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A obrigacao de colaboragao nas relagdes contratuais:

Résumé

Cette étude vise a déboulonner plu-
sieurs mythes et préjugés relatifs au devoir
de collaboration dans les relations con-
tractuelles. Pour ce faire, 'autrice identi-
fie certains principes fondamentaux de la
théorie contractuelle afin de démontrer,
y compris a I'aide d’exemples tirés de la
jurisprudence, comment la bonne foi, et
plus particulierement le devoir de col-
laboration, peut s’articuler de maniere
cohérente et prévisible et assurer ainsi un
comportement des parties qui favorisent
l'utilité et la pertinence du contrat pour
toutes les parties prenantes.

*

mitos e preconceitos
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Abstract

This study has the goal to debunk
multiple myths concerning the duty to
cooperate in contractual relations. To this
end, the author identifies certain funda-
mental principles of contractual theory
in order to demonstrate, with the help of
examples drawn from case law, how good
faith, and more specifically the duty to
cooperate, can be articulated in a coherent
and predictable manner, thereby ensuring
that the parties behave in a way that pro-
motes the usefulness and relevance of the
contract for both of them.

Professeure titulaire et avocate, Faculté de droit, Université de Montréal.
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Resumen

Este estudio pretende desmentir varios
mitos y prejuicios relativos al deber de
colaboracién en las relaciones contrac-
tuales. Para ello, la autora identifica cier-
tos principios fundamentales de la teoria
contractual con el fin de demostrar, con la
ayuda de ejemplos extraidos de la juris-
prudencia, cémo la buena fe, y mds parti-
cularmente el deber de colaborar, puede
articularse de forma coherente y previsi-
ble garantizando asi un comportamiento
de las partes que favorezca la utilidad y
pertinencia del contrato para todos los
interesados.
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Resumo

Este estudo visa a desfazer vdrios
mitos e preconceitos quanto ao dever de
colaboracdo nas relagdes contratuais. Para
fazé-lo, a autora identifica certos princi-
pios fundamentais da teoria contratual a
fim de demonstrar, inclusive com a ajuda
de exemplos tirados da jurisprudéncia,
como a boa-fé, e mais particularmente o
dever de colaboracdo, pode se articular de
maneira coerente e previsivel e assegurar
assim um comportamento dos contratan-
tes que promova a utilidade e a pertinéncia
do contrato para todas as partes interes-
sadas.
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Il existe des notions, des concepts que certains juristes souhaiteraient
certainement évacuer de leur pratique. J’ai commencé a pratiquer en 1994,
juste au moment de Pentrée en vigueur des dispositions sur les clauses
abusives, qui, comme le prévoyait la Loi sur Papplication de la réforme du
Code civil' étaient applicables aux contrats conclus antérieurement au nou-
veau Code. A ce moment, les stagiaires de nombreux grands bureaux avaient
pour mandat de relire les contrats parce qu'un véritable vent de panique
s’était installé dans plusieurs bureaux quant a la validité de certaines clauses.
Or, comment pouvaient-ils juger de I'aspect abusif d’une clause alors que
la signification et les parametres d’application du concept flou de clause
abusive prévu a I'article 1437 C.c.Q. étaient pratiquement inconnus? Pour
plusieurs praticiens de I’époque, c’est toute la prévisibilité et la sécurité
contractuelles qui semblaient en péril.

Je crois que nombre de juristes sont animés du méme sentiment en ce
qui concerne la notion de bonne foi et sont d’avis qu’elle dessert mal les
fins de la justice contractuelle, du moins lorsque celle-ci est envisagée d’un
strict point de vue subjectif. Un tel sentiment de méfiance est-il justifié ?

La bonne foi est une notion dite «floue». Les notions floues sont des
normes introduites par le législateur pour favoriser la flexibilité et I'adap-
tation des regles juridiques générales’ et sont donc tres courantes dans les
systemes civilistes. Il s’agit d’'un pouvoir délégué au juge par le législateur
pour créer, adapter et assouplir des normes juridiques’, souvent percues
comme trop rigides et a la capacité d’adaptation limitée. Le législateur
assure ainsi la pérennité de ces normes*, ce qui est souhaité et souhaitable
pour les regles codifiées des juridictions civilistes, qui, 'histoire le démontre,
peuvent étre édictées pour des siecles. Ainsi, si officiellement le juge civi-
liste ne peut créer une regle de droit, dans les faits, par le biais de «'inter-
prétation» d’une notion floue comme la bonne foi, il crée concrétement
des normes que les parties a un contrat doivent respecter, méme si de telles

! L.Q. 1992, c. 57, art. 82.

2 Vincente FORTIER, « La fonction normative des notions floues», [1991] R.R.]. 755, 756
> Id., p.757; Valentin PETEV, « Standards et principes généraux du droit», [1998] R.R.J.
824, 831; Stéphane RiaLs, « Les standards juridiques, notions critiques du droit », dans
Chaim PErReLMAN et Raymond VANDER ELsT (dir.), Les notions a contenu variable en
droit, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 39, a la p. 40.

Annick TRIBES, Le role de la notion d’intérét en matieére civile, t. 1 et 2, thése de doctorat
en droit, Université de droit, d’économie et de sciences sociales de Paris (Paris 2),
7 tévrier 1975, p. 327.
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obligations n’ont pas été prévues expressément par ces parties’. Ces normes
de comportement sont appelées les obligations implicites du contrat. Déja
une telle possibilité d’intervention judiciaire, inhérente a la notion méme
de la bonne foi, en fait frémir plusieurs®. Pour de tels détracteurs, par ce qu’elle
représente, cette notion floue est synonyme d’instabilité contractuelle et
de non-respect de I'équilibre contractuel subjectif, ou autrement dit, des dis-
positions qu’ils ont réussi a négocier. On notera cependant qu'un tel com-
mentaire encouragera le plus souvent la partie forte qui aura, en réalité,
imposé ses normes privées a la partie désavantagée. Pour une grande majo-
rité des contrats, soit ceux qu'une partie, souvent un particulier, n’est nul-
lement en mesure de controler ou négocier, ces critiques encouragent donc
les déséquilibres contractuels comportant des écarts flagrants entre les droits
et devoirs respectifs des parties. La bonne foi permet justement de rééqui-
librer les contrats lorsquune partie profite indiment de absence du pos-
tulat théorique d’égalité entre les parties dans la possibilité de veiller a ses
intéréts.

Pour certains plaideurs, la bonne foi se résume comme la solution de
dernier recours, celle qui est plaidée lorsque se dégage I'impression qu’il
existe une situation d’injustice autrement insoluble a 'égard du client. Fina-
lement, pour d’autres juristes, surtout au sein de la doctrine puisque la
jurisprudence’ a officiellement rejeté cette interprétation, cette notion est

5 Voir sur les grandes forces d’interprétation du juriste civiliste, Paul-André CrEPEAU,
«La fonction du droit des obligations », (1998) 43 R. D. McGill 729, et notamment aux
pages 771 et 772 : « C’est peut-étre dans cette matiere, jadis présentée comme “Iexpres-
sion idéale de la logique juridique” que 'on peut le mieux saisir la pensée civiliste a
I'ceuvre. Dans une recherche constante de rationalisation et de systématisation du
droit, le juriste, a partir d’'une donnée de politique juridique exprimée sous la forme
d’une régle de droit, veut en explorer tout le domaine et, du coup, en tracer les limites
d’application. Pour cela, il tire toutes les conséquences logiques qui en découlent et
qui, en principe, méme si elles ne sont pas expressément énoncées, sont tenues pour
obligatoires et applicables dans toutes les situations particulieres visées par la regle,
sauf dérogation législative expresse.» (références omises)

®  Voir pour un exemple frappant, Christian LARROUMET, «Obligation essentielle et
clause limitative de responsabilité », D. 1997.chr.145, qui écrit, entre autres: « Lappli-
cation [I'intervention judiciaire] est dévastatrice en ce qu’elle a pour effet, en dévelop-
pant le contrdle du contrat par le juge, de ruiner la liberté contractuelle. »

7 Voir notamment les arréts Churchill Falls (Labrador) Corp. c. Hydro-Québec, 2018 CSC
46; Dunkin’ Brands c. Bertico inc., 2015 QCCA 624.
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I'opérationnalisation méme du solidarisme contractuel qui devrait régner
entre les parties & un contrat®, d’autant un contrat dit relationnel.

Bref, la notion de bonne foi est complexe et suscite une diversité d’opi-
nions sur ses roles et définitions. Dit autrement, la bonne foi peut faire
peur au juriste. Les exemples jurisprudentiels foisonnent et il parait parfois
difficile de cerner un fil conducteur, et plus spécifiquement dans les mani-
festations du devoir de collaboration. Plusieurs envisagent ce dernier comme
une réelle imposition d’obligations non prévues par les parties — certains
qualifiant méme cette opération de «réécriture» du contrat — et donc d’une
véritable contravention au principe de non-intervention du juge au con-
trat. D’ailleurs, compte tenu de la nature méme de cette notion floue, qui
se veut d’application au cas par cas, est-il méme possible de dégager certains
principes qui devraient en guider 'application et ainsi assurer une cer-
taine prévisibilité, élément essentiel pour éviter des décisions arbitraires?
En effet, si on ne peut nier que de telles situations existent, force est de cons-
tater, comme le mentionnent certaines autrices, que «souvent cet arbi-
traire résulte d’une absence de méthode »°. La présente étude tentera donc
de démontrer qu’il est possible de faire preuve de cohérence et de prévisi-
bilité dans 'application du devoir de collaboration découlant de la bonne
foi. Pour ce faire, examinerai ce qui apparait comme des fondements incon-
tournables de la théorie des contrats (I) et les confronterai a deux exemples

8 Clest du moins ce que certains ont affirmé a une certaine époque. Il serait intéressant
de voir ce qu’ils en disent aujourd’hui; voir en droit québécois: Charles D. GONTHIER,
«Liberty, Equality, Fraternity: The Forgotten Leg of the Trilogy, or Fraternity: The
Unspoken Third Pillar of Democracy », (2000) 45 R.D. McGill 567, 579 et suiv.; Brigitte
LEFEBVRE, La bonne foi dans la formation des contrats, Cowansville, Editions Yvon
Blais, 1998, p. 41; Brigitte LEFEBVRE, « Liberté contractuelle et justice contractuelle: le
role accru de la bonne foi comme norme de comportement», dans Service de la for-
mation permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit des contrats,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2000, p. 49. En droit francais: Denis MAZEAUD, «Soli-
darisme contractuel et réalisation du contrat», dans Luc GRYynBauM et Marc N1cop
(dir.), Le solidarisme contractuel, coll. « Etudes juridiques », Paris, Economica, 2004,
p.57,alap.69; Eric Savaux, «Solidarisme contractuel et formation du contrat», dans
L. GrynBAUM et M. Nicop (dir.), id., p. 43, a la p. 44; Anne-Sylvie COURDIER-
CUISINIER, Le solidarisme contractuel, Paris, LexisNexis-Litec, 2006 (il faut cependant
noter que cette autrice rejette la bonne foi comme principe permettant d’actualiser ce
lien de solidarité entre les contractants); Catherine THIBIERGE-GUELFUCCI, « Libres
propos sur la transformation du droit des contrats», RTD civ. 1997.357, 362, n° 8.

®  Laurence FIN-LANGER, Léquilibre contractuel, coll. «Bibliotheque de droit privé»,
t. 366, Paris, L.G.D.J., 2002, n° 116, et A.-S. COURDIER-CUISINIER, id., n° 863, p. 574.
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jurisprudentiels classiques relatifs a des contrats relationnels (II). Il en résul-
tera une grille de criteéres méthodiques quant a I'application du devoir de
collaboration, et plus particulierement dans les contrats relationnels.

I. Les fondements d’une théorie contractuelle cohérente

Comme le mentionnait Nicholas Kasirer, alors juge a la Cour d’appel,
«like cases should be treated alike »'°. J’ai donc tenté de développer lors de
mes études doctorales' une grille basée sur des principes fondamentaux
pour mieux encadrer les circonstances d’application de 'obligation de bonne
foi. Cette grille repose essentiellement sur quatre principes fondamentaux
du droit contractuel québécois que mes recherches et analyses m’ont permis
d’identifier comme essentiels a la cohérence des relations contractuelles
de type synallagmatique, soit celles qui se caractérisent par une volonté
d’échanges mutuels et dans I'intérét des deux parties. Ces principes sont
les suivants:

a) La motivation contractuelle;

b) Laliberté et la responsabilité contractuelles;
¢) La commutativité contractuelle;

d) Les droits subjectifs.

Quel sens doit-on donner a ces fondements et comment se déploient-
ils au sein de la théorie contractuelle? Ce sont les questions qui seront exa-
minées dans la présente section.

A. La motivation contractuelle

Pour simplifier, je résumerai ce principe ainsi: on conclut un contrat
dans son intérét, essentiellement égoiste. Un contractant vise a améliorer son
sort'? et non celui de la société, n’en déplaise a certaines théories contrac-

10 Stations de la Vallée de St-Sauveur inc. c. M.A., 2010 QCCA 1509, par. 82

Marie Annik GREGOIRE, Liberté, responsabilité et utilité: la bonne foi comme instrument
de justice, coll. « Minerve », Cowansville, Editions Yvon Blais, 2010.

Voir par exemple Didier LLUELLES et Benoit MooORE, Droit des obligations, 3¢ éd.,
Montréal, Editions Thémis, 2018, n° 1997, p- 1150, qui écrivent que toutes les préten-
tions de solidarité ou fraternité peuvent faire paraitre le devoir de coopération comme
«une quadrature du cercle puisque “dans la pratique des affaires, chacun défend son
propre intérét”» (références omises). Mais, ils concluent tout de méme que ce devoir
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tuelles’. Ce sont les avantages et intéréts personnels retirés du contrat qui
constituent les sources de motivation a la conclusion de celui-ci'4. D’ailleurs,
il n’existe, 2 ma connaissance, aucune décision ou un tribunal a validé un
contrat sans aucun intérét pour une des parties sur la base d’une théorie fon-
dée sur une utilité sociale ou analyse économique du droit®. Cela explique
que la bonne foi impose, comme le démontrera les tenants et aboutissants
du devoir de coopération, qu’on ne puisse par les clauses du contrat ou ses
agissements nuire a I'intérét de 'autre partie, au point de rendre le contrat
inutile dans son cas.

Cependant, comme le démontre bien larrét 6362222 Canada inc. c.
Prelco inc.'®, ce seul critere d’intéréts ou de bénéfices personnels peut étre
insuffisant, ou du moins restreint, en certaines circonstances. Pour rappel,
cette affaire met en cause la validité d’une clause de non-responsabilité
négociée de gré a gré entre deux personnes morales que la Cour qualifie

est utile méme dans cette perspective d’intérét propre puisque la coopération sera pro-

fitable pour chacune des parties a long terme.

Pensons, entres autres exemples, a la théorie dite «du juste et de l'utile» de Jacques

Ghestin, ou «lutile » est envisagé comme une utilité sociale plutot qu'individuelle; voir

Jacques GHESTIN, Traité de droit civil. La formation du contrat, 3¢ éd., Paris, L.G.D.].,

1993, n° 248 et suiv. Or, une telle théorie, qui nie I'intérét individuel, est particuliére-

ment dommageable dans un contexte oll des contractants puissants peuvent imposer

leurs conditions a des contractants plus vulnérables. Songeons entre autres aux con-
trats de consommation ou d’adhésion, pour lesquels les clauses abusives peuvent d’ail-
leurs faire 'objet d’un controle.

" Voir notamment sur cette question: Rudolph VoN JHERING, Lesprit du droit romain,
t. 4, 3¢ éd., trad. de O. de MEULENAERE, Paris, Chevalier-Marescq, 1888, p. 321; Paul-
André CrEPEAU, avec la collab. d’Elise M. CHARPENTIER, Les Principes d UNIDROIT
et le Code civil du Québec: valeurs partagées?, Scarborough, Carswell, 1998, p. 10-12;
Frangois Ost, Droit et intérét, vol. 2, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis,
1990, p. 13. Jean Carbonnier résume bien la situation: « Ce sont [les contrats], selon
I'expression de la psychologie sociale, des formes de coopération antagoniste. Enten-
dons que, par des moyens communs, de pure opportunité, chacun des contractants
cherche a atteindre des fins propres, et qu'un conflit est latent sous la coopération »:
Jean CARBONNIER, Droit civil: les biens, les obligations, 2¢ éd., coll. « Quadrige Manuels »,
Presses universitaires de France, 2017, n° 1030, p. 2119.

15 Méme les tenants de telles théories d’utilité sociale peinent a faire la démonstration de
Putilité sociale comme fondement contractuel au-dela d’exemples ot ledit bien com-
mun nest pas la somme des intéréts individuels. Voir par exemple J. GHESTIN, préc.,
note 13, n° 250, p. 224, qui s’exprime ainsi: « Laisser aux individus un pouvoir d’initia-
tive dont ils recueilleront les fruits sous forme d’avantage personnel est un moyen de
les faire collaborer a la recherche d’un bien commun. »

16 6362222 Canada inc. c. Prelco inc., 2021 CSC 39 (ci-apres « Prelco»).
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«d’avisées ». Cette clause affecte grandement, mais pas totalement, les obli-
gations essentielles du contrat’, et dong, il va sans dire, I'utilité de ce der-
nier pour une des parties. Or, dans la mesure ol cette clause n’entraine pas
qu’une des parties peut entiérement se soustraire a ses obligations, la Cour
juge que méme si elle a un impact important sur la responsabilité contrac-
tuelle d’'un des cocontractants en cas d’inexécution des obligations essen-
tielles, cette clause est valide dans le contexte de parties égales, ou du moins,
ol un déséquilibre n’est pas flagrant et caractérisé'®. On peut donc retenir
de cet arrét que l'utilité est un élément essentiel, mais qui ne pourra étre
contrdlé qu’en certaines circonstances, dont, notamment, la véritable pos-
sibilité des parties a pouvoir exercer leur liberté de veiller a leurs intéréts.

Cette conclusion nous conduit au deuxiéme fondement de la théorie
contractuelle identifié, soit les notions de liberté et de responsabilité con-
tractuelles, envisagées ici comme les revers d’'une méme médaille.

B. Laliberté et la responsabilité contractuelles

La volonté continue de jouer un role tres important au sein du contrat,
et méme d’en constituer un pilier. D’abord, le contrat se forme par la «ren-
contre des volontés »', soit la manifestation de la volonté d’accepter I'offre
effectuée”. Ensuite, selon la philosophie libérale qui domine toujours le
droit des obligations québécois, la volonté est envisagée comme un instru-
ment de mesure, de régulation. Dans un véritable contexte d’égalité entre
les parties, la volonté est probablement le meilleur instrument pour juger
de l'utilité subjective d’un contrat. On conclut un contrat dans son intérét
et cette conclusion se fait par le consentement, qui n’est autre chose que la
manifestation extérieure de la volonté. La volonté joue ainsi a la fois les
roles de justification et d’élément fondamental de la force obligatoire du
contrat®!. Le contrat doit étre respecté parce qu’il a été voulu. Il a été voulu

Pour une excellente analyse, pré-arrét Prelco, sur Iobligation essentielle, voir Charlotte
DESLAURIERS-GOULET, Lexonération conventionnelle de responsabilité confrontée a I'obli-
gation essentielle du contrat, mémoire de maitrise, Faculté de droit, Université de
Montréal, juin 2015.

5 Prelco, préc., note 16, notamment aux paragraphes 30, 38, 48, 49 et 88.

1l s’agit de 'expression couramment utilisée, le mot utilisé a 'article 1385 C.c.Q. étant
plutot celui d’«échange » des consentements.

20 Art. 1385 C.c.Q.

2l Voir notamment Francois GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé posi-
tif. Essai critique, t. 2, Paris, L.G.D.J., 1954, n° 172 et suiv.
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parce qu’il représente le meilleur intérét subjectif de chaque partie qui y
consent.

Pour que cette logique fonctionne, la liberté contractuelle ne doit pas
étre anéantie par la volonté d’autrui lors de la conclusion du contrat®?. Dans
la mesure ou la volonté est congue comme I'instrument de la satisfaction
des intéréts, le but de la liberté est de s’assurer que chacun puisse effective-
ment protéger ses intéréts propres. Dans le cas contraire, la partie vulné-
rable doit pouvoir bénéficier d’une protection, y compris par 'intervention
judiciaire, pour controler les effets excessifs de son asservissement. Comme
le mentionne d’ailleurs arrét Prelco, on doit a ce principe de liberté dans
un contexte d’égalité la protection offerte a la partie désavantagée dans les
contrats de consommation et d’adhésion, puisque « ces deux types de rap-
ports contractuels ne favorisent pas pleinement la réalisation de I'idéal de
justice contractuelle fondé sur 'autonomie absolue de la volonté»*. En
effet, lorsqu'une partie n’est pas en mesure d’exercer sa liberté et ne peut
que se faire imposer le « reglement privé » de lautre partie, « [c]’est la pro-
tection du consommateur qui prime la liberté contractuelle, et non le con-
traire »*.

Ce dernier commentaire est trés important pour bien saisir le role dévolu
a la bonne foi. Celle-ci interviendra essentiellement dans un contexte de
vulnérabilité d’une partie dans la possibilité de gérer elle-méme ses inté-
réts, Cest-a-dire les cas ou elle ne peut Ieffectuer efficacement elle-méme.
Lintervention judiciaire s’en trouve ainsi légitimée, de méme qu’un critere
de commutativité raisonnable. Comme il sera plus amplement expliqué
dans la section concernant exercice des droits subjectifs, le test sera celui
du comportement déraisonnable, critere objectif de I'examen du compor-
tement®, de la partie avantagée et pourra essentiellement se résumer ainsi:

Voir par exemple une critique sur le rapprochement «dogmatique» entre la liberté
contractuelle et le principe de 'autonomie de la volonté, méme au péril de la protec-
tion du consommateur : Maurice TANCELIN, Des obligations en droit mixte du Québec,
7¢ éd., Montréal, Wilson & Lafleur, n° 70, p. 65.

# Prelco, préc., note 16, par. 49.

# Association des courtiers et agents immobiliers du Québec c. Proprio-Direct inc., [2008] 2
R.C.S. 195, par. 38. Voir aussi Pascal ANCEL, «La force obligatoire. Jusquou faut-il la
défendre?», dans Christophe Jamin et Denis Mazeaup (dir.), La nouvelle crise du
contrat, Paris, Dalloz, 2003, p. 163, a la p. 174.

» Darrét Churchills Falls a bien établi que la bonne foi, contrairement a I'équité, s’attarde

spécifiquement au comportement des parties et non au strict contenu du contrat:
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la partie forte a-t-elle profité de sa position prédominante pour imposer
des conditions contractuelles a ce point désavantageuses que la partie en
situation de vulnérabilité ne les aurait pas «acceptées» n’elit été de son
incapacité factuelle a pouvoir assurer la sauvegarde de ses intéréts?

La vulnérabilité de la partie qui réclame l'intervention judiciaire est
essentielle puisque la liberté entraine la responsabilité. Ainsi, comme le
mentionnait le juge Gonthier dans l'arrét Bail*, chacun est maitre de ses
intéréts et a la responsabilité de veiller a ceux-ci. Une partie qui néglige de
saisir 'opportunité qu’elle possede de prendre ses affaires en charge ne
pourra se plaindre du fait que son cocontractant n’a pas assumé ce rdle a
sa place. En effet, si un tel comportement de veiller aux intéréts d’autrui
était exigé d’une partie en situation d’égalité, son cocontractant ne serait pas
entierement libre d’agir en fonction de ses intéréts propres, de ses propres
motivations subjectives. I1 devrait se soumettre a des contraintes impor-
tantes, ce qui est incompatible avec un exercice libre. C’est la raison pour
laquelle, dans un contexte d’égalité et en 'absence de comportement fautif
d’un des contractants, la commutativité subjective doit étre respectée, y
compris par le juge, conformément aux principes de 'immutabilité con-
tractuelle.

Ainsi, par exemple, une partie ne pourra blimer son cocontractant qui
aurait fait défaut de lui fournir certaines informations alors que celles-ci
étaient aisément accessibles”. On voit d’ailleurs lillustration de ce principe
dans la notion d’erreur inexcusable®.

A la liberté contractuelle, il faut donc joindre la responsabilité de veil-
ler a ses intéréts, responsabilité qui sera modulée en fonction de la capa-
cité réelle de la partie a gérer lesdits intéréts. En contexte de vulnérabilité,
la partie pourra bénéficier d’'une protection judiciaire, notamment en
s’appuyant sur 'obligation de bonne foi. En contexte d’une relative égalité

Churchill Falls (Labrador) Corp. c. Hydro-Québec, préc., note 7. D’ailleurs, pour une

excellente analyse sur la distinction entre la bonne foi et I'équité, voir Claudia Giroux-

GAMACHE, Equité et bonne foi: perspectives historiques et contemporaines sur les distinc-

tions fondamentales entre ces deux outils de justice contractuelle, mémoire de maitrise,

Faculté de droit, Université de Montréal, juin 2022.

Banque de Montréal c. Bail, [1992] 2 R.C.S. 554, notamment aux pages 586 et suiv.

¥ Voir par exemple Banque Laurentienne du Canada c. Mackay, [2002] R.J.Q. 365 (C.A.)
et Trust La Laurentienne du Canada c. Losier, ].E. 2001-254 (C.A.).

# Art. 1401 C.c.Q.
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entre les parties, la volonté des parties jouera son role de régulation et devra
étre respectée. Parmi les arréts récents militant en ce sens, on peut ajouter a
larrét Prelco déja discuté I'arrét Churchill Falls”, ou la Cour supréme refuse
un recours basé sur la bonne foi entrepris par la compagnie Churchill Falls
puisque celle-ci n’est pas en situation de vulnérabilité ni au moment de la
formation du contrat ni par les termes de ce dernier. Dans un tel contexte,
d’autant lorsque les parties bénéficient d’une équipe de procureurs, la
Cour établit clairement qu’il n’est pas interdit pour un des cocontractants
de tirer profit du contrat, méme d’une maniere insoupgonnée, tant que
son comportement n'est pas fautif. Bien au contraire, le principe de la moti-
vation a la conclusion d’un contrat, dont nous avons déja discuté, milite
en faveur du maintien intégral du contrat profitable. Ce droit au profit
sera d’ailleurs réitéré lors de I'analyse de la notion de droit subjectif.

C. La commutativité contractuelle

Ce principe comporte deux dimensions différentes qui apparaissent
essentielles & une saine justice contractuelle. La premiere concerne la défi-
nition de la commutativité contractuelle. La seconde clarifie 'importance
de l'intervention judiciaire pour le respect des préceptes de justice et d’équi-
libre contractuels. J’examinerai chacune de ces dimensions en commen-
cant par définir la commutativité contractuelle.

Premierement, dans un contrat synallagmatique, traditionnellement,
on a considéré que I'équilibre contractuel impliquait I'égalité mathématique
des prestations. Or, dans les faits, en plus d’étre difficile a établir, cette con-
ception ne tient pas compte de la complexification des termes contrac-
tuels, notamment la multiplication des clauses qui régissent non plus
seulement la prestation principale, mais de nombreux éléments acces-
soires de la relation des parties. C’est pourquoi il apparait plus réaliste
d’envisager que I’équilibre du contrat résulte d’«une juste répartition des
charges et profits»* au sein de ce dernier. Selon cette caractérisation, que
I'on pourrait qualifier d’équilibre normatif, il faut considérer ’ensemble
des droits et devoirs de chacune des parties, soit autant les clauses relatives
a la prestation principale (ex. le prix) que celles dites accessoires, telles les

¥ Churchill Falls (Labrador) Corp. c. Hydro-Québec, préc., note 7.
* A.-S. CoUrDIER-CUISINIER, préc., note 8, n° 224, p. 130.
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clauses d’exonération de responsabilité, les clauses pénales ou les clauses
de résiliation unilatérale. C’est 'ensemble de ces droits et devoirs qui éta-
blit 'équilibre du contrat.

En présence d’un contrat synallagmatique, cet équilibre sera préservé
selon les principes de justice commutative, aussi appelée justice « correc-
tive », notamment par la Cour supréme dans 'arrét Churchill Falls®. Cette
justice vise a rétablir I’équilibre initial lorsqu’il est rompu par le comporte-
ment d’une partie, mais ne vise par ailleurs aucunement a procurer un avan-
tage®. Ce constat entraine deux conséquences. D’abord, toujours comme
spécifié dans arrét Churchill Falls, aussi importante soit la bonne foi en
droit québécois, elle ne peut transformer le fondement de justice commu-
tative en justice distributive®, ou autrement dit, en un mode de répartition
des bénéfices ne tenant pas compte de I’équilibre contractuel et se fondant
sur d’autres facteurs de répartition des biens*. Dans cette affaire, Churchill
Falls réclame les profits inespérés tirés par Hydro-Québec de sa vente de
Iélectricité produite a la centrale de Churchill Falls, ce qui lui est refusé.
Effectivement, accéder a une telle demande modifierait les fondements du
droit des obligations puisque Churchill Falls recevrait un nouvel avantage
allant bien au-dela de ce qui a été conclu, soit le prix fixe, qu'elle a d’ail-
leurs elle-méme exigé lors de la négociation du contrat, prévu pour la
vente d’électricité a Hydro-Québec. Il n’est nullement question d’assurer
I'utilité ou la pertinence du contrat. La survie du contrat n’est nullement
en péril. Churchill Falls veut tout simplement pouvoir elle aussi tirer pro-
fit de 'augmentation imprévue des tarifs d’électricité sur le marché de
I'exportation. En d’autres termes, elle veut mettre fin au contrat actuel pour
en établir un autre ol le prix obtenu pour la vente de P'électricité serait
plus élevé, ce qui constituerait, dans les faits, un tout nouveau contrat ou
du moins une véritable réécriture du contrat, dérogeant entierement aux
principes fondamentaux du droit des obligations. Une telle opération serait
particulierement dangereuse pour la stabilité des contrats. Pensons par
exemple a tous ces locataires qui se font évincer de leur logement, sous le

1 Id., par. 125.

2 Pour une définition de la justice commutative, voir CENTRE PAUL-ANDRE CREPEAU DE
DROIT PRIVE ET COMPARE, Dictionnaires de droit privé et lexiques bilingues, terme «jus-
tice commutative », en ligne : <https://nimbus.mcgill.ca/pld-ddp/dictionary/show/211
042source=> (consulté le 1¢" juin 2023).

3 Churchill Falls (Labrador) Corp., préc., note 7, par. 125.

*  Sur la différence entre les deux notions, voir notamment M. A GREGOIRE, préc.,
note 11, p. 21-22.


https://nimbus.mcgill.ca/pld-ddp/dictionary/show/21104?source=
https://nimbus.mcgill.ca/pld-ddp/dictionary/show/21104?source=
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prétexte que le marché permettrait au locateur de louer le logement a un
prix beaucoup plus élevé. Si on tolere Pargument d’une volonté de plus
grands profits induits par la nouvelle réalité du marché pour deux personnes
morales disposant de grands moyens et d’une batterie d’avocats, qu’en sera-
t-il de la protection des droits des contractants vulnérables? Le marché ne
peut et ne doit pas permettre de réécrire le contrat.

Deuxiémement, la justice commutative légitime I'intervention judi-
ciaire. Plusieurs grands philosophes, dans leurs écrits, prévoient que la jus-
tice commutative implique nécessairement la présence d’un arbitre neutre,
tiers aux parties impliquées. Ainsi, Aristote voit dans le juge un intermé-
diaire essentiel au maintien de la justice commutative: « Aller devant le juge,
C’est se mettre en face de la notion méme de juste, car I'idéal du juge, C’est
d’étre le juste personnifié. [...] Le juge, donc, restaure I’égalité. »*® Comme
I'explique Thomas d’Aquin, cette égalité est a la base méme de la concep-
tion de justice commutative®. Sans I'égalité effective ou restaurée, il est donc
impossible de parler de justice. Pour sa part, Kant affirme que cette orga-
nisation s’inscrit parfaitement dans le réle qu’il attribue a la loi en tant que
gestionnaire de la coexistence des libertés individuelles®. Le juge est donc
le gardien de I'équilibre, envisagé comme un postulat de la théorie con-
tractuelle, et lui retirer ce role, sous des prétentions souvent mal fondées
de risques pour la stabilité juridique des contrats, dénature les principes
de la justice commutative. On ne peut prétendre aux effets impératifs
d’une théorie si 'on n’en respecte pas les préceptes fondamentaux. Autre-
ment dit, U'intervention judiciaire est essentielle au respect, par les parties,
des principes de justice commutative, y compris les principes de responsa-
bilité contractuelle qui en découlent. En 'absence d’une telle intervention,
les préceptes de la justice commutative ne peuvent qu’étre théoriques, sans
aucune forme d’effectivité. Il ne faut pas étre naif; c’est la crainte d’une
sanction judiciaire qui favorise le respect des normes contractuelles. Comme

ARISTOTE, L'éthique a Nicomaque, livre V, trad. par René Antoine GAUTHIER et Jean
Yves JoLIr, Paris, Publications Universitaires, 1970, n° 1132, a. 19-24; voir une explica-
tion sur ce point vue d’Aristote dans Ernest J. WEINRIB, The Idea of Private Law, Cam-
bridge, Harvard University Press, 1995, p. 65.

% Thomas D’AQuIN, Somme théologique, trad. frangaise par M. S. GILLET, Paris, Revue
des jeunes, 1932, ITa — ITae, quest. 61, art. 2.

Emmanuel KanTt, Métaphysique des meeurs — Doctrine du droit, trad. par A. PHILO-
NENKO, 2¢ éd., coll. « Bibliotheque des textes philosophiques », Paris, Librairie philoso-
phique J. Vrin, 1979, p. 104.
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le dit le professeur Popovici, qui dit absence de sanction, dit absence de
droit™*.

Il revient donc au juge de vérifier que les droits et devoirs des parties
font 'objet d’un certain équilibre et que ce dernier est préservé — ce qui est
différent de modifier —, particuliéerement lorsqu’une partie est en situation
de vulnérabilité contractuelle. Les facteurs d’évaluation de cet équilibre res-
tent encore a étre identifiés. Ceux-ci seront basés sur la notion de droit
subjectif.

D. Les droits subjectifs

En droit civil, les droits subjectifs sont tres certainement un élément
dominant du contrat. Le contrat est congu comme un instrument visant
I’échange ou la création de droits subjectifs. Le meilleur exemple de droit
subjectif est le droit de propriété sur un bien.

Le droit subjectif n’est pas une notion qu’il est aisé de définir*’. C’est
pourquoi ne seront ici retenus que certains éléments qui apparaissent fon-
damentaux, sans se prononcer sur les diverses controverses ou visions de
celui-ci, notamment quant a son role social ou non*. Selon les éléments
retenus, le droit subjectif comporte un intérét protégé et une prérogative
d’action. Cette prérogative est un espace dans lequel le titulaire peut user
de son droit en toute liberté, ayant pour seule limite les frontieres fixées

% Adrian Popovicr, « De I'impact de la Charte des droits et libertés de la personne sur le

droit de la responsabilité civile: un mariage raté? », dans Conférences Meredith Lectures
1998-1999: La pertinence renouvelée du droit des obligations: Back to Basics. The Conti-
nued Relevance of the Law of Obligations: retour aux sources, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2000, p. 49, a la p. 72.

Plusieurs auteurs sérieux ont tenté et tentent toujours de définir la notion de droit
subjectif, sans que leur conception ne réussisse a faire 'unanimité. Il y aurait a peu
prés autant de définitions du droit subjectif que d’auteurs qui ont écrit sur le sujet,
selon certains. Je n’ai donc pas la prétention d’y parvenir, surtout que j’ai pu constater
au fil de mes lectures que la définition de chacun est nécessairement tributaire de la
conception philosophique, contemporaine, positiviste, réaliste ou idéaliste qu’il se fait
du milieu social. Il est certain qu’un juriste qui fonde sa vision sociale sur une theése a
tendance solidariste ne pourra concevoir le droit subjectif de la méme maniére qu'un
juriste aux idées fortement individualistes.

Pour une étude de diverses théories concernant la notion de droit subjectif, voir M. A.
GREGOIRE, préc., note 11, p. 119 et suiv.
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par la législation, ce qui inclut les limites fixées par le respect du droit sub-
jectif d’autrui*’. Un tel exercice libre implique que son titulaire agisse dans
son intérét propre®, si telle est sa volonté. Par exemple, chacun peut, dans sa
liberté d’exercice de son droit de propriété, faire ce qu’il souhaite du bien,
comme le vendre ou le détruire. Ainsi, I'exercice libre conféré par le droit
subjectif est incompatible avec un devoir d’agir en priorisant les intéréts
d’autrui, si une telle priorisation ne résulte pas de la volonté de son titu-
laire.

La liberté conférée par les droits subjectifs implique aussi que le titu-
laire possede un certain droit de nuire a autrui dans I'exercice de son droit®,
encore une fois, tant qu’il agit dans certains parametres, qui en droit civil
québécois consistent en les actes posés par une personne raisonnable pla-
cée dans les mémes circonstances* ou, en matiere de voisinage, en les incon-
vénients normaux®. Par exemple, un propriétaire foncier peut planter un
arbre sur son terrain pour se procurer de 'ombre en ce contexte de réchauf-
fement climatique, méme si ledit arbre risque d’assombrir quelque peu ou
de priver de lumiere du soleil le terrain du voisin, mais a la condition que
la nuisance ne constitue pas la motivation premiere du geste posé*. Cette
prérogative est par ailleurs socialement reconnue et protégée, en ce qu'elle
peut faire objet d’un recours en justice par son titulaire.

Ainsi, a lintérieur des standards sociaux permis, I'exercice du droit peut
s'effectuer de maniere a faire du profit. La bonne foi n’interdit pas le pro-
fit, tant que ce profit soit conforme aux principes de I’exercice raisonnable
du droit et n’implique donc pas, entre autres choses, Pexploitation de la
vulnérabilité, le cas échéant, du cocontractant.

Y Ciment du Saint-Laurent inc. c. Barrette, [2008] 3 R.C.S. 392.

42 Pour certains auteurs, C’est le destinataire de I'intérét qui distingue justement le droit
subjectif du pouvoir; voir Madeleine CanTiN CumyN et Michelle CumyN, Ladminis-
tration du bien d’autrui, 2¢ éd., coll. « Traité de droit civil », Cowansville, Editions Yvon
Blais, 2014, n° 91, p. 82.

3 Concernant le droit de nuire a autrui, voir Juliana KariLA DE VAN, « Le droit de nuire »,
RTD civ. 1995.533.

“ Art. 1457 C.c.Q.

S Art. 976 C.c.Q.

© Art. 7 C.c.Q.



294 (2023) 57 RITUM 277

II. Lillustration jurisprudentielle des fondements de la
bonne foi: le devoir de coopération dans les contrats
relationnels.

Selon les parametres de la grille développée en premiere partie, la bonne
foi prévue a l'article 1375 C.c.Q. permet au juge d’exiger que le contrat
soit raisonnablement utile pour les deux parties et dans le cas contraire, il
pourra intervenir en ce sens. La bonne foi transforme en quelque sorte
une justice contractuelle purement subjective, basée sur la pure volonté des
parties, en une justice objective, basée sur 'exercice raisonnable du droit.
Il est permis de faire du profit, tant que cela n’est pas fait d’'une maniere
déraisonnable.

Cependant, il faut ajouter une condition: parce que le principe de la
liberté contractuelle est un fondement du systeme de droit civiliste québé-
cois et que cette liberté entraine avec elle la responsabilité de veiller a ses
intéréts, le juge ne sera autorisé a intervenir que dans les cas ou les parties
ne sont pas de force égale, C’est-a-dire quand 'une d’elles est en mesure
d’imposer sa volonté a I'autre ou que les circonstances induisent chez I'une
ou lautre une grande vulnérabilité. La bonne foi ne vise pas a déresponsa-
biliser tous et chacun dans la gestion de leurs affaires.

Sur la base de cette grille, il apparait plus aisé de bien saisir les rai-
sonnements prétoriens concernant I'obligation de collaboration décou-
lant de la bonne foi. Il n’est pas non plus surprenant de constater que le
terrain fertile de cette obligation de collaboration est le contrat dit rela-
tionnel, ou si Pon préfere, le contrat qui met 'accent sur la relation, sou-
vent de longue durée, entre les parties, plutot que sur des prestations tres
bien définies?. Les contrats relationnels sont le plus souvent des contrats
dits «cadres» qui assurent une coordination entre les parties, mais sans
que leurs prestations précises soient toujours précisément identifiées. Ce
type de contrat oblige les parties a étre en communication étroite afin d’en
assurer 'exécution. Parmi les contrats relationnels typiques, on retrouve

¥ Voir Jean-Guy Belley qui définit le contrat relationnel comme «celui qui établit les

normes d’une collaboration étroite que les parties souhaitent maintenir a long terme» :
Jean-Guy BELLEY, « Théories et pratiques du contrat relationnel: les obligations de
collaboration et d’harmonisation normative», dans Conférences Meredith Lectures
1998-1999, préc., note 38, p. 137, aux p. 139-140.
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les contrats de franchise, par lesquels les franchiseurs acquierent, le plus
souvent, un grand pouvoir de contréle des opérations de leurs franchisés.

Pour illustrer les fondements expliquant Pobligation de collaboration,
deux exemples tirés de la jurisprudence en matiere de contrats de franchise
seront examinés, soit les arréts de la Cour d’appel du Québec, Provigo Dis-
tribution inc. c. Supermarché A.R.G. inc.*® et Dunkin’ Brands c. Bertico inc.”.
Mais auparavant, il parait important de définir largement le devoir de col-
laboration découlant de I'obligation de bonne foi.

Généralement, les auteurs définissent ce devoir comme imposant un
«comportement actif», exigeant de son débiteur des gestes proactifs qui
vont au-dela de simplement ne pas nuire a son cocontractant™. Tel que le
démontreront les deux exemples jurisprudentiels étudiés, des gestes pro-
actifs du franchiseur sont nécessaires au maintien de conditions contrac-
tuelles favorables. On assure ainsi I'utilité et la pertinence du contrat pour
les deux parties®.

A. Provigo Distribution inc. c. Supermarché A.R.G. inc.

Cet arrét de la Cour d’appel du Québec®® concerne le litige entre un
franchiseur et un franchisé, ot ce dernier reproche au franchiseur de lui
faire une concurrence déloyale en développant de nouveaux entrepdts a
grande surface avec une politique de vente a rabais «everyday low price»
(expression utilisée par la Cour d’appel) de la marchandise. L'ouverture de
ces nouveaux magasins constitue une concurrence directe pour le franchisé.
De méme, malgré cette nouvelle stratégie commerciale, le franchiseur impose

4 Provigo Distribution inc. c. Supermarché A.R.G. inc., [1998] R.J.Q. 47 (C.A.).

¥ Dunkin’ Brands c. Bertico inc., 2015 QCCA 624.

% Voir par exemple, D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 12, n° 1997, p. 1149. Voir
notamment en jurisprudence, en plus des exemples étudiés, 126232 Canada inc. c.
2957-8705 Québec inc., [2002] R.D.I. 307 (C.S.), appel accueilli en partie sur un autre
point: J.E. 2004-491 (C.A.), ou il a été reproché au locateur de ne pas prendre tous les
moyens, y compris judiciaires, pour que le locataire principal, attirant la clientele au
centre commercial («anchor tenant»), respecte son bail et demeure ouvert dans les
lieux loués.

' Comme le mentionne une autrice, «[l]e fait de fonder [I'intervention] judiciaire
du contrat sur la conciliation des intéréts devrait atténuer la crainte d’une partie de
la doctrine estimant qu'un tel pouvoir est source d’insécurité et d’arbitraire.»:
A.-S. CourDIER-CUISINIER, préc., note 8, n° 863, p. 574.

2 Préc., note 48.
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tout de méme que le franchisé continue, selon les termes de son contrat de
franchise, a se procurer, pour ses magasins, la marchandise vendue a rabais
dans ces grandes surfaces a un prix plancher plus élevé. Il résulte du prix
de «gros» payé par le franchisé que ce dernier doit nécessairement lui-méme
revendre au détail cette marchandise a un prix nettement supérieur a celui
proposé dans ces nouvelles grandes surfaces, ce qui nuit indubitablement
a l'achalandage. Par ailleurs, le contrat de franchise ne contient aucune
clause interdisant au franchiseur de concurrencer directement son fran-
chisé. Pourtant, la Cour d’appel donne raison au franchisé en s’exprimant
en ces termes:

Aussi, il parait difficile de poser comme régle générale qu'un franchiseur ne
puisse jamais, et d’aucune maniere, exercer une activité ayant pour effet de
concurrencer ses franchisés dans un marché en perpétuelle évolution et ou
I'adaptation constante des techniques commerciales aux fluctuations du mar-
ché et aux gotts du public sont, pour lui, une question de vie ou de mort éco-
nomique. Ainsi, on ne saurait, dans le présent dossier, exiger de Provigo qu’il
refuse systématiquement de contrer la concurrence des compétiteurs d’Héri-
tage, uniquement parce que ce combat risque de causer aussi un certain pré-
judice a son franchisé. Ce serait le tenir a 'impossible et le condamner a mort.
La faute ne saurait donc nécessairement et de fagon absolue se situer dans
I’exercice a ’endroit de la concurrence, d’une pratique ou d’une restructura-
tion des méthodes de mise en marché, a condition, toutefois, que celles-ci
soient faites de bonne foi, ne soient pas dirigées contre son franchisé et n’aient
pas pour conséquence de vider ainsi la franchise de ses avantages.

[...]

[L]’une des obligations fondamentales du franchiseur a I'endroit du franchisé
est celle d’assistance technique et commerciale, [...] donc de collaboration. [...]
Il doit [...] aussi, en raison de 'obligation de bonne foi et de loyauté [...], faire
bénéficier celui-ci de son assistance technique, de sa collaboration donc de
ses nouveaux outils ou, au moins, trouver d’autres moyens de maintenir la
pertinence du contrat qui le lie pour que les considérations motivant ’affilia-
tion ne soient pas rendues caduques ou inopérantes.>

Il est intéressant de bien le noter: la Cour spécifie qu’elle ne reproche
pas au franchiseur Provigo la concurrence qu’il fait a ses franchisés par le
biais d’autres bannieres lui appartenant. Cet énoncé est conforme aux fon-
dements de la liberté contractuelle et des principes guidant I'exercice des

5 Id., 58-59.
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droits subjectifs, qui autorisent, dans I'exercice libre du droit, une certaine
nuisance a autrui. Cependant, pour étre sans reproche, il est impératif que
cette concurrence soit effectuée conformément aux exigences de la bonne
foi*.

Comment concilier les principes fondamentaux examinés ci-haut et
'analyse de la Cour d’appel? Dans cette affaire, le franchiseur jouit d’'une
position de domination sur ses franchisés, notamment en contrélant jus-
qua 90 % des opérations de ceux-ci (approvisionnement, sites des entre-
prises, financement, publicité). Le contrat est bien un contrat-cadre s’appuyant
sur la relation étroite entre les parties. Il y a donc domination d’une partie
sur autre dans le cadre d’un contrat relationnel et il en résulte une grande
restriction de liberté pour les franchisés a pouvoir assurer la sauvegarde de
leurs propres intéréts. Ce contexte particulier fait en sorte que le franchi-
seur, lorsqu’il développe d’autres bannieres faisant compétition a ses fran-
chisés, doit adopter un comportement par lequel il s’assure de tenir compte
de Pintérét contractuel de ces derniers et de veiller 2 maintenir la perti-
nence du contrat pour ceux-ci, en leur fournissant divers outils et straté-
gies pour minimiser 'impact de cette concurrence et leur permettre de se
repositionner sur le marché”. Le non-respect de ces devoirs relevant de
I'obligation de collaboration constitue une faute civile qui entraine la res-
ponsabilité du franchiseur pour les dommages causés a son franchisé, soit,
dans la présente affaire, un montant de plus de 2000000 $*.

B. Dunkin’ Brands c. Bertico inc.

Ce méme raisonnement de collaboration dans le cadre d’un contrat
de franchise est repris dans ’arrét Dunkin’ Brands c. Bertico inc.”” en 2015.
Cet arrét de la Cour d’appel concerne le recours de plusieurs franchisés de
comptoirs de restauration rapide Dunkin’ Donuts. Ceux-ci ont subi des
dommages parce que la compagnie-mere n’a pas pris tous les moyens pour
protéger et rehausser le prestige de la marque. Parmi les éléments repro-
chés a la compagnie-mere, on mentionne notamment qu’elle n’a pris tous

s Id., 59-60.

5 Id., 60-61.

45995$% pour Supermarché A.R.G. inc. et 2148459 $ pour Supermarché Frontenac
inc. Les deux entreprises appartenaient a la méme personne. A ces montants, s’ajoutent
les intéréts et I'indemnité additionnelle, de méme que 103000 $ en frais d’expertise.

7 Préc., note 49.
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les moyens raisonnables a sa disposition pour assurer la propreté (notam-
ment des toilettes) et la rénovation des commerces a travers tout le réseau
des comptoirs Dunkin’ Donuts, alors qu’un laisser-aller de plusieurs autres
franchisés sur ces points nuisait de plus en plus a «’expérience client» et,
de ce fait, au prestige de la marque. La compagnie-mere a de méme négligé
de fournir du personnel compétent pour assister les franchisés a bien assu-
rer la gestion de leur entreprise et de prendre les moyens publicitaires pour
contrer cette méme dévaluation de la marque, malgré la montée de la
puissante marque concurrente Tim Hortons. Bref, les franchisés ont été
quelque peu laissés a eux-mémes, au détriment de la réputation de la
marque Dunkin’ Donuts, avec les baisses d’achalandage en résultant.

La Cour d’appel juge que la compagnie-mere n’a pas respecté son
obligation de collaboration et est responsable des dommages subis par les
franchisés. Malgré que la compagnie-mere ait plaide abondamment que
I'obligation de collaboration au maintien de la renommée de la marque
n'est pas explicitement inscrite au contrat, la Cour d’appel juge qu’elle a
manqué a son devoir de collaboration. Dans un contexte de grande vulné-
rabilité décisionnelle des franchisés, 'entreprise n’a pas veillé a maintenir
la pertinence du contrat pour ceux-ci. Conformément a ce devoir, il était
de l'obligation de la compagnie-mere «to assist its franchisees, to super-
vise the network and to collaborate with them by proposing reasonable
measures to combat a competitor who, in the longer term, threatens the
value of the brand for both parties»®.

Dans cette affaire, la Cour prend par ailleurs bien la peine de spécifier
que les obligations implicites du franchiseur ne découlent aucunement
d’une quelconque forme de solidarisme contractuel, puisque la reconnais-
sance d’un devoir basé sur un tel prétendu solidarisme résulterait en une
modification profonde et non codifiée des fondements de la théorie con-
tractuelle. Elle explique bien que les parties ont le droit de tirer profit du
contrat et que 'obligation de bonne foi n’implique pas des pratiques altruistes
ot le cocontractant devrait renoncer a tout profit ou tout avantage au béné-
fice de son cocontractant: « [T]he obligation of good faith does not displace
the “legitimate pursuit of economic self-interest” that is at the core of free-
dom of contract.»” Le devoir de collaboration est plutot basé sur 'exigence
d’adopter un comportement raisonnable envers son cocontractant et non

#  Id., par. 75.
¥ Id., par. 74.
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de lui conférer un avantage indu. Une partie qui domine son cocontrac-
tant doit agir de maniere a assurer le maintien de la pertinence du contrat
pour la partie asservie. Le non-respect de ce devoir par la compagnie-mere
entraine une condamnation a pres de 11000 000$ pour pertes de profits
et colits de rénovations, a diviser entre les franchisés ayant pris part aux
recours.

La bonne foi, et particulierement le devoir de coopération qu’elle génere,
entraine un bon nombre de mythes et préjugés. Parmi ceux-ci, on retrouve
ceux voulant que la bonne foi impose des obligations insoupgonnées pour
les parties, sur une base plus ou moins arbitraire, et qu’elle implique la néga-
tion de ses propres intéréts, le sacrifice de ceux-ci au nom d’un supposé
solidarisme contractuel. Or, lorsqu’on analyse les fondements du droit des
obligations, on constate aisément qu'au contraire, la bonne foi a pour objec-
tif la réalisation des intéréts personnels par le maintien de la pertinence du
contrat pour les deux parties. Le droit privé québécois n’a pas pour fonde-
ment des valeurs altruistes®. Qu'on le veuille ou non, le modele québécois
est celui d’une société libérale. L'idéologie libérale n’oblige pas a agir de
maniere a favoriser les intéréts d’autrui, surtout si de tels actes impliquent
une abnégation de ses propres intéréts, et le droit québécois ne comporte
donc pas une telle obligation générale d’altruisme. Il en est de méme pour
I'un des mythes les plus tenaces, soit celui voulant que I'intervention judi-
ciaire au nom de la bonne foi soit une attaque au principe de I'autonomie
de la volonté. Pourtant, lorsqu’on étudie ladite intervention a 'aune des
fondements de la théorie contractuelle, on constate que 'intervention judi-
ciaire afin de faire valoir le devoir de collaboration est essentielle a la jus-
tice contractuelle si chére aux tenants de la théorie de 'autonomie des
volontés. Lopposition manifestée par les détracteurs a I'intervention judi-
ciaire nous apparait donc comme un détournement des finalités des prin-
cipes directeurs de la théorie fondamentale des obligations en ce qu’elle ne
se peut se justifier que par une fiction d’égalité contractuelle, le tout au
détriment d’une véritable justice contractuelle, méme subjective, le con-
sentement n’étant pas exercé dans un réel contexte de liberté.

% En plus de la jurisprudence citée dans cette étude, voir: Nicholas KaSIRER, « Agape »,
(2001) 53-3 R.LD.C. 575.
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Cependant, il faut reconnaitre que le seul fait que ce texte présentant
I’harmonisation entre les fondements de la théorie contractuelle et inter-
vention judiciaire basée sur la bonne foi paraisse encore utile prés de 30 ans
apres 'entrée en vigueur codifiée de cette notion démontre a quel point
celle-ci suscite encore la méfiance, ou du moins une forme d’incompré-
hension. Visiblement, la bonne foi continuera encore longtemps a susciter
des débats®!.

¢ Pour rappel, contrairement au Code civil du Bas-Canada, le Code civil frangais de 1804
reconnaissait déja la bonne foi dans I'exécution des obligations a I'article 1134 C.fr. et
pourtant, cette notion continue a y faire couler beaucoup d’encre...



