Stren c. Imasco Inc., 1999 CarswellOnt 3546 (C.S.), par. 100 et s.; Hovsepian c.
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Toutefois, en common law, un administrateur peut étre tenu
responsable de manquements a un devoir «fiduciaire» envers un
actionnaire s’il crée avec lui une relation respectant les criteres
mentionnés au début du présent texte, en I'incitant a acheter ou
vendre des actions, ou en I'induisant en erreurss.

En droit québécois, 'administrateur n’a pas a ce titre de
devoir de loyauté envers un actionnaire, mais il peut en encourir
un s’il agit comme son mandataires?; il est par ailleurs passible
d’étre tenu responsable de toute faute extracontractuelle a son
endroit, ce quiinclut ’abus de droit, la fraude? ou une violation du
devoir de renseignement inclus dans le devoir général de bonne
foi91, On arrive donc aux mémes résultats qu’en common law.

Dans le contexte particulier d'une offre publique d’achat,
lorsqu’il est devenu évident qu'un changement de contréle est
imminent et que la compagnie est «in play» ou «up for sale», la
jurisprudence américaine, imitée en cela par celle du Canada, a
établi que les devoirs des administrateurs ne s’adressent plus a la
société, mais bien a 'ensemble de ses actionnaires: ces devoirs
consistent 8 maximiser la valeur des actions en favorisant I'obten-
tion de la meilleure transaction possible92.

Westfair Foods Ltd., 2001 CarswellAlta 1113 (Q.B.); Malcolm c. Transtech Hol-
ding Ltd., (2001) 12 B.L.R. (3d) 66 (B.C.C.A.).

88. Gadsden c. Benetto,(1913)9 D.L.R. 719 (Man. C.A.); Western Finance Co. Ltd. c.
Tasker Enterprises Ltd.,(1980) 106 D.L.R. (3d) 81 (Man. C.A.); Dusik c. Newton,
(1985) 62 B.C.L.R. 1 (C.A.); Coleman c. Myers, [1977] 2 N.Z.L.R. 225; Vladi Pri-
vate Islands Ltd. c. Haase, (1990) 96 N.S.R. (2d) 323 (N.S.S.C.); Re Chez Nico
(Restaurants) Ltd., [1992] B.C.L.C. 192, 208; Tongue c. Vencap Equities Alberta
Ltd., [1994] 5 W.W.R. 674, (1994) 14 B.L.R. (2d) 50 (Alta Q.B.); Maxwell c. MLG
Ventures Ltd., (1995) 40 C.P.C. (3d) 304 (Ont. Gen. Div.); MacRae c. Brodeur,
(1999) 45 B.L.R. (2d) 126 (Alta Q.B.) (exonération); Platt c. Platt, [1999] 2
B.C.L.C. 745 (Ch. D.); Brunninghausen c. Glavanics, (1996) 19 A.C.S.R. 204,
(1999) 32 A.C.S.R. 194; Peskin c. Anderson, [2000] 2 B.C.L.C. 1 (Ch. D.) par ana-
logie; Private Equity Management Company c. Vianet Technologies Inc., (2000)
48 O.R. (3d) 294 (S.C.); Knight c. Huntingdon, (1999) 4 B.L.R. (3d) 95 (Sask.
Q.B.) (devoir existant, mais non violé). Voir aussi Colborne Capital Corp. c.
542775 Alberta Ltd., (1999) 45 B.L.R. (2d) 21 (Alta C.A.).

89. C.c.Q., art. 2138.

90. Un bon exemple est 'arrét Baxter c. Biotech Electronics Ltd., [1998] R.J.Q. 430
(C.A)).

91. C.c.Q., art. 6, 7 et 1375; Banque Nationale du Canada c. Houle, [1990] 3 R.C.S.
122; Banque de Montréal c. Bail Ltée, [1992] 2 R.C.S. 554.

92. Re Olympia & York Enterprises Ltd. c. Hiram Walker Resources Ltd., (1986) 59
0O.R. (2d) 254; Rogers Communications Inc. c. MacLean Hunter Ltd., [1994] O.dJ.
No. 408 (Gen. Div.); Benson c. Third Canadian General Investment Trust Ltd.,
(1993) 13 B.L.R. (2d) 265 (Ont. C.J.); Armstrong World Industries Inc. c. Arcan,
(1998) 36 B.L.R. (2d) 171 (Ont. Gen. Div.); CW Shareholdings Inc. c. WIC
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Les devoirs «fiduciaires» des administrateurs s’adressent a
la compagnie et non a ses créanciers?. Ceux-ci n’ont pas de
recours direct contre les administrateurs en cas de violation de ces
devoirs94. Tout au plus peuvent-ils, dans certaines circonstances,
exercer un recours «dérivé» au nom de la compagnie. Mais si la
compagnie fait faillite, le syndic qui prend le controle de ses opéra-
tions peut, en son nom, poursuivre les administrateurs fautifs,
tant sur la base des devoirs «fiduciaires» que de 'article 100 de la
Lot sur la faillite et I'insolvabilité (transactions révisables inter-
venues entre le failli et des personnes liées dans les 12 mois précé-
dant la faillite)?5. Les droits canadien et québécois se distinguent

Western International Communications Ltd., (1998) 160 D.L.R. (4th) 131 (Ont.
Gen. Div.); Pente Investment Management Ltd. c. Schneider Corp., (1998) 40
B.L.R. (2d) 244 (Ont. Gen. Div.), conf. (1998) 42 O.R. (3d) 177 (C.A.) sous le nom
de Maple Leaf Foods Inc. c. Schneider Corp.; Gazit (1997) Inc. c. Centrefund
Realty Corp., (2000) 8 B.L.R. (3d) 81 (Ont. S.C.); Re Sepp’s Gourmet Foods Ltd.,
2002 Carswell BC 22 (S.C.).

93. Clarkson c. Davies, [1923] A.C. 100, [1922] 3 W.W.R. 913 (P.C.); Poole, Jackson
& White’s Case, (1978)9 Ch.D. 322 (C.A.); Re Wincham Shipbuilding Boiler and
Salt Co., (1878) 9 Ch. D. 322 (C.A.), 328; Wilson c. Bury, (1880) 5 Q.B.D. 518
(C.A)); Ferguson c. Wilson, [1866] L.R. 2 Ch. App. 77; A.G. Canada c. Standard
Trust, [1911] A.C. 498; Bath c. Standard Land Co. Ltd., [1911] 1 Ch. 618 (C.A.);
Royal Bank of Canada c. First Pioneer Investments Ltd.,(1980) 27 O.R. (2d) 352;
Multinational Gas and Petrochemical Co. c. Multinational Gas and Petrochemi-
cal Services Ltd., [1983] 2 All E.R. 563; Kuwait Asia Bank c. National Mutual
Life Nominees Ltd., [1990] 3 All E.R. 404 (P.C.), 420. Voir toutefois Re Trizec
Corp.,(1995) 20 B.L.R. (2d) 202 (Alta Q.B.), 214 et Re London, New York & Paris
Association of Fashions Ltd.,(1982) 40 C.B.R. n.s. 127 (Nfld. T.D.), 131, ou le tri-
bunal semble reconnaitre un certain devoir envers les créanciers en cas
d’insolvabilité.

94. Bank of Toronto c. Cobourg Ry, (1885) 10 O.R. 376 (C.A.); Western Finance Com-
pany Ltd. c. Tasker Enterprises Ltd., [1981] 1 W.W.R. 323, 106 D.L.R. (3d) 81
(Man. C.A.). Voir toutefois la jurisprudence récente permettant & un créancier
impayé d’obtenir, par le «recours pour oppression», une indemnisation de la
part des administrateurs, lorsqu’ils ont consciemment permis que des paie-
ments a des personnes liées (eux-mémes, généralement) rendent la société inca-
pable de payer sa dette: Prime Computer of Canada Ltd. c. Jeffrey,(1992) 6 O.R.
(3d) 733; Fogal Legwear of Switzerland, Inc. c. Garoneli, [1995] O.J. No. 3022
(Gen. Div.); Heap Noseworthy Ltd. c. Didham, (1997) 29 B.L.R. (2d) 279 (Nfld.
S.C.); Sidaplex-Plastic Suppliers Inc. c. Elta Group,(1996) 131 D.L.R. (4th) 399,
conf. (1998) 162 D.L.R. (4th) 367 (Ont. C.A.) et, surtout, SCI Systems, Inc. c.
Gornitzki, Thompson & Little Co., (1997) 147 D.L.R. (4th) 300 (Ont. Gen. Div.)
et Gignac, Sutts and Woodhall Construction Co. c. Harris, (1998) 36 B.L.R. (2d)
210 (Ont. Gen. Div.).

95. Weber Feeds Ltd. c. Weber, (1978) 3 B.L.R. 107, (1980) 8 B.L.R. 71, (1979) 30
C.B.R.n.s.97(Ont. C.A.); Clarkson Company Limited c. White,(1980) 32 C.B.R.
n.s. 25 (N.S. S.C.); Peoples Department Stores Inc. (Syndic de), J.E. 99-318
(C.S.), étudié infra.
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de ceux des pays du Commonwealth9 et des Etats-Unis??, qui
imposent aux administrateurs de compagnies insolvables des
devoirs «fiduciaires» envers les créanciers9s.

Il existe, en droit anglo-canadien, une école doctrinale pro-
nant la prise en compte, par les compagnies et leurs dirigeants, de
Iintérét non seulement de la compagnie elle-méme, mais aussi
d’autres intervenants («stakeholders») dont le sort est étroitement
lié au sien, tels les employés, les créanciers, les clients, les fournis-
seurs et la collectivité en général99. C’est la le reflet d’'un débat en
droit américain, qui a mené a 'adoption dans certains Etats d’une
«constituency legislation» reconnaissant expressément les inté-
réts d’autres «stakeholders» que les actionnaires. Cette concep-
tion, bien que séduisante a maints égards, n’est pour l'instant
nullement reflétée dans la loi et la jurisprudence québécoises et
canadiennes100 lorsque celles-ci établissent les devoirs et la res-
ponsabilité des administrateurs.

96.  Walker c. Wimbourne, (1976) 50 A.J.L.R. 446, 137 C.L.R. 1; Multinational Gas c.
Multinational Services, [1983] Ch. 258 (C.A.); Nicholson c. Permakraft (N.Z.)
Ltd., [1985] N.Z.L.R. 242; Hilton International Ltd. c. Hilton, [1989] 1 N.Z.L.R.
442 (H.C.); Kinsella c. Russell Kinsella Pty, [1986] 4 A.C.L.C. 215,4 N.SW.L.R.
722; Lonhro Ltd. c. Shell Petroleum, [1980] 1 W.L.R. 627; Re Horsley and Weight
Ltd., [1982] Ch. 442, 3 All E.R. 1045 (C.A.); Winkworth ¢. Edward Baron Devel-
opments Co. Ltd., [1986] 1 W.L.R. 1512 (H.L.); West Mercia Safetywear Ltd. c.
Dodd, [1988] B.C.L.C. 250; Brady c. Brady, [1988] B.C.L.C. 20, 40; Facia Foot-
wear Ltd. c. Hinchliffe, [1998] 1 B.C.L.C. 218. Mais voir Yukong Line of Korea c.
Rendsburg Investments Corp. of Liberia, [1998] 4 All E.R. 82, contra.

97.  Simons c. Cogan, 542 A. 2d 785 Del. Ch. (1987); Credit Lyonnais Bank Neder-
land N.V. c. Pathe Communications Corp., 1991 Del. Ch. LEXIS 215 C.A. No.
12150; Geyer c. Ingersoll Publications Co., 621 A. 2d 784 (De. Ch. 1995). Voir
Royce de R. BARONDES, «Fiduciary Duties of Officers and Directors of Distres-
sed Corporations», (1998) 7 Geo. Mason L. Rev. 45.

98.  Voir David THOMSON, «Directors, Creditors and Insolvency: A Fiduciary Duty
or a Duty Not to Oppress?», (2000) 58 U.T'.F. Law Rev. 31, qui prone le rejet d’'un
tel devoir fiduciaire.

99.  Voir notamment le symposium sur le «Corporate Stakeholder Debate», (1993)
43 U.T.L.J. 297 et Janis SARRA, «Corporate Governance Reform: Recognition
of Workers’ Equitable Investments in the Firm», (1999) 32 Can. Bus. L.J. 384.

100. Sauf peut-étre pour un passage favorable a la prise en compte des intéréts des
employés dans Teck Corporation c. Millar, (1972) 33 D.L.R. (3d) 288 (B.C. S.C.),
313 et celui relatif aux intéréts du public dans le cas tres particulier de compa-
gnies détentrices de privileges de la Couronne dans Saratoga Utilities c. Long,
[1998] B.C.J. No. 772 (S.C.). Le Rapport Dickerson recommandait de ne pas 1égi-
férer sur cette question et de laisser aux tribunaux le soin de définir la notion
des meilleurs intéréts de la sécurité: Propositions pour un nouveau droit des cor-
porations commerciales canadiennes, vol. 1, par. 241.
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L’arrét récent Peoples Department Stores Inc. (Syndic de)101,
ou les fréres Wise ont été condamnés a verser 6 000 000 $ au syndic
a la faillite de Peoples sur la base combinée des articles 100(2) de
la Loi sur la faillite et 122 de 1a L.c.s.a., marque un tournant a cet
égard, parce que le tribunal y approuve expressément la notion
des créanciers comme «stakeholders» de la compagnie, telle que
développée par la jurisprudence de ’Angleterre, de ’Australie et
de la Nouvelle-Zélandel02. Cette position, qui est en fait de la
nature d’'un obiter, a déja été jugée contestable et indésirable.
Comme I’a bien expliqué un juge ontarien,

Where corporate assets are converted for improper purposes, the
corporation has a cause of action against the wrongdoer for the
value of those assets. The amount recovered would then be applied
to secured and unsecured creditors in accordance with the various
priorities to which each was entitled. [...]

To permit an unsecured creditor to sue a director personally for
breach of fiduciary duty in these circumstances enables that credi-
tor to leap the queue and ignore the competing claims which would
otherwise attach to a recovery that in reality belongs to the corpora-
tion. It would be undesirable for a plaintiff to recover dramatically
different amounts, depending on whether he started a derivative
action on behalf of the corporation or sued a director for breach of
trust.102a

Si les administrateurs n’ont pas de devoirs envers les «stake-
holders» qui puissent, en cas de violation, entrainer leur responsa-
bilité, rien ne les empéche néanmoins de tenir compte des intéréts
des «stakeholders» lorsqu’ils prennent leurs décisions, du moment
que ces intéréts sont compatibles avec ceux de la société. L’étude
que nous allons maintenant faire de la doctrine du «proper pur-
pose» et de son rejet en faveur du «fiduciary duty approach»

101. J.E.99-318(C.S.), commenté par Stéphane ROUSSEAU, a (2000) 102R. du N. 7
et David THOMSON, a (2000) 58 U.T.F. Law Rev. 31. Christopher C.
NICHOLLS, dans «Liability of Corporate Officers and Directors to Third Par-
ties», (2001) 35 Can. Bus. L.J. 1, 30, se demande si cet arrét <heralds a new direc-
tion in Canadian directors’ liability law or [...] will come to be seen as an
aberration».

102. Voirles arréts cités supra, note 22. «<We agree with the thrust of those judgments
and find that Canadian Corporate Law should evolve in that direction», dit la
Cour (par. 200). L’arrét Peoples, dont 'appel a été entendu en mai 2002, a été
accueilli favorablement dans I’arrét ontarien Canbrook Distribution Corp. c.
Borins, (1999) 45 O.R. (3d) 505 (S.C.), ou il est dit: «Canadian law appears to be
moving in the direction of recognizing such fiduciary duty, particularly in situa-
tions where the corporation was insolvent when it entered into the challenged
transactions or the challenged transaction rendered the corporation insolvent.»

102a. Comeault c. Bird, [2002] O.J. No. 483 (S.C.), par. 14 et 20 (juge Pardu).
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indique que les administrateurs jouissent d’une telle latitude et
qu’il n’est pas nécessaire d’amender la loi pour la leur conférer.

2. Détournement de pouvoir

Le devoir des administrateurs d’agir «de bonne foi au mieux
des intéréts de la société» leur commande de résister a la tentation
de se servir des pouvoirs considérables qui leur sont accordés par
la Loi pour se procurer des avantages personnels ou pour en pro-
curer a d’autres personnes qu’a la société.

La jurisprudence et la doctrine ont élaboré autour de
Iexercice des pouvoirs des administrateurs, plus particuliere-
ment celui d’émettre des actions, la doctrine du «proper pur-
pose»103 en vertu de laquelle un acte accompli par les administra-
teurs en deca de leurs pouvoirs peut étre annulé, si le but ou
I'intention derriere cet acte «légal» n’est pas de servir les meilleurs
intéréts de la société.

Cette doctrine a connu diverses expressions dont certaines
sont contradictoires, ce qui a mené un juge a déclarer que ce
domaine du droit est un fouillis de conflits et d'incohérences104.

Une premiere série d’autorités indique que les administra-
teurs doivent agir exclusivement dans l'intérét de la société, et
que toute décision dont le but principal est d’affecter le controle de
la société poursuit un «improper purpose» et doit étre annulée,
méme si les administrateurs croyaient de bonne foi que cette déci-
sion était dans l'intérét de la société. Toute considération non
incompatible avec leur propre intérét («collateral purpose») teinte
la décision et la rend attaquable. Ce courant est exemplifié par les
arréts Hogg c. Cramphorn Ltd.105, Exco Corporation c. Nova Sco-
tia Savings & Loan Co.106 et Howard Smith Ltd. c. Ampol Petro-
leum Ltd.107,

103. Voir Carol HANSELL, op. cit. supra, note 75, p. 9-27 et s.; Bruce WELLING,
Corporate Law in Canada — The Governing Principles, 2¢ éd. Butterworths,
1991, p. 336 et s.; HR. NATHAN et M.E. VOORE, Corporate Meetings, Cars-
well, 1992, p. 6-6; Kevin Patrick McGUINNESS, The Law and Practice of Cana-
dian Business Corporations, Butterworths, 1999, p. 691 et s.

104. «A morass of conflicts and inconsistencies»: Exco Corporation c. Nova Scotia
Savings & Loan Co., (1987) 35 B.L.R. 199 (N.S. S.C.) 255 (juge Richard).

105. [1967] Ch. 254, cité récemment avec approbation en Angleterre dans l'arrét
Regentcrest plc c. Cohen, [2001] 2 B.C.L.C. 80 (Ch. D.).

106. (1987) 35 B.L.R. 199 (N.S. S.C.).

107. [1974] A.C. 821.
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Le Rapport Dickerson a proposé d’utiliser les mots «with a
view to the best interests of the corporation» dans son projet de loi,
dans le but expres d’éliminer cette doctrine du «proper pur-
pose»108,

La seconde série d’autorités veut plutét que les administra-
teurs puissent exercer leurs pouvoirs dans tout but qu’ils conside-
rent approprié, du moment que ce but vise principalement a servir
les intéréts de la société. Carol Hansell199 nomme cette tendance
le «fiduciary duty approach». Elle est conforme a ce que recher-
chait le Rapport Dickerson. Le point de départ de cette tendance
est 'arrét Teck Corporation Ltd. c. Millari1o, dans lequel une
émission d’actions pour favoriser un tiers contractant au détri-
ment d’'un autre a la réputation plus douteuse fut jugée non
motivée par un «<mproper purpose». Un but n’est «mproper», dit la
Cour, que s’il ne vise pas a servir les intéréts de la société. Cette
approche plus large de la doctrine du «proper purpose» a été
adoptée dans plusieurs décisions subséquentes!il, incluant deux
décisions québécoises!i2,

Au lieu de se demander si un acte est, objectivement, «dans
I'intérét de la société» et dans l'intérét d’aucune autre personne
(doctrine de «proper purpose»), il faut se demander si, subjective-
ment, dans 'esprit des administrateurs, cet acte est avant tout
dans l'intérét de la société («fiduciary duty approach»); peu
importe, dans ce dernier cas, si I'acte joue aussi dans l'intérét de
quelqu’un d’autre.

108. Rapport Dickerson, par. 238 et s.

109. Loc. cit., supra, note 75.

110. [1973] 2 W.W.R. 385, 33 D.L.R. (3d) 288 (B.C. S.C.).

111. Voir notamment Re Royal Trustco Ltd. (No. 3),(1981) 14 B.L.R. 307 (Ont. H.C.);
Northern & Central Gas Corporation Ltd. c. Hillcrest Collieries Ltd., [1976] 1
W.W.R. 481 (Alta. S.C.); Stevens c¢. Home Oil Co. Ltd., (1980) 28 A.R. 331 (Q.B.);
Olson c. Phoenix Industrial Supply Ltd., (1984) 26 B.L.R. 183 (Man. C.A.); Re
Goldstream Resources Ltd., (1986) 2 B.C.L.R. (2d) 244 (S.C.); Re Olympia &
York Enterprises Ltd. c. Hiram Walker Resources Ltd., (1986) 59 O.R. (2d) 254;
820099 Ontario Inc. c. Harold G. Ballard Ltd., (1991) 3 B.L.R. (2d) 113 (Ont.
Gen. Div.); Starcom International Optics Corporation c. Macdonald, [1994]
B.C.J.No. 548 (B.C. S.C.); Mutual Life Insurance of New York c. Rank Organiza-
tion Lid., [1985] B.C.L.C. 11; Re ASI Holdings Inc., (1997) 28 B.L.R. (2d) 74
(Nfld. S.C.), 80; Oppenheimer & Co. c. United Grain Growers Ltd., [1998] 2
W.W.R.9 (Man. Q.B.); Rooney c. Cree Lake Resources Corp., [1998] O.J. No.3077
(Gen. Div.).

112. Forget c. Société financiére Desjardins-Laurentienne inc., J.E. 99-422 (C.S.) et
Turgeon c. Carbonneau, J.E. 2002-198 (C.S.), étudiée infra, p. 36.

352 Revue du Barreauw/Tome 61/Automne 2001



L’utilisation correcte des pouvoirs des administrateurs
interdit donc a ceux-ci d’émettre des actions a eux-mémes ou a
leurs amis a rabais ou a des termes plus favorables que ceux accor-
dés aux autres actionnaires, ou dans le but de conserver ou de
s’emparer du contréle des votes ou de I'accorder a des personnes
choisies. Ils ne peuvent pas non plus refuser des transferts
d’actions pour servir des intéréts particuliers, les leurs par
exemple: ce refus doit pouvoir se justifier par l'intérét de la
sociétél13,

Le fait d’exercer un pouvoir dans l'intérét de la société ne
garantit pas qu’il ne sera pas attaquable. Cet exercice peut donner
ouverture au recours sous l'article 241 («recours pour oppression»)
g’il leése un «plaignant» ou est injuste a son égardi14,

Un facteur additionnel est susceptible de jouer un réle dans
Paccueil que feront les tribunaux a des contestations de gestes des
administrateurs au motif qu’ils visent un but partial incompatible
avec leurs devoirs «fiduciaires»: I’émergence, en droit canadien,
d’'une tendance a appliquer le «business judgment rule» du droit
américain. En vertu de cette regle, les administrateurs sont pré-
sumés avoir agi de bonne foi et avec la conviction que le geste est
fait dans le meilleur intérét de la société, et les tribunaux refusent
d’intervenir a moins que le plaignant n’apporte une preuve suffi-
sante pour repousser la présomption.

(The business judgment rule) is a presumption that in making
a business decision the directors of a corporation acted on an
informed basis, in good faith and in the honest belief that the action
taken was in the best interests of the company. Absent an abuse of
discretion, that judgment will be respected by the courts. The bur-
den is on the party challenging the decision to establish facts rebut-
ting the presumption.115

113. InreSmith & Fawcett Ltd., [1942] 1 Ch. 304 (C.A.); Teck Corporation Ltd. c. Mil-
lar, (1973) 33 D.L.R. (3d) 288 (B.C.S.C.) et la jurisprudence citée a Maurice et
Paul MARTEL, op. cit. supra, note 45, p. 16-5, note 14. Au Québec, voir Brosseau
(Syndic de), J.E. 90-618 (C.A.) et les arréts récents Nardone c. Raichle Sport
Holding, AG,J.E. 2001-2203 (C.Q.) et Bloom ¢. Grynwald, J.E. 2002-1102 (C.S.).

114. Brant Investments Ltd. c. Keeprite Inc., (1991) 3 O.R. (3d) 289 (C.A.), 301 et s.;
820099 Ontario Inc. c. Harold G. Ballard Ltd., (1991) 3 B.L.R. (2d) 123 (Ont.
Gen. Div.), 178 et 181; Maple Leaf Foods Inc. c. Schneider Corp., (1998) 42 O.R.
(3d) 177 (C.A.), 190 et s.

115. Aronson c. Lewis, (1984) 473 A. 2d 805 (Del. S.C.), 812.
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La jurisprudence récente dénote que les tribunaux cana-
diens et québécois font un bon accueil a cette approche améri-
cainellé quilaisse peu de place ala doctrine du «proper purpose».

Au Québec, larticle 322 du C.c.Q. impose, comme nous
Pavons vu, aux administrateurs I'obligation d’agir «dans I'intérét
de la personne morale». Sa formulation est a premiére vue plus
compatible avec la doctrine du «proper purpose» que du fiduciary
duty approach, mais il est peu probable que les tribunaux québé-
cois favoriseront une doctrine délaissée par la common law cana-
diennell?, De toute manieére, ils ne pourront pas le faire relati-
vement aux administrateurs des sociétés fédérales, pour lesquels
le paragraphe 122(1)(a) a préséance.

3. Divulgation de conflit d’intéréts potentiel

La regle de common law est a l'effet que le fiduciaire qui
désire conserver un gain personnel du fait de sa position ou déte-
nir un intérét dans un contrat avec le bénéficiaire doit divulguer
pleinement au bénéficiaire I’existence et la nature de son gain ou
de son intérét, pour que le bénéficiaire les autorise, a défaut de
quoi il doit remettre son gain au bénéficiaire ou voir celui-ci annu-
ler le contrat.

La L.c.s.a. ne traite de la divulgation d’intérét de 'adminis-
trateur ou dirigeant qu’a son article 120, qui traite des contrats
avec la société. Elle n’exige pas expressément de divulgation
d’intérét dans d’autres circonstances et ne requiert pas la divulga-
tion de conflits d’intéréts potentiels.

Au Québec, I'article 325 exige, comme l'article 120 de la loi
fédérale, que 'administrateur intéressé dans un contrat dévoile
son intérét. Nous traitons plus loin de ces deux dispositions. Mais
Particle 324 va plus loin, en requérant que I'administrateur

116. Re 347883 Alberta Ltd. and Producers Pipeline Inc., [1991] 4 W.W.R. 577 (Sask.
C.A)), 594; Schafer c. International Capital Corp., [1997] 5 W.W.R. 98 (Sask.
Q.B.), 105; Main c. Delcan Group Inc.,[1999] O.J. No. 1961 (S.C.); CW Sharehol-
dings Inc. c. WIC Western International Communications Ltd., (1998) 160
D.L.R. (4th) 131 (Ont. Gen. Div.); Maple Leaf Foods Inc. c. Schneider Corp.,
(1998) 42 O.R. (3d) 177 (C.A)); Gazit (1997) Inc. c. Centrefund Realty Corp.,
(2000) 8 B.L.R. (3d) 81 (Ont. S.C.); UPM-Kymmene Corporation c.
UPM-Kymmene Miramichi Inc., Ont. S.C. N° 99-CL-3536, le 20 juin 2002. Au
Québec, Forget c. Société financiére Desjardins-Laurentienne inc., J. K. 99-422
(C.S.).

117. Voir, témoin, les arréts cités a la note 112 supra.

118. Par exemple, des actions, un contrat de services.
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dénonce a la personne morale «tout intérét118 qu’il a dans une
entreprise ou une association susceptible de le placer en situation
de conflit d’'intéréts, ainsi que les droits!1® qu’il peut faire valoir
contre elle, en indiquant, le cas échéant, leur nature et leur
valeur»120, I] ajoute que cette dénonciation d’intérét est consignée
au proces-verbal des délibérations du conseil d’administration.

Dans la mesure ou I'article 324 peut s’appliquer aux sociétés
par actions fédérales pour compléter les dispositions de leur loi
constitutive, ce qui semble possible vu leur silence en cette
matiere, on peut considérer qu’il ajoute aux devoirs de leurs admi-
nistrateurs (et non de leurs dirigeants).

Le défaut par ’administrateur de dévoiler ses conflits d’inté-
réts potentiels au conseil d’administration, conformément a
Particle 324, peut entrainer la sanction prévue a I’article 329, vrai-
semblablement applicable aux administrateurs des sociétés fédé-
rales, soit I'interdiction prononcée par le tribunal d’agir comme
administrateur pendant une période maximale de cinq ans. Tou-
tefois, cette sanction pour «manquer a ses obligations d’adminis-
trateur» n’est applicable que si ce manquement se produit «de
facon répétée». Le Code civil ne prévoit pas d’autre sanction!21,

4. Profits personnels

a) Principes de common law

Selon la common law, le fiduciaire ne doit réaliser aucun gain
personnel, direct ou indirect, du fait de sa position. Tout profit ou
gain personnel qu’il réalise appartient au bénéficiaire et doit lui
étre remis, sauf si le bénéficiaire I'autorise a le conserver, en
pleine connaissance de tous les faits et sans influence indue!22,

119. Par exemple, une créance, une option.

120. Voir par analogie Griffin c. Rexfor, J . E. 93-1794 (C.S.); Bélanger c. Brosseau,
[1997] R.J.Q. 450 (C.S.) (intérét non nécessairement pécuniaire).

121. Le ministre de la Justice, dans des Commentaires sur le Code civil du Québec
(tome 1, Les Publications du Québec, p. 219), déclare que I'article 326 «établit les
sanctions possibles du défaut de respecter les obligations prévues aux arti-
cles 323 & 325». Le texte méme de l’article 326, qui vise la dénonciation d’«une
acquisition ou d’'un contrat», interdit une interprétation aussi large: il ne peut
s’appliquer qu’a une violation de l'article 325. Dans I'arrét Gauvin c. Centre de
vacances familiales de Frampton inc., J.E. 98-2318 (C.S.), le tribunal a déclaré
avec raison: «[...] I'article 324 C.c.Q. ne donne pas ouverture a invoquer une
faute fondée sur un quelconque conflit d’intéréts» (p. 6).

122. Voir la note 20, supra.
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La remise du profit n’est pas de nature compensatoire et n’est
aucunement liée aux dommages subis par le fiduciaire. Elle
requiert que le fiduciaire remette au bénéficiaire tout le gain (une
fois déduites ses dépenses raisonnables)123 qu’il est réputé avoir
réalisé pour son compte.

Le bénéficiaire dispose du mécanisme de la «fiducie par inter-
prétation» («constructive trust») pour récupérer ses biens ou obte-
nir la remise du profit réalisé par le fiduciaire: il est réputé
propriétaire de ces biens et profits, et son titre est opposable aux
créanciers ordinaires du fiduciaire. De plus, les personnes qui col-
laborent sciemment avec le fiduciaire qui viole ses devoirs sont
réputés assumer les mémes devoirs et la méme responsabilité que
le fiduciaire.

Ces principes s’appliquent méme s’il est démontré que le
bénéficiaire n’aurait pas pu réaliser lui-méme le gain, ou qu’il n’a
subi aucune pertel24,

En droit corporatif, ’'arrét Regal (Hastings) Ltd. c. Gulli-
verl25 g établi qu'une société peut obtenir une remise de profits de
ses administrateurs si elle démontre que ce profit résulte d’'une
transaction rendue possible grace a la position favorisée des admi-
nistrateurs et a leur acces a certains renseignements126. Ne doi-
vent pas entrer en ligne de compte des questions comme: y a-t-il eu
fraude ou mauvaise foi? La société a-t-elle subi un dommage? La
remise du profit apporte-t-elle un enrichissement sans cause
(«windfall») aux actionnaires127?

The rule of equity which insists on those, who by use of a fiduciary
position make a profit, being liable to account for that profit, in no

123. Endroit corporatif, voir par exemple China Software Corporation c. Leimbigler,
(1989) 27 C.P.R. (3d) 215 (B.C.S.C.); Slate Ventures Inc. c. Hurley, (1996) 27
B.L.R. (2d) 41 (NIfd. S.C.), (1997) 37 B.L.R. (2d) 138 (NIfd. C.A.).

124. Keech c. Sanford, (1726) 25 E.R. 223; Canadian Aero Service Ltd. c. O’Malley,
[1974] R.C.S. 592; Weber Feeds Ltd. c. Weber, [1978] 3 B.L.R. 107 (Ont. S.C.),
(1980) 8 B.L.R. 71 (Ont. C.A.); Roper ¢. Murdoch, (1987) 14 B.C.L.R. (2d) 385
(C.S.) (faillite de la société).

125. [1992] All E.R. 378 (H.L.).

126. Dans les arréts Burland c. Earle, [1902] A.C. 83 et Peso Silver Mines Ltd. c.
Cropper, [1966] R.C.S. 673, par exemple, le lien entre le profit et la position favo-
risée de 'administrateur n’a pas été établi et la remise du profit a été refusée.

127. Les arréts Abbey Glen Property Corporation c. Stumborg, [1979] 4 B.L.R. 113
(Alta S.C.) et Balaban c. Bryndon Ventures Inc.,[1994] 1 W.W.R. 398 (Alta Q.B.)
fournissent des exemples de «windfall». L’arrét Hoffman Products Ltd. c. Karr,
(1989)70 O.R.(2d) 789 (H.C.), conf. 71 O.R. (2d) 734 n., en fournit toutefois un ot
le «windfall» n’a pas été accordé.
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way depends on fraud, or absence of bona fides; or upon such ques-
tions or considerations as whether the profit would or should other-
wise have gone to the plaintiff, or whether the profiteer was under a
duty to obtain the source of profit for the plaintiff, or whether he
took a risk or acted as he did for the benefit of the plaintiff, or
whether the plaintiff has in fact been damaged or benefited by his
action. The liability arises from the mere fact of a profit having, in
the stated circumstances, been made. The profiteer, however
honest and well-intentioned, cannot escape the risk of being called
upon to account. (Emphasis added).

L’arrét Canadian Aero Service Ltd. c. O’Malley128 a précisé
que laremise de profit vise le détournement, méme indirect, d’'une
«occasion d’affaires» («corporate opportunity») poursuivie par la
société129, par un administrateur ou un fonctionnaire supérieur
en ayant eu connaissance grace a sa position et ce, nonobstant sa
démission préalable13o,

L’arrét Alberts Ltd. c. Mountjoy13l a étendu l'interdiction
relative au détournement des occasions d’affaires a la sollicitation
de la clientele et du personnel de la société en deca d’un délai rai-
sonnable apres le départ de ’administrateur ou du membre de la
haute direction132,

b) Le Code civil du Québec

Le Code civil a codifié la regle de common law relative aux
profits personnels des administrateurs aux articles suivants:

e l'article 2146, qui interdit au mandataire d’utiliser a son profit
I'information qu’il obtient ou le bien qu’il est chargé de recevoir
ou d’administrer dans I’exécution de son mandat, «a moins que
le mandant n’y ait consenti»; cet article énonce la sanction
attachée a cette interdiction, soit le recours en dommages et la
reddition du profit correspondant;

128. [1974] R.C.S. 592.

129. La regle ne s’applique pas a une occasion d’affaires a laquelle la société a
renoncé: Peso Silver Mines, supra, note 49; Martin c. Columbia Metals Corpora-
tion Ltd., (1980) 12 B.L.R. 72 (Ont. H.C.); Three Point Oils Ltd. c. Glencrest
Energy Ltd.,(1994) 23 Alta L.R. (3d) 226; Hoffman Products Ltd. c. Karr, (1989)
70 O.R. (2d) 789 (H.C.), conf. 71 O.R. (2d) 734 n.

130. Voir les arréts cités a la note 26, supra.

131. [1977] 2 B.L.R. 178 (Ont. S.C.).

132. Voir les arréts cités a la note 27, supra, et 8 Maurice et Paul MARTEL, La com-
pagnie au Québec — Volume 1, Les aspects juridiques, Editions Wilson & Lafleur
Martel Ltée, p. 23-35, note 147.
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e larticle 323, qui interdit a 'administrateur d’'une personne
morale d’utiliser, a son profit ou celui d’un tiers, les biens de la
personne morale ou 'information qu’il obtient en raison de ses
fonctions, «a moins qu’il ne soit autorisé a le faire par les mem-
bres de la personne morale»;

e l’article 2184, qui oblige le mandataire, a la fin du mandat, a
rendre compte et & remettre au mandant «tout ce qu’il a recu
dans 'exécution de ses fonctions, méme si ce qu’il a recu n’était
pas da au mandant». Cet article existait déja dans le C.c.B.-C.;
sans étre particulier aux devoirs d’honnéteté et de loyauté de
common law, il s’inscrit dans la méme veine qu’eux;

e l’article 326, qui traite de la remise du profit réalisé d’'un contrat
conclu avec la compagnie et dont il sera question dans la section
«contrats avec la compagnie»;

e l'article 316, qui permet a tout intéressé, en cas de fraude a
I’égard de la compagnie, de faire tenir les administrateurs, qui
ont tiré un profit personnel de I'acte reproché, responsables du
préjudice subi par la compagnie.

1) Utilisation des biens ou d’informations

L’article 323 interdit a 'administrateur de confondre les
biens de la personne morale avec les siens. Il ne peut utiliser a son
profit ou a celui d’un tiers les biens de la personne morale ou
I'information qu’il obtient en raison de ses fonctions. S’il le fait, il
peut étre tenu en vertu de I'article 2146 de payer a la personne
morale des dommages-intéréts, ou encore de 'indemniser en lui
payant «une somme équivalant a 'enrichissement qu’il obtient»
§’1l s’agit d'une information, ou a «un loyer approprié ou I'intérét
sur les sommes utilisées» s’il s’agit d’'un bien133,

Les mots «biens» et «informations» sont suffisamment larges
pour couvrir les «occasions d’affaires» de la personne morale,
telles que visées par l'arrét Canadian Aero et leur extension aux
clients et employés faite par 'arrét Alberts Ltd. c. Mountjoy. Les
articles 323 et 2146 ne révolutionnent pas a cet égard le droit qué-
bécois, qui sanctionnait déja, comme on I’a vu plus avant dans
Ihistorique des «devoirs de loyauté» du Québec avant 1994, les

133. Les sommes détournées peuvent par ailleurs étre ajoutées au revenu de 'admi-
nistrateur aux fins de cotisation fiscale: Cléroux c. Québec (Sous-ministre du
Revenuw), REJB 2001-25613 (C.Q.).
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détournements d’occasions d’affaires ou de clientele134. L’arrét In
re Entreprises Rock Ltée, §’1l avait été rendu a la lumieére du nou-
veau Code civil, fournirait un cas classique d’application des arti-
cles 323 et 2146.

Tout comme sous la common law135, le détournement de
fonds est visé, et 'administrateur est tenu de remettre ces fonds
plus intéréts. Sont également visés le fait d’occuper sans payer de
loyer adéquat les locaux appartenant a la société13é et celui
d’utiliser pour ses fins personnelles de 'équipement acheté par la
société137,

Un certain probleme d’application du recours de l'article
2146 surviendra lorsque 'administrateur n’utilisera pas le bien
(oulinformation) a son profit, mais a celui d’'un tiers: 'article 2146
ne vise pas cette situation, et le mode d’établissement de I'indem-
nisation qu’il prévoit, soit 'enrichissement obtenu par le manda-
taire, risque de ne pas étre pertinent en cas d’enrichissement
indirect. L’article 323, qui envisage cette situation, ne prévoit pas
de solution.

En common law, le mécanisme de la fiducie par interpréta-
tion solutionne a priori ce genre de probleme, en imposant au tiers
les mémes devoirs qu’au fiduciaire. En droit québécois, la respon-

134. Voir également Lebel c. Prosig Informatique Inc., J.E. 95-140 (C.A.); Batiments
J.D.L. c. Lamoureux, [1995] R.R.A. 1067 (C.S.) (recours refusé); Sextant Com-
maunications Inc. c. Couture, J . E. 95-1439 (C.S.). Les arréts Boston Shoe Co. Ltd.
c. Frank, (1925) 48 C.S. 66; Compagnie des attractions de Montréal Ltée c. Van
Godbout, [1977] C.S. 365 et Central Dynamics Ltd. c. Tremblay, J.E. 92-1337
(C.S.) ont abordé la notion de renonciation a une occasion d’affaires.

135. Voir Rogers Hardware c. Rogers, (1913) 10 D.L.R. 541; Bottoms c. Brent Petro-
leum Industries Ltd., [1984] B.C.J. No. 1151 (S.C.) (intérét sur sommes détour-
nées); Calmont Leasing Ltd. c. Kredl, [1995] 8 W.W.R. 179 (Alta. C.A.) (remise
de fonds détournés plus intéréts composés); Beechwood Cemetary Co. c. Gra-
ham, [1996] 2 C.C.L.S. 197 (Ont. Gen. Div.).

136. Voir par analogie Miller c. The Diamond Light & Heating Co. of Canada Ltd.,
(1913) 22 B.R. 411. Dans 3396541 Canada Inc. c. Placements Mirok inc., J.E.
2000-437 (C.S.), la Cour a annulé un bail conclu au nom de la société par
Padministrateur avec sa propre compagnie parce qu’il favorisait le locataire
d’'une maniére exorbitante.

137. Dans l'arrét RDS Diagnostics Ltd. c. Stronell, [1999] O.J. No. 2619 (S.C.), les
administrateurs avaient formé une compagnie pour concevoir une technologie
liée a celle de la société et avaient consacré plus de la moitié de leur temps ainsi
que le personnel et ’équipement de la société au bénéfice de cette autre com-
pagnie. Ils ont été condamnés, solidairement avec cette compagnie, a verser
845 000 $ a la société en remboursement de salaires et de loyer. Aucun profit
n’ayant été réalisé par la compagnie, il n’y a pas eu de condamnation a en rendre
compte a la société.
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sabilité du tiers peut étre retenue grace a la responsabilité extra-
contractuelle du tiers qui se rend complice de la violation d’obli-
gations contractuelles!38, mais cette responsabilité est de nature
compensatoire et ne peut excéder le préjudice causé a la com-
pagniels?,

Outre les remedes prévus a l'article 2146, la société peut
aussi, dans certaines circonstances, avoir recours a I'injonction140,

Dans l'arrét Brospec inc. c¢. Brownl4l, un administrateur
avait a I'insu de 'autre transféré une division de la compagnie a sa
propre compagnie; le tribunal a ordonné la rétrocession de la divi-
sion a la compagnie par voie d’'injonction, sur la base de la viola-
tion des devoirs de loyauté de 'administrateur et de la complicité
a cette violation; il a précisé que ce remede valait pour ’avenir et
que pour le passé la reddition de compte et les dommages-intéréts
étaient les recours appropriés.

Le droit civil ne differe pas a cet égard de la common law, qui
reconnait elle aussi le droit a I'injonction pour mettre fin & une vio-
lation de devoirs fiduciaires.

1) Rémunération

Les administrateurs de la société ont le pouvoir de se payer
une rémunération 8 méme les biens de la société142. Ils sont en fla-
grante position de conflit d’intéréts en cette matiere.

Autant le C.c.Q. que la L.c.s.a. reconnaissent que le fait pour
Padministrateur de fixer sa propre rémunération constitue une
exception au devoir de 'administrateur de ne pas contracter avec
sa propre compagnie, dont nous traiterons plus loin. Ils n’obligent
pas administrateur a dénoncer son intérét ou a s’abstenir de
voter dans ce cas!43.

138. C.c.Q., art. 1457 et Trudel c. Clairol Inc. of Canada, [1975] 2 R.C.S. 236. Voir
plus récemment Marque d’Or Inc. c. Clayman, [1988] R.J.Q. 706 (C.S.) et Bros-
pec inc. ¢. Brown, J.E. 2000-859 (C.S.).

139. Dostie c. Sabourin, [2000] R.J.Q. 1026 (C.A.); L.N.S. Systems Inc. c. Allard, J .E.
2001-1277 (C.S.).

140. Voir par exemple Marque d’Or Inc. c. Clayman, précité, note 138.

141. J.E. 2000-859 (C.S.).

142. L.c.s.a.,art. 125. Ce pouvoir peut étre restreint par les statuts, les reglements ou
une convention unanime des actionnaires.

143. C.c.Q., art. 325, derniere phrase; L.c.s.a., art. 120(5)(a). A remarquer: cette
exception ne vise que la rémunération de 'administrateur lui-méme, et non
celle de personnes liées a lui. Toutefois, ’'administrateur ne détient pas d’«inté-
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Cela ne signifie pas pour autant que les administrateurs
aient regu carte blanche pour dépouiller la société; ils demeurent
liés par leurs devoirs d’agir dans I'intérét de la compagnie et de ne
pas abuser de leur pouvoirs. Par conséquent, la rémunération
(salaires, bonis, frais de gestion, etc.) qu’ils fixent pour eux-mémes
et leurs proches doit étre raisonnable, compte tenu de la situation
financiere de la société et de la nature, de la quantité et de la qua-
lité des services rendus; une rémunération excessive sera jugée
frauduleuse et justifiera I'intervention du tribunal, a la demande
d’un actionnairel44,

Cette regle s’applique aux «parachutes dorés» que les admi-
nistrateurs de nombreuses sociétés ayant fait appel au public
accordent a leurs principaux dirigeants145,

Dans I'arrét récent Blain c. Cayouettel46, un tribunal québé-
cois a traité de «golden parachute» I'indemnité de départ équiva-
lant a trois ans de salaire que le président-directeur général et
actionnaire principal de deux compagnies provinciales privées
s’était accordée dans son contrat d’emploi et il a refusé de la lui
accorder lorsqu’il a poursuivi le liquidateur des compagnies pour
la réclamer.

Le tribunal a fait référence a la jurisprudence de common law
et du Québec en cette matiere.

Dans I'arrét encore plus récent Turgeon c. Carbonneaul47, le
tribunal a refusé d’annuler la résolution des administrateurs
accordant une allocation de retraite a deux d’entre eux a I'occasion
delaliquidation de la compagnie, jugeant que les administrateurs
avaient agi dans «a proper purpose» (récompenser des dirigeants-
clés pour les services rendus), sans mauvaise foi ou abus de droit.

rét» dans ces personnes au sens du paragraphe 120(1), de sorte que cest
I'interdiction elle-méme qui ne s’applique pas.

144. Au Québec, voir Mark c. Dresser, (1919) 25 R.L.n.s. 297; Giguére c. Colas, (1915)
48 C.S.198; Barry c. Larocque, (1934) 72 C.S. 70; 9000-7188 Québec inc. c. Trem-
blay, J.E. 99-2148 (C.Q.). En common law, voir Nolan c. Parsons, [1942] O.R.
358; National Building Maintenance Ltd. c. Dove, [1972] W.W.R. 410.

145. 347883 Alberta Lid. c. Producers Pipeline Ltd., [1991] 4 W.W.R. 577, 3 B.L.R.
(2d) 237 (Sask. C.A.); Hamelin c. Seven Mile High Group Inc.,(1994) 89 B.C.L.R.
(2d) 298 (B.C. C.A)); Cannaday c. Sun Peaks Resorts Corp.,(1995) 25 B.L.R. (2d)
75 (B.C. S.C.), conf. [1998] B.C.J. No. 85 (B.C. C.A.); Rooney c. Cree Lake Resour-
ces Corp., [1998] O.J. No. 3077 (Gen. Div.).

146. [2001] J.Q. n° 4194 (C.S.).

147. J.E. 2002-198 (C.S.).
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«Cet acte est 1égitime et ce, méme sil’'effet incident est d’avantager
des administrateurs», dit la Cour14s,

Quant aux préts ou a l'aide financiere que les administra-
teurs veulent se consentir ou consentir a des personnes liées,
ceux-ci ne sont plus, depuis la réforme, soumis a des restrictions
statutaires: Particle 44 de la L.c.s.a. a en effet été abrogé. Le légis-
lateur a décidé de s’en remettre a cet égard aux devoirs généraux
des administrateurs en vertu de 'article 122(1). Les devoirs «fidu-
ciaires» de 'administrateur lui commanderont de résister a la ten-
tation de se faire accorder une aide financiere non compatible avec
I'intérét de la société.

Le droit civil n’a en cette matieére aucune incidence particu-
liere.

iit) Profits secrets

La common law requiert du fiduciaire qu’il remette au béné-
ficiaire tout gain réalisé du fait de sa position, sauf si le bénéfi-
ciaire 'autorise a le conserver, en pleine connaissance de tous les
faits et sans influence indue.

En droit corporatif, la jurisprudence relative aux «profits
secrets», c’est-a-dire réalisés sans le consentement des actionnai-
res, reflete ce principel49.

En droit québécois, le principe est sensiblement le méme: il
vise notamment les pots-de-vin et les commissions secretes150.

L’article 2184 du C.c.Q., qui reprend larticle 1713 du
C.c.B.-C., oblige le mandataire a remettre au mandant tout ce
qu’il a recu dans I'exécution de ses fonctions, méme si ce qu’il a

148. Jugement, par. 71. «<En adoptant cette résolution, le conseil d’administration de
la compagnie a agi a 'intérieur de ses prérogatives et n’a fait que reconnaitre la
participation des défendeurs [...] & la croissance de 'entreprise au cours des
vingt-quatre derniéres années» (par. 78).

149. Regal (Hastings) Ltd. c. Gulliver, [1942] All E.R. 378, 393. Voir notamment
Grant c. Gold Exploration & Development Syndicate Ltd., [1900] 1 Q.B. 233;
Gadsden c. Bennetto, (1913) 9 D.L.R. 719; Eden c. Ridsdales Ry Lamp & Light-
ing Co. Ltd., [1889] Q.B. 368; Pure Canadian Silver Black Fox Co. c. Morrison,
(1915) 24 D.L.R. 915; Sigurdson c. Langridge, (1977) 26 C.B.R. n.s. 44 (Alta.
S.C).

150. Thompson c. Sénécal, (1894) 3 B.R. 455; La Compagnie de pulpe de Metabet-
chouan c. Paquet, (1906) 29 C.S. 211. Voir aussi, par analogie, Québec (P.G.) c.
Brunet, [1993] R.J.Q. 2862 (C.S.), [1994] R.J.Q. 337 (C.A.) (points bonis).
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recu n’était pas da a celui-ci, plus intéréts. Cette reddition de
compte ne survient cependant qu’a la fin du mandat, ce qui
signifie en pratique qu'une demande de reddition de compte forcée
doit étre accompagnée de la destitution de 'administrateur ou du
dirigeant.

En ceci, le C.c.Q. est plus restrictif que la common law qui
permet la demande de remise de profit en tout temps.

iv) Ratification

Nous avons vu que le fiduciaire peut étre autorisé a conser-
ver ses gains personnels par le bénéficiaire.

En droit corporatif, la jurisprudence a établi que cette autori-
sation doit émaner des actionnaires!5l. Elle doit étre donnée en
pleine connaissance de tous les faits et sans influence indue152. Le
fait pour les administrateurs intéressés de participer au vote en
faveur de leur propre violation de devoirs fiduciaires peut toute-
fois enlever son effet curatif a la ratification153. Nous verrons plus
loin que la ratification d’un contrat ot un administrateur est inté-
ressé doit, en vertu du nouveau paragraphe 120(7.1) de la loi fédé-
rale, s’effectuer par résolution spéciale, c’est-a-dire aux deux tiers
des voix des actionnaires présents.

L’article 323 du C.c.Q. interdit a 'administrateur de réaliser
un profit en utilisant les biens ou l'information de la personne
morale «<a moins qu’il ne soit autorisé a ce faire par les membres de
la personne morale». L’article 2146 requiert le consentement du
mandant pour permettre au mandataire de réaliser un profit en
utilisant l'information ou les biens du mandant. L’article 323
rejoint donc la common law, sans préciser toutefois que le consen-
tement des actionnaires doit étre donné en pleine connaissance de

151. Regal (Hastings) Ltd. c. Gulliver, précité, note 69, p. 389; Canada Safeway Ltd.
¢. Thompson, (1951) 3 D.L.R. 295, 321 (B.C. S.C.); Earle c. Burland, (1900) 27
0.A.R. 540, 561; North-West Transportation Co. c. Beatty, (1887) 12 A.C. 589.
Certains de ces arréts exigent le vote unanime des actionnaires.

152. Voir notamment Jacobus Marler Estates, Lim c. Marler, précité, note 87; Pacific
Coast Coal Mines Ltd. c. Arbuthnot, (1917) 36 D.L..R. 564 (P.C.); Canadian Aero
Service Ltd. c. O’Malley, précité, note 83, p. 607; Wedge c. McNeill, (1981) 126
D.L.R. (3d) 596 (P.E.L. S.C.); Safarik c. Ocean Fisheries Ltd., (1994) 10 B.L.R.
(2d) 246 (B.C. S.C.), p. 300; Re Gordon Import Autos Ltd., (1993) 12 B.L.R. (2d)
266 (B.C. S.C.); Mackenzie c. Graig, [1998] 2 W.W.R. 106 (Alta. Q.B.), 120.

153. Cook c. Deeks, [1916] A.C. 554; Garvie c. Axmith, (1961) 31 D.L.R. (2d) 65 (Ont.
H.C.) (actionnaires intéressés exclus du vote).

Revue du Barreau/Tome 61/Automne 2001 363



tous les faits (ce qui implique une divulgation complete aux
actionnaires, non prévue au Code civil) et sans influence indue,
sans préciser la majorité des voix requise et sans exclure du vote
Padministrateur intéressé. On peut s’attendre a ce que les tribu-
naux soient appelés a apporter ces précisions. La common law
devrait étre pour eux une bonne source d’inspiration.

5. Contrats avec la société

a) La common law

En common law, la regle est que tout contrat entre le «fidu-
ciaire» et le bénéficiaire est interdit sous peine de nullité, a moins
de consentement éclairé du bénéficiaire.

[...] it is a rule of universal application that no one having such
duties (of a fiduciary character) to discharge shall be allowed to
enter into engagements in which he has or can have a personal inte-
rest conflicting or which possibly may conflict with the interests of
those whom he is bound to protect. So strictly is this principle
adhered to that no question is allowed to be raised as to the fairness
or unfairness of a contract so entered into.154

En droit corporatif, cette regle peut se formuler ainsi: toute
convention, équitable ou non, profitable pour la société ou non,
intervenue entre la société et un de ses administrateurs, est annu-
lable a la demande de la société, et 'administrateur doit rendre
compte des profits qu’il en a retirés155, Cette regle s’applique aussi
lorsqu’une convention intervient entre la société et une autre per-
sonne morale dont un des administrateurs est actionnaire, admi-
nistrateur ou créancier156,

154. Aberdeen Railway c. Blaikie Brothers (1844), [1893-60] All E.R. Rep. 249 (H.L.),
p- 252. Voir aussi Greenstreet c. Paris Hydraulic Co., (1874) 21 Gr. 229 (Ont.
Ch.).

155. North-West Transportation Co. c. Beatty, (1887) 12 A.C. 589; Bray c. Ford,
[1896] A.C. 44, 50; Denman c. Clover Bar Coal Co. Ltd.,(1912) 7 D.L.R. 96 (Alta.
S.C.). Transvaal Lands Co. c. New Belgium Land & Dev. Co., [1914] 2 Ch. 488.

156. Todd c. Robinson, (1884) 14 Q.B.D. 739; Garvie c. Axmith, [1962] O.R. 65, 70;
Patton c. Yukon Consolidated Gold. Corp., [1934] O.W.N. 321 (C.A.); Gray c. Yel-
lowknife Gold Mines Ltd., [1948] 1 D.L.R. 74 (Ont. C.A.); Re Little Billy’s Restau-
rant (1977) Ltd., (1983) 21 B.L.R. 246; Bishopsgate Investment Management
Ltd. ¢. Maxwell (No. 2), [1994] 1 All E.R. 261 (C.A.); Knight c. Frost, 1999) 1
B.C.L.C. 364 (Ch. D.).
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De plus, la regle est a I'effet qu'un administrateur intéressé
dans un contrat ne peut pas étre compté aux fins du calcul du quo-
rum a la réunion du conseil ou ce contrat est examiné157.

Toutefois, la common law n’imposait pas de limites 1égales
aux conventions des parties dans les articles of association des
sociétés. On a vu apparaitre, au début du siécle dernier, des clau-
ses reconnues valides dites de «safe harbour» insérées dans les
actes constitutifs des sociétés qui écartaient I'obligation pour les
administrateurs de divulguer leur intérét, leur permettaient de
voter relativement aux contrats dans lesquels ils avaient des inté-
réts et les dégageaient completement de I'obligation de rendre
compte des profits réalisés en raison de ces contrats158, La prolifé-
ration de ces clauses a mené a ’adoption, en 1929, de ce qui est
devenu l'article 1999 du United Kingdom Companies Act, 1948,
lequel a servi de modele a I’article 98 de 'ancienne Loi sur les cor-
porations canadiennes et, en 1975, a ce qui est devenu I’article 120
de la L.c.s.a.

b) L’article 120 de la Loi canadienne sur les sociétés par
actions

Tel qu’amendé en 2001, I’article 120 de la L.c.s.a. établit des
balises a l'intérieur desquelles 'administrateur ou le dirigeant
doivent demeurer s’ils veulent valablement contrevenir a la regle
de common law prohibant I'intérét dans un contrat avec la société
et conserver les profits personnels qu’ils en retirent. Ces balises
sont d’ordre public: 1a société ne peut pas y déroger par ses statuts,
ses reglements ou un contrat159.

1) Divulgation d’intérét et défense de voter

L’administrateur doit dévoiler son intérét au conseil
d’administration lorsqu’il discute du projet de contrat pour la pre-

157. Garvie c. Axmith, [1962] O.R. 65, 31 D.L.R. (2d) (H.C.); D’Amore c. McDonald,
[1973] 1 O.R. 845, 859; Re Geymouth Point Elizabeth Railway & Coal Co. Ltd.,
[1904] 1 Ch. 32 (Ch. Div.); Victors c. Lingard, [1927] 1 Ch. 323 (Ch. D.).

158. Imperial Mercantile Credit Association c. Coleman, (1873) L.R. 6 H.L. 189;
Costa Rica Railway Co. c. Forwood, [1900] 1 Ch. 756 (H.C.), conf. [1901] 1 Ch.
746 (C.A.); Gray c. New Augarita Porcupine Mines Ltd., [1952] 3 D.L.R. 1 (Ont.
P.C.); Boulting c. Assn. of Cinematograph, Television & Allied Technicians,
[1963] All E.R. 716 (C.A.), 729. Voir le paragraphe 226 du Rapport Dickerson.

159. L.c.s.a., art. 122(3).
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miere fois. S’il devient intéressé par la suite seulement, il doit le
dire a la premiére réunion suivant la naissance de cet intérét160,

L’intérét consiste soit a étre partie au contrat, soit a étre
administrateur, dirigeant de la partie au contrat, ou soit a possé-
der un «intérét important» dans cette partie.

La loi exige que 'administrateur intéressé dévoile «la nature
et I’étendue de son intérét»161; toutefois, une «révélation perma-
nente», c’est-a-dire la déclaration qu’il est administrateur ou
actionnaire dans une compagnie avec laquelle la société doit tran-
siger, est permisel62, La divulgation requise vise I'information
relative au contrat et ne va pas jusqu’aux moindres détails; il n’est
pas requis de remettre aux administrateurs «chaque morceau de
papier». Ainsi que I'a récemment précisé un tribunal, «il s’agit
d’'une question de substance, et non de forme»163,

Le devoir de divulgation de 'administrateur se limite a la
nature et a 'étendue de son intérét: il n’est pas tenu d’exposer aux
autres administrateurs les risques inhérents a la transaction, ou
de se faire I'avocat du diable et leur suggérer des transactions
alternatives164,

La divulgation exigée de I'administrateur doit se faire au
conseil d’administration et non a certains administrateurs, diri-
geants ou au vérificateur16s, Rien n’exige qu’elle soit faite aux
actionnaires166, Toutefois, le paragraphe 120(6.1), ajouté en 2001,

160. Silintérét nait apres la conclusion du contrat, aucune obligation de divulgation
d’intérét ou de reddition de profit ne survient: Placements Lecomont ltée c. Gou-
let, J.E. 96-1833 (C.A.). Comparer a Baker c. Palm Bay Island Resort Pty Lid.
(No. 2), [1970] Qd. R. 210.

161. L.c.s.a., art. 120(1). «The amount of detail required must depend in each case
upon the nature of the contract [...] proposed and the context in which it arises.
It can rarely be enough for a director to say «I must remind you that I am inte-
rested» and leave it at that [...]. His declaration must make his colleagues «fully
informed of the real state of things» [...]. If it is material to their judgment that
they should know not merely that he has an interest, but what it is and how far it
goes, then he must see toit that they are informed»: Gray c. New Augarita Porcu-
pine Mines Ltd., [1952] 3 D.L.R. 1 (P.C.), 14. <A man declares his interest not
when he states that he has an interest, but when he states what his interest is»:
Liquidators of the Imperial Mercantile Credit Association c. Coleman, [1873]
L.R. 6 H.L. 189, 205.

162. Ibid., art. 120(6).

163. Jackson c. Trimac Industries Ltd., [1994] 8 W.W.R. 237 (Alta. C.A.), p. 243 (tra-
duction).

164. Ibid., par. 61 a 64.

165. Beechwood Cemetery Co. c. Graham, [1996] O.J. No. 2364 (Gen. Div.).

166. Centofanti c. Eekmitor Pty Ltd., (1995) 13 A.C.L.C. 315 (S.C.S.A.).
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permet aux actionnaires, par exception au principe général qu’ils
n‘ont pas acceés aux proces-verbaux des réunions du conseil
d’administration167, de consulter toute partie de ces proces-ver-
baux danslaquelle la divulgation d’intérét d’'un administrateur ou
dirigeant a été inscrite. C’est une exception au principe que ces
proces-verbaux ne sont pas accessibles aux actionnaires. Remar-
quons que la loi n’autorise pas les actionnaires a prendre connais-
sance d’un proces-verbal ou la divulgation n’est pas contenue.

Soulignons que I'article 120 ne vise que les contrats «impor-
tants» avec la société, et qu’il ne requiert la divulgation que des
intéréts «<importants» dans des personnes parties a de tels con-
trats. Cette notion de contrat ou d’'intérét «<important» (en anglais,
«material»), de droit nouveaul6s, n’est clarifiée ni par la loi ni par
la jurisprudencel69, En matiére de loyauté et d’honnéteté, on ne
peut se contenter de demi-mesures: tout comme on ne peut étre
«un petit peu enceinte», il n’est pas acceptable d’étre partiellement
déloyal. C’est pourquoi tout contrat autre que dérisoire devrait
étre considéré comme important, et qu’il devrait aller de méme
pour tout intérét qui puisse exercer une influence, si minime
soit-elle, sur la décision de 'administrateur, s’il était appelé a en
prendre unel70,

167. L.c.s.a., art. 20(2) et (4) et 21(1).

168. Le droit antérieur (common law et art. 98 de la Loi sur les corporations cana-
diennes) exigeait la divulgation de tout intérét dans tout contrat, important ou
non. La notion de contrat important ne figurait pas dans le Rapport Dickerson
ou dans les législations anglaises et américaines prises comme modeles par
celui-ci. Quant a celle d’'intérét important, elle provient d’'une application sus-
pecte de 'arrét Gray c. New Augarita Porcupine Mines Ltd., [1952] 3 D.L.R. 1
(P.C.), oulanotion de «<material» vise les éléments de la divulgation d’intéréts, et
non l'intérét lui-méme. Dans ’arrét Transvaal Land Co. c. New Belgium (Trans-
vaal) Land and Development Co., [1914] 2 Ch. 488, la détention de 0,5 %
d’actions dans la compagnie cocontractante a suffi pour fonder un recours en
annulation de la transaction. Voir aussi Motivex Ltd. c. Bulfield, [1998] B.C.L.C.
99, [1986] B.C.C. 403.

169. Voir toutefois Dimo Holdings Ltd. c. H. Jager Developments Inc., (1999) 43
B.L.R. (2d) 123 (Alta. Q.B.), 126.

170. Cette notion subjective de 'importance de I'intérét est celle utilisée dans le
Model Business Corporation Act américain (art. 8.60) ainsi, notamment, que
dans l'arrét Cinerama Inc. c. Technicolor Inc., 663 A. 2d 1156 (Del. 1995), ou la
Cour supréme du Delaware a déclaré (p. 1167): «<Under such a test of materiality
[it] would be required to determine not how or whether a reasonable person in
the same or similar circumstances [...] would be affected by a financial interest
of the same sort as present in the case, but whether this director in fact was or
would likely be affected». Voir sur ce sujet de «materiality» les commentaires de
Kevin Patrick McGUINNESS dans The Law and Practice of Canadian Business
Corporations, Butterworths, 1999, p. 755.
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L’administrateur intéressé ne doit pas participer au vote sur
la résolution approuvant le projet de contrati7t. Cette interdiction
de voter est cependant sujette a certaines exceptions:

e g’il s’agit d'un contrat portant principalement sur sa rémunéra-
tion par la société ou une personne morale de son groupel?2;

e ¢’ill s’agit d’'un contrat portant sur une indemnité ou une assu-
rance-responsabilité en vertu de I’article 124173;

e ¢’il s’agit d’'un contrat conclu avec une personne morale du
méme groupel74,

i) Sanction du défaut

Si administrateur intéressé ne se plie pas a son obligation
de divulgation175 ou d’abstention de vote, la société ou tout action-

171. L.c.s.a., art. 120(5). Waden c. Kendrick, (1905) 37 C.S. 32, 53; Wedge c. McNeill,
(1982) 142 D.L.R. (3d) 133 (P.E.L. S.C.); Imperial Trust Co. c. Canbra Foods Ltd.,
(1987) 50 Alta. L.R. (2d) 375 (Q.B.). L’interdiction de voter n’entraine pas celle
d’assister a la réunion: Grimwade c. The B.P.S. Syndicate Ltd.,(1915) 31 T.L.R.
531 (Ch. D.).

172. Ibid., art. 120(5)(a). Cette exception vise aussi la rémunération payable a une
compagnie détenue par 'administrateur: Rooney c. Cree Lake Resources Corp.,
[1998] O.J. No. 3077 (Gen. Div.).

173. Ibid., art. 120(5)(b).

174. 1bid., art. 120(5)(c). Voir Lindzon c. International Sterling Holdings Inc.,(1990)
45B.L.R. 57 (B.C. S.C.), p. 76 et s. Cette dispense est justifiable lorsque I'intérét
de Padministrateur se limite a agir comme administrateur ou dirigeant de la
personne morale en question; elle ne 'est pas s’il détient un «intérét important»,
a titre notamment d’actionnaire ou de créancier, dans cette personne morale.

175. Et, semble-t-il, a la lecture de certains arréts, si les administrateurs ne sont pas
déja au courant de 'intérét de 'administrateur: Dans I'arrét Millgate Financial
Corp. c. BF Realty Holdings Ltd., (1995) 19 B.L.R. (2d) 271 (Ont. C.J.), 283, la
Cour a exprimé un doute quant a la recevabilité d’'une absence d’avis formel sous
Particle 120 comme base d’'un recours pour oppression (et non en nullité du con-
trat, sous 120(7) et (8)), si en fait le conseil est au courant des intéréts de chaque
administrateur. Voir aussi, par analogie, Brian Mountford & Associates Ltd. c.
Lucero Resource Corp., [1991] B.C.J. No. 194 (S.C.) et Gwembe Valley Develop-
ment Co. Ltd. c. Koshy, [1998] 2 B.C.L.C. 613 (Ch. D.), ou apparait cette méme
notion de connaissance de fait des administrateurs. «Disclosure imports the
concept of informing someone of something of which he would not otherwise be
aware», peut-on lire dans 'arrét anglais Motivex Ltd. c. Bulfield, [1988] B.C.L.C.
99. Voir aussi, sur la nécessité ou la non-nécessité d’'une divulgation formelle en
cas de connaissance du conflit par les autres administrateurs, Ward c. Guinness
ple, [1988] P.C.C. 270 (C.A.); Lee Panavision Ltd. c. Lee Lighting Ltd., [1992]
B.C.L.C. 22, 33; Runciman c. Walter Runciman plc, [1992] B.C.L.C. 1084, 1093;
Re Dominion International Group plc (No. 2), [1996] 1 B.C.L.C. 572; Buset
Estate c. Buset Apartments Ltd., (2001) 16 B.L.R. (3d) 168 (Ont. S.C.). La juris-
prudence établit que, si la divulgation n’est pas faite, le tribunal ne peut
s’interroger sur la possibilité que la société aurait agi de la méme maniere que si
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naire peut demander a la Cour d’annuler le contrat, «selon les
modalités qu’il estime indiquées», et enjoindre a ’administrateur
de rendre compte a la société du bénéfice qu’il en a tiré176. D’autre
part, sile contrat conclu avec la société n’est pas «équitable» pour
celle-ci, il est vraisemblablement sujet & annulation a la demande
de la société ou de tout «plaignant» en son nom par action oblique
sous l'article 239 ou par «recours pour oppression» sous l'article
2411752, méme si ’administrateur s’est conformé a ses obligations
de divulgation et d’abstention de vote. Les paragraphes (7) et
(7.1), que nous allons voir ci-apres, ne rendent en effet inatta-
quable le contrat approuvé par les administrateurs ou ratifié par
les actionnaires que s’il est «équitable» pour la société.

iit) Exception

Par exception a la regle de common law que 'administrateur
ne doit pas avoir d’intérét dans un contrat avec la société et qu’il ne
doit pas compter pour les fins du quorum, le paragraphe 120(7)
énonce que le contrat n’est pas annulable et 'administrateur n’est
pas redevable de ses profits sur celui-ci méme s’il a assisté a la réu-
nion et a permis d’en atteindre le quorum, a condition qu’il ait
divulgué son intérét, que le conseil ait approuvé le contrat et que le
contrat, au moment de son approbation, était équitable pour la

elle 'avait été: London Loans & Savings Co. of Canada c. Brickenden, [1934] 3
D.L.R. 465 (P.C.), 469; Creighton c. Roman, [1960] R.C.S. 858, 809. Cependant,
dans larrét plus récent Baranowski c. Binks Manufacturing Co., (2000) 49
C.C.E.L. (2d) 170 (Ont. S.C.), le tribunal a été tres sensible au fait que les admi-
nistrateurs auraient approuvé le contrat méme si la divulgation avait été faite,
car ils constituaient une «rubber-stamp brigade» des décisions du président.

175a. Ausujet du caractére «équitable» du contrat, voir 'arrét Cannaday c. Sun Peaks
Resort Corp., (1995) 25 B.L.R. (2d) 75 (B.C.S.C.), ou la Cour s’est inspirée du
«fairness test» du droit américain et déclaré (p. 80): «the transaction must have
the earmarks of an arm’s length transaction [...]. Under all the circumstances
the transaction would have recommended itself to an independent board of
directors that was acting in good faith and had the best interests of the corpora-
tion in mind». En appel ([1998] B.C.J. No. 85 (B.C. C.A.)), la Cour a précisé que
Panalyse du caracteére équitable du contrat doit se faire en prenant en considéra-
tion les faits et les circonstances entourant I'approbation du contrat; elle a
ajouté que méme si le contrat n’est pas équitable, il n’est pas nul de ce fait: tout
au plus est-il annulable, au choix de la société (par. 32 et s.). Cet arrét a été cité et
suivi dans arrét ontarien Rooney c. Cree Lake Resources Corp., [1998] O.J. No.
3077 (Gen. Div.). Dans 'arrét UPM-Kymmene Corporation c. UPM-Kymmene
Miramichi Inc., Ont. S.C. No 99-CL-3536, le 20 juin 2002, le contrat de rémuné-
ration d’un dirigeant a été annulé a la demande d’un actionnaire parce qu’il
n’était pas équitable, sous I'autorité des articles 120 et 241.

176. 1Ibid., art. 120(8). Le contrat n’est pas nul (L.c.s.a., art. 16(3)), mais annulable:
voir Cannaday c. Sun Peaks Resort Corp., [1998] B.C.J. No. 85 (C.A.) et 1a juris-
prudence citée et commentée par Carol HANSELL, op. cit., note 75, p. 10-10 et s.
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sociétél’7. La regle de common law est donc maintenue si
Padministrateur ne fait pas la divulgation requise ou si le contrat
n’est pas équitable pour la société.

iv) Ratification par les actionnaires

Ajouté en 2001 et calqué sur la loi ontarienne, le paragraphe
120(7.1) prévoit que, si les actionnaires approuvent ou confirment
le contrat par résolution spéciale, apres que l'intérét de ’admi-
nistrateur ou du dirigeant leur ait été communiqué «de facon suffi-
samment claire pour en indiquer la nature et ’étenduel’8 et que, si
le contrat est équitable pour la société au moment de cette résolu-
tion, le contrat n’est pas annulable ni ’administrateur redevable
de son profit a la société, du moment qu’il agit avec intégrité et de
bonne foi et ce, méme s’il ne s’est pas conformé a ses obligations de
divulgation aux administrateurs. Un défaut délibéré de divulga-
tion aux administrateurs semble a priori difficilement compatible
avec le fait d’agir avec intégrité et de bonne foi. De plus, contraire-
ment a la disposition ontarienne qui lui a servi de modele, le para-
graphe (7.1) ne semble pas s’appliquer au cas ou ’administrateur
a violé son devoir de ne pas participer au vote sur le contrat.

¢) Le Code civil du Québec

En droit québécois, il n’existait, jusqu’en 1994, aucune regle
précise condamnant, approuvant ou fixant des conditions aux con-
trats entre un administrateur et la compagnie.

A partles articles 1484 et 1706 du C.c.B.-C., qui interdisaient
al’administrateur de se porter acquéreur, directement ou par per-
sonne interposée, des biens qu’il est chargé de vendrel?, aucune
disposition statutaire pertinente n’existait. En I'absence de
fraude, nos tribunaux ont reconnu la validité de contrats adminis-
trateur-compagnielso,

177. Voir Rhyolite Resources Inc. c. Can Quest Resource Corp., (1991) 50 B.L.R. 275
(B.C.S.C.) et PII Photovision International Inc. c. Thayer, (1997) 30 B.L.R. (2d)
286 (B.C.S.C.) et Gazit (1997) Inc. c. Centrefund Realty Corp., (2000) 8 B.L.R.
(3d) 81 (Ont. S.C.).

178. Voir Kay c. Croydon Tramways Co., [1898] 1 Ch. 358 (C.A.); Thiessen c. Hender-
son, [1899] 1 Ch. 861 (Ch. Div.), ou la divulgation fut jugée insuffisante.

179. Voir Good Loan Finance Limited c. James, [1971] C.A. 276; Jolicceur c. Centrale
d’Immeubles Ste-Foy Inc., [1966] R.C.S. 755.

180. Chassé & Fils Ltée c. Plante, [1952] B.R. 233; Pratte c. La Manufacture de Laine
d’Yamachiche, [1876] 2 Q.L.R. 65 (C.S.) (hypotheque).
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Rien dans les lois provinciales ne permettait d’appliquer aux
administrateurs de compagnies provinciales la regle de l'inter-
diction de voter sur des contrats dans lesquels ils étaient intéres-
sés; le fait que diverses lois non applicables aux compagnies
soumettaient les administrateurs de personnes morales a des
devoirs de divulgation d’intérét et d’abstention de voter181 militait
en faveur de I'inexistence de ces devoirs pour les administrateurs
de compagnies.

Malgré cela, on trouve quelques décisions judiciaires québé-
coises qui ont qualifié de frauduleuse ou a tout le moins généra-
trice de recours la conduite de 'administrateur ne dévoilant pas
son intérét dans un contrat!82; deux d’entre elles insistent méme
sur le devoir de I'administrateur intéressé de s’abstenir de
voterlss,

Les articles 325 et 326 du Code civil changent radicalement
la situation. Ces dispositions sont, de 'aveu méme du législateur,
directement inspirées de I'article 120 de la L.c.s.a.184,

L’article 325 permet a 'administrateur d’acquérir «directe-
ment ou indirectement» des droits dans les biens de la compagnie
ou de contracter avec elle (pas d’«indirectement» ici), a condition
de signaler ce fait au conseil d’administration et aussi, «sauf
nécessité», a condition de s’abstenir de délibérer et de voter sur la
question. Cette regle ne s’applique cependant pas a la rémunéra-
tion ou aux conditions de travail de 'administrateur.

La divulgation porte sur «la nature et la valeur des droits»
acquis et doit étre faite «aussitét» que I'acquisition ou le contrat
surviennent; elle doit étre consignée au proces-verbal des déli-
bérations du conseil d’administration. Elle s’ajoute a la divulga-
tion plus générale relative a I'intérét dans une autre entreprise
qu’exige l'article 324 du C.c.Q.

181. Lot sur les élections et les référendums dans les municipalités, L.LR.Q., c. E-2.2,
art. 357 et 361; Loi sur les intermédiaires de marché, L.R.Q., c.1-15.1, art. 75; Loi
sur les sociétés d’entraide économique, L.R.Q., c. S-25.1, art. 77; Loi sur les cais-
ses d’épargne et de crédit, L.R.Q., c. C-4.1, art. 52.1 et 205 et s.; Loi sur les coopé-
ratives, L.R.Q., c. C-67.2, art. 106, etc.

182. Pratte c. La Manufacture de Laine de Yamachiche, [1876] 2 Q.L.R. 65 (C.S.);
Miller c. The Diamond Light & Heating Co. of Canada, (1913) 22 B.R. 411,
Ahana Mines c. Wall, (1935) 58 B.R. 352.

183. Barry c. Larocque,(1934) 72 C.S. 70; Lagacé c. Lagacé, [1966] C.S. 489, 493. Voir
aussi Cloutier c. Dion, [1954] B.R. 595.

184. Commentaires du ministére de la Justice, tome 1, Les Publications du Québec,
1993, p. 218 et s.
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Lié a l'article 325, 'article 326 du C.c.Q. prévoit un recours
pour la personne morale ou un de ses membres en cas de défaut
par 'administrateur de dénoncer «correctement et sans délai» une
acquisition ou un contrat. Dans ce cas, le tribunal peut, «entre
autres mesures», annuler I'acte ou ordonner 4 'administrateur de
rendre compte et de remettre a la personne morale le profit réalisé
ou 'avantage recu. L’action est sujette a une prescription d'un an
a compter de la connaissance de I’acquisition du contrat.

Dans l'arrét Immeubles Dési Litée c. Plaza d’Alma (1991)
Liée185, il n’y avait pas eu consignation au proces-verbal de
I'intérét de deux des administrateurs dans un contrat. La Cour a
jugé que la situation de conflit d’intéréts était, dans les faits, bien
connue des administrateurs lorsqu’ils ont autorisé le contrat, et
que la majorité des administrateurs qui avaient approuvé ce con-
trat n’avaient pas d’'intérét dans celui-ci. Elle a donc refusé
d’annuler le contrat pour cause de conflit d’intéréts.

Dans I'arrét 9000-7188 Québec inc. c¢. Tremblay186, un admi-
nistrateur n’avait pas dévoilé aux autres qu’il se faisait verser un
montant supérieur a celui qu’ils recevaient pour la location de ses
locaux a la compagnie. Le tribunal a ordonné qu’il remet