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Article abstract

To what extent does the 1994 Civil Code of Quebec include a new conception of the employee?
Are the thirteen provisions (articles 2085 to 2097 C.C.Q.) that deal directly with the employee
and the employer so different that the legal bases for the employment relationship should be
reconsidered? In order to answer such questions, the conception of the employee as contained
in the Civil Code of Lower Canada (1866) must first be referred to here so as to better grasp the
significance of amendments made in 1994. Secondly, a critical analysis of these thirteen new
provisions allows us to distinguish between what is really new, and what appears to be merely
updating of the state of the law at the time of this codification. In particular, the thirteen
provisions of the Quebec Civil Code can be grouped together under three titles:

Specifie Rights and Obligations of the Employer and the Employee

Three obligations are clearly imposed on the employer in article 2087 C.C.Q., that is, to allow the
performance of the work agreed upon, to pay the remuneration fixed and to protect the dignity
of the employee. Furthermore, the employee is bound to carry on his work with prudence and
diligence, to act faithfully and to exercise discretion (article 2088 C.C.Q.). Because the contents of
these last terms are so wide-ranging, we must find a way to make them explicit if necessary.

The Freedom of Agreement Between Parties Contained in the Civil Code of Quebec

Although the employment relationship is legally dealt with on the basis of a contract, the
structural imbalance between the parties in this very same contract is noted. Thus, the
employer may not, for his sole convenience, impose restrictive conditions on the employee's
right to work (articles 2089 and 2095 C.C.Q.), nor may he legitimately require the employee to
renounce his right to obtain compensation for an injury that he may suffer where the manner
of resiliation is hasty or abusive (article 2092 C.C.Q.).

Resiliation of the Contract of Employment

A contract with an indeterminate term may always be resiliated either with simple prior notice
(article 2091 C.C.Q.), or suddenly and unilaterally, if one party, in particular the employer, has a
"serious"” reason (article 2094 C.C.Q.). It is understood that the practical difficulty is knowing
what may constitute such a serious reason and whether a distinction should be made with the
much better known criterion of a "just and sufficient cause.” It can be believed that tribunals
will be required to answer these questions and that in the meantime, there is ample room for
debate.

It is unfortunate that the Quebec Civil Code does not provide elements of answers to the
following other two questions:

— Does this contract of employment (article 2085 C.C.Q.) continue to exist in the presence of a
collective agreement?

— What are the legal grounds of the employer's disciplinary power, in particular for imposing a
suspension? It should also be noted that the codifiers did not take the new trends of hiring
through an intermediary into account, and that they did not provide criteria for identifying the
real employer. This shortcoming may leave many workers in a precarious legal situation while
the party who benefits directiy from the work would not qualify as the employer. Making these
workers into small entrepreneurs would hardly be a socially equitable and just solution.
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Le salarié, nouvelle conception civiliste !

FERNAND MORIN

Dans quelle mesure le Code civil du Québec de 1994 retient-
il une nouvelle conception du salarié ? Les treize dispositions
(articles 2085 a 2097 C.c.Q.) qui traitent directement du salarié
et de l'employeur sont-elles a ce point différentes qu’il nous
faudrait reconsidérer les bases juridiques de la relation de
travail ? Pour répondre a de telles questions, I'auteur rappelle la
conception du salarié retenue au Code civil du Bas-Canada
(1866) de maniére a mieux saisir I'importance des modifications
apportées en 1994. En un deuxieme temps, une analyse critique
de ces treize dispositions nouvelles lui permet de distinguer ce
qui serait vraiment nouveau et aussi ce qui lui apparait comme
de simples mises en forme de l’état du droit au moment de
cette codification. En cette période de changements profonds des
« modes d’emploi », il importe de saisir la portée réelle ou
virtuelle de toutes les modifications effectuées a la définition du
salarié, base fondamentale du droit du travail.

L’avénement d'un nouveau Code civil au Québec demeure d'une
grande importance politique, juridique, sociale et sans aucun doute,
économique. Aucune branche du droit n'en est et n'en sera épargnée
puisque les ramifications du droit civil codifié sont, par sa vocation
premiére, tentaculaires!. Les dispositions nouvelles, les multiples mises a
jour de régles séculaires et les critéres ou paramétres maintenant privilégiés
en ce Code constituent autant d’occasions et pour les praticiens et pour les
tribunaux d’entreprendre de grandes et laborieuses aventures afin de
circonscrire ou de préciser les effets et la portée arborescente de

- MORIN, F., Département des relations industrielles, Université Laval, Québec.

1. Au seul plan quantitatif, cette source générale et féconde du droit privé comprend 3168
articles répartis en dix livres comprenant 41 titres et eux-mémes sous-divisés inégalement
en 146 chapitres.
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Iinstitution®. De plus, existe-t-il un titre au Code civil ol le législateur ne
s’abandonne pas au jugement des tribunaux pour compléter de quelques
maniéres son ceuvre de synthése a I'égard de questions particulieres? ?

Tous les praticiens et spécialistes en une branche donnée du droit
(liberté fondamentale, personne, biens, contrat, société, commerce et
finance, assurance, responsabilité, travail, etc.) doivent et devront effectuer
une analyse serrée comparative et aussi prospective, d’au moins la partie
du Code civil qui les vise davantage, de maniére a faire la point sur le
nouvel état du droit et établir les bretelles nécessaires entre cette source
principale maintenant rafraichie de notre droit privé et ces différentes
provinces du droit. D’ailleurs, la disposition préliminaire du Code civil
précise bien sa vocation a la fois générale et supplétive : « Le Code civil du
Québec régit [...] les personnes, les rapports entre les personnes ainsi que
les biens [...]. Le Code est constitué d'un ensemble de régles qui, en toutes
matiéres auxquelles se rapportent, la lettre, I'esprit ou l'objet de ses
dispositions, établit, en termes exprés ou de fagon implicite, le droit
commun [...] ». Par crainte sans doute que I'on n’ait pas bien saisi la
portée de cette derniére modalité, on termine cette seule disposition
préliminaire en y précisant que ce Code «constitue le fondement des
autres lois qui peuvent elles-mé&mes ajouter au Code ou y déroger». La
simple logique nous permettrait d’ailleurs de comprendre que toute déroga-
tion au code devrait étre expresse ou, a tout le moins, s’inférer clairement
d'un ensemble de dispositions particuliéres nécessitant directement un tel
écart pour assurer sa réalisation normale. Quant aux dérogations par actes
privés, il ne peut s’agir que des régles supplétives du méme Code (art. 9).
Telle est la situation ou se trouve tous les juristes depuis le 1% janvier 1994
et, bien évidemment, les tenants du droit du travail en sont du nombre.

Au sujet du droit du travail, la question est particuliérement intéressante
tant au plan épistémologique que pratique. En effet, les premiers balbutie-
ments du droit du travail contemporain ne furent-ils pas pour suppléer aux
lacunes ou silence du droit civil ou encore, pour éviter ses effets pervers a
I'égard d'un nombre grandissant de personnes ceuvrant sous l'autorité de
« capitaines d’industrie » ? On comprit que la liberté contractuelle n’était en

2. 11 suffit de considérer tous les développements possibles que donneront prises certains
concepts importants retenus au Code : « les exigences de la bonne foi» (art. 6, 7, 317 et
1375); «lPordre public» (art. 8 et 9); la personne morale assimilée (art. 318);
« 'accession mobiliére » (art. 972) ; « les principes de I'équité » (art. 975) ; « I'intérét géné-
ral » (art. 1472) ; « I'entreprise » (art. 1525, 1767 et 2097) ; « I'absence de lien de subordina-
tion » (art. 2099 et 2103), etc.

3. En plusieurs articles, on confére expressément au juge une grande discrétion. A titre
d'exemples : art. 16 (soins requis); art. 41 (consultation de dossier de données
personnelles) ; art. 65 (changement de nom); art. 331 (attribution de la personnalité
juridique) ; art. 1512 (obligation & terme) ; art. 2091, 2092 (le juste délai-congé) ; etc.
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fait nullement partagée, que I'autonomie de la volonté était sapée par la
dépendance économique et que seul I'autorité du maitre avait réellement
force de loi en ces nouveaux lieux de travail. C'est ainsi que I'Etat dut
d’abord imposer certaines conditions de travail élémentaires, voire vitales :
'embauche des enfants, les heures de travail, les temps minima de repos,
les taux minima de salaire, la responsabilité du bénéficiaire du travail d’un
autre sans égard a la faute et, plus tard, la négociation par voie collective
au lieu et place de celle (individuelle) qui ne pouvait effectivement et
normalement se réaliser’. Cette lente construction d'un droit du travail
contemporain fut érigée a la piéce, par a-coups, sans plan d’ensemble et
souvent, a la suite d’acquis sur le tas puis généralisés par le législateurs.
D’une fagon générale, 'ensemble des sources contributives 4 1'élaboration
du droit du travail visaient un méme objectif, soit de tenir compte
davantage et le mieux possible de la personne méme du salarié et non
plus seulement de sa « force de travail ». En ce sens, I'approche du droit
du travail se situerait en opposition ou en réaction a celle retenue au Code
civil du Bas-Canada ou le travail était assimilé & un objet de location.

L’évolution quaurait connu ce nouveau droit du travail serait & ce point
achevée que plusieurs juristes croient et laissent entendre qu'il s’agirait
maintenant d'une branche autonome du droit ou parfaitement sevrée du
droit civil. Pareille prétention ou assertion ne surprend guére et s’explique
fort bien a qui sait I'histoire de ce droit et les dures péripéties judiciaires et
pratiques qu'il fallut supporter pour acquérir des régles mieux adaptées au
milieu du travail. Ce droit du travail ne renferme-t-il pas quantité de régles
particuliéres et originales pour :

— imposer & l'employeur I'obligation de reconnaitre un syndicat en
fonction de sa représentativité et de négocier avec lui seul (art. 21 et 53
C.t.) et sans pour cela recourir a la notion civiliste du mandat :

— garantir la stabilité du statut du syndicat et de la convention collective
malgré certaines turbulences du c6té patronal (art. 45 C.t.) ;

— affirmer la portée générale obligatoire et automatique de la convention

collective auprés de tout salarié actuel et futur ceuvrant en un méme
milieu de travail (art. 67 C.t.);

4. F. MORNN et C. LECLERC, «L'usage de la loi pour contenir les relations du travail :
Pexpérience du Québec », Le droit du travail et le droit urbain au Canada, Commission
royale sur Funion économique, vol. 51, Ottawa, ministére des Approvisionnements et
Services Canada, 1986, p. 75-182.

5. Combien de dispositions du Code du travail (C.t.), de la Loi sur les normes du travail
(L.N.T)) ou de la Loi sur la santé et la sécurité du travail (L.S.S.T.) résultent de régles
connues ou dégagées par les parties a leur convention collective ou par les tribunaux ? A
titre d’illustration, voir les articles 45, 47, 110 C.t.
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— conférer au syndicat le droit d’entreprendre quelques recours sans
devoir justifier d’une facon spécifique d'un mandat du bénéficiaire (art.
69 Ct);

— écarter les effets du contrat synallagmatique autrement possibles du fait
d’un arrét de la prestation de travail de la part d’un salarié gréviste (art.
110 C.t);

— limiter I'exercice du droit d’embauche d'un employeur en période de
gréve ou de lock-out (art. 109.1 C.t.);

— soustraire de lI'administration judiciaire les recours résultant de la
convention collective et les confier a I'arbitrage ?

Nous pourrions certes ajouter encore des dizaines d’autres exemples,
mais ces quelques illustrations devraient permettre de saisir le sentiment de
suspicion entretenu chez plusieurs juristes & I'égard de tout emprunt, relais
ou lien fait au droit civil. Méme 'adjectif « civiliste » aurait une connotation
ou résonance péjorative a leur égard et parfois, dégagerait un parfum du
XIX® siecle que I'on abhorre. Ces réactions se fondent surtout sur la crainte
de 'usage de régles de droit civil pouvant limiter, réduire ou contrecarrer la
portée ou les effets des institutions propres au droit du travail. Si, pour des
raisons historiques, pareilles réactions sont compréhensibles ou peuvent
étre expliquées, sont-elles encore justifiées depuis 'avénement du Code
civil du Québec de 1994 ? Pour y répondre, ou encore pour tenter de le
faire, nous croyons utile d’analyser de plus prés le contenu réel de ces
treize dispositions particuliéres portant sur le contrat de travail et aussi, de
signaler I'écart qu’il peut exister entre ces nouveaux articles et les
dispositions précédentes, soit celles du Code civil du Bas-Canada’. D’une
certaine maniére, il nous faut savoir si le salarié des codificateurs de 1994
repose sur une nouvelle conception oy, a tout le moins, délaisse quelque
peu celle de 1866. Il va de soi que cette bréve analyse qui s'effectue a
I'aube de la mise en place du nouveau Code civil ne peut étre qu'une vue
préliminaire, qu'une photo instantanée, puisque le sens véritable de cette
partie du Code civil ne saurait étre dégagée par la seule voie analytique et
méme, quelque peu isolée de son tout. Soulignons qu’il revient au Code
civil du Québec de servir a la fois de toile de fond sur laquelle doivent
reposer les lois et actes du droit privé et aussi, de « banque de données »

6. Pierre VERGE, « Faut-il « nommer » le contrat de travail 7 » (1988) 29 C. de D. 977-992. A
cette question posée en 1988, les codificateurs de 1994 répondirent en quelque sorte d'une
fagon affirmative.

7. Cet exercice constitue le troisiéme volet d’un triptyque : le premier fut publié sous le titre :
« La convention collective sous le prisme du nouveau code civit ! (1993) 55 R. du B. 183-
316 et le deuxiéme, sous celui de « Effets combinatoires de deux codes : Code du travail
et Code civil du Québec », (1994) 49 Relat. ind. 227-250.
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(catégories, concepts, critéres, parametres, etc.) facilitant la cohérence par
le partage d’'une méme culture juridique et de mémes repéres.

Compte tenu de l'appréciation que nous entendons effectuer des
qualités des dispositions nouvelles du Code civil, nous voulons rappeler les
anciennes modalités maintenant écartées. Ce jugement, aussi préliminaire
ou partiel soit-il, doit s’effectuer par voie comparative, c’est pourquoi le
Code civil du Bas-Canada (1866) nous sert de premier point d’appui. Ce
bref préalable pourrait aussi permettre de comprendre les appréhensions
que plusieurs spécialistes du droit du travail entretiennent a I’égard du droit
civil. Bien évidemment, nous dépassons ce premier schéma pour tenter de
dégager, en un deuxiéme temps, une meilleure perspective de I'état de ce
droit nouveau.

LE CODE CIVIL DU BAS-CANADA

Notre premier Code civil, celui de 1866, fut rédigé en fonction de
dogmes propres au libéralisme économique : 'autonomie de la volonté, la
liberté de convention, l'autorité du contrat a titre de loi des parties et
d’elles seules, la propriété jusqu’a son usage absolu et I'accession puis, la
responsabilité individuelle de ses actes, etc. Les grandes régles du Code
civil du Bas-Canada s’imprégnaient de ces principes et valeurs du
libéralisme et en fournissaient des transpositions particuliéres en trés grand
nombre. Ce droit commun d’antan était certes d’ordre patrimonial en ce
sens que 'on percevait souvent I’homme par le biais de ses biens, de sa
facticité. En somme, ces régles étaient tirées du Code civil francais de 1804
et adaptées selon une conception rurale ou, a tout le moins, éloignée des
contraintes d’une société industrialisée®. On comprend alors la discrétion
des codificateurs de 1866 pour traiter de la relation de travail et leur
naiveté a I'assimiler a une location, celle d’une « force de travail ». Peut-étre
est-ce I'élément essentiel a retenir puisque le traitement du rapport que
cette location engendre pouvait dés lors s’autoriser du régime général de la
location des choses (art. 1602 et 1670 C.C.B.-C.).

Une simple relecture annotée des articles 1666 & 1671 permet de
rappeler I'essentiel de 'approche initiale a 'égard de la relation de travail.
Ces données sont si vite oubliées qu'un tel exercice préalable peut étre
utile pour mieux apprécier la conception du travail, de la relation de travail
et du salarié qui sont maintenant retenues au Code civil du Québec 1994
et que nous voulons finalement cerner et apprécier.

8. N’est-ce pas d’ailleurs pour cette raison qu'’il put suffire & Mignault d’annoter et d’adapter le
précis de Mourlon pour le québéciser : « C'est un traité du droit civil canadien basé sur Les
répétitions écrites sur le Code Civil de Frédéric Mourlon {...] je reproduis intégralement ce
texte chaque fois qu'il peut s’appliquer a notre droit », Le droit civil canadien, Montréal,
1895, préface de l'auteur, tome 1, p. v et ix.
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Le chapitre Il du louage d’ouvrage comprenait une section 1 (disposi-
tions générales) formée du seul article 1666. On y précisait que le louage
de service visait ou le service personnel des ouvriers, domestiques et autres
ou le service des voituriers et celui des « contracteurs ». Cet énoncé un peu
baclé avait pour le moins le mérite d’indiquer tout de go I'approche
retenue et que nous résumons ainsi :

— La personne offrant le service n'importe gueére; le service est seul
I'objet de la location. On détache ainsi I'homme de son travail pour
objectiver le rapport contractuel. L’opération juridique était dés lors
grandement facilitée et le renvoi & titre supplétif aux dispositions
générales de la location des choses devenait apparemment logique,
cohérent, voire inéluctable. Le prix de cefte transposition consistait
cependant a écarter quelque peu la personne méme de son propre
apport.

— Puisque I'objet du louage était le service et que Yinstrument devait &tre
les bras, les jambes et sans doute la téte, la personne derriére ce
schéma juridique avait le rang de locateur et son employeur, de
locataire. Au deld de cette appellation quelque peu surprenante, le
locateur ne disposait guére des droits habituels reconnus au proprié-
taire. Le réel propriétaire-locataire-employeur conservait son ascendance.

— Notons les qualificatifs retenus pour désigner la personne-locateur :
ouvrier, domestique et autres. Il faut croire que cette énumération ne
suivait pas un ordre socialement décroissant! En somme, tous les
salariés non ouvriers ni domestiques étaient compris par ces « autres ».
C’est ce que nous pourrions logiquement croire maintenant, bien que
I'on enseignait alors le contraire : « une extension qui répugnerait aux
régles les plus élémentaires de l'interprétation législative® ». Il s’agissait
certes d'une expression vague mais générique puisque, de fait, elle
recouvrait la majeure partie de la population active maintenant visée par
le droit du travail. Bien que les codificateurs n’ignoraient pas d’autres
catégories d’emplois, il appert qu’ils n’avaient pas cru utile de retenir un
terme plus descriptif.'°

La section Il de ce chapitre sur le louage d’ouvrage comportait cing
articles (1667 a 1671) et portait sur des questions d’ordre général. Nous les
rappelons trés succinctement :

— L’article 1667 établissait que cette location ne devait &tre que « pour un
temps limité, ou pour une entreprise déterminée ». En droit moderne,

9. Ibid., p. 370.

10. Les articles 2260 et suiv. du C.C.B.-C. sur les courtes prescriptions renfermaient plusieurs
catégories d’emplois et de professions.
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on croirait maintenant qu'il s’agissait du contrat a durée déterminée
alors que 1'on voulait plutdt prohiber 'usage d’un contrat dit perpétuel
pour pratiquer par ce biais 'esclavage ou le servage'l.

L’article 1668 précisait que si le fournisseur de service était dans
I'impossibilité, sans sa propre faute, de fournir sa prestation (décés ou
incapacité), il y avait dés lors extinction du contrat de louage. En tout
temps, I'une des parties pouvait y mettre fin par voie d’'un préavis dont
la durée était en fonction de la période de paiement du loyer (salaire) :
semaine, mois ou année. Ce préavis était d’'une semaine lorsque
rémunéré a la semaine et d'un mois pour celui dont le salaire était fixé
selon une base annuelle sans autre considération de la personne, du
temps ni du lieu de Poccurrence de cette résiliation!?.

L’article 1669 comportait des vestiges du XVIII® siécle ol le serment du
« maftre » pouvait faire foi au sujet des conditions d’engagement et des
versements du loyer. Au lieu de bannir totalement cette régle déja
vétuste dés 1866 alors qu’on avait proclamé I'égalité des personnes, on
se limita a la bémoliser en 1878 par I'ajout de cette mention: «ce
serment peut étre contredit comme tout autre témoignage ». Notons qu’a
défaut d’une telle contradiction, le serment de 'employeur prévalait. Le
fait que I'on ne voulut pas abroger clairement pareille disposition
surannée nous apparait assez révélateur de la conception que I'on avait
de la relation de travail.

L’article 1670 renvoyait, pour le surplus, aux regles communes au
contrat et l'article 1671 traitait des matelots et des voyageurs, mais
uniquement pour faire également un renvoi aux lois fédérales et
provinciales qui les visaient d’une fagon expresse.

Telle était la place initiale réservée a la relation de travail en ce Code

civil de 1866 et qui servit de base & une construction lente et laborieuse
d’un droit prétorien pour tenter de tenir compte de nouvelles réalités d’'une
société en voie de métamorphoses profondes résultant de son urbanisation,
de son industrialisation et de I'avénement du salariat’3. I va de soi que le

11.

12.

13.

L. FARIBAULT, Traité de droit civil du Québec, tome 12, Montréal, Wilson et Lafleur,
1951, p. 302.

Les tribunaux durent moduler sensiblement ces derniéres régles au cours des derniéres
décennies de maniére a tenir compte de réalités nouvelles: une synthése de ce
cheminement jurisprudentiel apparait a Jolicceur ¢. Lithographie, Montréal inc., [1982]

C.S. 230.

L'Acte de I'Amérique du Nord Britannique de 1867 ne prit d’ailleurs pas plus en compte le
fait de la relation de travail a titre de champ de compétence pouvant étre conféré au
fédéral ou aux provinces tellement cette question ne paraissait pas, sans aucun doute, trés
importante. La description des champs retenus pour fins de ce partage des compétences
aux articles 91 et 92 réfracte fort plus les préoccupations d’une société marchande.
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législateur dut, par la suite, intervenir par a-coups, a l'aide d’une série de
lois de colmatage suite aux constats d'abus intolérables et trop apparents
des premiers grands employeurs industriels!. 1 est également révélateur
que cette premiere série d’interventions législatives, les lois du travail de
protection, furent recues en milieu juridique comme autant d’exceptions au
droit commun et conséquemment, d’interprétation restrictive’>. Les faits
tétus de cette société nouvelle contraignirent et le législateur et les
tribunaux & développer des régles de droit hors de I'enceinte du droit
commun et en instituant au besoin des techniques et catégories distinctes
de celles retenues en droit civil. Cette élaboration progressive, par a-coups
et sans grands principes directeurs ni rassembleurs nous donna néanmoins
un droit nouveau répondant a des situations de plus en plus partagées par
une partie importante de notre société. On ne peut guére &tre surpris que
la Charte des droits et libertés de la personne de 1976 ait consacré de
nombreuses et importantes dispositions fondamentales pour enfin prendre
en compte cette évidente réalité sociale, économique et politique!®. Dans
cette méme foulée, les codificateurs de 1994 consacrérent treize disposi-
tions pour traiter d’'une facon spécifique de la relation de travail. De plus,
un certain nombre des modalités générales du Code civil ont ou peuvent
avoir des implications a I'égard de cette méme relation. L’analyse de ces
dispositions du Code civil du Québec devrait nous permettre de mieux
saisir leur portée relative et ainsi, de préciser la nouvelle contribution du
droit commun au traitement juridique de toute relation de travail.

LA RELATION DE TRAVAIL SELON LE CODE CIVIL DU QUEBEC

On ne peut valablement apprécier la portée respective des treize
articles du Code civil de 1994 (art. 2085 a 2097) en les isolant les uns
des autres et pas davantage, en les écartant de la somme dont ils sont
parties'”. Bien que nous ayons déja souligné I'importance de la disposition

14.  F. MORIN et C. LECLERC, précité, note 4.
15. L. FARIBAULT, précité, note 11, p. 291 et suiv.

16.  Outre les dispositions générales applicables a toute personne y compris le salarié (art. 1
a 9.1), on doit souligner les articles 10 (discrimination), 10.1 (harcélement), 16
(embauche), 17 (association), 18 (bureau de placement), 18.1 (formulaire et entrevue
d’embauche), 18.2 (condamnation pénale d’'un salari€), 19 et 20 (égalité des conditions
de travail), 46 (conditions de travail justes), 96 et suiv. (accés a I'égalité dans I'emploi).
Cette dimension de la Charte québécoise illustre son particularisme qui le distingue bien
de la Charte canadienne des droits et libertés oil la catégorie « salarié » n’est guére prise
en compte et d’'une fagon aussi manifeste.

17. La compréhension intelligente et raisonnable de ces treize articles suppose et exige que
I'on tienne compte de leur intertextualité & V'aide des canons habituels d’interprétation.
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préliminaire'®, nous rappelons néanmoins que le Code civil est la piéce
maitresse du droit commun au Québec et qu'il s’applique en tout domaine
du droit privé sauf s’il existe des exceptions valablement édictées. En ce
sens, nous soutenons encore que ce Code ne peut étre placé en paralléle
aux lois du travail et aux actes qui en découlent. Quelque soit le degré de
prédominance du Code civil, il parait néanmoins évident que ces treize
articles ne traitent que de certains aspects de ce champ des relations du
travail, aussi est-il toujours nécessaire d’établir des rapports ou liaisons
entre ces dispositions nouvelles et le droit du travail entendu que ce
dernier ne saurait étre autonome'.

Nous rassemblons, pour fin d’analyse, sous trois sous-thémes les treize
dispositions particulieres du Code civil du Québec : droits et obligations
spécifiques de I'employeur et du salarié, liberté contenue de convention
des parties a la relation de travail et modes de résiliation du contrat de
travail. Plusieurs auteurs ont déja signalé, et avec raison nous semble-t-il,
que ces treize dispositions ne sont pas toutes nouvelles®. En effet,
certaines d’entre elles constituent de valables synthéses de I'état actuel du
droit prétorien?' alors que d’autres furent élaborées de maniére a mieux
prendre en compte les expériences déja acquises et en les harmonisant
aux principes généraux qui sous-tendent cette ceuvre??. On saisit bien cette
double approche des codificateurs par ’étude des droits et obligations qui
incombent aux parties a cette relation de travail.

Droits et obligations spécifiques de I'employeur et du salarié

Sous ce titre, nous rangeons certaines modalités que 1'on retrouve en
ce chapitre du Code de maniére a mettre en relief les charges particuliéres
qui incombent maintenant a I'employeur et au salarié, entendu que les
obligations des uns se traduisent de quelques maniéres en droits pour les

18.  F. MORIN, « La convention collective sous le prisme du nouveau Code civil », précité, note
7, et notamment p. 285 et 286.

19.  Sur P'hétéronomie du droit du travail : R.P. GAGNON, L. LEBEL et P. VERGE, Droit du
travail, 2° édition, Sainte-Foy, Les Presses de I'Université Laval, 1991, a p. 5 et suiv. ;
F. MORIN, Rapports collectifs du travail, Montréal, Thémis, 1991, p. 6 a 28.

20. R.P. GAGNON, L. LEBEL et P. VERGE furent plus pessimistes : « le chapitre « Du contrat de
travail » codifie, sans innovations essentielles le régime de F'ancien contrat de « louage de
service personnel » et son évolution » (p. 734). Ces mémes auteurs reconnurent cepen-
dant que I'arrivée d'un nouveau Code civil exige un repositionnement du droit du travail
a I'égard du droit commun codifié (p. 740) in Droit du travail, précité, note 19.

21. 1l en serait notamment ainsi des articles 2085 (définition du contrat de travait), 2089 et
2095 (limites a la concurrence) et aussi 2090 (reconduction tacite).

22. Certains concepts employés et le role dévolu aux tribunaux paraissent révélateurs de
I'approche générale retenue : précité, notes 2 et 3.
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autres. On a déja souligné le peu d’originalité de la définition du contrat de
travail ol on reprend les éléments juridiques essentiels & ce type de
relation de travail. La nature de ce rapport juridique est qualifiée par
I'emploi de la double expression « sous la direction ou le contrdle » qui
référe bien évidemment a la sujétion du salarié a 'endroit de I’employeur.
1l s’agit, croyons-nous, de 'expression moderne du concept de la « subordi-
nation juridique » qui avait déja connu un entendement assoupli par les
tribunaux®. Au-deld de la formulation retenue, l'acte de qualification
procéde encore de cette recherche a savoir si le rapport juridique des
deux personnes en présence place I'une d’elle en situation d’autorité qui se
traduit pour Pautre en une obligation d’obéissance aux fins de la réalisation
d’'un travail. La négation expresse de la subordination juridique pour définir
le contrat de service (art. 2099) nous parait indicative, a contrario, de
I'entendement retenu & la qualification du contrat de travail. Ces deux types
de contrat sont, en quelque sorte, mis ainsi en opposition 'un a 'autre et
il se peut que cette situation incite les tribunaux a retenir une acception
plus rigoureuse a la qualification de salarié dés que cette subordination ne
leur apparaitrait pas d'une facon claire?. D’autres dispositions conférent ou
imposent aux parties a ce contrat de travail des droits et des obligations
propres a ce genre de rapport et qui permettent de mieux comprendre le
particularisme juridique de cette relation de travail. Puisque 'on y énonce
distinctement les droits et obligations de I'un puis de l'autre, nous
empruntons cette méme démarche.

Droits et obligations de I'’employeur

On édicte a l'article 2087 C.c.Q. trois obligations qui incombent a
Iemployeur : permetire 'exécution de la prestation de travail, payer la
rémunération due et protéger la personne du salarié. Nous reprenons un a
un ces trois points.

— permettre U'exécution

L’employeur serait tenu de « permettre I’exécution de la prestation de
travail convenue» (art. 2087). Cette disposition est certes nouvelle et
pourrait méme paraitre bizarre a tout profane. Elle signifie que 'employeur
ne saurait unilatéralement imposer une mutation ou modification significative

23. A titre d'illustration : LeMay Construction Itée c. Poirier, [1965] B.R. 565 ; Gaston Breton
inc. ¢. Union des routiers, brasseries et liqueurs douces et ouvriers de diverses
industries, local 1999, [1980] T.T. 471.

24. Sl devait en étre ainsi, bien des travailleurs alors qualifiés d'entrepreneurs serajent
soustraits de I’application des articles 2085 a 2097 C.c.Q. et peut-étre aussi des lois du
travail. Pour ces raisons, il importe que les notions de subordination juridique, de
direction et de contrble soient comprises d’'une maniére souple et dynamique.
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du poste de travail pour lequel une personne fut embauchée ou est déja
assignée. A titre d’illustration, évoquons ces deux situations :

— la sollicitation d'une personne hors de I'entreprise pour occuper un
poste prestigieux ou valorisant ou constituant une nette progression de
carriére et a son arrivée chez I'employeur, elle serait assignée a des
fonctions toutes autres ou sans rapport au poste proposé et accepté ;

— la réintégration en exécution d’'un jugement d’'un salarié précédemment
congédié, suspendu ou déplacé et auquel on confierait a son retour des
taches nullement compatibles & ses fonctions antérieures. Selon le
libellé méme de ces mesures protectrices, il s’agirait dés lors d'un
déplacement également prohibé®.

L’expression « la prestation de travail convenue » utilisée a I'article 2087
s’infére du contrat de travail et comprend celle pour laquelle le salarié fut
embauché ou promu. Cette obligation spécifique ne saurait, en principe,
priver 'employeur de procéder & des mutations, sous réserve que celles-ci
n’aient pas un effet discriminatoire, pénal, provocateur ou dégradant. Elles
pourraient &tre imposées aux salariés pour des motifs justes et raisonna-
bles, notamment pour la bonne organisation ou réorganisation de I'entre-
prise. En ces derniers cas, si un salarié s’y opposait, il faut reconnaitre que
sa liberté de manceuvre serait effectivement réduite ou limitée & la gestion
de son départ®. Cette obligation de faire (permettre 'exécution de la
prestation de travail) comprend des limites implicites :

— on ne saurait, sous ce chef, contraindre un employeur a maintenir un
poste ou fonction nullement justifié ;

— celte obligation n’est pas statique mais se situe sur un fond dynamique,
c’est-a-dire celui de l'éventualité d’'un changement du contenu des
taches selon les aléas de 'entreprise, la réorganisation du processus de
production, une fusion, un changement de créneau, la réduction du
personnel, etc. Cette obligation de permettre I'exécution du travail
convenu ne pourrait valablement servir d’argument pour assimiler la
«mise a pied» imposée par I'employeur a une quelconque rupture
unilatérale. Dans la mesure ou elle résulte de situations « objectives »
(bris technique, réorganisation, ralentissement de la production, etc.), la

25. Le Code du travail (art. 15 a 18), la Loi sur les normes du travail (art. 122 et suiv.), la
Loi sur les accidents du travail et les maladies professionnelles (art. 256), la Loi sur la
santé et la sécurité du travail (art. 31) et bien d’autres encore protégent expressément
le salarié a I'égard des déplacements, suspensions ou congédiements effectués en guise
de représailles.

26. L'approche peut étre tout autre s'il s'agit d'un congédiement déguisé ou encore, si ces
questions se situent en régime de rapports collectifs du travail oit les conventions
collectives peuvent établir des voies et moyens efficaces et précis pour effectuer
I'abolition d'un poste, la reclassification, une mutation, etc.
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mise a pied s’autoriserait des pouvoirs inhérents de gestion conformes
a la nature et aux usages (art. 1434 C.c.Q.)?. Il est possible que la
situation de fait permette de constater que cette mise a pied initiale se
transforme en une véritable résiliation du chef de I'employeur par
I'absence d'un rappel aprés ie délai appréhendé ou déclaré ou du chef
du salarié qui manifeste son intéré de ne pas reprendre du service.

- payer la rémunération

La deuxiéme obligation imposée & 'employeur vise le paiement de la
« rémunération fixée ». L'employeur ne saurait valablement réduire unilatéra-
lement cette rémunération bien qu’il puisse, bien évidemment, I'augmenter
de son proche chef®. Parce que Yon traite de la rémunération, théme fort
plus large que celui de salaire, on doit y entendre l'ensemble des
avantages pécuniaires dus en raison ou a l'occasion du travail (salaire
direct, indirect, circonstanciel ou & versement différé)®. A I'égard de la
rémunération due, mais non encore versée, 'employeur en assume la

garde semblable au dépositaire (art. 2283 C.c.Q.).

- protéger la personne du salarié

En troisiéme liey, la sauvegarde de la santé, la sécurité et la dignité du
salarié incombe a 'employeur. Ce triple devoir est aussi précisé, rappelé,
modulé ou aménagé en d’autres lois®®. On peut croire que les tribunaux
devront notamment préciser la portée véritable de cette obligation relative a
la sauvegarde de la dignité du salarié®'. Viset-elle seulement '’exécution du

27. Certes aurait-il été préférable que cette question de la mise & pied temporaire soit traitée
au Code civil, mais ce silence ne saurait constituer une négation d’une telle maniére de
faire qui est méme sous-entendue a l'article 82 L.N.T. (mise & pied de moins de six
mois). Ce silence au Code civil et ce sous-entendu a la Loi sur les normes du travail
rendent difficile d’établir clairement P'état du droit relatif aux effets d’'une mise a pied
temporaire. Il est vrai que les usages, en certains milieux, permettent de traiter autrement
cette question.

28. Le plus contient le moins. Ce principe est retenu a la Loi sur les normes du travail (art.
94), ala Loi sur la santé et la sécurité au travail (art. 4), a la Loi sur les accidents du
travail et les maladies professionnelles (art. 4), et a la Loi sur les décrets de convention
collective (art. 13). Au sujet de la norme du travail la plus favorable : F. MORIN, « Liberté
des parties & la négociation collective », (1993) 48 Relat. ind. 461, a p. 466.

29. Compte tenu de la définition déja retenue a la Charte des droits et libertés de la
personne au sujet du « traitement » (art. 19 et 56.1), on aurait pu retenir ce méme terme
au lieu d'en ajouter un autre ; cet ajout pourrait stimuler I'imagination des exégétes.

30. La Charte des droits et libertés de la personne (art. 4, 5, 19, 20, 46), le Code civil (art.
3) et la Loi sur la santé et la sécurité du travail (art. 2, 3, 9, 12, 51).

31. Un volet de cette obligation comprend le respect de la réputation et de la vie privée du
salarié (art. 35 & 41 C.c.Q.) et Loi sur la protection des renseignements personnels dans
le secteur privé (L.Q. 1993, ¢. 17.).
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travail, s’étend-elle aussi & la personne du salarié (comportement vestimen-
taire, aspect physique, etc.), & la maniére de I'interpeller, etc. ? Ce devoir
de protection imposé a l'employeur pourrait comprendre, en certaines
circonstances, les actes des tiers (clients) que rencontrent le salarié a
l'occasion de son travail. Cette méme obligation serait-elle prise en compte
pour I'évaluation du préjudice subi lors d’une résiliation abusive? Ces
questions permettent de constater le contenu extensible de cette obligation,

aussi faudra+-il plus qu’un seul jugement pour le fixer.

A ces trois premiéres obligations ou devoirs qui incombent & 'em-
ployeur, les articles 2090, 2096 et 2097 C.c.Q. lui en imposent bien
d’autres. Ainsi, I'article 2090 précise le sens de son silence : son absence
d’opposition dans les cinq jours suivant I'expiration d’un contrat de travail a
durée déterminée constitue une reconduction et dés lors, un contrat a
durée indéterminée. Puisque les qualités de la réalisation de cette opposi-
tion n’y sont pas précisées, il revient & 'employeur de prendre les moyens
lui permettant, au besoin, d’en faire la preuve. Encore une fois, les
tribunaux seront sans doute sollicités a4 donner réponses a bien des
questions et notamment au sujet de la maniére d’effectuer cette opposition
et du moment utile pour la faire. L’économie de ce type de contrat nous
porte a croire que I'opposition devrait se situer au cours de ces cing jours
et non par anticipation®. Cette précision évite dorénavant le fardeau que
pouvait s'imposer plusieurs juges a qualifier la nature et la durée du lien
d’emploi suite & une tacite reconduction et en s’inspirant des régles
applicables & la location de chose®. A notre avis, I'article 2090 C.c.Q.
serait d’ordre supplétif et n'empécherait nullement les parties & convenir,
au contrat initial, de clauses particuliéres conférant une certaine élasticité
objective pour tenir compte de leurs contraintes respectives. Ainsi libellg, la
durée déterminée subsiste bien que sa réalisation soit possiblement quelque
peu reculée ou avancée. A I'appui de cette assertion, nous retenons que le
contrat & durée déterminée ne signifierait pas exclusivement que la durée
doit &tre fixée a I'aide d’une date précise. Cette durée peut étre arrétée au
moyen de 'avénement d’'un acte ou d’un fait ou encore, de la réalisation
de son objet (une campagne électorale, la préparation d’une féte, la
construction d’'un immeuble, etc.). En somme, si les parties sont libres de
convenir de la durée initiale du contrat de travail, elles peuvent aussi
retenir des modalités particuliéres pour en fixer 'avénement pourvu qu’elles
soient claires et non purement potestatives (art. 1500 C.c.Q.). De plus, si
I'employeur peut valablement s’opposer a la reconduction dans les cinq

32.  Sil'opposition était présentée avant terme, elle ne signifierait guére plus que ce que le
contrat a durée déterminée renferme déja, soit une condition résolutoire implicite. De
plus, cette anticipation rendrait caduque I'application possible de cet article 2090 C.c.Q.

33. Stewart c. Hanover Fire Insurance, [1936] R.C.S. 177.
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jours, le salarié bénéficiaire de cette mesure pourrait valablement y
renoncer a 'avance en acceptant de préter un autre sens a cette absence
d’opposition sauf, bien évidemment, s'il y avait vice de consentement (art.
1398 et suiv. C.c.Q.)*.

Larticle 2096 C.c.Q. limite la liberté d'expression de I'employeur
relative au libellé du certificat de travail. Il doit alors s’en tenir exclusive-
ment & ces deux mentions: la nature et la durée de I’emploi. I s’agit
presque d’un doublon de l'article 84 L.N.T. dont le libellé est quelque peu
plus explicite®. Pareille prohibition qui ne vise que le certificat de travail
ne baillonne pas I'ex-employeur a fournir a des tiers des références pourvu
que ces données ne soient ni diffamatoires, ni mensongéres et qu’elles ne
traitent pas de questions confidentielles®.

L'article 2097 C.c.Q. limite quelque peu la liberté de manceuvre de
Iemployeur a I'occasion des modifications structurelles ou d’une transaction
de ses titres de propriétés (aliénation, fusion, etc.). Selon cette disposition,
il ne peut valablement libérer I'ayant cause des contrats de travail qui le
liaient jusqu’alors. Cette nouvelle disposition de portée générale compléte
de semblables modalités déja retenues a I'endroit de certaines catégories
de travailleurs : ceux visés a la Loi sur les normes du travail (art. 96 et
97) ; les salariés représentés par un syndicat accrédité ou en voie de I'étre
selon larticle 45 du Code du travail et les salariés assujettis a un décret
(Loi sur les décrets de convention collective, article 14.1). Les expériences
pratiques et l'enseignement des tribunaux au sujet de ces dernieres
modalités permettront certaines transpositions ou du moins, de dégager
plus rapidement la portée de ce nouvel article 2097 bien que son libellé
différe quelque peu de ces pendants aux lois du travail. Néanmoins, nous
pouvons appliquer la régle d'interprétation ejusdem generis pour saisir

34. Me J.-Y. BRIERE fait remarquer que cet article 2090 C.c.Q. aurait pu &tre rédigé de maniére
a tenir compte de la notion de « service continu » si importante & la Loi sur les normes
du travail : « Le Code civil du Québec et la Loi sur les normes du travail », (1994) 49
Relat. ind. 104, a p. 117. Sur la difficulté a qualifier le contrat & durée déterminée : Lucien
Thibodeau c. Corporation municipale de Ste-Julienne, [1994] R.J.Q. 2819 (C.A).

35. 1l est vrai que l'article 84 L.N.T. ne s’applique pas au « cadre supérieur » au sens de
I'article 3, alinéa 6 L.N.T. Peut-étre que ce dernier d'ailleurs n’en désirerait pas! Par
ailleurs, cet article 2096 C.c.Q. vise tous les autres salariés sans égard a leur statut
hiérarchique et également, au terme d'un contrat a durée déterminée.

36. Il faut prendre en compte la Loi sur la protection des renseignements personnels dans
le secteur privé (L.Q. 1993, c. 17) et commentée par J.-Y. BRIERE et J.-P. VILLAGGL: La
protection des renseignements personnels dans le secteur privé, Publication CCH/FM
Ltée, 1995. Dans I'arrét Slaight, un baillon fut imposé d’autorité & I'employeur pour des
raisons particuliéres, aussi ne faudraitil pas généraliser ce ratio decidendi: Slaight
Cormmunications inc. c. Davidson, [1989] 1 R.C.S. 1038, que nous étudions a Juris-
prudence commentée en droit du travail, Montréal, Yvon Blais, 1992, p. 739.
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I'expression « ou autrement » qui suit les situations précisées (les antécé-
dents). Cette régle, garantissant le maintien des actuels contrats de travail
malgré cette turbulence provenant de 'employeur, ne précise pas que ce
dernier en serait ainsi libéré notamment pour tout ce qui est alors dii au
salarié au moment de la succession d’employeurs®”. Dans le cas ol il s’agit
effectivement d’'une vente de l'entreprise, les articles 1768 et suivants du
Code civil devraient s’appliquer et a ces fins, ces salariés seraient
considérés 2 titre de créanciers®, Puisque que I'on y déclare que ce méme
contrat lie I'ayant-cause, il faut comprendre qu’il y aurait aussi continuité de
service et qu'en conséquence, les modalités afférentes a toutes résiliations
du chef du nouvel employeur seraient établies en tenant compte de la
durée totale de ce contrat ininterrompu®.

Finalement, cet article 2097 C.c.Q. serait d’ordre public dans le sens
qu'un salarié ne pourrait valablement renoncer a cette protection®. A
I'instar de larticle 45 du Code du travail, ce nouvel article laisse libre
I'employeur d’effectuer a son choix pareille transaction relative a I'entre-
prise, mais non au mépris de ses engagements a I'égard des salariés*!. En
ce sens, cet article 2097 s’autorise implicitement du concept « entreprise »
permettant ainsi de distinguer 1'organisation d'une part et, d’autre part, les
détenteurs ou gestionnaires de ses titres de propriété. Cet article 2097
C.c.Q. ne confére pas une sécurité d’emploi a toutes épreuves, puisque
I'employeur-cédant peut réduire sensiblement son personnel avant la vente
(art. 2091 C.c.Q.) et que I'employeur-acquéreur peut faire de méme dans le
respect des régles applicables 2 la résiliation2. Si le contrat de travail survit
a ce changement d’employeur, ce doit &tre tout le contrat, c’est-a-dire autant
les obligations qu’il génére pour I'employeur que celles qui incombent au

37. Dans les cas oul la Loi sur les normes du travail s’applique, cette réponse est précisée
a son article 96.

38. Les créances salariales peuvent provenir de multiples sources : salaire dii, commission,
participation au profit, indemnité de congé ou versement différé, régime de retraite, etc.

39. A titre d'illustration, rappelons que la durée du congé annuel (art. 67 a 79 L.N.T.), du
préavis de congé ou de mise a pied (art. 82 L.N.T.) ainsi que le droit au contrdle de la
décision en congédiement (art. 124 L.N.T.) sont établis en fonction du nombre d’années
de service continu (art. 1, al. 12 L.N.T.).

40. L'opinion contraire fut déja exprimée: M® Robert P. GAGNON, Le Code civil et les
relations du travail, Collection Instruments de travail, Université Laval, 1993, p. 40.

41. Nous reprenons notre analyse relative au partage entre la liberté de commerce et la
protection due au salarié garantie par le législateur : F. MORIN, précité, note 19, par. llI-
132 et suiv.

42. J.-Y. BRIERE, précité, note 34, & p. 127 et suiv. Quoiqu’il en soit, 'employeur-cédant et
I'employeur-acquéreur ne pourraient invoquer la transaction commerciale a titre de cause
juste et suffisante pour rompre le contrat et, s’il devait en étre autrement, on viderait de
tout sens pour le salarié cet article 2097 C.c.Q.
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salarié, dont notamment la disposition valable de non-concurrence. Cet article
2097 C.c.Q. indique bien que le salarié serait davantage lié 4 I'entreprise et
fort moins a la personne méme de 'employeur. Il s’agit certes d’'un jalon
de plus a 'édification de la notion d’entreprise, élément qui pourrait &tre
fort important aux futurs développements du droit du travail.

Ces dispositions du Code civil n’affirment guére de droits spécifiques a
I'employeur. On y reconnatt par voie indirecte qu’il dispose du pouvoir de
direction et de contréle (art. 2085), du droit de se lier par contrat pour la
durée convenue ou qu'il peut circonscrire en temps opportun et selon les
régles de droit (art. 2090 et 2091) et, si les circonstances le justifient, d’y
mettre fin d'une facon abrupte (art. 2095). Ce sont la des modalités
d’application qui s’inférent de regles fort plus importantes et bien articulées
a ce méme Code relatives au droit de propriété, au droit de convention, au
droit d’accession, etc. Bien évidemment, les obligations spécifiques du
salarié permettent aussi par voie inversée de préciser certains droits,
prérogatives ou priviléeges de 'employeur.

Droits et obligations du salarié

Ces mémes treize dispositions du Code civil précisent et confirment
des obligations particuliéres du salarié ce qui compléte, en qualité dirions-
nous, son obligation principale relative a la réalisation de la prestation de
travail convenue. Cette derniére en est une de moyens puisqu’elle s’effectue
«sous la direction ou le contrdle » de I'employeur. Cette situation est a
I'opposé de celle du contrat de service ol le prestataire dispose, régle
générale, du libre choix des moyens d’exécution et surtout, sans subordina-
tion a P'endroit du bénéficiaire (art. 2099 C.c.Q.). Cette distinction imposée
au Code est importante, notamment parce qu’elle situe le moment
d’intervention utile du bénéficiaire de la prestation. En effet, 'employeur
disposant d’'un droit de contrdle des moyens d’exécution peut valablement
et utilement réagir dés cette époque ou a ce sujet alors que le donneur
d’ouvrage exerce un contrble a posteriori, suite aux résultats du prestataire
de service. Pour cette méme raison, les moyens de sanction différent et
ainsi I'employeur ne peut valablement reprocher au salarié les piétres
résultats de I'entreprise si I'exécution de la prestation respecta ses consi-
gnes ou encore, s'il négligea d’en donner®,

43. Cela ne signifie nullement que I'employeur et ses agents de direction devraient
professionnellement &tre mieux formés ou informés que les salariés spécialisés qu'ils
embauchent. Le respect des « régles de l'art » qui incombe a tout salarié et son obligation
de disponibilité (physique, intellectuelle et professionnelle) suppléent aux lacunes de
connaissances techniques de la direction et ces derniéres sont fort différentes de
l'autorité juridique. Si la connaissance (formation et information) peut étre source de
pouvoir et méme d’autorité ce n’est certes pas au sens juridique, mais bien plus au sens
politique et social, du moins dans un premier temps.
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Les obligations spécifiques ou qualitatives du salarié sont multiples et
peuvent prendre une importance pratique trés variée selon son type
d’emploi, son rang hiérarchique, le lieu et le contexte ol se réalise le
travail. Ainsi, I'article 2088 C.c.Q. retient ces quatre qualificatifs de I’obliga-
tion personnelle dont la charge respective peut étre étonnante : prudence,
diligence, loyauté et discrétion. Bien avant 1994, les tribunaux avaient
reconnu, établi ou circonscrit ces mémes exigences qualitatives du presta-
taire, mais parfois avec quelques difficultés de cohésion*. Les deux
premiéres qualités (prudence et diligence) visent d’abord et surtout I’exécu-
tion méme de la prestation alors que la loyauté et la discrétion traitent du
comportement actuel et futur du salarié.

Au sujet de la double obligation de réserve qui incombe au salarié
(loyauté et discrétion) nous devons reconnaitre qu’il peut étre difficile
parfois d’établir la paternité de certaines données puisque I'on fait partout
et davantage de la gestion de signes. De plus, le caractére confidentiel des
données traitées peut n’étre pas toujours évident. En certains lieux, la
source des données sera facilement identifiable en raison de la nature ou
du support matériel qui leur sert de substrat. En d’autres entreprises,
I'intangibilité et la volatilité de I'information traitée rendent l'identification
d’'une paternité exclusive fort hasardeuse. En ces derniers cas, le droit de
suite « pendant un délai raisonnable » garanti 8 employeur selon larticle
2088, alinéa 2 C.c.Q. peut étre lui-méme source de vigoureux procés entre
les intéressés situés en amont et en aval de cette fine chaine des titres®.
Cette difficulté pratique peut aussi résulter du fait que bien des salariés sont
embauchés & temps partiel, a I'occasion et d’une facon plus ou moins
réguliére ou encore, qu'ils butinent d’une entreprise & une autre a titre de
conseillers, techniciens, dépanneurs, etc. Ces mémes salariés acquierent
ainsi un faisceau de données, de savoir-faire et de techniques qui ne
peuvent étre facilement séparés d’eux-mémes et qui, par sédimentation,
font partie de leur propre « capital professionnel ». On comprend alors qu'’il
pourrait étre pénible & une entreprise d’'établir ses titres de propriété a
I'égard de certaines données qui, considérées d'une facon isolées et
objectives ou en un autre contexte, pourraient étre qualifiées de « confiden-
tielles ». En somme, le temps et le roulement du personnel peuvent éroder

44. 1l pourrait suffire de relire les trois jugements rendus dans I'affaire Banque de Montréal
pour constater I'écart considérable entre I'approche techniciste qui prévalue a la Cour
supérieure et a la Cour d’appel et celle plus pragmatique et fonctionnelle retenue par la
Cour supréme du Canada : Bangue de Montréal c. Kuet Leong Ng, LE. 89-1432, D.T.E.
87T-335 (C.A.), [1987] R.L. 160, [1989] 2 R.C.S. 429.

45. En pratique, on peut imaginer qu'un employeur pourrait croire ou laisser croire qu'un
salarié a violé son obligation de discrétion et ainsi justifier sa décision de brusque rupture
au sens de 'article 2094 C.c.Q. Il serait pour l'instant difficile de prévoir I'aboutissement
judiciaire d’un tel débat.
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ce caractére confidentiel et ainsi en serait-il de I’étendue réelle des devoirs
de loyauté et de discrétion spécifiques qui incombent 4 ces salariés. La
fidélité a l'entreprise peut étre, en pratique, tributaire du type d’emploi
exercé par le salarié. Le va et vient systémique qu’on lui impose réduit
d’autant le devoir d’allégeance du salarié et augmente davantage le risque
d'indiscrétion plus ou moins volontaire ou provoqué par des tiers®.

L'article 1472 C.c.Q. permet au salarié, comme a toute autre personne
d’ailleurs, de se libérer de cette méme obligation de réserve si lintérét
général de la société I'imposait. Au-deld de la difficile transposition
pratique de ces consignes en raison des moyens de preuve disponibles,
nous devons aussi souligner que la divulgation de données confidentielles a
un concurrent de 'employeur peut, selon les circonstances, constituer une
transmission indue d'un « secret commercial » et alors, rendre responsable,
au sens des articles 1612 et suivants C.c.Q. ce salarié et 'acheteur-complice
ou receleur, soit son nouvel employeur.

Un salarié mieux formé et bien informé des multiples données
acquises en cours d’emploi peut vouloir en tirer un profit personnel pour la
mise sur pied de sa propre entreprise. Dans quelle mesure l'article 2088
C.c.Q. prohiberait pareille initiative ? La réponse est délicate parce qu’elle
peut mettre en opposition et le droit au travail et la liberté de commerce
d’'une part et, d’autre part, la loyauté et la discrétion dues a 'employeur.
L’article 2088 C.c.Q. prohibe I'usage de I'information a caractére confiden-
tiel pendant la durée de son emploi et par la suite et ce, pour un temps
raisonnable. Comment établir la durée réelle de ce délai raisonnable ?
Pareille contrainte porterait-elle atteinte au droit au travail ? S’inspirant de
I'arrét Slaight relatif au droit au travail, nous dirions qu’en pareille situation,
le doute quant a l'usage abusif de données a caractére confidentiel devrait
bénéficier au salarié®. Au soutien de cette assertion, remarquons que

46. Bien des employeurs doivent alors limiter au strict nécessaire l'information donnée aux
salariés de « passage » et investir davantage en contre-mesures de sécurité.

47. Nestce pas notamment en milieu de travail qu'une personne peut connaitre la
composition d’éléments retenus a la fabrication d’'un bien quelconque et qu'il peut, en
temps opportun, en saisir les effets pervers pour la santé ou la sécurité du public ? Certes
peut-il sonner 'alarme directement ou par personnes interposées aux représentants de
Pemployeur si, par inadvertance ou autrement, ceux-ci ignoraient les méfaits possibles de
ce produit. En pareil cas, ce salarié poserait un acte doublement honnéte et utile. En
d’autres circonstances, ce dernier coup double peut lui paraitre impossible sauf & un
kamikaze. Une approche générale du Code civil nous permet d’y voir en cet article 1472
une exonération globale, c’est-a-dire que la divulgation serait faite & titre de citoyen et on
ne pourrait la lui reprocher comme salarié. En ce sens, cette divulgation ne serait pas un
« usage » prohibé au sens de l'article 2088 C.c.Q.

48. Slaight Communications inc. c. Davidson, précité, note 36. Nous nous référons a
I'analyse du juge en chef Dickson au sujet du droit au travail a titre de valeur
fondamentale d'une société industrielle « libre et démocratique ».
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plusieurs dispositions du Code civil sont des mesures protectrices du droit
au travail. Ainsi, I'article 2089 C.c.Q. permet, & des conditions précises et
restrictives, de limiter la liberté de concurrence du salarié au terme de son
emploi ce qui signifie que ce dernier disposerait d’abord de cette méme
liberté pour qu'il puisse éventuellement y renoncer par écrit. Les articles
2089 et 2095 C.c.Q. prohibent d’une facon expresse toute entente ayant
pour effet de limiter abusivement la liberté de commerce ou de travail d'un
ex-salarié. Outre les régles de temps, de lieu et d’objet reprises de la
jurisprudence, on y impose un grand critére devant servir & contenir ces
mémes limites, soit & «ce qui est nécessaire pour protéger les intéréts
légitimes de I'employeur ». Le caractére restrictif d’une telle entente y est
clairement exprimé en imposant & 'employeur le fardeau de la preuve de
sa qualité (art. 2088 in fine) et en rendant caduque cette méme entente si
I'employeur manifeste sa mauvaise foi : congédiement abusif ou incitation
indue & une démission (art. 2095)%.

Cette premiére analyse des droits et obligations des parties est
poursuivie et complétée en considérant la portée de ces mémes disposi-
tions du Code civil a I'égard de leur mutuelle liberté de convention.

Liberté contractuelle contenue

Le déséquilibre structurel dans lequel se situe les deux parties a la
négociation du contrat de travail et qui constitue 1’élément moteur du droit
du travail du moins a ses origines, futil également pris en compte en ces
treize articles du Code civil du Québec? Telle est la deuxiéme lecture que
nous proposons pour tenter ainsi de mieux saisir la conception du salarié
retenue par les codificateurs de 1994. La définition du contrat de travail
donnée & l'article 2085 C.c.Q. comprend les trois mémes éléments que I'on
retrouve généralement en toutes lois du travail et que retiennent, au besoin,
les tribunaux et la doctrine en cette province du droit. 1l s’agit :

— de la m&me dénomination des parties en présence: salarié et em-
ployeur ;

— de la prestation de I'un, soit le travail et la contre-prestation de ['autre,
la rémunération ;

— du rapport d’autorité ét