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[1] L’appelante interjette gppel d’'une décison du ministre du Revenu national
(le«ministre») datée du 23 novembre 2009, rendue en vertu de la Lol sur
I'assurance-emploi (la  «Loi»), sdon laguelle M® ThomasLavin,
M® Dominique Lavin et M® Erica Gosselin occupaient un emploi assurable quand ils
étalent au service de Lavin Associés Inc. (le «payeur ») au cours des périodes
suivantes: du 1¥ mars au 30 avril 2009 pour M® Thomas Lavin et M® Dominique
Lavin et du 6 avril au 30 avril 2009 pour M*® Erica Gosselin.

[2] Dans les cas de M® Thomas Lavin et de M® Dominique Lavin, le ministre a
décidé qu'ils éaent des employés du payeur pendant les périodes pertinentes
aux termes de contrats de louage de services et que leur emploi N’ &ait pas exclu a
titre d’ emploi assurable, car il était convaincu que ces personnes auraient conclu des
contrats de travail a peu prés semblables s elles n'avaient pas eu de lien de
dépendance avec le payeur. Dans le cas de M® Erica Gossdlin, le ministre a décidé
gu’ elle éait une employée du payeur pendant la période pertinente aux termes d' un
contrat de louage de services et qu'elle n'avait pas de lien de dépendance avec le
payeur de sorte que son emploi N’ était pas exclu atitre d’ emploi assurable.
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[3] La décison de I'intimé éait fondée sur les faits suivants énoncés aux
paragraphes 18, 19 et 20 de la Réponse al’ avis d appel modifiée:

18) Pour rendre sa décision, le ministre a déterminé que les travailleurs occupaient un

emploi au terme d'un contrat de louage de service en S appuyant sur les faits présumeés

suivants:
a) I’ appelante a été incorporée le 26 juillet 2007; (admis)
b) I’ appelant exploitait une entreprise d' activités professionndles, tel une

firme d avocat; (admis)

C) les trois actionnaires principaux de I’ appelante sont les trois travailleurs
concernés par le présent litige qui détiennent chacun une part égale des
actions avec droit de votes de I’ appelante; (admis)

d) une convention d’ actionnaire existe sans toutefois restreindre le droit de
vote d' aucun des actionnaires; (admis)

e) la convention d'actionnaire spécifie auss que toutes les décisions de
conduite d' affaires doivent étre approuvées al’ unanimité; (nié)

f) préalablement a I'incorporation de I'appelante, les trois actionnaires
travailleurs exploitaient une éude légale comme société informelle en

partage de dépenses; (admis)

0) les trois travailleurs avaient dors le statut de travailleurs autonomes,
(admis)
h) I’ appelante a acquis la bétisse et les équipements de son siege socia en

décembre 2008; (admis)

i) lamoitié de la bétisse et |e sous-sol sont utilisés par I’ appelante et I autre
moitié comprend 2 logements loués; (admis)

)] les locaux de I’ appelante offre un bureau a chacun des travailleurs et a
une secrétaire et un espace pour laréception; (nié)

k) Thomas A. Lavin et Erica Gosselin ont chacun une secrétaire; (admis)
) la secrétaire de Erica Gossdlin a son bureau a la réception, Thomas A.

Lavin et Dominique Lavin paient chacun un tiers de 20 % du salaire de
la secrétaire de Erica Gossdlin, il en est de méme pour la secrétaire de
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Thomas A. Lavin qui consacre une journée par semaine a la tenue de
livre; (admis)

le but de I'incorporation était de réduire la paperasse et de faire qu’une
seule comptabilité (admis)

dans lesfaits, il y ales dépenses dites communes reliées a la bétisse et a
la papeterie et les dépenses inhérentes aux mandats de chacun des
avocats et qui sont comptabilisées par avocat; (nié)

les heures d' affaires de |’ appelante sont du lundi au vendredi de 8h 30 a
17 hmaisil arrive aux avocats d’ amener du travail aleur domicile; (nié)

généralement, Erica Gossdin et Dominique Lavin travaillent 5 jours
alorsque Thomas A. Lavin travaille 4 jours; (nié)

laclientéle de I’ appelante confie le mandat al’ appelante; (admis)
lafacturation est faite au client au nom de |’ appelante; (nié)

I appel ante recoit tous les revenus qui sont comptabilisées dans les livres
de I'appelante sous le nom du travailleur qui a genéré ledit revenu;
(admis)

les chéques de I'appelante requierent la signature de deux ou trois
actionnairestravailleurs; (admis)

chacun des actionnaires bénéficie d'une voiture fourni par I’ appelante;
(admis)

les travailleurs essaient de s organiser afin de ne pas laisser le bureau
vide lorsgue vient le temps des vacances, (admis)

de la date d'incorporation au 28 février 2009, aucun salaire ne fut verse
aux travailleurs actionnaires, car ils prenaient des avances selon leurs
besoins respectifs et a la fin de I’année, le comptable convertissait les
avances en dividendes; (nié)

en janvier 2009, les actionnaires travailleurs ont convenu verbalement de
severser du salaire et ce a compter du 1% mars 2009; (admis)

depuisle 1¥ mars 2009, Thomas A. Lavin et Dominique Lavin regoivent
un salaire; (admis)

bien que les salaires versés étaient sur une base annuelle, ils différaient
selon les travailleurs, en effet Dominique Lavin recevait un saaire
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annuel de 32 000 $, Thomas A. Lavin de 10 000 $ et Erica Gossdlin de
42 000 $; (admis)

le montant des salaires a plusieurs fois changé pour se fixer a un saaire
égal basé sur le maximum de la rémunération du Régime de rentes du
Québec; (ni€)

Erica Gossdlin a été en congé de maternité du 28 juin 2008 au 5 avril
2009; (admis)

elle a donc commencé arecevoir un salaire de I’ appelante a son retour le
6 avril 2009; (admis)

seule, des trois travailleurs actionnaires, Erica Gossdin a chois de
souscrire a une assurance salaire dont elle paie elle-méme laprime; (nié)

I’ appelante est propriétaire des polices d assurances et en paie les primes,
(nié

19) L’appelante et 2 des travailleurs sont des personnes liées au sens de la Loi de
I”impAt sur e revenu car :

20)

a)

b)

C)

d)

les actionnaires de I’ appelante éaient, a part égale, Thomas A. Lavin,
Dominique Lavin et Erica Gossdlin; (admis)

Thomas A. Lavin est |e pere de Dominique Lavin; (admis)

il "y a aucun lien de dépendance entre Thomas A. Lavin, Dominique
Lavin et EricaGossdin; (nié)

I’ appelante reconnait que les trois travailleurs actionnaires forment un
groupe lié aux finsdelaLoi del’imp6t sur lerevenu. (admis)

Le ministre a déterminé que I’ appelante et les travailleurs étaient réputés ne pas
avoir de lien de dépendance entre eux dans le cadre de ces emplois, car il a éé
convaincu qu'il était raisonnable de conclure que I’ appelante et les travailleurs
auraient conclu entre eux un contrat de travail a peu prés semblable Sils
Navaient pas eu de lien de dépendance, compte tenu des circonstances
suivantes:

a)

b)

les trois travailleurs actionnaires, incluant les travailleurs liés, exercaient
les mémes fonctions d avocats; (admis)

les conditions de travail éaient les mémes pour les travailleurs

actionnaires liés que pour Erica Gossdlin; (nié)
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c) lestroistravailleurs, incluant les travailleurs actionnaires liés, ont vécu la
méme fluctuation salariae, les mémes modalités de rémunération et la
méme fixation du montant du salaire; (nié)

d) les taches accomplies par les travailleurs actionnaires correspondent aux
besoins et aux attentes de I’ appelante et son essentielles acelle-ci; (nié)

[4] Je note que chacun des travailleurs a témoigné a I’ appui de la position du
payeur e que seule madame Lyne Courcy, |'agente des appels (qui a révise la
décision de I’ agent d’ assurabilité ayant déterminé gue les travailleurs occupaient un
emploi assurable quand ils éaent au service du payeur pendant les périodes
pertinentes) atémoigné al’ appui deladécision del’intime.

[5] Le témoignage des travailleurs, qui m’'ont paru fort crédibles, pourrait se
résumer aing :

1)  Apres la congtitution (ou incorporation) du payeur en personne morale,
chacun d’'eux a continué a gérer sa pratique d avocat de la méme facon
gu'il le faisait lorsgu’il pratiquait le droit dans le cadre de la société
nominale. A cet égard, ils ont expliqué que :

) le payeur ne supervisait pas leur travail. Chacun d’eux déterminait
son horaire de travail et pouvait modifier ses heures de travail a sa
guise. Chacun d'eux pouvat sabsenter quand il le voulait et
planifier son travall en fonction de ses préoccupations familiales et
personnelles. Chacun d' eux déterminait lui-méme la date et la durée
de ses vacances,

i)  chacun d eux avait le choix d accepter ou de refuser un mandat;

i)  chacun d'eux obtenait du payeur (sous forme de saaire, de boni ou
de dividende, et ce, a son choix) le bénéfice net qu'il générait au sein
du payeur, le bénéfice net étant essentiellement le résultat obtenu en
soustrayant des horaires qu'il avait facturés la somme des deux
montants suivants :

a) sa part des dépenses communes (telles les dépenses liées a la
bétisse); et

b) les dépenses inhérentes liées a sa pratique du droit (telslesfrais
d huissiers, les frais de cour, les frais de sténographie, les frais
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d expertise, le sdaire de sa secrétaire, les dépenses liées a la
location d’ une automobile mise a sa disposition par le payeur et
le paiement de primes d assurance-invadidité dont il é&ait le
bénéficiaire;

Iv)  chacun d eux pouvait exiger du payeur qu’il loue une automobile qui
serait mise a sa disposition, ou encore qu’il embauche une secrétaire
Ou encore un avocat, atitre d employé qui serait mis exclusivement a
sa disposition, les dépenses ains encourues par le payeur étant
comptabilisées comme des dépenses propres a ce travailleur dans le
calcul du bénéfice net généré par sa pratique;

v) lestravallleurs travaillaient quas exclusivement sur les dossiers des
clientsqu’ils avaient recrutes.

2) Les travailleurs avaient convenu, lors de la constitution du payeur, que
celui-ci ne leur donnerait aucune directive ou ne superviserait d aucune
fagon leur pratique. Ils ont expliqué qu'ils éaient assujettis & seulement
deux regles: celle gu'un travailleur ne doit pas obtenir du payeur un
montant plus élevé que le bénéfice net généré par sa pratique du droit et
celle qu'un travailleur doit indemniser le payeur dans le cas ou les
honoraires générés par sa pratique du droit seraient inférieurs a la somme
de sa part des dépenses communes et des dépenses propres a sa pratique du
droit.

3) Lestravailleurs 0’ &aient pas liés entre eux ou envers le payeur par quelque
clause de non-concurrence que ce soit. Les travailleurs ont expliqué gu’ils
avaient convenu que chague travailleur demeurait toujours propriétaire de
la clientele qu'il recrutait et qu'il pouvait la conserver sil décidait de
pratiquer le droit ailleurs gqu’ au sein du payeur.

[6] Lapreuveapar ailleursrévééque:

) M® Thomas A. Lavin et M® Dominique Lavin n’ont aucun lien de
parenté avec M® Erica Gossdlin.

i)  M®Dominique Lavin, M®EricaGossdlin et M®Thomas A. Lavin
détiennent 400 actions de catégorie A-1, 400 actions de
catégorie A-2 et 400 actions de catégorie A-3, respectivement. Les
trois catégories d actions en question comportent toutes des actions
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de type ordinaire assorties du droit de vote. Ces actions de catégories
distinctes permettent, par exemple, au payeur de verser un dividende
au déetenteur des actions de catégorie A-1 sans étre oblige d’ en verser
un aux déenteurs daction des autres catégories. C'est ce qui
explique gu’ en 2009 les travailleurs ont recu des dividendes inégaux.
En effet, M® Erica Gossdlin, M® Thomas A. Lavin et M® Dominique
Lavin ont recu au cours de cette année des dividendes de 32 000 $,
de 10000$ et de 19000 $, respectivement. |l convient auss de
souligner que les fedillets de renseignements pour I’année 2009
établis par le payeur indiguent des revenus d’emploi de 32 000 $, de
61964$ et de 60372$ a I'égard de M® Erica Gossdin, de M®
Thomas Lavin et de M® Dominique Lavin, respectivement.

iii) Le consall d'administration du payeur est composé de deux
personnes. Pendant |es périodes pertinentes, M® Dominique Lavin &t
M°®EricaGossdlin éaient les deux administrateurs du payeur. |l
convient de souligner quaux termes de la convention entre
actionnaires signée par les travailleurs (piecel-1, onglet 6), ces
derniers se sont engagés a prendre les mesures nécessaires et a
utiliser les droits de vote rattachés a leurs actions qu’ils possédaient
pour éire au consell d administration du payeur e y maintenir en
place «aumoins» M®Dominique Lavin et M®EricaGossdlin ou
leurs représentants. Je note auss qu’ aux termes de cette convention,
toute décison concernant la rémunération des travailleurs et la
déclaration de dividendes devait étre approuvée par le vote unanime
des actionnaires du payeur. Je note toutefois que I'allégué du
ministre au paragraphe 18 €) de la Réponse est inexact en ce que
seulement les décisons concernant les matieres décrites au
paragraphe 9.1 de la convention entre actionnaires devaient étre
approuvées par le vote unanime des actionnaires.

iv)  M°®Dominique Lavin e M®Gossdin séaient portés cautions a
I’ égard de la marge de crédit du payeur qui était de 35 000 $.

V) Les trois travailleurs s éaent portés cautions a I'égard du prét
hypothécaire contracte par |e payeur.

Anayse et conclusion




Page: 8

[7] Lapremiere question alaguelle il faut répondre dans la présente affaire est la
suivante : Est-ce que les travailleurs éaient des employés du payeur pendant les
périodes pertinentes aux termes de contrats de louage de services?

[8] Quand les tribunaux ont a définir des notions de droit privé québécois aux
fins de I'application d'une loi fédérale, telle la Loi sur I'assurance-emploi, ils
doivent se conformer a la regle dinterprétation a l'article 8.1 de la Loi
d'interprétation. Pour déterminer la nature d'un contrat de travail québécois et le
distinguer d'un contrat de service, il faut, tout au moins depuis le 1% juin 2001, se
fonder sur les dispositions pertinentes du Code civil du Québec (« Code civil »).
Ces regles sont incompatibles avec les regles énoncées dans des arréts comme
671122 Ontario Ltd. c. Sagaz Industries Canada Inc., [2001] 2 R.C.S. 983 et
Wiebe Door Services Ltd. ¢. M.RN., [1986] 3 C.F. 553. Contrairement a la
situation qui existe dans les provinces de common law, au Québec les éléments
constitutifs du contrat de travail ont été codifiés et les tribunaux n'ont plus, depuis
I'entrée en vigueur de |'article 2085 et de I'article 2099 du Code civil, le 1¥ janvier
1994, |a latitude gu'ont les tribunaux de common law pour définir ce qui constitue
un contrat de travail. Sil est nécessaire de Sappuyer sur des décisions
jurisprudentielles pour déterminer sil existait un contrat de travail, il faut choisir
celles ou fut appliquée une approche conforme aux principes du droit civil.

[9] Dansle Code civil, des chapitres distincts portent sur le « contrat de travail »
(articles 2085 a 2097) et sur le « contrat d'entreprise et de service » (articles 2098 a
2129).

[10] L'article 2085 porte que le contrat de travail :

[...] est celui par lequel une personne, le salarié, soblige, pour un temps limité et
moyennant rémunération, a effectuer un travail sous la direction ou le contréle d'une
autre personne, I'employeur.

(nos soulignés)
[11] L'article 2098 porte que le contrat d'entreprise:

[...] est celui par lequel une personne, selon le cas I'entrepreneur ou le prestataire de
services, sengage envers une autre personne, le client, aréaliser un ouvrage matériel
ou intellectuel ou a fournir un service moyennant un prix que le client soblige a lui

payer.
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[12] L'article 2099 suit, rédigé dans les termes suivants :

L'entrepreneur ou le prestataire de services a le libre choix des moyens d'exécution
du contrat et il n'existe entre lui et le client aucun lien de subordination quant a son
exécution.

[13] On peut dire que ce qui distingue fondamentalement un contrat de service d'un
contrat de travail est I'absence, dans e premier cas, d'un lien de subordination entre le
prestataire de services et le client et la présence, dans le second cas, du droit de
I'employeur de diriger et de controler I'employé. Il faut donc déterminer en |’ espéce
sil y avait ou non un lien de subordination entre le payeur et lestravailleurs.

[14] Le payeur a le fardeau de faire la preuve, selon la prépondérance des
probabilités, des faits en litige pour établir son droit al'annulation de la décision du
ministre. 1l doit prouver le contrat que les parties ont conclu et établir leur intention
commune quant a la nature de ce contrat. Sil n'y a pas de preuve directe de cette
intention, le payeur peut avoir recours a des indices conformément au contrat qui
avait été convenu et aux dispositions du Code civil qui le régissaient. Le payeur
doit en I’espéce prouver |’absence d'un lien de subordination s'il veut établir
I"inexistence d'un contrat de travail et, pour ce faire, il peut utiliser, S nécessaire,
desindices d’ autonomie tels que ceux qui ont été énonceés dans |’ arrét Wiebe Door,
précité, soient la propriété des outils ainsi que le risque de perte et la possibilité de
profit. Je suis d avis toutefois que, contrairement a |’approche qui a cours en
common law, une fois qu’un juge est en mesure de conclure a |’ absence d’ un lien
de subordination, son analyse s arréte la pour déterminer s'il s'agit d’un contrat de
service. |l ne lui est pas nécessaire de tenir compte de la pertinence de la propriété
des outils ainsi que du risque de perte ou de la possibilité de profit, puisqu’ en vertu
du Code civil, I’absence du lien de subordination constitue le seul éément
constitutif du contrat de service qui le distingue du contrat de travail. Les éléments
tels la propriété des outils et les risques de perte ou la possibilité de profit ne sont
pas des éléments essentiels a un contrat de service. Par contre, I’ absence d'un lien
de subordination est un éément essentiel. A |’ égard des deux formes de contrat, il
faut décider sil existe ou non un lien de subordination. Evidemment, le fait que le
travailleur se comportait comme un entrepreneur pourrait ére un indice de
|” absence de lien de subordination.

[15] En I’espece, la preuve a établi clairement que les travailleurs exercaient leur
profession, au sein du payeur, comme bon leur semblait. En d autres termes, la
preuve a éabli clairement que les travailleurs ne travaillaient pas sous le contréle ou
ladirection du payeur pendant les périodes pertinentes.
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[16] Puisque la preuve a révélé que le payeur n'avait pas en |’ espece exerceé son
contrble sur les travailleurs pendant les périodes pertinentes, il faut maintenant
répondre a la question suivante : est-ce que le payeur avait le pouvoir de contréler
I’exécution du travail des travailleurs? C'est du moins ce que la Cour d appel
fédérale nous demande de faire dans une telle situation. A cet égard, je reproduirai les
propos du juge Nod dans I’ arrét Canada (Ministre du Revenu national — M.R.N.) c.
Groupe Desmarais Pinsonneault & Avard Inc., 2002CAF144, [2002] A.C.F. no 572,
par. 5:

5 Laquestion que devait se poser le premier juge était de savoir s |a société avait
le pouvoir de controler I'exécution du travail des travailleurs et non pas s la société
exercait effectivement ce contrfle. Le fait que la société n'ait pas exercé ce contrble
ou lefait que les travailleurs ne sy soit pas senti assujettis lors de I'exécution de leur
travall n'a pas pour effet de faire disparaitre, réduire ou limiter ce pouvoir
dintervention que la société possede, par |e biais de son conseil d'administration.

[17] A mon avis, la question qu'il faut se poser maintenant est la suivante:
est-ce que le payeur arenonce a son pouvoir de direction ou de contréle ou est-ce que
ce droit a été réduit, limité ou méme annulé€? La Loi sur les compagnies (voir les
textes 123.91 a 123.93) prévoit que les actionnaires peuvent, si tous y consentent et
font une convention écrite a cet effet, restreindre le pouvoir des administrateurs. En
I’ espece, le payeur n'a pas fait la preuve qu’ une convention unanime d actionnaires
restreignant ou annulant le pouvoir de son conseil d administration a I’égard du
travail des travailleurs existant pendant les périodes pertinentes. Tout au long du
litige, la preuve a révédlé que, pendant les périodes pertinentes, il existait une
convention verbale entre les travailleurs selon laguelle e payeur ne contrblerait ni ne
dirigerait d'aucune fagon leur travail. Or, la Cour supréme du Canada, dans I’ arrét
Duha Printers (Western) Ltd. v. Canada, [1998] A.C.S. no. 41, [1998] 1 R.C.S. 795
nous enseigne qu'une telle convention verbale ne pouvait avoir pour effet de
restreindre ou d’ annuler le pouvoir des administrateurs sur le travail des travailleurs.
Toutefais, il ressort du témoignage crédible des travailleurs que ces derniers avaient
en quelque sorte convenu verbalement, non seulement entre eux, mais auss avec le
payeur, que ce dernier, par le biais du consell dadministration, N’ exercerait
aucunement son droit de direction ou de contréle al’ égard de leur travail ou al’ égard
de I’ exercice de leur profession. A cet égard, je note particuliérement le témoignage
de M® Dominique Lavin (qui a proposé la congtitution du payeur) selon lequel les
deux autres travailleurs avaient en quelgue sorte accepté d’ exercer leur profession au
sein du payeur ala condition que latotale liberté qu’ils avaient au sein de la société
nominale al’ égard de I’ exercice de leur profession soit maintenue au sein du payeur.
Je souligne que M® Thomas A. Lavin a essentiellement témoigné dans le méme sans
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(voir les notes sténographiques dactylographi ées, page 4, paragraphes 15 a 25 et page
5, paragraphes 1 4 16).

[18] Puisqu aux termes du contrat verbal intervenu entre les travailleurs et le
payeur, ce dernier s était engagé (engagement qui, faut-il le rappeler, a été respecté) a
ne pas diriger ou controler le travail des travailleurs, je dois conclure que ce contrat
est un contrat de service au sens de I’ article 2098 du Code civil et non un contrat de
travail au sens de I'article 2085 du Code civil. Je rappelle que ce qui distingue
fondamentalement un contrat de service d' un contrat de travail est |’ absence, dansle
premier cas, d’' un lien de subordination entre le prestataire de services et le client et la
présence, dans le second cas, du droit de I’employeur de diriger et de contrbler
|’employé.

[19] |l ressort auss des dispositions du Code civil, concernant le contrat de travail,
que

1) les obligations de I’ employeur en vertu de I’ article 2087 du Code civil
sont les suivantes: 1) fournir le travail, 2) rémunéer le sdarié, 3)
assurer lasanté, la sécurité et ladignité du salarié.

i) par ailleurs, en vertu de I'article 2088, le sdarié a notamment
I obligation d’ exécuter personnellement le travail convenu, tel que le lui
fournit I’employeur.

[20] En I'espece, la preuve a révelé clairement que le payeur ne fournissait aucun
travail aux travailleurs. Etant donné que le payeur ne fournissait pas de travail aux
travailleurs, force et de conclure gu'ils n"avaient pas d obligation d’ exécuter du
travail pour le payeur et qu'aing les travailleurs n’ éaient pas liés au payeur en vertu
d’ un contrat de travail aux termes de I’ article 2085 du Code civil. En fait, la preuve a
revélé que les travailleurs ne travaillaient pas véritablement pour le compte du
payeur. En effet, le mode de rémunération des travailleurs déemontre trés clairement
gue ces derniers travaillaient uniqguement dans le but d assurer la réussite de leur
propre pratique.

[21] Compte tenu de ma conclusion, selon laquelle les travailleurs N’ éaient pas des
employés du payeur pendant les périodes pertinentes aux termes d' un contrat de
louage de services, il ne m’ apparait pas nécessaire d’ examiner les autres questions
gui ont donné lieu aladécision du ministre.

[22] Pour tous ces motifs, |’ appd est accuellli.
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Signé aMontréal, Québec, ce 23°jour de mars 2012.

« Paul Bédard »

Juge Bédard
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