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La présente conférence propose de donner I'état du droit au Québec concernant les
obligationscontractuellesdesempl oyés(es) enversleursanciensemployeurstant en présenced'une
clause restrictive de la liberté du travail communément appelée de non concurrence gu'en
I'absence d'une telle clause. Comptant sur I'apport des deux autres conférenciers qui vous
entretiendront sur |'état du droit de lacommon law, je ne référerai que briévement al'application
faite par les tribunaux québécois des arréts clés de la common law sur le sujet en dégageant les

éléments des convergences et des divergences des deux systemes de droit.

L'analysedelajurisprudencerécenteet, plusparticulierement, del'arrét delaCour supréme
du Canadadans|'affaire Banque deMontréal c. Kuet Leong Ng,* permettrade souligner |'insistance
de plus en plus marquée sur des notions de bonne foi et d'équité en matiere de contrat de travail.
Il sera aussi fait mention du projet de réforme du Code civil? qui propose des modifications

pertinentes.

EN PRESENCE D'UNE CLAUSE RESTRICTIVE D'EMPLOI®

Ce type de clause se retrouve en général dans un contrat d'emploi, dans une convention
d'actionnaires ou dans un contrat de venteen bloc. En principe, lesmémesregles sappliquent sauf
gue I'appréciation de la validité de la clause sera encore plus rigoureuse dans le cas d'un contrat
d'emploi* vraisembl ablement en reconnai ssance du plus grand pouvoir de négociation des parties
a un contrat de vente. Nous verrons tour a tour les régles d'interprétation, les conditions de
validité, lesrestrictions créées par lajurisprudence quant al'opposabilité, lasanction del'invalidité

d'une clause et enfin la sanction en cas de non-respect d'une clause.
A. Réglesd'inter prétation
La clause restrictive d'emploi joint d'une présomption de validité suivant la regle de la

liberté de contracter. C'est donc al'employé(e) qui invogue lanullité de laclause d'en assumer le

fardeau de preuve.® Le projet de réforme propose de consacrer la régle de la validité® mais



dimposer al'employeur le fardeau de prouver que la clause n'est pas abusive,” opérant ainsi un

renversement du fardeau de preuve tel qu'établie jusqu'a présent par la jurisprudence.

Laclauseest assujettie auneinterprétation restrictive.® Dansledoute, laclausesinterpréte
contre celui qui a stipulé, c'est adire I'employeur.® Lavalidité de la clause sapprécie dans son

ensemble et selon I'ensemble du contrat.*®

B. Conditionsde validité

Laclause seradéclaréeinvalide si elle est déraisonnable au point de violer I'intérét public
ledit intérét visant a protéger le droit de gagner savie. Serajugée déraisonnable une clause trop
vague qui ne permet pas didentifier valablement la restriction imposée'! ou encore qui Savere
impossible d'exécution surtout dans e cadre d'uneinjonction.’? De plus, lestribunaux du Québec

appliquent les critéres généraux établis par lajurisprudence de la Cour supréme.*®

1. Durée

Un survol delajurisprudence permet d'affirmer que, régle générale, une clause de moins
de deux ans a de bonnes chances de succeés, une clause prescrivant une limite entre deux et cing
ans connditra un avenir incertain et une clause de cing ans ou plus ne sera reconnue valide
gu'exceptionnellement.*

2. Portéeterritoriale

Laportée territoriale de larestriction doit étre précisée dans la clause et non pas laissée a
la seule discrétion du stipulant.® De plus, le territoire visé doit correspondre au rayonnement
véritabledel'entreprise.’®* Comptetenu toujours du caractére des opérations qui varie d'une espéce
al'autre, les tribunaux ont reconnu la validité d'une clause visant toute la province de Québec,"

le Québec et I'Ontario,® le continent nord-américain,™ et méme le monde entier.?



3. Affairesou activités visées

La clause doit étre raisonnable eu égard aux fonctions véritablement exercées par
I'employé(e) dans le cadre de son emploi?* et aux produits réellement exploités par I'employeur.?
En effet, I'employeur doit pouvoir démontrer un intérét 1égitime, ce critere étant retenu dans le

projet de réforme.

Une clause ne peut valablement viser les connaissances ou habilités acquises par
I'employé(e) en cours d'emploi et qui sont considérées comme faisant maintenant partie de son
patrimoine personnel . Enfin, le champ d'activités couvert par la clause ne doit pas étre tel que
I'employé(e) perd la possibilité d'exercer son métier ou sa profession ou encore, pour reprendre
les termes encore plus larges de laréforme, sa «capacité de gain». Comme le signale Frédérick
Charette:

L'emploi de la locution "capacité de gain" suggere gue la mise en ouvre d'une clause
restrictive ne doit pas signifier un recul dans la rémunération, I'avancement professionnel
ou les promotions dont aurait pu bénéficier un employé.*

C. Opposabilité

L estribunaux recherchent des sol utions équitables lorsqu'on leur demande d'appliquer des
clausesrestrictivesd'emploi. Ainsi, on atenu compte des circonstances entourant lasignature de
la clause, par exemple le fait que I'employeur avait exigé la signature de la clause d'un employé
qui comptait déjatrente années de services.”® Aussi, lestribunaux se penchent de plus en plus sur
les circonstances entourant le départ de I'employé(e). Sl sagit d'une démission volontaire, la

Cour sera plus disposée a imposer le respect d'une clause restrictive.®® Par contre, la Cour



permettra al'employé(e) méme démissionnaire de prétendre que ses conditions de travail étaient

insuffisantes et justifiaient son départ pour I'exempter de la clause.?’

Dansle casou c'est I'employeur qui rompt le lien d'emploi, les tribunaux vérifient Sil y a
abus par letexte delaclause elle-méme, par |'attribution de pouvoirs excessifs dans|'ensemble du

contrat?® ou par les circonstances entourant le renvoi.?

C'est-a-dire que, somme toute, les tribunaux recherchent des éléments visant a établir la
bonne ou mauvaise foi des parties. Nous verrons plus loin comment I'obligation de bonne foi a
été consacrée comme fondement méme detout contrat detravail par laCour suprémedans|'affaire
Kuet Leong Ng. Leprojet deréformedu Codecivil codifielaregledel'inopposabilité d'une clause

de non-concurrence en cas d'abus par |'employeur selon les termes suivants.

L'employeur ne peut se prévaloir d'une stipulation de non-concurrence sil a résilié le
contrat sans motif sérieux ou sil a lui-méme donné a I'employé un motif sérieux de
résiliation.®

D. Sanction del'invalidité dela clause

La clause jugée déraisonnable est frappée d'une nullité absolue.** Dans une affaire
récente,* laCour supérieure était saisie d'un contrat danslequel on avait prévu des clauses de non-
concurrence alternatives, I'une plus sévére que l'autre, le contrat reconnaissant la possibilité pour
la Cour d'appliquer la clause moins sévere si elle concluait que l'autre était déraisonnable. La

Cour asuivi ce cheminement et aimpose le respect de la clause moins sévere.

Il Sagit d'une solution originale qui permettrait de remédier a des situationsou larégle de
lanullité absolue semblecréer uneinjustice. Par ailleurs, le projet deréforme prévoit lapossibilité

pour lestribunauix de réduire la portée d'une clause jugée trop restrictive® et on peut se demander



s ce pouvoir de relativiser la situation des parties n'amenera pas les juges sur le terrain de la

rédaction de contrats.

E. Sanction de non-respect

L es sanctions classiques sont |e recours en dommages et intéréts, le recours en exécution
d'une pénalité prévue au contrat et I'injonction. Bien slr, lesréglesordinaires sappliquent c'est-a-
direqu'il faut privilégier le recours en dommages et intéréts et réserver le recours exceptionnel de
I'injonction pour les cas ou il serait impossible de compenser le dommage matériel. De méme,
I'employeur qui requiert une injonction est assujetti a la régle des «mains propres».* La
stipulation dansle contrat autorisant le recours al'injonction ne donne pas droit automati quement
auneinjonction devant la Cour.®® Enfin, les juges conservent une marge de manoeuvre lorsqu'il

sagit de circonscrire les conclusions d'une ordonnance d'injonction.*

. EN L'ABSENCE D'UNE CLAUSE OU LORSQUE LA CLAUSE EST DECLAREE
INVALIDE¥

Les arréts clés de la common law ont été appliqués par les tribunaux du Québec en se

référant a des principes équivalents énoncés dans le Code civil, avec des réserves al'occasion.®®

Ainsi, malgré la régle qui pose le droit de I'employé(e) de concurrencer son ex-
employeur,® lajurisprudence consacre |'existence dans tout contrat de travail d'une obligation de
loyauté implicite. Les arréts Herbert Morris Ltd. c. Saxelby® et Maguire c. Northland Drug
Company* sont invoqués pour délimiter, d'une part, les connaissances et aptitudes ou choses
subjectives™ qui font partie du patrimoineinaliénablede'employé(e)* et, d'autre part, les «choses

objectives»* qui font partie du patrimoine de I'employeur.



De méme, les trois catégories identifiées dans |'arrét Faccenda Chicken Ltd. c. Fowler®
servent de référence pour identifier les «choses confidentielles» ou secrets de commerce qui

appartiennent al'employeur, acharge pour ce dernier d'en faire la preuve.*

Pour ce qui est de lathéorie du tremplin*’ exposée dans les affaires Saltman Engineering
Coy Ltd. c. Campbell Engineering Coy Ltd.* et Terrapin Ltd. c. Builders Supply Company (Hayes
Ltd.)* et selon laguellel'ex-employé(e) ne peut tirer profit d'uneinformation communiquée méme
lorsgue celle-ci est disponible au grand public, son application au Québec serait plus limitée™® en
cequ'il faudrait prouver une faute au sens de I'article 1053 C.c.B.C.,** en I'occurence laviolation

d'un secret.

Enfin, les tribunaux québécois ont suivi les principes établis par I'arrét Canadian Aero
Service Ltd. c. O'Malley,>® selon lesquel s |es administrateurs et cadres supérieurs sont liés par une

obligation plus stricte dite «fiduciaire» qui subsiste méme apres lafin de I'emploi.

Ainsi, lajurisprudence du Québec sest appliquée principalement a déterminer le statut de
I'employé(e), vérifier si I'employé(e) sétait accaparé(e) et utilisait ou diffusait des secrets
professionnels et examiner si I'employé(e) sétait livré(e) a des tactiques déloyales vis-a-vis la

clientéle de son ex-employeur.>

L'arrét de la Cour supréme dans l'affaire Kuet Leong Ng risque de changer
considérablement la fagon dont les tribunaux québécois traiteront dorénavant la question des
obligations des ex-employés(es). Reprenonsd'abord briévement les faits de I'espéce en rappelant
le cheminement devant lesinstancesinférieures. M. Kuet Leong Ng était un cambiste al'emploi
de laBanque de Montréal. |l aréalisé des profits personnels importants suite & des transactions
gu'il a effectuées en utilisant des devises appartenant a la banque ou a des clients et ce, sans
autorisation. De plus, il avait conclu des ententes de commissions a I'insu de la banque. La
banque I'a congédié et aintenté une poursuite pour récupérer le profit réalisé par son ex-employé

et ce, malgrélefait qu'elle n'avait subi aucun préudice. LaCour supérieure et laCour d'appel du



Québec™ on appliquélagrille d'analyse traditionnelle, c'est-a-dire qu'elles ont procédé al'analyse
des fonctions du défendeur pour déterminer sil était lié par une obligation fiduciaire. Partant,
I'analyse aportésur I'article 1713 du C.c.B.C. qui traite des obligations du mandataires.> LaCour
d'appel aconfirmélejugement dela Cour supérieure selon lequel il n'y avait pasdelien fiduciaire
entreledéfendeur et labanque et adistinguél'arrét Canadian Aeroouil sagissait d'administrateurs

et de cadres supérieurs.

LaCour supréme, sous laplume de I'honorable juge Gonthier, a attague le probleme d'une
toute autrefagon.* Elle ne se préoccupe plus autant delaqualification du statut del'employémais
recherche plut6t la solution dans les principes généraux, voire moraux applicables atout contrat

et, en |'occurence, atout contrat de travail.

La Cour invoque d'abord un principe général de droit civil, soit I'nonnéteté et |la bonnefoi
dansl'exécution descontrats.>” Citant ladoctrinefrancaise, lejuge Gonthier statue que, en matiére
de contrat detravail, le principe de labonne foi engendre une obligation d'étreloyal® et comprend
minimalement I'obligation d'exécuter ses obligations consciencieusement.®® Seule l'intensité de

I'obligation varie en fonction de la responsabilité du poste occupé.®

Ensuite, la Cour référe au principe moral qui serait sous-jacent al'obligation expresse de
remboursement imposée au mandataire par |'article 1713 soit que «l'auteur d'une mauvaise action
n'en retire pas des profits qui I'encouragent a mal faire.»® Selon I'honorable juge Gonthier, ce
«précepte moral fondamental» fait en sorte que le simple employé doit également rembourser le
profit réalisé, peu importe quele Code civil soit muet sur la question® et peu importe les seuils de
responsabilité différents reconnus dans'arrét Canadian Aero.%® Bien s{ir, la Cour tient comptedu
fait quelesfonctions del'employé|'habilitaient atransiger des sommes d'argent importantes mais
elle n'en conclut pas quiil était cadre supérieur ou administrateur au sens de la jurisprudence

antérieure. Le jugement énonce clairement les principes suivants applicables a tout employé:

1. Labonne foi est le fondement de tout contrat de travail ;%



2. L 'adage «bien mal acquis ne profite pas» s'applique atout contrat de travail.®

Quelles sont les conséquences de cette prise de position par laCour supréme? L'obligation
debonnefoi aété plaidée par un employeur dans une cause ou I'employé avait démissionné de son
travail et s'était immédiatement engagé chez un concurrent.®® 11 s'agit d'un dossier dans lequel, et
comme il arrive souvent maintenant, I'employeur plaidait une clause de non-concurrence et,
subsidiairement, I'obligationfiduciaire. Laconsidération del'obligation debonnefoi aétéintégrée
par le juge a son analyse des circonstances de départ de I'employé. [l a d'ailleurs conclu a la

mauvaise foi de I'employé.

Comparons ce cheminement a celui de I'honorable juge Pigeon dans la célébre affaire
Cameron c. Canadian Factors Corporation.®” Souvenons-nous que, tout en reconnaissant le
caractere excessif de la clause de non-concurrence en litige, I'honorable juge Pigeon, avec le
concours du juge en chef Fauteux, avait inscrit sadissidence quant au sort réserve aux obligations
contenues dans la clause. Selon lui, I'obligation était divisible et la partie valide était opposable
au défendeur. L'honorablejuge avait fait valoir entre autres que le défendeur n'était pasrecevable
ainvoguer la durée excessive de son engagement (cing ans) pour se défendre puisqu'il avait violé
son engagement peu de temps apres son départ, en I'occurence trois semaines. 1l reprochait en
outre au défendeur d'avoir contrevenu a l'obligation générale de ne pas tenter d'induire un client
acesser defaire affaires avec son ex-employeur. Lejugedissident faisait ainsi état implicitement
de la mauvaise foi de I'employé pour développer la doctrine de la divisibilité des obligations

contractées.

De méme, I'insistance sur |'analyse des circonstances du départ de I'employé(e) que nous
avons étudiée antérieurement ne découle-t-elle pas également d'un désir de sanctionner la
mauvaise foi de I'une ou l'autre des parties? |l est difficile de savoir jusqu'ou les tribunaux
pourront sautoriser d'une telle regle pour définir les obligations découlant du contrat de travail.

La bonne foi peut servir a réécrire les termes d'un contrat, définir la portée d'une obligation



fiduciaire qui nefait I'objet d'aucune disposition législative, faconner lalimite d'une interdiction

par le biais des conclusions d'un jugement en injonction.

Ceci pose des inquiétudes quant a l'incertitude du droit pour les personnes qui sont liées

par le contrat de louage de services.
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cependant.»

[1974] R.C.S. 592.

Supra note 38; A.P.G. Analyse, programmation et Gestion Canada Inc. c. Tremblay,
D.T.E. 89T-1 (C.S)); Correpro-Fab (Québec) Ltéec. Lalonde, D.T.E. 89T-1181 (C.S.);
Prosig Informatique Inc. c. Lebel, J.E. 90-1379, en appel; B.T.G. Canada Inc. c.
Baumann, D.T.E. 90T-1297 (C.S.); Marque d'Or Inc. c. Claymann [1988] R.J.Q. 706
(C.S)); KonélInc. c. Dugré, D.T.E. 91T-1025 (C.S.).

L'arrét de la Cour d'appel est rapporté & (1987), 11 Q.A.C. 254 et [1987] R.L. 160.

Art. 1713: «Le mandataire est tenu de rendre compte de sa gestion, et de remettre et
payer au mandant tout ce qu'il aregu sous l'autorité de son mandat, méme s ce qu'il a
recu n'était pas di au mandant; sauf néanmoins son droit de déduire du montant, ses
déboursés et son di araison de I'exécution du mandat|...]»

Supra note 1.
Ibid. alap. 436.
Ibid. alap. 437.
Ibid. alap. 438.
Ibid.

Ibid. alap. 441.
Ibid. alap. 442.
Ibid. alap. 444.

Ibid.
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65.

66.

67.

Ibid. alap. 445.

Ref. Com Commercial Inc. c. Holcomb, supra note 8.

Supra note 8.
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