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Résumé

Laffaire Churchill Falls (Labrador)
Corporation Ltd. c. Hydro-Québec a incon-
testablement enrichi le débat sur les rap-
ports entre la notion de bonne foi et la
théorie de I'imprévision. Cette affaire a
notamment permis a la jurisprudence de
clarifier le réle de la bonne foi en cette
matiére. Lauteur explore les enseignements
qui résultent de cet arrét quant a ce role de
la bonne foi. Ainsi, il tente de démontrer

*

Abstract

Churchill Falls (Labrador) Corporation
Ltd. v. Hydro-Québec case has unques-
tionably enhanced the debate on the rela-
tionship between the notion of good faith
and the theory of unforeseeability. The
case allowed the courts to clarify the role
of good faith in this respect. The author
explores the lessons to be drawn from
this case regarding the role of good faith.
He seeks to demonstrate that, while good
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que si la bonne foi ne peut servir de fon-
dement a la révision du contrat par le juge,
elle peut toutefois étre un instrument de
son intervention en cas d’imprévision.

Resumen

El caso Churchill Falls (Labrador) Cor-
poration Ltd. contra Hydro-Québec ha enri-
quecido innegablemente el debate sobre
la relacién entre la nocién de buena fe y
la teorfa de la imprevision. Este caso en
particular ha permitido a la jurispruden-
cia aclarar el papel de la buena fe en esta
materia. El autor explora las lecciones que
se desprenden de este caso en cuanto al
papel de la buena fe. De esta manera, trata
de demostrar que, si bien la buena fe no
puede servir de fundamento para la revi-
sion judicial del contrato, si puede ser ins-
trumento para la intervencién judicial en
casos de imprevision.
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faith cannot serve as a ground for the
judge’s review of a contract, it can never-
theless be an instrument for his interven-
tion in cases of unforeseeability.

Resumo

O caso Churchill Falls (Labrador) Cor-
poration Ltd. c. Hydro-Québec enriqueceu
incontestavelmente o debate sobre a rela-
¢30 entre a no¢do de boa-fé e a teoria da
imprevisao. Este caso permitiu a jurispru-
déncia de notadamente esclarecer o papel
da boa-fé nessa matéria. O autor explora
os ensinamentos que resultam deste caso
quanto ao papel da boa-fé. Assim, tenta
demonstrar que, se a boa-fé ndo pode ser-
vir de fundamento a revisdao do contrato
pelo juiz, todavia pode ser instrumento
de sua intervengdo em caso de imprevisao.
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La révision du contrat pour imprévision est incontestablement une
question lancinante du droit civil des contrats et le spectre de la décision ren-
due, en France, dans 'affaire du Canal de Craponne' hante encore notre droit>
On peut observer qu’il se livre autour de cette question une bataille idéo-
logique féroce parce « qu'elle met en jeu les conceptions fondamentales de
la matiere »*. Il est méme possible de soutenir que la question cristallise, a
elle seule, le conflit de valeurs qui tourmente notre droit entre « ’autono-
mie de la volonté et sa mise en ceuvre, la force obligatoire du contrat, d’une
part et, d’autre part, la justice contractuelle et son incarnation en droit posi-
tif, la bonne foi et I'équité »*.

A cet égard, les décisions rendues dans 'affaire Churchill Falls (Labra-
dor) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec par la Cour supérieure®, par la Cour
d’appel du Québec® et par la Cour supréme du Canada’ constituent peut-
étre Pacmé de cette confrontation, en ce que ce débat entre force obliga-
toire et bonne foi a été porté explicitement — et tres frontalement — par les
parties elles-mémes devant les tribunaux. En effet, dans cette affaire, les
juges étaient invités a trancher le litige qui opposait 'entreprise Hydro-
Québec et la compagnie Churchill Falls (Labrador) Corporation Limited a
propos d’un accord scellé en 1969 pour une durée de 65 ans. En vertu de
cet accord, Hydro-Québec achete I'électricité produite par Churchill Falls
a un prix convenu au moment de la signature de I’entente. Or, au fil du
temps — essentiellement en raison de 'évolution du marché de I’électri-
cité — le prix convenu est devenu treés avantageux pour Hydro-Québec qui

! Cass. Civ. 6 mars 1876, D.P. 1876.1.193, note Antoine GiBouroT; Henri CAPITANT,
Frangois TERRE, Yves LEQUETTE et Frangois CHENEDE, Les grands arréts de la jurispru-
dence civile, 13° éd., t. 2 « Obligations — Contrats spéciaux — Streté », Paris, Dalloz, 2015,
p. 172 et suiv., n° 165. Voir aussi Yves LEQUETTE, «La destinée d’un grand arrét: Le
canal de Craponne», dans Benoit Moore (dir.), Les grands arréts, Montréal, Editions
Thémis, 2016, p. 137.

Voir notamment Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3¢ éd., Mont-
réal, Editions Thémis, 2018, a la p- 1311, n° 2231, selon les auteurs: « [L]es tribunaux
du Québec, a l'instar des juridictions de France, sont franchement hostiles a [I'impré-
vision]. Le point de départ de cette prise de position est incontestablement un arrét de
la Cour de cassation dans la célebre affaire du Canal de Craponne. » [références omises].
3 Pascal ANCEL, Rép. civ. Dalloz, v° Imprévision, n° 4.

Jean-Louis BAunouIN et Pierre-Gabriel JoBiN, Les obligations, 7¢ éd. par Pierre-Gabriel
JoBIN et Nathalie VEzina, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2013, n° 83.

> Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, 2014 QCCS 3590.

6 Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, 2016 QCCA 1229.

7 Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, 2018 CSC 46.



334 (2023) 57 RITUM 329

peut alors revendre I’électricité ainsi acquise avec un profit substantiel
dont se trouve exclue Churchill Falls. Cette situation a conduit cette der-
nieére a entamer diverses procédures® et notamment, pour ce qui concerne
plus directement le sujet, une procédure visant a obtenir la renégociation
du contrat conclut’. Pargument central qui était avancé par Churchill
Falls au soutien de sa prétention reposait sur existence d’une obligation
de renégocier ce contrat fondé sur les exigences de la bonne foi'’. Hydro-
Québec opposait a cet argument le fait que la reconnaissance d’une telle
obligation serait, dans les circonstances, basée sur la théorie de I'imprévi-
sion que notre droit a expressément rejetée!’. A cette occasion, au-dela des
faits, dont on peut douter qu’ils relevent véritablement de la théorie de
I'imprévision, les différents juges appelés a se prononcer sur laffaire ont
donc pu significativement enrichir le débat et nourrir la réflexion sur les
rapports entre la théorie de 'imprévision et la bonne foi.

Ce débat, il faut bien le concéder de maniere liminaire, a une impor-
tance pratique relativement faible. Au-dela de quelques affaires éparses, il
ne fait pas I'objet d’une jurisprudence tres étoffée'>. L'intérét de la question
vient surtout de la charge symbolique dont elle est lestée. On peut penser
que le débat sur 'imprévision — avec le débat sur la Iésion — focalise la décep-
tion quont engendrée les choix opérés par le législateur au moment de
I'adoption de la réforme du Code civil du Québec pour une partie de la doc-
trine". Plus généralement, a 'instar de ce qui a pu étre observé en droit fran-

8 Cf. Renvoi relatif a Upper Churchill Water Rights Reversion Act, 1980 (Terre-Neuve),
[1984] 1 R.C.S. 297, et Terre-Neuve (Procureur général) c. Churchill Falls (Labrador) Corp.,
[1988] 1 R.C.S. 1085, Hydro-Québec c. Churchill Falls (Labrador) Corp., [1988] 1 R.C.S.
1087.

®  Voir Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, préc., note 5, par. 3
a7,

1 Voir id., par. 208 a 210.

""" Voir id., par. 8 et 9.

2 Voir notamment H. Cardinal Inc. c. Dollard-des-Ormeaux (Ville de), J.E. 87-970 (C.A.);
Québec (Procureur général) c. Kabakian-Kechichian, [2000] R.J.Q. 1730 (C.A.); Coderre
c. Coderre, 2008 QCCA 888.

3 Voir notamment Pierre-Gabriel JoBIN, « Létonnante destinée de la 1ésion et de I'im-
prévision dans la réforme du code civil au Québec», RTD civ. 2004.693 ; pour Pauteur:
«La profondeur — relative — des convictions du législateur québécois en cette matiere
continue de se faire ressentir de nos jours par 'absence notable dans le Code civil du
Québec de regles générales sur la Iésion entre majeurs et 'imprévision. » ; adde Mau-
rice TANCELIN, « La mesure des principaux changements proposés en matiére contrac-
tuelle », (1988) 29 C. de D. 865 ; Pierre-Gabriel JoBIN, « La modernité du droit commun
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cais sous I'impulsion de la doctrine solidariste', on peut penser que le
débat sur P'imprévision en droit québécois s’inscrit dans le cadre du renou-
veau de la réflexion sur la justice contractuelle dans le sillage de la réforme
du Code civil du Québec®.

Plus concrétement, dans les décisions rendues dans ’affaire Churchill
Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, et plus largement en doc-
trine'®, la problématique se noue autour de la question de la force obliga-
toire du contrat tel que notre droit la consacre a I'article 1439 du Code civil
du Québec et aux termes duquel: «Le contrat ne peut étre résolu, résilié,
modifié ou révoqué que pour les causes reconnues par la loi ou de 'accord
des parties.» Or, il faut bien admettre que, dans son acception la plus cou-
rante, la théorie de 'imprévision emporte un tempérament important a

des contrats dans le Code civil du Québec: quelle modernité? », R.I.D.C. 2000.49; Pierre-
Gabriel JoBIN, « imprévision dans la réforme du Code civil et aujourd’hui», dans Benoit
Moogre (dir.), Mélanges Jean-Louis Baudouin, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2012,
p- 375.

4 Cf. notamment Christophe JAMIN, « Révision et intangibilité du contrat — ou la double
philosophie de l'article 1134 du Code civil», Droit & Patrimoine 1998.58.46 et Denis
MazeAuD, «Loyauté, solidarité, fraternité: la nouvelle devise contractuelle?», dans
Philippe ArpANT (dir.), Lavenir du droit — Mélanges en hommage a Frangois Terré, Paris,
Presses universitaires de France, 1999, p. 609.

5 Voir notamment Marie Annick GREGOIRE, Liberté, responsabilité et utilité: la bonne foi
comme instrument de justice, coll. « Minerve », Cowansville, Editions Yvon Blais, 2010,
a la p. 248, ou selon l'auteure «l’absence de reconnaissance des principes de 1ésion
entre majeurs et d’'imprévision fait douter de la réelle volonté du législateur d’intro-
duire au sein de la loi contractuelle de véritables principes de justice contractuelle aux
dépens des principes toujours ancrés de la théorie de 'autonomie de la volonté » ; adde
plus généralement Jean-Louis BAUDOUIN, «Justice et équilibre: la nouvelle moralité
contractuelle du droit civil québécois », dans Etudes offertes a Jacques Ghestin, Paris, L.G.D.J.,
2001, p. 29.

' Voir notamment D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 2, a la p. 1294, n° 2205, ot selon
les auteurs: « Le caractere obligatoire du contrat suppose [...] que chaque contractant
respecte son contenu. [...] Celaimplique [...] que les juges ne peuvent, sauf habilitation
législative ou conventionnelle, procéder & une réécriture du contrat.»; J.-L. BAuDoUIN
et P.-G. JoBIN, préc., note 4, n° 442 : «Selon le principe de la force obligatoire du con-
trat, les parties ne peuvent, sauf entente entre elles, modifier unilatéralement les termes
de leur contrat ou les modalités de son exécution. La force obligatoire emporte comme
conséquences non seulement qu’elles soient liées dans le temps, mais aussi quant au
contenu de leur engagement. » [références omises] ; Jean PINEAU, Danielle BURMAN et
Serge GAUDET, Théorie des obligations, 4° éd. par Jean PINEAU et Serge GAUDET, Mont-
réal, Editions Thémis, 2001, a la p. 515, n° 285: « De la méme facon qu'il s'impose au
parties, le contrat s'impose au juge.»
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cette force obligatoire du contrat, en particulier en ce quelle accorde au
juge le pouvoir de modifier le contrat en cas de survenance d’un événe-
ment étranger a la volonté des parties et imprévisible”. Ainsi, par-dela les
controverses sur la définition méme des criteres nécessaires a 'application

la théorie de 'imprévision*®, I'idée selon laquelle le débiteur puisse étre libéré
— totalement ou partiellement — par le juge de 'exécution de I'obligation
promise au motif que les circonstances dans lesquelles cette promesse a été
formulée ont évolué — défavorablement pour lui — affecte incontestable-
ment la stabilité formelle de 'engagement contractuel.

Toutefois, un tel constat — celui de I'entorse a la stabilité des contrats en
raison de I'application de la théorie de I'imprévision — apparait également
impropre a restituer la juste mesure de la problématique de 'imprévision
en droit contemporain. En effet, loin d’étre un dogme rigide, I'intangibi-
lité des contrats en cas d’'imprévision est, avant tout, une conséquence parmi
d’autres — notamment la pérennité de engagement — de sa force obliga-
toire. Or, dans cette perspective, en vertu notamment des dispositions mémes
de l'article 1439 du Code civil du Québec, 'intangibilité du contrat — y com-
pris en cas d’'imprévision — n’a que la tessiture que les parties lui accordent.
Autrement dit, méme en cas d’imprévision, le contrarius consensu est tou-

7 Gérard Cornvu (dir.), Vocabulaire juridique, 14° éd., coll. « Quadrige», Paris, Presses
Universitaires de France, 2022, v° « Imprévision (théorie de I’) — 1»: « Théorie [...] en
vertu de laquelle le juge a le pouvoir de réviser un contrat a la demande d’une partie
lorsque par suite d’un événement extérieur, étranger a la volonté des contractants (cir-
constances économiques, monétaires, etc.) et imprévisible lors de la conclusion d’ott le
nom de la théorie), 'exécution de celui-ci devient pour I'un des contractants non pas
impossible (différence avec la force majeure), mais tellement onéreuse qu’elle risque
de le ruiner [...], déséquilibre dans I'économie du contrat qui a la différence de la 1ésion
survient en cours d’exécution.»; comp. CENTRE DE RECHERCHE EN DROIT PRIVE ET
COMPARE DU QUEBEC, Dictionnaire de droit privé et lexiques bilingues. Les obligations,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2003, v° « Imprévision », ot 'accent est mis ici sur la
notion et non sur la théorie: « Changement de circonstances que 'une des parties ne
pouvait prévoir lors de la formation du contrat et qui a pour effet d’en rendre exécu-
tion plus onéreuse [...].»

8 Voir notamment sur cette question M. A. GREGOIRE, préc., note 15, aux p. 237-238, out
selon lauteure la définition de I'événement donnant ouverture a 'imprévision repo-
sant sur son caractére inconnu des parties « démontre un certain attachement, méme
non avoué a la théorie de ’autonomie de la volonté » ; adde Louis THIBIERGE, Le con-
trat face a Uimprévu, préf.de L. AyNEs, coll. « Recherche juridique », Paris, Economica,
2011, aux p. 319 et suiv., n° 545 et suiv., oi 'auteur conteste la pertinence du critere de
prévisibilité dans I'appréciation des criteres permettant, le cas échéant, I'application de
la théorie de I'imprévision.
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jours possible en matiere contractuelle”. D’ailleurs, comme cela est régu-
lierement rappelé dans les débats qui entourent ’'admission ou le rejet de
la théorie de 'imprévision, les parties peuvent non seulement convenir a
priori que leur engagement est sujet a évolution en cas de survenance de I'im-
prévu grace a des clauses d’adaptation?’, mais aussi décider conjointement,
méme en cas de survenance de 'imprévu, de modifier les termes de leur
engagement lors de son exécution?'. En réalité, ce que garantit essentielle-
ment la force obligatoire du contrat telle qu’elle résulte de I’article 1439 du
Code civil du Québec, ce n’est pas 'intangibilité du contrat, c’est une zone
d’exclusivité de la volonté commune des parties sur le devenir du contrat.
En conséquence, notre droit qui protege énergiquement cette zone d’ex-
clusivité contre I'unilatéralisme d’une des parties* se trouve confronté, avec
la question de 'imprévision, a la perspective de sa remise en cause par le juge.

Ainsi circonscrit, le probleme de 'imprévision en droit québécois semble
donc étre surtout celui de 'intervention — ou non — du juge dans le contenu
du contrat en cas d’'imprévision. De maniere tout a fait révélatrice, c’est

Voir notamment Jean-Pascal CHAzAL, « Tout n’est-il pas contractuel dans le contrat? »,
R.D.C. 2004.2.237, ot selon l'auteur: «[S]i les parties ne peuvent unilatéralement révo-
quer leur convention, elles ne peuvent non plus la modifier sans accord mutuel. [...]
Lorsque Domat exprime cette régle, que les rédacteurs du Code civil recopieront pour
rédiger l'article 1134, il cite un fragment attribué a Ulpien (D. 50, 17, 35) relatif aux
modes de “dissolution” des obligations, dans lequel est exposé un principe de parallé-
lisme des formes: 'obligation verbale se détruit verbalement, 'obligation consensuelle
par un consentement contraire (contrario consensu). C’est excessivement solliciter le
texte que d’y voir autre chose, et notamment un principe d’intangibilité absolu des
conventions. »

Voir notamment Yves LEQUETTE, « De I'efficacité des clauses de Hardship », dans Sarah
Bros et Blandine MaLLET-BricourT (dir.), Liber Amicorum Christian Larroumet, Paris,
Economica, 2010, p. 267, ou l'auteur présente les clauses d’adaptation — sous leurs
différentes formes — comme des remedes adaptés au rejet de la théorie de 'imprévision
en droit francais antérieurement a la réforme de 2016.

Voir notamment Didier LLUELLES, « La révision du contrat en droit québécois », (2006)
36 R.G.D. 25, ou l'auteur rappelle que la modification du contrat peut toujours s’auto-
riser de accord des parties, méme en cours d’exécution.

Voir notamment D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 2, aux p. 1295 et suiv., n° 2206
et suiv.; voir plus largement Christophe JaMIN et Denis Mazeaup (dir.), Lunilatéra-
lisme et le droit des contrats: actes du colloque du 9 janvier 1998, coll. «Etudes juri-
diques », Paris, FEconomica, 1999, et Pierre LEMAY, Le principe de la force obligatoire du
contrat a Uépreuve du développement de l'unilatéralisme, préf. de S. CHASSAGNARD-PINET,
avant-propos de G. CHANTEPIE, coll. « Bibliotheque de These », Paris, Mare & Martin,
2014.
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d’ailleurs sous cet angle qu’il est abordé par plusieurs en doctrine québé-
1ep23
coise”.

A partir de ce constat, il est possible de revisiter la question des rapports
entre la théorie de Pimprévision et la bonne foi pour tenter de débusquer
quels peuvent étre les parametres de I'intervention du juge en la matiere. Il
faudra alors, tout d’abord, constater que la bonne foi est un fondement
inopportun de la révision du contrat par le juge en cas d’'imprévision (I);
et ensuite, dans un second temps, observer que la bonne foi peut étre un
instrument souhaitable de l'intervention du juge dans le contrat en cas
d’imprévision (II).

I. Labonne foi: fondement inopportun de la révision du
contrat par le juge en cas d’imprévision

Il ne saurait s’agir ici de contester que le juge est investi d’un role majeur
en matiere contractuelle*. Tl faut d’ailleurs constater que le Code civil du
Québec a, de toute évidence, renforcé les pouvoirs du juge a cet égard, notam-
ment en multipliant les références a la bonne foi*. Toutefois, il n’en demeure

# Voir notamment D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 2, aux p. 1309 et suiv., n® 2229

et suiv.: les auteurs abordent la question de I'imprévision dans une section intitulée
«Le contenu s'impose aussi au juge: 'impossible modification judiciaire du contrat,
en dépit d’'un changement des circonstances»; J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET,
préc., note 16, aux p. 515 et suiv., n° 285 et suiv., ol les auteurs abordent la question de
I'imprévision dans un paragraphe intitulé: « Le contrat s'impose au juge » ; comp. J.-L.
Baupouin et P.-G. JoBIN, préc., note 4, n° 442 et suiv., les auteurs abordent la question
de Pimprévision dans un paragraphe intitulé: «Le contrat n’est pas modifiable unila-
téralement ».
# (Cf. plus généralement sur le role du juge en droit civil Adrian Porovict, « Le droit civil,
avant tout un style...», dans Nicholas Kasirer (dir.), Le droit civil, avant tout un style?,
Montréal, Editions Thémis, 2003, p. 207, et Jean HAUSER, «Le juge et la Loi», Pouvoirs
2005.114.139.
Cf. notamment Pierre-Gabriel JoBIN, «La révision du contrat par le juge dans le Code
civil », dans Ernest Caparros (dir), Mélanges Germain Briere, Montréal, Wilson & Lafleur,
1993, p. 399; Jean PINEAU, « Les pouvoirs du juge et le nouveau Code civil du Québec »,
dans Nouveaux juges. Nouveaux pouvoirs? Mélanges en 'honneur de Roger Perrot, Paris,
Dalloz, 1996, p. 363; J.-L. BaunouiN, préc., note 15; Nathalie CroTEAU, « L'interven-
tion du tribunal dans les contrats », dans Service de la formation permanente, Barreau
du Québec, Développements récents en droit des contrats (2000), Cowansville, Editions
Yvon Blais, p. 15; Pierre-Gabriel JoBIN, « Coup d’ceil sur les multiples facettes de I'in-
tervention du juge dans le contrat», (2006) 47 C. de D. 3.
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pas moins que le juge est limité dans son office par les pouvoirs que lui
confere le législateur. Or, incontestablement, le législateur n’a pas conféré
au juge le pouvoir de réviser le contrat en cas d’'imprévision; il a rejeté la
théorie de I'imprévision en ce qu’elle permet la révision judiciaire du con-
trat, lors de la réforme du Code civil du Québec. Ce choix doit évidemment
étre a la base de toute réflexion en la matiere (A). Du reste, au-dela méme
de ce choix, I'ambiguité inhérente a la notion de bonne foi parait disquali-
fier son apport au pouvoir éventuel du juge (B).

A. Un fondement contraire a la volonté du législateur

Dans le contexte de ce choix fait par le législateur, 'appel a la bonne
foi formulé par certains afin de légitimer 'intervention du juge en matiere
d’imprévision ne serait pas simplement un tempérament a la force obliga-
toire du contrat; il constituerait avant tout une entorse a la volonté expli-
cite du législateur.

Lhistoire du choix du législateur est connue et bien documentée®: elle
est aussi breve qu’éloquente. Larticle 75 du Livre cinquiéme sur les obliga-
tions du Projet de Code civil de I'Office de révision du Code civil du Québec
(O.R.C.C.) prévoyait une disposition qui admettait la révision pour impré-
vision”; 'avant-projet de loi sur les obligations des années 1980 ne reprenait
pas cette disposition?; le Code civil du Québec finalement adopté entérine
cette absence, sous réserve des dispositions de Particle 1834 du Code civil

Voir notamment P.-G. JoBin, « étonnante destinée de la lésion et de 'imprévision
dans la réforme du Code civil du Québec», préc., note 13, ot 'auteur expose en détail
le cheminement de la regle relative a l'imprévision dans le processus de réforme qui a
abouti a adoption du Code civil du Québec.

77 OFFICE DE REVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec, vol. 1., Projet
de Code civil, Québec, 1978, p. 345, art. 75: « La survenance de circonstances imprévi-
sibles qui rendent I’exécution du contrat plus onéreuse ne libére pas le débiteur de son
obligation. Exceptionnellement, le tribunal peut, nonobstant toute convention con-
traire, résoudre, résilier ou réviser un contrat dont 'exécution entrainerait un préju-
dice excessif pour 'une des parties, par suite de circonstances imprévisibles qui ne lui
sont pas imputables. » ; adde OFFICE DE REVISION DU CODE CIVIL, Rapport sur le Code
civil du Québec, vol. 2, Projet de Code civil, Québec, t. 2, livres 5 et 6, Québec, Editeur
officiel, 1978, p. 624 et suiv., spéc. p. 625: «[Clette regle est percue comme représen-
tant, au fond, le complément d’une politique législative générale qui vise a établir une
meilleure justice et équité dans les rapports contractuels. »

Loi portant réforme au code civil du Québec du droit des obligations, avant-projet de loi,
1" sess., 33¢ 1égis., Québec, Editeur officiel, 1987.
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du Québec applicables en matiere de donation avec charge et des disposi-
tions de I'article 1994 du Code civil du Québec applicables en matiere de baux,
qui autorisent — de maniere tout a fait exceptionnelle — la révision du con-
trat pour imprévision. Au-dela des appréciations et discussions que peut
légitimement susciter ce choix®, il ne peut en aucun cas étre occulté. Il con-
vient donc, a minima, de « prendre acte de la volonté apparente du législa-
teur»*". Dans ce sens, il faut convenir, avec les juges de la rue Wellington,
qu’il s’agit 1a d’un obstacle dirimant & la reconnaissance de la théorie de
I'imprévision dans notre droit®..

Cette franche prise de position du législateur québécois moderne est
d’ailleurs 'un des éléments qui distinguent nettement notre droit par rap-
port au droit frangais antérieur a 'Ordonnance de 2016 portant réforme
du droit des obligations. En effet, il était possible, & propos du silence du légis-
lateur francais en 1804, de nourrir des opinions divergentes et de soutenir
alternativement que la regle du refus de 'imprévision n’était pas envisagée
— et que donc il appartenait au juge décider ou non de sa reconnaissance —
ou, a 'inverse que la regle ne pouvait étre ignorée par les rédacteurs du Code
civil de 1804 — et qu’il fallait donc comprendre qu’ils I'avaient rejetée®. De
telles variations dans l'interprétation de la volonté du législateur québé-
cois sont a priori exclues. Notre législateur a envisagé 'admission de la révi-

7

sion du contrat pour imprévision et il a choisi délibérément de I'écarter.

Il semble en réalité douteux, comme le relevent d’ailleurs les différents
juges dans les décisions rendues dans I'affaire Churchill Falls (Labrador) Cor-

2 Voir notamment P.-G. JoBIN, « La modernité du droit commun des contrats dans le

Code civil du Québec: quelle modernité?», préc., note 13, aux p. 58 et suiv., ou selon
l'auteur, « dans le contexte de la mondialisation et de I'instabilité des marchés, ce choix
politique a de quoi surprendre » ; adde Pierre-Gabriel JoBIN, « Léquité en droit des con-
trats», dans P.-C. LaroND (dir.), Mélanges Claude Masse. En quéte de justice et d’équité,
Cowansville, Edition Yvon Blais, 2003, p. 473.
% D.LrUELLES et B. MOORE, préc., note 2, a la p. 1326, n° 2250.
' Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, préc., note 7, par. 92:
«[L]’évocation de cette théorie se heurte toutefois a des obstacles dirimants pour CFLCo.
[...] [D]e maniére fondamentale, cette théorie n’est pas reconnue dans le droit civil
québécois actuel.»; comp. Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec,
préc., note 6, par. 111 et suiv., ot la Cour d’appel proposait une analyse plus nuancée
de I'impact du choix du législateur.
Voir notamment C. JaMIN, préc., note 14, aux p. 50 et suiv., oit auteur soutient que le
silence du législateur de 1804 en France n’était pas de nature a permettre de trancher
en faveur ou en défaveur de la théorie de 'imprévision.

32
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poration Ltd. c. Hydro-Québec, que les juges puissent s’arroger un tel pou-
voir sans I'aval du législateur. Plusieurs systemes juridiques qui ont admis
la théorie de I'imprévision semblent avoir procédé par un tel acte 1égisla-
tif**. Si Pon admet — et plus encore promeut — la charge symbolique d’une
telle admission dans notre droit, il ne peut apparaitre opportun d’y procé-
der en catimini derriere les portes du palais, dans le secret d’une salle de
délibération.

B. Un fondement porteur d’ambiguité

Au-dela méme de ce choix, d’aucuns avancent Uexistence d’un hiatus
dans la volonté du législateur qui n’aurait pas justement calibré son inter-
vention en matiere d’imprévision au regard des exigences nouvelles de la
bonne foi.

Cf. notamment art. 1195 C.civ. (France) : «Si un changement de circonstances impré-
visible lors de la conclusion du contrat rend I'exécution excessivement onéreuse pour
une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une
renégociation du contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations
durant la renégociation. En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties
peuvent convenir de la résolution du contrat, a la date et aux conditions qu’elles déter-
minent, ou demander d’'un commun accord au juge de procéder a son adaptation. A
défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d’une partie,
réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux conditions qu’il fixe. »; art. 5.74 C.civ.
(Belgique) : « Changement de circonstances. Chaque partie doit exécuter ses obliga-
tions quand bien méme I’exécution en serait devenue plus onéreuse, soit que le cotit de
I'exécution ait augmenté, soit que la valeur de la contre-prestation ait diminué. Toute-
fois, le débiteur peut demander au créancier de renégocier le contrat en vue de 'adap-
ter ou d’y mettre fin lorsque les conditions suivantes sont réunies: 1° un changement
de circonstances rend excessivement onéreuse I'exécution du contrat de sorte qu'on ne
puisse raisonnablement I'exiger; 2° ce changement était imprévisible lors de la con-
clusion du contrat; 3° ce changement n’est pas imputable au sens de Particle 5.225 au
débiteur; 4° le débiteur n’a pas assumé ce risque; et 5° la loi ou le contrat n’exclut pas
cette possibilité. Les parties continuent a exécuter leurs obligations pendant la durée
des renégociations. En cas de refus ou d’échec des renégociations dans un délai raison-
nable, le juge peut, a la demande de 'une ou I'autre des parties, adapter le contrat afin
de le mettre en conformité avec ce que les parties auraient raisonnablement convenu
au moment de la conclusion du contrat si elles avaient tenu compte du changement de
circonstances, ou mettre fin au contrat en tout ou en partie a une date qui ne peut étre
antérieure au changement de circonstances et selon des modalités fixées par le juge.
Laction est formée et instruite selon les formes du référé.»; adde § 313 B.G.B. (Alle-
magne), art. 6:258 NBW (Pays-Bas).
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Ainsi, selon certains, « [u]n systéme juridique fondé sur la bonne foi
ne peut pas tolérer les graves injustices causées par un changement de cir-
constances»**. Pour d’autres, «en refusant de reconnaitre I'imprévision, le
droit québécois retire a la bonne foi un de ses outils utiles au rétablisse-
ment de la commutativité soutenant le contrat»*. Pour ces auteurs®, il y
aurait donc bien une ambiguité dans la volonté du législateur de 1994.
Toutefois, cette ambiguité ne résiderait pas tant dans sa volonté de rejeter
la théorie de 'imprévision — qui elle est claire — que dans les moyens qu’il
permet au juge de mettre en ceuvre au service de la consécration de la bonne
foi. Autrement dit, le refus de permettre la révision judiciaire du contrat
pour imprévision serait en lui-méme une incohérence au regard de la place
accordée a la bonne foi dans notre droit.

Une telle objection est évidemment sérieuse. Elle engage stirement les
convictions profondes des défenseurs d’une plus grande justice contractuelle.
En référant a la fonction adaptative de la bonne foi pour saisir la question
de la théorie de 'imprévision¥, ces auteurs visent a promouvoir la commu-
tativité objective de I'engagement contractuel. Toutefois, de cette objection
s’évince aussi une conception univoque de la bonne foi. Or, il faut constater
que la notion n’est pas univoque; le constat est connu: « Notion protéiforme,
la bonne foi échappe finalement a toute tentative de rationalisation.»*® Ainsi,
a Pargument d’une opposition entre la force obligatoire du contrat et les
exigences de la bonne foi, on pourrait opposer celui de leur complémenta-

3 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JoBIN, préc., note 4, n° 446; adde P.-G. JoBIN, « Uimprévision
dans la réforme du Code civil et aujourd’hui», préc., note 13; P.-G. JoBiN, «éton-
nante destinée de la Iésion et de 'imprévision dans la réforme du code civil au Qué-
bec», préc., note 13; P.-G. JoBIN, « La modernité du droit commun des contrats dans
le Code civil du Québec: quelle modernité? », préc., note 13.

% Voir notamment Brigitte LEFEBVRE, « La bonne foi: notion protéiforme», (1996) 26
R.D.U.S. 321, 352, ou selon I'auteure: « La fonction adaptative de la bonne foi s’illustre
principalement a travers la théorie de 'imprévision. Elle permet de modifier un
contrat et de le rééquilibrer lorsque des circonstances imprévues viennent en cours de
route modifier les régles du jeu et qu’il ne correspond plus a I'intention initiale des
parties.»; adde M. A. GREGOIRE, préc., note 15, aux p. 239-240.

% Voir également Stefan MARTIN, « Pour une réception de la théorie de 'imprévision en
droit positif québécois», (1993) 34 C. de D. 599, aux p. 624-625, ol selon l'auteur la
consécration de la bonne foi peut servir a admettre la théorie de 'imprévision; et Julie
BEDARD, «Réflexions sur la théorie de 'imprévision en droit québécois», (1997) 42
R.D. McGill 761.

7 M. A. GREGOIRE, préc., note 15, aux p. 239-240.

% J.-L. BAUDOUIN, préc., note 15, a la p. 33; adde B. LEFEBVRE, préc., note 36.
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rité — ou de leur continuité — comme le font d’autres auteurs®. Un tel argu-
ment pourrait évidemment fonder la position du refus de la théorie de
I'imprévision sur la méme exigence de bonne foi. Dans cette perspective, on
peut relever d’ailleurs que méme Demogue — grand inspirateur de la doctrine
solidariste moderne — écrivait dans son traité de droit des obligations a pro-
pos de 'imprévision, que 'argument de la bonne foi était «assez faible, car le
texte vise surtout & empécher le débiteur de donner moins qu’il ne doit»*. Il
faut peut-étre concéder qu’il serait pour le moins paradoxal que les exigences
de la bonne foi autorisent le juge a attenter a la teneur d’un engagement con-
tractuel qui ne souffre que de sa rigueur pour une des parties.

Au final, au regard de telles divergences, il faut constater qu’il y aurait un
risque a reconnaitre la théorie de 'imprévision — en ce qu’elle permet I'in-
tervention directe du juge dans le contrat — sur le fondement d’une bonne
foi par trop soumise aux aléas interprétatifs. Ce risque pourrait se maté-
rialiser tout autant dans une trop grande ouverture, que, a I'inverse, dans
une trop grande fermeture du mécanisme au gré des interprétations qu’il
recevrait. Ni les adversaires ni les partisans de la théorie de I'imprévision
ne seraient alors satisfaits et notre droit n’aurait pas gagné en certitude. Il
faut observer a cet égard que certaines codifications récentes de la théorie
sont d’ailleurs affranchies de toute référence a la bonne foi. Ainsi, ni les prin-
cipes Unidroit*, ni le nouveau droit francais*, ni le nouveau droit belge*

¥ Voir notamment L. THIBIERGE, préc., note 18, p. 399, n° 714: selon I'auteur, «la bonne
foi s’inscrit dans le prolongement de la force obligatoire. Elle n’a qu'une utilité : donner
au contrat son entiere efficacité.»

René DEMOGUE, Traité des obligations en général, t. 6, v. 2 « Effet des obligations », Paris,
Librairie Arthur Rousseau, 1932, p. 692, n° 634 bis.

4 (f art.6.2.2 et 6.2.3 Principes d’Unidroit; adde Paul-André CREPEAU avec la collab. de
Elise M. CHARPENTIER, Les principes d’Unidroit et le Code civil du Québec: valeurs parta-
gées?— The Unidroit Principles and the Civil Code of Québec: Shared Values?, Scarborough,
Carswell, 1998, p. 116 et suiv.

Cf. art. 1195 C.civ. (France) ; adde Hugo BARBIER, « Les grands mouvements du droit
commun des contrats apres 'ordonnance du 10 février 2016 », RTD civ. 2016.247, ot
selon l'auteur: « [O]n ne manquera pas d’observer qu'a la faveur de la mise en place
d’instruments spécifiques de rééquilibrage du contrat, la bonne foi perd une partie de
ses implications pratiques dans la mesure ot 'obligation d’information, initialement
largement rattachée par la jurisprudence a la bonne foi, en est finalement détachée par
I’édiction d’un texte spécial, de méme que I'obligation de renégociation du contrat en
cas d’imprévision, elle aussi ponctuellement reconnue naguére par quelques arréts
précurseurs sur le méme fondement de la bonne foi.» [références omises]

# (Cf. art. 5.74 C.civ. (Belgique).

40
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qui admettent la théorie de P'imprévision ne fondent explicitement cette
reconnaissance sur les exigences de la bonne foi.

II. La bonne foi: instrument possible de I’intervention du
juge en cas d’imprévision

S’il parait inopportun de mobiliser la bonne foi pour fonder I'interven-
tion directe du juge dans le contrat afin de pallier les conséquences de la
survenance d’un événement relavant de la théorie de I'imprévision, est-ce
a dire que la bonne foi ne peut jouer aucun réle en la matiere? Une réponse
affirmative a cette question releverait assurément d’un dogmatisme suranné.
En conséquence, la réponse a cette question doit étre nuancée. En réalité, a
cet égard, il existe peut-étre une voie médiane qui a été ouverte dans la déci-
sion rendue dans l'affaire Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c.
Hydro-Québec par la Cour d’appel* et entérinée par la Cour supréme®. En
effet, ces juridictions suggerent une ouverture nouvelle de notre droit a la
possibilité de mobiliser I'exigence de bonne foi, non pas pour fonder une
révision judiciaire du contrat, mais plutot pour sanctionner le comporte-
ment d’une partie qui refuserait a son cocontractant tout aménagement
du contrat en cas de survenance d’un cas qui pourrait relever de la théorie
de I'imprévision. En sommes, les magistrats invitent a recentrer le débat
sur influence de la bonne foi en matieére d’imprévision autour de son

“ Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, préc., note 6, par. 155, ol
les juges, apres avoir énoncé des exemples de situations dans lesquelles les contractants
font face a des difficultés importantes dans la mise en ceuvre du contrat en raison d’une
situation s’apparentant a I'imprévision, énoncent que « [d]ans de telles conditions, la
partie qui se verrait refuser un atermoiement, un allegement de ses obligations, un réa-
ménagement du contrat ou toute autre concession objectivement raisonnable et non
préjudiciable du point de vue de son cocontractant, pourrait faire valoir devant le
tribunal que ce cocontractant manque de la sorte aux exigences de la bonne foi: il se
conduit de maniére irrationnelle et inexplicable, en un mot, déraisonnable. »

# Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, préc., note 7, par. 110, ot
le juge Gascon semble approuver le raisonnement de la Cour d’appel, mais utilise tou-
tefois une formulation négative: « [S]i une protection s’apparentant a celle qu’accorde
la théorie de I'imprévision peut se manifester en I'espece, c’est uniquement dans la
mesure ol la bonne foi 'autorise. Sur ce point, je partage I'avis de la Cour d’appel: on
ne peut prétendre qu’une partie a un contrat qui refuse d’y apporter des modifications
majeures en 'absence de “hardship” au sens des Principes d’Unidroit, ou lorsqu’aucune
solution objectivement raisonnable ne s’offre a elle, viole par le fait méme le devoir
général d’exercer ses droits de bonne foi. »
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acception moderne et objective: le comportement des parties*®. Dans cette
perspective, la bonne foi est pleinement restaurée dans son role de soutien
a Pefficacité du contrat (A), dont la sanction vise le contractant avant le
contrat (B).

A. Un instrument au soutien de Pefficacité du contrat

La bonne foi, au-dela du réle qu’elle peut jouer au profit de la « mora-
lité contractuelle »¥, ne saurait étre totalement dépouillée de sa fonction
de soutien a efficacité de I'engagement contractuel®. Autrement dit, il ne
faudrait pas oublier que «la bonne foi s’inscrit dans le prolongement de la
force obligatoire »*.

Dans cette perspective, il n’y a aucune incongruité pour le juge a mobi-
liser la bonne foi afin d’inviter les parties a dépasser la situation engendrée
par la survenance d’un cas relavant ou s’apparentant a la théorie de I'im-
prévision au profit de la survie de I'engagement contractuel. C’est stre-
ment le sens qu’il est possible de donner au propos du juge Gascon dans la
décision rendue dans Iaffaire Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c.
Hydro-Québec lorsqu’il affirme que «si la bonne foi peut tempérer les lec-
tures formalistes de la lettre de certains contrats, elle sert tout autant a maxi-
miser I'effet utile d’un contrat et des prestations qui en sont I'objet pour
les parties a celui-ci»™. Ici, la bonne foi n’est donc pas le fondement d’une
intervention inopportune du juge sur les termes de la relation contractuelle,
mais bien I'instrument souhaitable d’une incitation par le juge a la prise
en charge de I'imprévu par les parties.

% Voir notamment B. LEFEBVRE, préc., note 35, 328: « Etre de bonne foi, C’est avoir un

comportement honnéte. Etre de bonne foi, c’est également avoir un comportement
loyal.»; adde sur la dimension objective de la bonne foi D. LLUELLES et B. MOORE,
préc., note 2, aux p. 1133 et suiv. n° 1978 et suiv.; J.-L. BAunouUIN et P.-G. JoBIN, préc.,
note 4, n° 132; J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, préc., note 16, aux p. 36 et suiv.,
n°17.3.

Cf. J.-L. BAUDOUIN, préc., note 15.

Voir notamment Philippe LE TOuRNEAU et Mathieu POUMAREDE, Répertoire de droit
civil, v° Bonne foi, n° 5 et suiv.: les auteurs retracent I’historique de la notion de bonne
foi et mettent en lumieére qu’elle est un instrument au service du projet contractuel.
L. THIBIERGE, préc., note 18, ala p. 398, n° 714.

0 Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, préc., note 7, par. 103.
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Tres sommairement, il est possible de penser que cette incitation peut
s’autoriser du déja tres fécond devoir de coopération en matiere contrac-
tuelle®'. Dans P'affaire Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-
Québec, tant la Cour d’appel®* que la Cour supréme®, bien que les différents
juges n’envisagent pas son application aux faits de 'espece, suggerent indi-
rectement qu’il pourrait s’agir d’une voie possible en la matiere. Une telle
ouverture ne doit pas étonner dans la mesure ol les véritables situations
d’ imprévision sont certainement propices a « une saine collaboration entre
créancier et débiteur»>* dont le devoir de coopération est porteur. Dans
ces circonstances, un authentique devoir de coopération devrait alors s’af-
firmer comme un tempérament a I’excessive inflexibilité de la position du
créancier, tout comme a I'extravagance des demandes d’allégement du débi-
teur. Autrement dit, il s’agirait de fonder une modération toujours bienve-
nue des comportements des contractants. Du reste, les limites de ce devoir
de coopération sont maintenant bien établies dans notre droit, comme le
rappelle, 1a aussi le juge Gascon, encore dans la décision rendue dans I’af-
faire Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec: «[Cle
devoir de coopération et de collaboration n’a que trés rarement mené a la
reconnaissance de I'obligation de modifier un contrat, et jamais encore a
celle de redistribuer les profits qu'un contrat permet de réaliser. »*

Cette incitation par le juge a la prise en charge de 'imprévu par les par-
ties peut également se lire dans le contexte plus général de I’évolution du
droit canadien. En effet, a ’heure ou notre Cour supréme s’attache a faire
vivre en common law une exigence de contextualisation dans ’application
d’un principe directeur général de bonne foi qu'elle a elle-méme forgé™

1 Voir spécifiquement sur ce devoir Christine LEBRUN, Le devoir de coopération durant

Pexécution du contrat, Montréal, LexisNexis, 2013 ; adde notamment D. LLUELLES et
B. MOORE, préc., note 2, aux p. 1149 et suiv., n° 1997 et suiv.; J.-L. BAuDOUIN et
P.-G. JoBIN, préc., note 4, n° 162; J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, préc., note 16,
aux p. 372 et suiv,, n° 315.

2 Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, préc., note 6, par. 140

> Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, préc., note 7, par. 116.

**  J. PiNeau, D. BURMAN et S. GAUDET, préc., note 16, a la p. 573, n° 315.

% Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, préc., note 7, par. 116.

% Voir Daniel JuTras, «La bonne foi, 'imprévision, et le rapport entre le général et le
particulier », RTD civ. 2017.138, citant la décision de la Cour d’appel dans laffaire
Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, ou auteur énonce: « Pour
éviter de glisser vers des “généralités aimables ouvertes a toutes sortes d’interprétations”,
les tribunaux de droit civil comme ceux de common law doivent s’efforcer d’énoncer

» «

des régles contextualisées, “rattachées aux données précises de 'expérience”, “car C’est



Bonne foi et théorie de I'imprécision 347

— notamment dans les affaires Bashin c. Hrynew*, C.M. Callow Inc. c. Zol-
linger™® et Wastech Services Ltd. c. Greater Vancouver Sewerage and Drainage
District®® —, Porientation proposée de notre droit en matiere d’imprévision
par nos juges est peut-étre matinée du souci parallele de faire évoluer la
bonne foi en droit civil vers une conception plus concrete et corrélativement
moins symbolique®. Or, il y a, dans le devoir de coopération, une dimen-
sion positive®" dont on peut penser quelle traduit le souci de concrétisa-
tion des exigences de la bonne foi. Autrement dit, ’est la passivité coupable
d’un contractant face a la piteuse débacle de son partenaire qui serait ainsi
sanctionnée.

Finalement, a travers les propos des différents juges dans I'affaire Chur-
chill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, notre droit consacre
une idée ancienne, renouvelée notamment par M. Thibierge, selon laquelle
«la bonne foi oblige les deux parties a donner pleine efficacité a leur con-
vention, ce qui peut supposer de 'adapter au contexte économique »*.

ainsi que se fait la construction méthodique d’un droit prétorien a partir du code et

des principes généraux du droit”.» [références omises]
2014 CSC71.
%2020 CSC 45.
¥ 2012 CSC7.
8 Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, préc. note 6, par. 129:
«On peut donc redouter que, par accrétions successives, la notion ne devienne trop
extensible, comme le démontrerait cette derniére citation si on la prenait au pied de la
lettre. C’est ce que démontrent aussi bien d’autres passages de doctrine: énoncés en
termes flous a leur tour, et tenant parfois du slogan vertueux, ils sont suffisamment
indéterminés pour que le juge exerce sur les parties une sorte de magistére moral entre
la conclusion et la terminaison du contrat, au point d’introduire une forme de justice
distributive dans les relations entre cocontractants. Il n’est pas concevable qu’en adop-
tant les articles 6, 7 et 1375 C.c.Q. le législateur québécois ait souhaité donner une telle
extension a la notion — indétermination n’est pas synonyme de vacuité.» [références
omises|
D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 2, a la p. 1149, n° 1997, ou selon les auteurs le
devoir de coopération «impose [...] a chaque partie un comportement actif, destiné a
assister le cocontractant».
2 L. THIBIERGE, préc., note 18, a la p. 398, n° 713.
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B. Un instrument de sanction du comportement
du contractant

Evidemment, il convient de ne pas verser dans I'angélisme, et sans nier
Ieffet prophylactique d’une telle régle®, il peut étre difficile d’'imaginer que
des parties s’en remettent a la coopération sans un incitatif puissant®. Or,
du coté de ses sanctions aussi une intervention du juge fondée sur la bonne
foi offre des perspectives intéressantes.

Ainsi, I'octroi de dommages et intéréts, a titre de sanction de principe
d’un manquement a 'exigence de bonne foi®, est stirement la sanction la
plus adaptée dans une telle situation. S’agissant alors de replacer la victime
du non-respect des exigences de la bonne foi dans un statu quo ante, la com-
pensation allouée pourrait alors couvrir «les sommes déboursées pour
supporter seule le poids de 'imprévu»*. Autrement dit, il s’agirait ici, par
cette sanction, de rééquilibrer I'allocation des risques du contrat sans pour
autant toucher a la chair de I'engagement, en préservant donc la zone
d’exclusivité de la volonté commune des parties sur le devenir du contrat
garanti par l'article 1439 du Code civil du Québec.

Au total, Cest peut-étre la 'enseignement le plus important des codifi-
cations modernes en la matiere, notamment les principes Unidroit, le
droit belge et explicitement le droit francais. La théorie de I'imprévision a
peu a voir avec les questions de moralité; elle est avant tout un outil au
service de l'allocation des risques dans le contrat. Il semble significatif a
cet égard que I'argumentation de Churchill Falls se soit échouée tres préci-
sément sur ce point de I'allocation des risques deés le jugement de premiere
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Cf. Philippe MALAURIE, « Leffet prophylactique du droit civil », dans Liber Amicorum
Jean Calais Auloy, Paris, Dalloz, 2004.

¢ Voir notamment Pierre VoIrIN, De l'imprévision dans les rapports de droit privé, Nancy,
Ancienne Imprimerie Vagner, 1922, a la p. 130, o1 selon Pauteur 'imprévision «ayant
eu pour effet d’aviver I'antagonisme originairement latent entre les parties, il ne faut
guere compter sur un accord de volontés venant amiablement rectifier les modalités
stipulées ».

Cf. notamment D. LLUELLES et B. MOORE, préc., note 2, aux p. 1166 et suiv, n° 2017
et suiv.; J.-L. BAunpOUIN et P.-G. JoBIN, préc., note 4, n° 164 et suiv.

L. THIBIERGE, préc., note 18, a la p. 471, n° 833.
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instance®. Autrement dit, les juges ne pouvaient, dans cette affaire, con-
damner Hydro-Québec sur le fondement d’'un manquement aux exigences
de la bonne foi parce que, par détermination du juge du fond, il n’y avait
aucune rupture dans I'allocation des risques du contrat introduite par I'évo-
lution du marché de ’électricité.

Chacun aura pu remarquer que le propos est ici limité a la question
des rapports entre la théorie de 'imprévision et la bonne foi en droit posi-
tif. Or, il faut le concéder, cette question n’épuise pas la problématique plus
générale de Popportunité de Padmission de la théorie de I'imprévision en
droit québécois. Cette problématique met en jeu bien plus que I'étroite
question des rapports entre la théorie de 'imprévision et la bonne foi; elle
emporte d’autres enjeux juridiques, mais aussi des enjeux économiques et
peut-étre méme des enjeux politiques. C’est d’ailleurs stirement ce qui lui
vaut d’avoir acquis une telle place dans 'imaginaire des juristes privatistes
contemporains. C’est aussi ce qui devrait nous inciter a la modestie et nous

& Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, préc., note 5, par. 469:
«The Court is satisfied, based upon the uncontradicted credible evidence, that the
parties concluded what they each believed, at the time, was a mutually beneficial agree-
ment embodying and reflecting their respective legitimate expectations and an accep-
table risk allocation strategy freely negotiated without undue constraints or compulsion
on the part of either party.»; adde Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-
Québec, préc., note 6, par. 91: « appelante ne parvient pas a ébranler 'une des conclu-
sions factuelles les plus importantes du juge de premiere instance, soit que dans le
contexte de cet équilibre contractuel initial, le risque lié a la variation du prix de I'éner-
gie était supporté par l'intimée. Deux éléments factuels indiquent que le contrat a
alloué ce risque a I'intimée: 1- la nécessité pour 'appelante de conclure un contrat com-
prenant une clause “prendre ou payer” et les explications fournies par les deux experts,
y compris celui de 'appelante, au sujet de I'incapacité de I'appelante de supporter le
risque de la variation de prix et 2- 'importance pour 'intimée de convenir de prix
fixes.» ; et Churchill Falls (Labrador) Corporation Ltd. c. Hydro-Québec, préc., note 7,
par. 99: « Quoi qu’en dise CFLCo, les conditions strictes d’application de cette théorie
ne sont pas présentes en 'espece. Comme I’a constaté la Cour d’appel, outre I'absence
d’erreur manifeste et déterminante du premier juge sur le fait que les parties avaient
sciemment alloué le risque de fluctuation des prix de I’électricité, peu importe son
ampleur, a Hydro-Québec, la démonstration de I'existence d’un “hardship” au sens ot
I'entendent toutes les déclinaisons reconnues de la théorie de 'imprévision n’est sim-
plement pas faite ici. ».
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pousser, en accord avec notre tradition juridique propre, @ embrasser une
approche pragmatique de la question®.
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Voir notamment Adrian Poprovict, « Libres propos sur la culture juridique québécoise
dans un monde qui rétrécit», (2009) 54 R.D. McGill 223, 231 : « Pragmatisme. Majori-
tairement francophones a 80 pour cent, les Québécois sont avant tout des Américains
du Nord. Dans le domaine juridique, le pragmatisme fait partie de la tradition québé-
coise. Comme Décrit le professeur Pineau, le nouveau (on devrait dire «jeune»
aujourd’hui) Code civil du Québec est avant tout un code concret, mariant la fidélité a
la tradition et a 'esprit d’innovation pour adapter a la société, qui a subi des muta-
tions profondes depuis 1866.» [références omises]; et Jean PINEAU, «La philosophie
générale du nouveau Code civil du Québec», (1992) 71 R. du B. 423, 424.



