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Introduction 

Dans le but de procéder à une réévaluation globale du statut juridique de 
l'Administration fédérale, la Commission de réforme du droit du Canada a publié en 
juillet 1985 le document de travail n° 40 (Canada, CRDC, 1985). Il ne s'agissait que 
d'une étape préliminaire en vue de formuler quelques principes généraux susceptibles 
d'orienter plusieurs monographies. Ce document sur l'immunité d'exécution constitue 
la première étude détaillée portant sur un sujet précis. Dans le cadre du document de 
travail n° 40, la Commission n'avait pas hésité à faire allusion aux difficultés 
rencontrées dans le domaine de la responsabilité délictuelle et de l'exécution des 
jugements. Elle avait clairement précisé qu'il s'agissait de simples spéculations en vue 
d'identifier certains problèmes, et également, en vue d'illustrer la nature des orientations 
qui pourraient éventuellement être retenues. Délaissant le domaine des hypothèses, ce 
document d'étude tente d'explorer plus en profondeur les divers problèmes relatifs à 
l'immunité d'exécution. 

Le choix d'un pareil thème peut paraître étonnant, alors qu'en comparaison, 
d'autres privilèges actuellement détenus par l'Administration fédérale semblent soulever 
des difficultés plus pressantes. L'étude des faits révèle que cette immunité spéciale en 
matière d'exécution n'entraîne aucun problème majeur. L'Administration fédérale se 
montre généralement respectueuse des décisions rendues par les tribunaux. Le but de 
cette étude doit être recherché ailleurs. 

Rappelons d'abord que ce document s'insère dans un vaste programme de 
recherches. En choisissant de procéder à une réévaluation critique du statut juridique de 
l'Administration fédérale, la Commission de réforme du droit du Canada entend 
accomplir un travail exhaustif dans ce domaine. Pour tenter de moderniser et 
d'actualiser ce secteur du droit, ce document est indispensable, peu importe la nature 
des problèmes rencontrés. Seul le fait qu'il constitue la première monographie peut 
susciter quelques interrogations. 

Ce choix relève essentiellement de la nature même de l'immunité qui est en cause, 
et de l'impact que pourrait éventuellement avoir sa modification sur la réévaluation des 
autres privilèges de l'Administration. L'immunité d'exécution apparaît comme l'un des 
privilèges les plus redoutables dans une perspective de réforme du droit. En donnant 
l'apparence d'être invulnérable, elle représente un défi majeur dans le cadre des 
recherches entreprises par la Commission. En effet, c'est dans celle-là que s'ancre la 
conviction du caractère forcément distinct du droit applicable aux autorités étatiques, 
les solutions générales du droit commun paraissant exclues d'office. Les autorités 
fédérales et provinciales peuvent revendiquer une immunité complète en matière 
d'exécution forcée, ce qui a pour effet de les mettre à l'abri, en principe, de la 
confiscation, de la destruction et du démantèlement, du déplacement d'autorité, de la 
rétention, du séquestre, de l'apposition de scellés, des saisies avant et après jugement, 
de la fouille et de la perquisition, de la confection d'inventaires, de la vente forcée, 
des cessions par voie de droit, de la saisie en mains tierces, de l'interrogatoire après 
jugement, de la reddition de comptes, de l'expulsion, de la mainmise et de la main- 
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forte, de l'exécution provisoire, du possessoire, de la nomination de curateurs, de la 
remise de cautions, de la saisie-exécution, et enfin, de l'injonction. 

L'immunité dont jouit l'Administration fédérale en étant associée au statut spécial 
de la Couronne apparaît comme un bloc homogène. En effet, toute utilisation de la 
force publique est exclue pour l'exécution des jugements prononcés contre elle. Cette 
exception se retrouve à toutes les phases de l'instance contentieuse. L'adoption de la 
Loi sur la saisie-arrêt et la distraction de pensions ne remet pas fondamentalement en 
cause l'unité de cette immunité puisque cet élargissement est en réalité dirigé contre les 
fonctionnaires et agents de l'Administration, et non pas contre la Couronne elle-même. 
L'admission du principe de saisie-arrêt est d'autant plus relative que cette loi précise à 
l'article 18 que «ffle jugement rendu contre Sa Majesté à la suite d'une saisie-arrêt 
pratiquée sous le régime de la présente partie n'est pas susceptible d'exécution forcée». 
Autrement dit, Sa Majesté est obligée de verser à un créancier le salaire d'un de ses 
employés, mais elle ne peut y être contrainte en aucune façon. Étrange loi où 
l'admission d'une mesure d'exécution forcée se solde en définitive par l'exclusion de 
toute exécution forcée! 

L'immunité d'exécution appartient au noyau dur des privilèges étatiques, à ceux 
pour lesquels toute modification semble exclue d'emblée. En s'efforçant de réévaluer 
dans une perspective nouvelle ce qui peut apparaître comme un privilège invulnérable, 
cette étude entend créer un précédent. Son principal objectif est de rationaliser un droit 
qui ne fait trop souvent que refléter des privilèges acquis. Toute tentative de 
modernisation du statut juridique de l'Administration doit éviter de buter sur des 
obstacles de ce type pour envisager le maximum de solutions. 

Ces obstacles sont loin d'être négligeables. Derrière une certaine rhétorique 
juridique, cette immunité reflète une conception précise de l'État et de l'Administration. 
Non seulement ces derniers se voient reconnaître le monopole de la contrainte et de la 
force organisée, mais en plus, leur prééminence spéciale se trouve renforcée par leur 
exclusion du champ d'application de cette contrainte. Cette exception repose sur le 
principe de l'absurde, l'Administration ne pouvant utiliser contre elle-même cette 
contrainte dont elle a le monopole. En effet, que ce soit dans l'utilisation de moyens 
de police judiciaire ou de police administrative, la police est l'Administration. L'autorité 
de chose jugée reste dès lors une garantie supplétive de nature essentiellement juridique. 
En vertu du principe de légalité (Rule of Law), l'Administration tout entière doit 
normalement se conformer aux actes émanant des autorités législative et judiciaire. 
Faut-il en conclure que cette garantie est suffisante pour faire l'économie d'une 
réforme? Si l'Administration se plie de bonne ou mauvaise grâce au verdict d'un 
magistrat, le caractère exorbitant de l'immunité actuelle n'aurait qu'une portée relative. 

Pour plusieurs pays occidentaux, l'immunité d'exécution est un problème 
d'actualité. Tant en France qu'en Grande-Bretagne, on a relevé de nombreux exemples 
où l'Administration a refusé, par divers moyens, de respecter le contenu d'une décision 
juridictionnelle. Faute d'études similaires au Canada, faut-il en conclure que 
l'Administration fédérale se conforme en tout point aux ordres des tribunaux? Peu 
importe en définitive, car ce qui compte avant tout, c'est la pertinence même de 
l'immunité d'exécution dans le contexte actuel. Puisque plusieurs activités administra-
tives présentent indéniablement un caractère industriel et commercial, cette immunité 
semble inadaptée à la diversité des interventions étatiques. Par souci de modernité, il 
est important d'adapter le droit à la nature réelle des activités administratives. Par 
ailleurs, dans des circonstances exceptionnelles, l'Administration pourrait fort bien 
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invoquer la raison d'État ou un quelconque motif d'intérêt général pour éluder la 
décision d'un juge. Théoriquement, elle peut le faire par l'entremise du régime 
juridique de la Couronne. La simple présence de cette hypothèse constitue une raison 
suffisante pour reconnaître aux administrés des garanties tangibles. Rien ne permet 
pour le futur, de présumer de la bonne ou mauvaise conduite de l'Administration. Le 
caractère exorbitant de l'immunité actuelle doit être réévalué à la lumière de critères 
nouveaux. 

Dans une perspective de réforme, plusieurs avenues sont ouvertes. Entre le simple 
assujettissement au régime général et le maintien de l'immunité actuelle, des régimes 
spéciaux peuvent favoriser une solution de compromis. En effet, comment concilier les 
nécessités de bon fonctionnement de l'Administration avec les impératifs de justice 
revendiqués par ceux qui ont payé très cher pour obtenir la reconnaissance judiciaire de 
leurs droits? L'idée de démocratie administrative et de soumission de l'Administration 
au droit implique-t-elle nécessairement un régime juridique du même type que celui 
réservé aux individus? Au contraire, ne faudrait-il pas que l'Administration ne puisse 
être contrainte d'aucune façon pour atteindre certaines fins dites d'intérêt général? 
Autant de questions complexes auxquelles il est difficile d'apporter des réponses 
catégoriques. 

Dans le but de résoudre des dilemmes de ce type, le document de travail n° 40 
(Canada, CRDC, 1985) propose quelques orientations fondamentales. Ainsi, les 
privilèges et immunités traditionnellement reconnus à la Couronne bénéficient avant 
tout au Gouvernement et à l'Administration. Notre réflexion est donc résolument 
orientée vers l'Administration elle-même et non pas vers cette entité supra-légale qu'est 
la Couronne. Cette approche permet de recentrer le débat sur les réalités propres au 
fonctionnement de toute Administration moderne. Il s'agit d'évaluer à leur juste mesure 
les intérêts en présence, notamment ceux des administrés et de l'Administration, si l'on 
entend dégager des solutions davantage conformes aux réalités sociales et économiques. 

L'orientation générale de cette recherche ne fait dès lors aucun doute. Il s'agit de 
favoriser l'apparition de certaines garanties en faveur des administrés tout en collant 
davantage à la nature réelle des activités administratives. À titre préliminaire, il n'en 
reste pas moins indispensable d'identifier les principales difficultés du régime actuel. 
Le premier chapitre est donc consacré à un exposé de la situation actuelle (Chapitre 
un : La consécration d'un privilège exorbitant). Le deuxième est davantage orienté vers 
des modalités de changement à la lumière de certaines expériences étrangères (Chapitre 
deux : La réévaluation de l'immunité d'exécution). Au Canada, ces préliminaires 
théoriques sont d'autant plus importants qu'il n'existe en apparence aucune recherche 
approfondie sur ce sujet. 
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CHAPITRE UN 
La consécration d'un privilège exorbitant 

Seule cette partie de l'Administration fédérale qui bénéficie du statut juridique de 
la Couronne peut revendiquer une immunité complète en matière d'exécution forcée. 
Celle qui «n'est pas la Couronne» peut faire l'objet de mesures d'exécution forcée 
comme tous les individus. En droit positif, il a donc été nécessaire de préciser 
expressément la nature du régime distinct reconnu à la Couronne. Cette reconnaissance 
se manifeste de deux façons. Le législateur et le juge l'ont d'abord consacrée de façon 
explicite (Section I : La reconnaissance explicite de l'immunité d'exécution). En ce 
sens, elle apparaît comme une interdiction formelle de recourir à des moyens 
d'exécution forcée. Sur un autre plan, davantage pratique et matériel, cette immunité 
rend très aléatoire le recours à des moyens de substitution, tels le jugement déclaratoire 
ou l'autorité de chose jugée, pour obliger la Couronne à respecter un jugement. Ces 
moyens semblent d'autant plus inadaptés que l'Administration est souvent en mesure de 
créer une situation nouvelle, de fait ou de droit, susceptible de rendre complètement 
illusoire l'idée même d'exécution (Section II : L'absence de garanties en matière 
d'exécution). Perçu dans sa globalité, le phénomène de l'inexécution semble ainsi 
difficile à cerner avec précision. 

Section I : La reconnaissance explicite de l'immunité d'exécution 

L'existence de l'immunité d'exécution ne fait aucun doute. Comme elle est 
formulée en termes explicites, il est difficile de pouvoir la remettre directement en 
cause, ce qui explique que les juges en aient généralement donné une interprétation 
favorable. Toutefois, une analyse qui se bornerait à énumérer les dispositions et les 
jugements qui en font état donnerait une image un peu courte de ce qu'est véritablement 
un fondement. Derrière les apparences formelles, il existe des fondements plus subtils 
liés à une certaine conception de l'Administration et de l'État. Contenus plus ou moins 
confusément au sein de la notion de Couronne, ils permettent de justifier par l'idée de 
supra-légalité la prééminence spéciale de l'État. 

I. La double nature du fondement 

L'immunité d'exécution repose d'abord sur un fondement de nature textuelle. 
Reconnue explicitement par diverses dispositions législatives, elle apparaît désormais 
comme une simple codification d'un droit coutumier. Ce dernier n'en conserve pas 
moins une grande importance puisque l'idée même de coutume permet de comprendre 
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certaines justifications qui n'apparaissent pas à la seule lecture de la loi. La coutume, 
le common law en l'occurrence, est en effet le produit d'une évolution complexe où 
certains arguments de pure légalité restent indissociables de considérations plus 
subjectives. En accordant à l'Administration du Roi des privilèges spéciaux, la coutume 
britannique n'aurait-elle fait que reconnaître la prééminence spéciale d'une importante 
partie de la fonction administrative? La différenciation s'expliquerait dès lors par des 
arguments politiques liés à la nature des institutions. 

A. La codification législative 

Même si elle est codifiée, l'immunité d'exécution n'acquiert sa pleine signification 
que par un rappel de son origine médiévale. À l'époque où la personne du Monarque 
se confondait avec l'État, tous les biens «publics» lui appartenaient en propre'. Son 
domaine personnel, et plus généralement tout ce qui relevait de l'exercice de son 
Dominium, échappaient à l'application du droit commun en matière d'exécution forcée. 
À l'origine, «le service de Sa Majesté» ne devait être perturbé d'aucune façon, pas 
plus qu'elle ne pouvait être troublée dans la jouissance de ses biens. Dans un système 
juridique qui n'a jamais reconnu l'existence de l'État ou de l'Administration, cette 
immunité a continué tout bonnement d'être rattachée à la Couronne. Les distinctions 
entre domaine public ou privé, personne physique ou morale, chef d'État ou Couronne, 
n'ont aucune importance en cette matière. La plupart des biens de l'État relèvent 
encore de la Couronne sans distinction de finalités ou de fonctions, ce qui explique le 
caractère général et absolu de l'immunité d'exécution. C'est justement parce que la 
Couronne continue d'incarner l'État en ses diverses composantes que toute possibilité 
de changements semble exclue2 . Dans son ouvrage classique, Chitty reflète ce travers 
en référant directement à la personne du Roi : [TRADucTioN1 «Même lorsqu'un sujet 
obtient gain de cause après avoir intenté une action contre le Roi, les biens de Sa 
Majesté ne peuvent être saisis en exécution du jugement» (1820, p. 376). 

Le recul du temps joue évidemment en sa défaveur, puisque dans l'Angleterre du 
début du dix-neuvième siècle, il est pour le moins aléatoire de s'attendre à des 
distinctions entre État et Couronne ... En toute rigueur, la définition qu'il propose 
apparaît néanmoins trop étroite. Son exposé de la règle de common law se limite aux 
cas de saisie sur des biens, alors qu'en réalité, l'immunité dont jouit la Couronne est 
plus étendue. À cet égard, la codification britannique de 1947 apparaît plus conforme à 
l'état réel du common law quand elle dispose qu'un tribunal ne peut ordonner aucune 
mesure d'exécution ou saisie-arrêt «ou toute autre mesure de cette nature» pour obtenir 
le paiement par la Couronne de toute somme d'argent (Article 25 du Crown 
Proceedings Act, 1947). Encore ici, la formulation de cette immunité reste incomplète 
puisqu'elle se limite à des condamnations pécuniaires. En réalité, la Couronne ne peut 
être contrainte pour quoi que ce soit, notamment pour des obligations de faire ou de ne 

1. [TRADucrioN] «L'influence la plus marquante de ces notions féodales se manifeste sans doute dans la 
confusion voulue entre les droits de propriété et les droits de la Couronne ... Aucune distinction n'est 
faite entre les biens personnels du Roi et les biens qu'il détient en vertu de sa couronne» (Holdsworth, 
1966, p. 462). 

2. Sur la survie du principe unitaire, voir Canada, CRDC, 1985, p. 6. 
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pas faire. L'idée de specc performance inclut d'ailleurs toutes les hypothèses où un 
tribunal pourrait ordonner l'exécution d'un acte précis. C'est l'idée même de force et 
de contrainte unilatérale qui ne peut être associée à un jugement rendu contre la 
Couronne. En ce sens, la codification canadienne de 1953 traduit mieux la nature réelle 
de cette immunité en précisant qu' «[a]ucune mesure d'exécution forcée ne peut être 
prise sur un jugement rendu contre la Couronne en vertu de la présente loi» (Paragraphe 
17(1) de la Loi sur la responsabilité de la Couronne). Cette disposition est complétée 
par l'article 6 qui dispose que : 

Rien dans la présente loi n'autorise des procédures in rem relativement à une réclamation 
contre la Couronne, ni la saisie, détention ou vente d'un navire, d'un aéronef, d'un 
chargement ou d'autres biens appartenant à la Couronne, ni ne confère à qui que ce soit 
un privilège sur un navire, un aéronef, un chargement .ou d'autres biens de la Couronne , . 
[C'est nous qui soulignons] 

Ces formulations ont toutefois le défaut d'être trop polarisées sur des problèmes de 
responsabilité délictuelle. Il n'est donc pas étonnant que le législateur ait renchéri en 
1970, en indiquant au paragraphe 56(5) de la Loi sur la Cour fédérale : «Un jugement 
rendu par la Cour contre la Couronne n'est pas un jugement exécutoire». Ce privilège 
peut donc être invoqué en Cour fédérale peu importe la nature du litige. Ce qu'il faut 
surtout retenir de ces interventions législatives, c'est qu'au Canada, l'immunité 
traditionnelle de la Couronne contre les voies ordinaires de l'exécution forcée donne 
l'apparence d'être entièrement codifiée, et qu'elle conserve encore une portée absolue. 

Ces dispositions fondamentales de droit fédéral sont complétées par un bloc 
homogène de dispositions provinciales qui vont dans le même sens. Au Québec, 
l'article 94.9 du Code de procédure civile favorise la Couronne en excluant 
l'interrogatoire après jugement, l'exécution provisoire, les saisies, l'exécution forcée, 
les ventes, enchères et adjudications. Tout ce qui s'applique normalement aux litiges 
entre individus dans la phase finale de l'instance contentieuse ne peut servir à 
l'exécution d'un jugement rendu contre la Couronne. 

Dans les provinces anglo-canadiennes, la situation est identique. Chaque loi 
relative à la Couronne contient une disposition assez stéréotypée qui exclut d'emblée 
toute mesure d'exécution forcée. Par exemple, l'article 25 de la loi ontarienne sur les 
actions contre la Couronne (Proceedings Against the Crown Act) dispose qu' 
[TRADUCTION] «aucune mesure d'exécution, de saisie ou autre procédure de même 
nature ne peut être prononcée par un tribunal quelconque contre la Couronne». On 
retrouve également dans toutes les autres lois provinciales une précision limitant 
l'exclusion de l'exécution forcée aux condamnations pécuniaires («... ne peut être 
délivré par un tribunal pour forcer la Couronne à payer ces sommes ou ces dépens») 4 . 

3. De façon générale, cette formulation exclut les procédures in rem contre la Couronne. Dans la tradition 
de common law, les procédures in rem visent les biens de toute nature. Comme l'exécution forcée et la 
contrainte sont exclues contre la Couronne, nous sommes donc justifiés à en déduire que toute action 
visant à la restitution forcée ou au démantèlement d'un ouvrage public appartenant à Sa Majesté est 
irrecevable. L'immunité d'exécution ne se traduit pas seulement par l'impossibilité de recourir aux 
modes traditionnels de l'exécution forcée, mais fait également obstacle à l'utilisation de la force 
publique. Pour les immeubles publics, il y aurait ainsi analogie avec la règle française «ouvrage public 
mal planté ne se détruit pas». Voir Di Qual, 1964 et Blaevoet, 1965. 

4. Voir, par exemple, Nouveau-Brunswick : Loi sur les procédures contre la Couronne, par. 17(6); 
Alberta : Proceedings Against the Crown Act, art. 25; Manitoba : The Proceedings Against the Crown 
Act, par. 19(6). 
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Du moins en apparence, car invariablement une autre disposition précise que 
[TRADUCTION] «le tribunal ne peut, à l'encontre de la Couronne, prononcer une 
injonction ou rendre une ordonnance d'exécution en nature, mais peut à la place rendre 
une ordonnance déclaratoire des droits des parties5». En vertu de ces dispositions, un 
jugement rendu contre la Couronne ne peut être que déclaratoire et non pas attributif 
de droit, ce qui a pour effet d'étendre encore plus le champ de cette immunité spéciale. 
En effet, ce n'est pas seulement l'idée de contrainte qui est rejetée, mais également la 
notion de décision exécutoire. Le jugement rendu contre la Couronne se résume à un 
acte récognitif par lequel le tribunal reconnaît l'existence et l'étendue d'une obligation, 
lequel acte se trouve privé en définitive de l'élément décisoire qui concourt à la 
définition de l'acte juridictionnel classique. Sur le plan provincial, la position déjà 
avantageuse de la Couronne fédérale se trouve singulièrement renforcée au profit d'un 
statut exorbitant. Faut-il en conclure que ce caractère déclaratoire des jugements ne 
peut être revendiqué que par les autorités provinciales? 

Faute de disposition fédérale expresse à cet effet, les apparences pourraient le 
laisser présumer. Lorsque le paragraphe 56(5) de la Loi sur la Cour fédérale précise : 
«Un jugement rendu par la Cour contre la Couronne n'est pas un jugement exécutoire», 
il est possible d'en déduire, a contrario, que ce jugement ne peut être que déclaratoire, 
ce genre de déduction n'étant pas toutefois très rigoureux. En effet, l'article 44 de cette 
même loi indique que la Cour fédérale «peut accorder un mandamus, une injonction ou 
une ordonnance d'exécution intégrale ou nommer un séquestre dans tous les cas où il 
lui paraît juste ou convenable de le faire» sans préciser pour autant le statut de la 
Couronne en la matière. Comme le paragraphe 56(5) le contredit directement pour le 
cas précis de l'exécution, il est tout à fait vraisemblable que l'ensemble de cette 
disposition ne s'applique pas à la Couronne. Cette hypothèse est renforcée par la règle 
605 des Règles de la Cour fédérale qui précise qu'un jugement rendu contre la 
Couronne est une déclaration selon laquelle la personne privée a droit à un 
redressement. Tant au niveau provincial que fédéral, la Couronne ne peut donc se voir 
opposer que des jugements ayant une valeur déclaratoire. En matière d'exécution 
forcée, la position privilégiée de la Couronne fédérale est la même devant tous les 
tribunaux du pays. 

Outre ces dispositions fondamentales, il existe aussi des dispositions complémen-
taires de niveau fédéral. Par exemple, l'article 18 de la Loi sur la saisie-arrêt et la 
distraction de pensions dispose que «Me jugement rendu contre Sa Majesté à la suite 
d'une saisie-arrêt pratiquée sous le régime de la présente partie n'est pas susceptible 
d'exécution forcée». Toujours au chapitre des immunités spéciales, il faut signaler aussi 
le paragraphe 40(1) de la Loi sur le Conseil des ports nationaux qui énonce : «Aucune 
exécution ne doit être émise en vertu d'un jugement contre le Conseil pour le paiement 
de deniers». Ces exemples peuvent être facilement multipliés, notamment en matière 

5. Voir, en ce sens, Nouvelle-Écosse : Proceedings against the Crown Act, par. 15(2); Île-du-Prince-
Édouard : Crown Proceedings Act, par. 15(4); Saskatchewan : The Proceedings against the Crown Act, 
par. 17(2). 
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d'insaisissabilité de pensions ou de prestations 6 . De plus, en vertu des articles 10 et 11 
de la Loi sur l'immunité des États, les États étrangers disposent au Canada d'une 
immunité en matière de saisies et d'exécution forcée, sauf, et ce qui est très important, 
pour leurs activités commerciales 7 . De même, en vertu de l'article 17 de la Loi sur les 
forces étrangères présentes au Canada, les militaires étrangers jouissent d'une 
immunité complète en matière d'exécution forcée. Il en va sensiblement de même pour 
les militaires canadiens en vertu de l'article 225 de la Loi sur la défense nationale. 

B. La reconnaissance de la situation spéciale de l'État 

Malgré la clarté de leur formulation, ces diverses dispositions législatives ne 
sauçaient à elles seules constituer un véritable fondement. Il faut plutôt le rechercher 
clatis les principes justificatifs qui déterminent et légitiment une réalité juridique. La 
coutume peut certes constituer un fondement, mais là encore, le simple poids de 
l'histoire et des institutions ne peut constituer à lui seul une explication satisfaisante. 
Les règles d'origine coutumière ne peuvent se perpétuer que parce qu'elles reposent sur 
certaines appréciations subjectives liées plus ou moins confusément à la nature des 
choses. C'est en effet une situation matérielle (la réalité sociale) qui concourt à la 
formation d'une règle coutumière et tant que dure la croyance en sa validité (l'adhésion 
psychologique à la règle), rien ne semble mettre en cause l'existence de cette règle. 
Au-delà du simple écoulement du temps, elle apparaît directement déterminée par une 
situation spéciale qui exige apparemment une règle tout aussi spéciale. Pour l'immunité 
d'exécution, il s'agit donc de s'interroger sur les faits et les motifs qui déterminent la 
reconnaissance d'une situation prétendument exceptionnelle. Or, dans ce domaine, cette 
reconnaissance semble surtout le produit d'arguments péremptoires. 

1. Le monopole de la contrainte 

Indépendamment de toute idée de prééminence spéciale de l'État, l'immunité 
d'exécution repose sur• des arguments qui semblent exclure a priori toute possibilité 
d'objections. La preuve par l'absurde en est sans doute le plus important. Elle repose 
sur l'idée qu'il serait complètement absurde de soumettre l'État, détenteur exclusif de 
la puissance publique, à son propre pouvoir de contrainte. Comme le signalait au début 
de ce siècle Robertson, [TRADucrioN] «Le Roi ne peut, par son propre writ, se donner 
d'ordres à lui-même» (1908, p. 2). Même de nos jours, plusieurs sourient à l'idée que 

6. Voir : par. 30(1) de la Loi sur les indemnités de service de guerre; art. 17 de la Loi sur les allocations 
aux anciens combattants; par. 18(1) de la Loi sur le ministère des Transports; art. 25 de la Loi de 
stabilisation concernant le grain de l'Ouest; art. 8 de la Loi sur l'assistance à l'agriculture des 
Prairies; art. 9 de la Loi sur la pension de la Fonction publique (amendé express. par l'art. 39 de la 
Loi sur la saisie-arrêt et la distraction de pensions); par. 8(6) de la Loi sur la pension de retraite des 
Forces canadiennes (amendé express. par l'art. 41 de la Loi sur la saisie-arrêt...); par. 8(6) de la Loi 
sur la pension de retraite de la Gendarmerie royale du Canada (amendé express. par l'art. 43 de la 
Loi sur la saisie-arrêt ...); art. 9 de la Loi sur l'indemnisation des marins marchands; par. 23(4) de la 
Loi sur les pensions. 

7. Concernant cette loi, voir notamment Tutp, 1982-83. Cette communication présente d'intéressantes 
références sur les problèmes pratiques et théoriques relatifs à cette immunité des États dans les systèmes 
nationaux. Voir, en ce sens, Sucharitkul, 1976; Vincke, 1969; Dresler, 1978. 
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l'État puisse utiliser ses propres forces de police pour se contraindre à faire ou à ne pas 
faire. Cet argument n'est pas à prendre à la légère puisque l'État est effectivement le 
détenteur exclusif de la contrainte organisée par le biais de l'Armée et des forces 
policières 8 . 

L'existence de compagnies privées assurant des services de sécurité et de 
gardiennage ne remet pas fondamentalement en cause ce monopole. En effet, ces 
services n'existent que parce que l'État le veut bien et leur fonctionnement reste 
tributaire de l'approbation des autorités publiques. L'idée même de contrainte 
institutionnelle ou de force organisée procède essentiellement de l'État 9 . En proclamant 
que nul ne peut se faire justice à soi-même, le droit rappelle implicitement l'existence 
de cette réalité. L'État apparaît comme le titulaire exclusif de la puissance de 
commandement, de cette puissance dominatrice que des juristes comme Dicey voulaient 
limiter essentiellement aux pouvoirs législatif et judiciaire. Or, par sa nature même, 
cette fonction contraignante est surtout l'apanage de l'Exécutif et de l'Administration 
puisqu'eux seuls peuvent en assurer l'exécution matérielle. De plus, il y a dans l'idée 
même de force un élément d'appréciation discrétionnaire et d'adaptation aux 
circonstances particulières que seule la fonction exécutive peut remplir correctement. 
Ce fait explique en partie que les tribunaux, malgré leur pouvoir décisionnel, n'aient 
jamais eu la possibilité de contraindre directement les individus. Ils peuvent certes 
ordonner l'application de cette contrainte, ce qui est déjà considérable, mais pour la 
mise en oeuvre de la force publique, le recours à des intermédiaires reste indispensable. 

Dans la mesure où plusieurs juristes assimilent la notion de Couronne à l'État et à 
l'Exécutif19 , c'est cette institution qui apparaît en dernier ressort comme le point 
d'origine de cette force contraignante. Ce rapprochement n'est pas fortuit puisque, 
autrefois, le Monarque était à titre personnel le détenteur exclusif de la force publique 
(c'est l'Imperium). Ce pouvoir se perpétue encore sous le régime de la prérogative 
royale par l'existence du pouvoir exclusif de commandement des Armées. La Couronne 
constitue donc une fiction légale d'où procède, au sens matériel, la puissance 
contraignante de l'État, tout comme le sont, pour le droit administratif français, la 
notion de puissance publique, ou pour le droit administratif allemand, la notion de 
puissance administrative (Eingriffsverwaltung). Cette constatation est valable également 
pour le pouvoir judiciaire puisque, historiquement, les tribunaux étaient d'abord les 
tribunaux du Roi. Loin d'être en opposition avec les pouvoirs reconnus aux tribunaux, 
le pouvoir contraignant du Roi est la garantie tangible sur laquelle s'appuie l'autorité 
matérielle du pouvoir judiciaire. 

Dans une perspective historique, la Couronne est donc garante de l'indépendance 
et de l'autorité du pouvoir judiciaire. Cette simple observation permet de comprendre 

8. Dans une affirmation qui reste valable pour la plupart des États contemporains, Vedel et Delvolvé 
rappellent que : 

Ni les tribunaux ni les citoyens ne disposent de la force armée et si l'exécutif est, en principe, tenu 
d'apporter son concours à l'exécution des jugements et des actes nantis de la formule exécutoire, 
c'est sous sa responsabilité et sous son autorité directe. Le pouvoir exécutif a ainsi pour essence 
d'exercer dans l'État la contrainte organisée. Il n'est pas seul chargé de l'exécution des lois, mais 
seul il peut user de la force pour assurer cette exécution. (1982, p. 57) 

9. «Le droit de la force publique ... dégage une idée de puissance et de pouvoir qui s'identifie avec le 
concept même de l'État» (Hirt, 1954, p. 968). 

10. Voir Hogg, 1977, p. 164; Griffith et Street, 1973, p. 246; le juge Beetz dans Le procureur général de 
la province de Québec c. Labrecque, p. 1082; Laskin, 1969, p. 117-119. 
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la difficulté liée au renversement de ce rapport d'autôrité, les tribunaux n'ayant pas le 
droit d'intimer une conduite à la Couronne. Même si l'évolution du droit britannique 
montre que les pouvoirs du Parlement et des tribunaux ont été graduellement arrachés 
au Monarque, ce dernier n'en conserve pas moins une prééminence spéciale. 

Même si la Couronne a perdu l'essentiel de ses pouvoirs juridictionnels et 
«législatifs» (ordonnances royales),, il ne faut pas oublier qu'elle reste l'autorité ultime 
et que toutes les composantes de l'Etat en procèdent. Ce fait s'explique par la formation 
historique de la notion d'État à l'époque médiévale, le Monarque s'étant progressivement 
emparé de tous les pouvoirs (législation, justice, police, allégeance) éparpillés dans la 
féodalité. Faut-il en conclure que la Couronne est l'unique détentrice d'une force 
illimitée qui précède et domine toutes les fonctions de l'État? Assurément non. La 
puissance étatique est juridiquement limitée par le principe de légalité (Préambule de la 
Loi constitutionnelle de 1982). En ce sens, il n'y a pas simplement autolimitation d'un 
pouvoir inconditionné au sein de l'État : «l'État ne se limite point, il naît limite». Ce 
n'est qu'en périodes de crise ou d'urgence que de telles limites peuvent s'effacer au 
profit d'une appréciation discrétionnaire de cette puissance contraignante. Des 
événements de cette nature permettent de remonter à la source même de cette puissance 
via l'Administration et le Gouvernement. Même si pour l'utilisation ordinaire de cette 
force, il faut respecter les limites générales de la Charte canadienne des droits et 
libertés, cette puissance contraignante n'en reste pas moins une réalité autonome 
contenue confusément au sein de la notion de Couronne. En étant associée au régime 
juridique de la Couronne, une partie importante de l'Administration fédérale échappe 
ainsi, du moins en théorie, à l'empire de toute contrainte. Pourtant, et c'est ce qui est 
paradoxal, les principes de légalité et de séparation des pouvoirs exigent justement la 
soumission de l'Administration au contrôle judiciaire. 

À côté du fondement historique et coutumier, se dégage ainsi un autre fondement 
qui relève d'une conception néo-positiviste de l'État. Telles les prémisses d'un 
syllogisme, cette règle peut s'énoncer ainsi : 

1. Tout recours à la force publique est exclu contre l'État (Majeure). 

2. Or, la Couronne symbolise l'État. Elle est notamment la détentrice ultime de sa 
puissance contraignante (Mineure). 

3. Donc, la Couronne ne peut être contrainte en aucune façon (Conclusion). 

Ce type de fondement apparaît comme le plus redoutable. Il est celui contre lequel 
vient se briser, en dernier ressort, toute tentative de modification de l'immunité qui 
nous occupe, puisqu'il est l'illustration d'une rationalité supérieure et péremptoire, 
laquelle laisse entendre qu'il est absurde que la Couronne puisse être contrainte par sa 
propre puissance à une obligation de faire ou de ne pas faire. 

2. La règle de l'autorisation budgétaire 

La règle de l'autorisation budgétaire n'est assurément pas un fondement. Elle 
procède toutefois, de façon directe, de l'idée même de fondement puisqu'elle est 

11. «L'État est limité par le droit parce que sa puissance elle-même est juridiquement conditionnée par 
l'idée de droit qui le légitime» (Burdeau, 1949, p. 286). 
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déduite des principes de légalité et de séparation des pouvoirs. En théorie, 
l'Administration ne peut agir que sur autorisation parlementaire. L'Administration ne 
pourrait donc respecter un jugement qui la conduirait à commettre des actes illégaux. 

Cette règle de l'autorisation budgétaire exige l'existence préalable de deniers 
autorisés par le Parlement pour que l'Administration puisse faire des dépenses valides 
(Garant, 1985, p. 373). Historiquement, cette règle visait expressément la Couronne 
(Campbell, 1969, p. 138; Street, 1949). Même si la Loi sur l'administration financière 
contient de nombreuses allusions au pouvoir de dépenser de Sa Majesté (art. 25, 33 et 
36), cette règle de l'autorisation budgétaire s'applique désormais à l'ensemble de 
l'Administration, même à celle qui n'est pas mandataire de la Couronne (art. 19). 

Dans la perspective de l'exécution d'un jugement, l'Administration peut 
opportunément se réfugier derrière cette exigence pour refuser un paiement qui n'a pas 
été préalablement autorisé. Le respect de la légalité, celle de l'autorité de chose jugée, 
la conduirait donc à commettre un acte illégal (Le Brun et Déom, 1983, p. 268). Cette 
possibilité d'échappatoire va plus loin que les condamnations pécuniaires. L'Administra-
tion est financièrement contrainte pour l'ensemble de ses opérations. Si le tribunal la 
condamne à s'exécuter, elle pourrait prétendre que l'obligation qui lui incombe dépasse 
le cadre normal de ses activités, d'où des frais et des dépenses supplémentaires. La 
règle de l'autorisation budgétaire serait dans cette hypothèse tout aussi rédhibitoire. 

L'autorisation budgétaire est-elle aussi contraignante qu'on voudrait bien le laisser 
entendre? [TRADUCTION] «À travers le Commonwealth, la pratique courante veut que 
le législateur, dans les lois autorisant des poursuites contre la Couronne, précise que les 
jugements obtenus contre celle-ci ne peuvent être exécutés que moyennant des crédits 
votés par le Parlement» (Street, 1949, p. 40; voir également Stewart, 1979, p. 818). 
Pour normaliser et simplifier le processus de paiement des jugements, ces lois précisent 
généralement que le ministre des Finances peut ou doit payer à même les fonds publics 
les sommes d'argent adjugées par un tribunal. Dès lors, faut-il croire que des 
formulations de ce type peuvent servir d'autorisation parlementaire pour des dépenses 
qui, initialement, n'étaient pas prévues? La rédaction de certains articles pourrait en 
être un indice. Par exemple, le paragraphe 57(3) de la Loi sur la Cour fédérale dispose 
que «[1]es sommes d'argent ou dépens adjugés à une personne contre la Couronne, 
dans toutes procédures devant la Cour, doivent être prélevés sur le Fonds du revenu 
consolidé». L'Administration pourrait donc obtempérer à une condamnation pécuniaire 
sans aucune autorisation spécifique. Encore faut-il que les autorités soient effectivement 
tenues de payer, en quel cas pareille formulation n'aurait qu'une valeur indicative sur la 
manière de prélever les fonds. N'est-ce pas justement le cas du paragraphe 17(2) de la 
Loi sur la responsabilité de la Couronne qui semble accorder une appréciation 
discrétionnaire sur l'opportunité d'un paiement? Il précise : «Sur réception d'un 
certificat de jugement contre la Couronne ... le ministre des Finances peut autoriser le 
paiement, sur le Fonds du revenu consolidé, de toute somme d'argent que le jugement 
accorde à une personne, contre la Couronne, en vertu de la présente loi». Cette 
disposition n'est pas suffisamment claire sur l'obligation réelle de payer. Le ministre ne 
peut-il pas se réfugier derrière des impératifs de gestion comptable pour différer le 
paiement sur un autre exercice financier? De même, pourrait-il imposer un paiement 
par versements pour ne pas dépasser les limites de certains budgets? Quoi qu'il en soit, 
l'autorisation budgétaire est susceptible de devenir un obstacle réel là où l'Administration 
est condamnée à faire une chose. Des travaux supplémentaires ou une remise en état 
occasionnent facilement des coûts incompatibles avec les ressources budgétaires 
octroyées pour une année financière. 
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La portée de l'autorisation budgétaire n'est donc pas aussi claire que l'on pourrait 
l'espérer. Dans certains cas, elle pourrait éventuellement servir de fondement légal à 
un refus d'exécution, et à ce titre, il faut la prendre en considération. 

3. L'idée de prééminence spéciale 

Avec des thèmes comme l'autorisation budgétaire et le monopole de la contrainte, 
l'immunité d'exécution conserve un caractère apparemment rationnel. Il existe toutefois 
d'autres arguments, tout aussi puissants, qui nous entraînent davantage vers une certaine 
conception de l'État. Dans une perspective plus générale, l'immunité d'exécution peut 
être envisagée comme l'un des attributs de sa souveraineté. Ce n'est pas la souveraineté 
dans sa dimension externe et inter-étatique qui est en jeu, mais simplement son partage 
au sein de l'État. Dans les rapports de forces entre institutions, sa signification peut 
varier considérablement, d'autant qu'en l'absence d'une théorie générale de l'Etat, 
certains points restent obscurs. En termes de souveraineté, l'Exécutif et les tribunaux 
ne jouissent pas du même statut. 

a) La primauté de l'Exécutif 

Encore une fois, l'évolution particulière des institutions britanniques a été 
déterminante puisque l'histoire montre que le pouvoir judiciaire n'a été associé 
qu'imparfaitement à cette idée de souveraineté. À l'origine, celle-ci reposait uniquement 
dans la personne du Monarque. Dans la société médiévale, les juristes des écoles 
canoniales n'avaient pas hésité à puiser dans les conceptions politiques du Bas-Empire 
(Dominium et hnperium) pour imposer cette idée selon laquelle Etat et Souveraineté 
coïncidaient forcément dans la personne physique du Roi. Dès lors, la souveraineté 
présupposait une unité matérielle et conceptuelle qui excluait l'idée de partage. Cette 
association entre la Couronne et la souveraineté était si forte que même en 1765, 
Blackstone se permettait d'affirmer que [TRADUCTION] «le droit confère au roi l'attribut 
de la souveraineté ou de la prééminence» (p. 234). On sait pourtant ce qu'il en advint. 
Avec les révolutions parlementaires du dix-septième siècle, la Couronne a été forcée de 
concéder une partie importante de son autorité. Or, ce transfert est un partage et non 
un dessaisissement complet. En effet, même si ce système est régi par un principe de 
légalité qui proclame la souveraineté du Parlement et qui subordonne la Couronne à la 
loi, l'institution royale n'en demeure pas moins la source de toute souveraineté. 
Conformément à l'orthodoxie, la souveraineté se définit en droit public anglais comme 
étant the Queen in Parliament, expression un peu étrange qui nous renvoie à cette 
réalité hybride de «la collaboration des pouvoirs» entre l'Exécutif et le législatif' 2 . Ce 
pouvoir, la Couronne en assume encore de nos jours une part essentielle par le jeu de 
la prérogative royale (de Smith, 1981, p. 145 et s.; Wade et Philipps, 1980, p. 233 et 
s.). En étant associé à la Couronne, le Gouvernement dispose de pouvoirs propres et de 
possibilités de contrôle qui en font en définitive le véritable centre du Pouvoir, même 
si pour des raisons politiques et idéologiques, l'accent a surtout été mis sur le Parlement 
et les tribunaux. Il s'agit vraiment d'un régime fondé sur la primauté de l'Exécutif. 

12. [TRADucrioN] «... nous continuons à parler de lois décrétées par la Reine en son Parlement, de 
pouvoirs exécutifs exercés par le Gouvernement de Sa Majesté, de justice administrée par les tribunaux 
de la Reine» (Wade et Phillips, 1980, p. 233). 
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Si l'on se réfère aux seules exigences théoriques du principe de légalité, la 
fonction judiciaire occupe une position assez identique à celle de la fonction exécutive. 
Ce principe ne laisse-t-il pas entendre qu'elle tire son autorité du Parlement? Une étude 
des fondements constitutionnels du contrôle judiciaire montre que les choses sont en 
réalité plus complexes. Historiquement, la fonction judiciaire procède de la personne 
du Monarque, cette filiation n'ayant jamais été rompue de façon radicale. Au départ, la 
justice était administrée directement par le Roi en sa Curia Regis à titre de premier 
seigneur du Royaume (Turner, 1968, p. 15). La fonction juridictionnelle représente une 
parcelle de souveraineté puisqu'un juge se voit reconnaître le pouvoir de trancher un 
litige et de prononcer le droit. Cette fonction s'impose aux individus. Or, s'il est 
encore manifeste de nos jours que cette autorité procède de la Couronne, la conquête 
de son indépendance n'a pu être assurée que grâce à l'intervention décisive du 
Parlement' 3 . Même si les tribunaux anglais avaient réussi à obtenir une certaine 
autonomie avant cette date, leur indépendance n'a pu être garantie véritablement qu'en 
1701 avec l'Act of Seulement (Strayer, 1983). Les tribunaux n'en dépendent pas moins 
pour leur fonctionnement administratif et la nomination de leurs juges des volontés de 
l'Exécutif (Hood Phillips et Jackson, 1978, p. 377), qui est en droit «la Couronne en 
sa capacité exécutive». Comme l'autorité de la fonction judiciaire repose sur ces deux 
sources, Couronne et Parlement, les tribunaux ne constituent pas une source 
indépendante de souveraineté. Cette dernière ne leur est reconnue que pour les besoins 
spécifiques de leur fonction. Dans une perspective chronologique, la fonction judiciaire 
ne s'est d'ailleurs affirmée qu'en dernier, après la Couronne et le Parlement. 

Ces observations trèsgénérales permettent de comprendre que la position 
respective des organes de l'État diffère considérablement même s'ils participent tous à 
l'exercice de la souveraineté. Ces différences impliquent une hiérarchisation complexe 
des rapports. On oublie trop facilement que la fonction judiciaire ne jouit pas du même 
statut que la Couronne. Les difficultés qu'éprouvent les tribunaux dans le contrôle des 
actes issus de la prérogative royale le montrent bien. En participant à l'exercice de la 
souveraineté qui gravite autour de la notion de Couronne, ainsi qu'à son statut, une 
importante partie de l'Administration se voit reconnaître une prééminence qui vient 
bouleverser des stéréotypes trop répandus. Cette constatation permet de relativiser 
davantage les exigences du principe de légalité, lequel postule la soumission de la 
fonction exécutive au contrôle judiciaire. Lorsque l'Administration bénéficie du statut 
juridique de la Couronne, elle est associée à l'exercice d'une souveraineté supérieure 
au sein de l'État et peut dès lors opposer les privilèges et immunités que l'on connaît. 
Par la reconnaissance d'un tel statut, le législateur désire en fait lui conférer une 
prééminence spéciale pour l'exercice  .d'une appréciation ou d'un contrôle qui relèverait 
en principe de l'Exécutif seul (Canada, CRDC, 1985, p. 18). 

b) La prépondérance de l'intérêt général 

Cette prééminence de l'Administration par Couronne interposée se matérialise par 
l'exclusion partielle du régime de droit commun. À situation spéciale, règles 
spéciales ... tout comme si cette idée de différenciation spéciale obéissait à un 
déterminisme naturel. La régularisation progressive des privilèges royaux a d'ailleurs 

13. Pour une vue synthétique de cette évolution qui a culminé au dix-septième siècle après une longue série 
de luttes entre le Roi et les tribunaux, voir Vallières et L,emieux, 1975-76, p. 270-278. 
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soulevé de nombreuses difficultés. Même de nos jours, on n'ose pas réellement 
remettre en cause ce droit d'exception. Faute d'une alternative plus moderne, c'est 
encore la Couronne qui incarne le principe abstrait de la souveraineté et de l'autorité. 
Elle représente cette idée de Jus eminens par lequel le droit de la puissance étatique 
apparaît comme prépondérant et supérieur à ceux des individus. 

Pour éviter de conférer à cette prééminence un caractère trop absolu ou trop 
autoritaire, l'argumentation juridique a développé plusieurs approches. Ainsi, l'essor du 
positivisme juridique avait permis le recours à des considérations dites «objectives» 
pour tenter de suppléer aux explications théocratiques de la souveraineté. Austin fait 
référence «à la réalité sociologique du pouvoir» (Lloyd, 1981, p. 177); Kelsen (1962, 
p. 272), à une «norme fondamentale hypothétique» (Grundnorm) d'où procéderait toute 
puissance au sein de l'État. De nos jours, les justifications de la souveraineté sont d'un 
autre ordre. La souveraineté est présentée davantage comme l'expression des impératifs 
de l'intérêt général, de préférence à toute forme d'autorité transcendante (Lloyd, 1981, 
p. 170). C'est le discours de l'intérêt général qui sert désormais d'expédient un peu 
facile. Dans cette optique, la souveraineté se rattache à des finalités d'intérêt public 
qui, par leur nature, nécessitent le recours à des mécanismes ou à des institutions qui 
peuvent l'emporter en autorité sur les intérêts privés (Jus publicum privatorum pactis 
mutari non potest). La perspective est dès lors inversée. La prééminence spéciale de 
l'État ne jouerait plus que pour assumer la satisfaction d'un intérêt général, ce qui 
reviendrait en quelque sorte à primer et à surpasser pour mieux servir. L'idée de 
souveraineté n'a plus en ce sens qu'une dimension fonctionnelle où la fin déterminerait 
en principe le statut et les moyens. La notion de mandataire de la Couronne se 
rapproche d'ailleurs de ce type de préoccupations puisqu'il s'agit de reconnaître à un 
organisme administratif une autorité spéciale pour l'accomplissement de certaines fins 
d'intérêt général. Simple alibi ou réalité tangible, cette idée d'intérêt commun alimente 
toute une rhétorique susceptible de faire obstacle à toute amélioration substantielle du 
contrôle judiciaire (Kerr, 1981, p. 7). L'utilité publique ou l'intérêt commun 
apparaissent en ce sens comme des notions dérivées de l'absolutisme royal. Elles 
permettent désormais une justification plus sociale et démocratique du statut privilégié 
d'une importante partie de l'Administration, ce qui complique encore davantage la 
situation pour revendiquer des changements. 

Pour modifier l'immunité d'exécution, il existe donc des obstacles subjectifs tout 
aussi redoutables que ceux qui reposent sur une apparente rationalité. En effet, admettre 
l'exécution forcée, n'est-ce pas une audace un peu hasardeuse susceptible de saper 
l'autorité de l'État, notamment par la négation des impératifs liés à la poursuite du bien 
commun? En refusant de remettre en cause cette immunité attribuée à la Couronne, le 
juge est-il guidé par des inhibitions de ce genre ou ne fait-il qu'obéir à une 
autolimitation volontaire? 

II. L' interprétation favorable de la jurisprudence 

Pour l'essentiel, le juge ne remet guère en cause l'immunité d'exécution et 
renforce du même coup sa portée. Les arrêts rendus sur ce sujet sont cependant peu 
nombreux et on pourrait dès lors émettre des doutes sur leur représentativité. En fait, il 
ne faut pas oublier qu'en droit administratif anglo-saxon, il existe dans bien des 
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domaines fort peu de décisions. Dans le cas précis de l'exécution, il est fort probable 
que certains facteurs subjectifs entrent en ligne de compte. Les avocats étant convaincus 
de l'immunité de la Couronne, ils ne se hasardent guère à la remettre en cause par des 
mesures d'exécution qui, invariablement, seront rejetées. Les rares décisions font donc 
figure de véritables tests, car le juge est souvent confronté à des situations 
embarrassantes sans pouvoir s'appuyer sur une jurisprudence établie ou sur des 
commentaires doctrinaux. 

Tant au Canada qu'en Grande-Bretagne, le juge est rarement confronté à des refus 
d'exécution de la part des autorités gouvernementales. Le problème n'apparaît souvent 
que de façon incidente, ce qui ne facilite pas le repérage des arrêts. Si l'on examine 
d'abord l'approche des tribunaux britanniques, il existe quelques grands arrêts de 
principe, qui n'en restent pas moins des cas isolés. Par exemple, au début de ce siècle, 
le Conseil privé a eu l'occasion de se prononcer sur la recevabilité d'une action in rem 
dirigée contre un traversier pour le paiement de frais de sauvetage. Après avoir constaté 
que le propriétaire de ce navire était bien la Couronne, le juge en est venu à la 
conclusion que l'on ne pouvait saisir le vaisseau. Ayant rappelé le principe général en 
vertu duquel [TRADUCTION] «on ne saurait prétendre que le Roi puisse être appelé en 
garantie devant ses propres tribunaux», il en déduisait que [TRADUCTION] «on ne 
saurait par conséquent soutenir que le pouvoir de saisir un navire appartenant à la 
Couronne puisse être exercé contre cette dernière». 

L'affaire récente la plus importante est sans conteste l'arrêt Franklin v. The Queen 
(No. 2). Ce litige se situe dans le sillage des remous provoqués par la déclaration 
unilatérale d'indépendance de la Rhodésie. M. Franklin, détenteur d'obligations 
rhodésiennes pour lesquelles il n'avait pas reçu un penny depuis 1965, avait obtenu un 
premier jugement favorable qui devait être exécuté [TRADUCTION] «par le greffier ou 
par un autre agent du Gouvernement de la Rhodésie du Sud étant en possession, en 
Angleterre et au pays de Galles, de sommes appartenant à ce Gouvernement ...» 
(Franklin v. The Queen (Note), p. 205). Or, ce greffier était la Banque d'Angleterre, 
laquelle n'a pu remettre que 41£ au requérant au lieu des 219£ adjugées pour intérêts 
impayés. Dans la deuxième affaire, M. Franklin procédait par pétition de droit° pour 
obtenir la comparution du chef-comptable de la Banque d'Angleterre pour un 
interrogatoire après jugement. Il n'était pas satisfait des explications de la Banque qui 
prétendait n'avoir rien d'autre à sa disposition. En appel d'une décision qui lui refusait 
ce moyen d'exécution forcée, il fut débouté. Dans son jugement, Lord Denning a 
justifié ce rejet en observant que la première décision rendue en faveur de M. Franklin 
ne pouvait donner ouverture à l'exécution forcée. Il s'agissait d'une pétition de droit, 
laquelle 

14. Young v. S.S. «Scotia», p. 505. Le juge ajoute, p. 508-509 : 

[TRADucnoN] 
Si, par conséquent, leurs Seigneuries estiment qu'il est absolument opportun de soulever la question 
du privilège de la Couronne dans la présente affaire, elles seraient cependant profondément peinées 
d'apprendre que le Gouvernement canadien, lorsque les circonstances ont été portées à son attention, 
a refusé de donner effet à la vigoureuse recommandation faite par le tribunal inférieur, que leurs 
Seigneuries souhaitent réaffirmer avec force et à laquelle elles souscrivent. 

Faute de pouvoir contraindre directement la Couronne au versement d'une indemnité, les juges semblent 
avoir pour seule alternative que des souhaits et des voeux. 

15. Tel qu'exigé par le Colonial Stock Act de 1877. 
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[TRADUCTION] 

ne constitue pas une ordonnance mandatoire pour le versement d'une somme d'argent, mais 
déclare les droits du requérant... Il n'a jamais été nécessaire de recourir à un writ 
d'exécution pour en assurer le respect. On présume toujours que la Couronne honorera la 
créance dont l'existence a été reconnue par le tribunal, ce qu'elle a du reste toujours fait 
jusqu'ici. En outre, la Couronne n'est pas un judgment debtor, quel que soit le sens donné 
à ce terme. (p. 218) 

Les arguments qu'il apporte renforcent de façon très nette l'immunité spéciale dont 
jouit la Couronne. Tout changement paraît superflu puisque cette dernière est toujours 
présumée bon débiteur. 

D'autres arrêts plus anciens ne font que renforcer la décision Franklin (No. 2). Il 
s'agit notamment de l'arrêt Dominion Building Corporation v. The King, dont le litige 
a pris naissance au Canada à propos d'un contrat dont les engagements n'ont jamais été 
respectés par la Couronne fédérale. Dans le domaine des contrats, le problème de 
l'exécution en nature se pose souvent avec acuité puisque la personne privée qui 
contracte avec l'Administration cherche avant tout à obtenir l'exécution de l'entente. 
Celle-ci est en général beaucoup plus rentable qu'une simple compensation pécuniaire 
par l'obtention de dommages-intérêts. Cette recherche de l'exécution matérielle du 
contrat soulève le problème de l'utilisation de la specific performance contre la 
Couronne. Dans l'affaire Dominion Building Corporation, cette hypothèse a été exclue 
d'office : [TRADUCTION] «Sans l'ombre d'un doute, il est exact qu'une ordonnance 
mandatoire concernant une exécution en nature ne peut être rendue contre la Couronne» 
(p. 548). Les juges ont toutefois cherché à contourner cette difficulté en affirmant qu'il 
est néanmoins possible [TRADUCTION] «de prononcer un jugement déclaratoire ... 
reconnaissant le droit du sujet à l'exécution en nature, si les circonstances le justifient» 
(Ibid.). Même si Garant en déduit que «les tribunaux peuvent par un jugement 
déclaratoire déclarer que le requérant a droit à l'exécution en nature ou à la specific 
performance» (1985, p. 386-387), le jugement déclaratoire n'apporte aucune garantie 
sérieuse en vue de l'exécution puisque, par sa nature même, il n'est pas exécutoire. 
Dans l'arrêt Franklin (No. 2), il a d'ailleurs été rappelé qu'un moyen à valeur 
déclaratoire ne pouvait donner ouverture à l'exécution forcée. Dans un tel contexte, 
l'audace qui semblait caractériser certaines solutions paraît désormais bien relative 
(MacQuarrie v. Attorney General of Nova Scotia). 

Au Canada, les juges se montrent également très respectueux envers l'immunité 
d'exécution. L'arrêt de principe, R. v. Central Railway Signal, reflète encore l'état de 
la jurisprudence. Par saisie-gagerie, Central Railway désirait reprendre une bonne partie 
des biens et du matériel de Canadian National Chemical Works, lesquels venaient d'être 
confisqués au profit de Sa Majesté pour violation de la Loi sur l'accise. Après avoir 
constaté que la confiscation avait pour effet de conférer à la Couronne [TRADUCTION] 
«la propriété absolue des biens confisqués», le juge Duff a tranché en faveur de 
l'irrecevabilité de la saisie : [TRADUCTION] «... bien entendu, il est impossible dans de 
telles procédures de rendre une ordonnance contre la Couronne comme on le ferait 
contre un de ses sujets» (p. 563). Par procédures (proceedings), ce magistrat visait 
expressément [TRADUCTION] «la récupération matérielle de biens, de terrains, 
l'exécution d'un contrat, l'exercice d'un droit tel que celui du propriétaire à l'égard des 
biens de son locataire» (Ibid.). Un peu plus loin, il s'appuie sur Blackstone pour 
conclure que [TRADUCTION] «aucune ordonnance d'exécution ne peut être rendue contre 
Sa Majesté ou contre les biens de celle-ci, devant l'un des tribunaux de Sa Majesté» 
(p. 564). Reprenant une formule de Maitland (Pollock et Maitland, 1968, p. 514), il 
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ajoute : [TRADUCTION] «Cette immunité d'exécution dont bénéficie le souverain a été 
considérée par certains comme la plus grande des immunités qui lui sont conférées» 
(p. 564). 

Devant des affirmations aussi catégoriques, comment ne pas s'incliner ... Le ton 
péremptoire adopté par le juge peut même laisser présumer qu'il se perçoit d'office 
comme le défenseur du statut privilégié de la Couronne. Même de nos jours, plusieurs 
magistrats restent intransigeants. Ainsi, en 1958, le juge Rand de la Cour suprême 
n'hésitait pas à affirmer que l'idée d'assujettir la Couronne au régime général 
[TRADucTIoN] «est inconciliable avec le principe de l'immunité» (C.B.C. v. Attorney 
General for Ontario, p. 198). Plus près de nous, en 1976, le juge Mayrand de la Cour 
d'appel du Québec en venait à la conclusion suivante : «Une saine administration de la 
justice exige aussi le respect ... des prérogatives que notre droit reconnaît aux sociétés 
ou organismes mandataires de la Couronne» (Commission d'assurance-chômage c. 
Cour provinciale, p. 745). 

La même année, la Cour fédérale se prononçait clairement en faveur de 
l'insaisissabilité des biens de la Couronne, en l'occurrence ceux de Radio-Canade. 
Après avoir rappelé que «l'effet de tout jugement contre [la Couronne] ne peut être que 
déclaratoire» (p. 148), et non pas de nature exécutoire, le juge Addy devait faire cette 
importante mise au point : 

... une longue jurisprudence a établi que la Couronne ne peut perdre ses prérogatives que 
par une loi qui le stipule clairement et précisément et que toute loi à laquelle l'on cherche à 
attribuer un tel résultat doit être interprétée en faveur de la Couronne et contre celui qui 
préconise l'abandon de ses prérogatives par la Couronne. (p. 149) 

Cette présomption favorable à la Couronne, on la retrouve également dans les 
affaires de saisie-arrêt contre les gages et salaires de ses employés. Même si la Loi sur 
la saisie-arrêt et la distraction de pensions modifie considérablement l'étendue de 
l'immunité dont jouissait la Couronne en matière de saisie-arrêt, cette jurisprudence 
n'en reste pas moins digne d'intérêt pour comprendre l'origine de la situation actuelle' 7 . 

Le juge tenait en quelque sorte pour acquis que le fonctionnaire participait de la 
majesté de l'Etat (Fortier v. Cholette). Il se fondait principalement sur le fait que le 
tiers saisi était un «représentant de la Couronne». À l'échelle d'un seul individu, c'est 

16. Le Syndicat canadien de la Fonction publique c. La Société Radio-Canada. Sous l'autorité d'un bref de 
fieri facias, des biens appartenant à Radio-Canada avaient été saisis suite à l'enregistrement d'une 
sentence arbitrale. Le juge a décidé que ce bref était nul ab initio, la saisie étant annulée, toute 
procédure exécutoire étant également interdite. 

17. Au Québec, le principe de la saisie-arrêt contre la Couronne a été admis en 1875 (An Act to render 
liable to seizure a portion of the salaries of Public Officers and Employees). Le législateur a fait 
machine arrière en 1897 en consacrant l'insaisissabilité «des traitements des fonctionnaires publics» 
(Ait. 559.9 de l'ancien Code de procédure civile). Voir, à ce sujet, Perreault v. McCarthy; Lépine v. 
Gauthier; Gingras v. Vézina; Lovejoy v. Campbell; Lelièvre v. Baillargeon; Robinson v. Quinn et 
Casgrain. Cette jurisprudence repose sur le principe que des fonds destinés à des fins publiques, par 
exemple le paiement d'un contrat pour l'érection de fortifications, restent insaisissables; Fitts v. Pilon. 
Voir aussi Shaw v. Bourget; Beauchemin v. Fournier; Evans v. Hudon and Browne; Crevier v. De 
Grandpré et Lamothe; Dame St-Amand v. Decelles. 
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tout le problème de l'agent ou du mandataire de la Couronne qui entrait ainsi en ligne 
de compte's. 

Quelques arrêts minoritaires rendus à la même époque auraient pu constituer 
l'amorce d'une évolution différente, mais ce ne fut pas le cas 19 . À moins d'une 
disposition expresse à l'effet contraire, l'insaisissabilité restait la règle, ce principe 
étant encore valable de nos jours. Tout au plus, certains juges proposaient-ils de 
recourir à une piètre alternative, celle de la pétition de droitn. Comme ce moyen 
n'avait qu'une valeur déclaratoire, la question de l'exécution directe contre la Couronne 
devait inévitablement resurgir. Dans un jugement pour le moins symptomatique (Barre 
v. Fortin), le juge Barbès de la Cour supérieure du Québec a refusé toute saisie-
exécution contre les «biens du Souverain : aucun ordre destiné à obliger Sa Majesté 
n'étant valable en droit anglais» (p. 139). Ce magistrat a également fait quelques 
observations particulièrement significatives: 

Cette proposition découle des attributs du Souverain qui n'est tenu de rendre compte qu'à 
Dieu. Rex est vicarius et minister Dei in terra. Et les tribunaux qui émanent de Sa Majesté 
n'ont pas juridiction pour lui dicter des ordres, même en matière civile. La juridiction de la 
cour suppose, en effet, autorité de faire exécuter; mais qui donc pourra imposer l'effet de 
l'exercice de l'autorité sur celui qui en est la source? 

C'est à raison du caractère même de l'autorité du Souverain, de sa haute dignité, qui ne doit 
pas souffrir d'autorité égale ni supérieure que le Souverain est soustrait à l'ordonnance d'une 
cour de justice. (Ibid.) 

Sans nécessairement recourir à une argumentation de ce type, la jurisprudence 
récente est restée fidèle au principe de l'immunité21 . Même si le juge fait preuve, dans 
de trop rares arrêts, d'un sens critique pour renverser certaines idées reçues (Martin v. 
Martin; Re Kraw and Kraw), il bute inévitablement sur ce principe selon lequel un 
tribunal ne peut rendre d'ordonnance exécutoire contre la Couronne. Même s'il a refusé 
d'accepter que la saisie-arrêt du salaire d'un instituteur puisse être contraire à l'ordre 
public, il n'a pas osé remettre en cause «l'incapacité» des tribunaux à émettre des 
ordres contre Sa Majesté (Royal Bank of Canada v. Scott). 

18. Dans l'arrêt Fortier, la Cour d'appel précisait : «Au fond, c'est le Roi qui comparaît, par son officier ... 
Il ne peut pas être enjoint à la Couronne, comme à un particulier, de payer, à même le salaire du 
défendeur, les sommes nécessaires à l'exécution du jugement» (p. 517). 

19. Même si dans l'affaire C.N.R. v. Croteau, la Cour suprême en est venue à admettre la validité d'une 
saisie-arrêt dirigée contre le C.N., c'est uniquement par le jeu d'une interprétation littérale de l'article 
15 de la loi (S.C. 1919, chap. 13), devenu de nos jours l'article 44 de la Loi sur les Chemins de fer 
nationaux du Canada. Sur le plan des principes généraux, le juge Duff rappelle clairement 
[TRADUCTION] «que les tribunaux ne sont pas habilités à rendre une ordonnance contre la Couronne» 
(p. 388) et peu après, il ajoute que [TRADUCTION] «la nature du procès ne nécessite aucune ordonnance 
contre la Couronne» (Ibid.). 

20. En 1935, le juge Bouffard de la Cour supérieure du Québec laissait entendre que la saisie-arrêt en 
mains tierces était permise contre un ministre de la Couronne à la condition que certaines exigences 
formelles soient respectées, notamment en procédant par pétition de droit (Blanchet v. Blanchet). Il 
prenait soin d'ajouter que pour des procédures de ce type, toute formule comminatoire devait être 
bannie au profit «d'une simple prière, adressée au ministre de la Couronne» (p. 545). Voir aussi 
Boileau v. Boileau Ltée. 

21. H.F.C. of Canada v. Dubois; l'arrêt Hamel v. Théorêt ne réprésente qu'un cas isolé. De même, pour 
les provinces anglo -canadiennes, voir Re Hamill and C.N.R.; Bonus Finance Ltd. v. Smith. 
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Cette étude rétrospective de la jurisprudence permet d'attirer l'attention sur un 
point important. Peu importe que ce soit dans le domaine de la responsabilité délictuelle 
ou pour des problèmes d'exécution forcée, les arguments présentés par le juge sont 
souvent de même nature. Il n'y a pas si longtemps, il pouvait se permettre d'affirmer 
qu'aucune procédure ne pouvait être intentée contre Sa Majesté, sauf exceptions 
permises. De tels arguments étaient conformes aux idées de Blackstone selon lesquelles 
[TRADUCTION] «aucune poursuite ou action ne peut être intentée contre le roi, même 
en matière civile, parce qu'aucun tribunal n'a de juridiction sur lui» (1765, p. 235). 
Pour justifier le rejet de l'exécution forcée contre la Couronne, le juge utilise encore de 
nos jours une argumentation de ce type, ce qui permet de comprendre que cette 
immunité particulière n'est que le prolongement historique de l'immunité générale dont 
jouissait antérieurement la Couronne. En ce sens, les réformes accomplies en 1953 
avec l'adoption de la Loi sur la responsabilité de la Couronne et en 1970 avec la Loi 
sur la Cour fédérale n'apparaissent que comme des exceptions au principe fondamental 
de l'immunité de Sa Majesté devant ses tribunaux. Si les autorités ont été plus ou 
moins forcées de s'adapter à l'évolution des temps par l'admission d'un régime de 
responsabilité partielle, il n'en a pas été de même en matière d'exécution forcée où 
tout adoucissement à la généralité de la règle a été exclu d'office. Cette immunité n'est 
donc que la simple survivance d'une époque où les bases constitutionnelles du pouvoir 
judiciaire étaient encore mal assurées face à la Couronne, cette institution étant trop 
étroitement associée à la seule personne du Monarque. 

L'état actuel de la jurisprudence permet donc de comprendre l'importance des 
obstacles psychologiques et juridiques susceptibles d'empêcher toute amélioration 
substantielle de la situation des administrés. Le débat sur cette question n'aura guère de 
chance d'être fécond tant et aussi longtemps que l'on n'aura pas admis d'emblée que 
les véritables bénéficiaires de cette immunité sont simplement l'Administration et le 
Gouvernement. En étant confronté directement à la Couronne, le juge ne peut de lui-
même renverser une situation que seule une intervention législative peut modifier 
réellement. Il est dans une position délicate pour s'attaquer au statut privilégié de la 
Couronne, d'autant qu'il peut difficilement réévaluer à sa guise certains principes 
fondamentaux du droit public, fussent-ils demeurés inchangés depuis le douzième 
siècle...! L'immunité reste en effet le principe fondamental, tel que l'ont conçu les 
juristes et les théologiens médiévaux, et toute exception à ce principe n'est tout au plus 
qu'une concession, un accommodement, qui ne peuvent remettre en cause son 
existence. Dans un tel contexte, il ne faut pas s'étonner que les administrés soient dans 
une position délicate pour réclamer l'exécution d'un jugement prononcé contre 
l'Administration fédérale. 

Section II: L'absence de garanties en matière d'exécution 

À la fois multiple et complexe, l'immunité d'exécution repose autant sur l'attitude 
du juge que sur les textes officiels qui en consacrent l'existence. Ces obstacles 
n'auraient toutefois qu'une valeur relative si les administrés étaient en mesure de 
recourir à des moyens de substitution. L'étude des moyens judiciaires à leur disposition 
est plutôt de nature à montrer qu'ils peuvent difficilement riposter aux refus d'exécution 
en provenance de l'Administration. Leur situation semble d'autant plus précaire que 
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même si ces moyens alternatifs pouvaient en toute hypothèse se révéler efficaces, ils 
n'en resteraient pas moins démunis, puisque l'inexécution est un phénomène complexe 
qui dépasse les limites traditionnelles du contrôle judiciaire. Une analyse plus détaillée . 

 des moyens dont dispose l'Administration pour nier ou réduire la portée d'un jugement 
permet d'apprécier à sa juste valeur l'efficacité des procédures de remplacement à la 
disposition des administrés. 

I. Le phénomène de l'inexécution 

Dans le cadre du droit administratif, le phénomène de l'inexécution ne revêt pas 
la même signification qu'en droit privé. Dans le cas présent, la partie qui refuse 
l'exécution n'est nul autre que l'État, ce qui conduit à envisager le problème sous un 
tout autre aspect. Même si les autorités publiques peuvent se retrouver débitrices d'une 
obligation, leur assujettissement à la légalité ne revêt pas la même signification. En 
effet, elles conditionnent et déterminent dans une large mesure cette légalité par leur 
pouvoir d'action unilatérale. Alors que le droit privé postule l'équilibre des parties et 
les relations consensuelles, le droit public présuppose une relation inégalitaire. L'une 
des parties peut modifier la situation litigieuse, soit en l'adaptant à la légalité existante, 
soit à l'inverse, en ajustant cette dernière pour rendre le litige sans objet. C'est ce qui 
explique qu'en droit administratif, le phénomène de l'inexécution puisse être complexe, 
diffus, les autorités ayant à leur disposition plusieurs exutoires. 

A. Les limites du système actuel 

Dans la tradition continentale du droit administratif, le phénomène de l'inexécution 
des jugements par l'Administration a suscité très tôt l'intérêt de la doctrine, notamment 
en France (Defert, 1910; Barthélemy, 1912; Boulard, 1932; Laurent, 1941; Tari, 1933). 
De nombreux cas d'inexécution ont motivé plusieurs auteurs à s'interroger sur la force 
exécutoire des arrêts du Conseil d'État (Braibant, 1961; Lefas, 1958; Rivero, 1951; 
Montané de la Roque, 1950). En effet, le juge administratif français n'avait «à l'égard 
de l'administration, ni le pouvoir d'injonction, ni celui de substitution, ni la possibilité 
de mettre en jeu les procédés d'exécution forcée» (Weil, 1952, p. 58). En vertu du 
principe d'indépendance de l'Administration, il ne pouvait contraindre directement cette 
dernière au respect de la chose jugée. Il ne possédait en réalité que des pouvoirs de 
pression comme l'attribution d'une indemnisation ou l'annulation systématique des 
ripostes de l'Administration. Dans un tel contexte, il n'est pas étonnant que certaines 
administrations aient passé outre à des jugements au nom de l'intérêt général et du bon 
fonctionnement des services publics. Ces problèmes ont été apparemment réglés par 
l'importante réforme du 16 juillet 1980 sur laquelle nous reviendrons ultérieurement 22 . 

Dans les systèmes de tradition britannique, les principes de légalité et de séparation 
des pouvoirs semblent exclure de telles libertés de la part de l'Administration. Dans 
son sens logique et formel, le principe de légalité reflète une hiérarchie parmi les 

22. Voir, infra, les développements du second chapitre. 
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fonctions et les organes (Brun et Tremblay, 1982, p. 480). Dans cette perspective, 
l'action administrative est normalement sujette au contrôle de l'autorité judiciaire. Dans 
un tel contexte, le respect de l'autorité de chose jugée est souvent tenu pour un fait 
acquis, comme en témoignent les réflexions de certains magistrats. Dans l'affaire 
MacQuarrie, le juge Gillis fait référence à l'ouvrage de Fry qui souligne l'intérêt du 
jugement déclaratoire en matière d'exécution forcée [TRADUCTION] «bien qu'il puisse 
peut-être s'avérer quelque peu difficile de contraindre la Couronne dans l'hypothèse 
invraisemblable où elle refuserait de se conformer au jugement» (1911, p. 65). Cette 
hypothèse invraisemblable (unthinkable event) n'est pourtant pas si invraisemblable 
puisque les autorités publiques peuvent se montrer réticentes à immobiliser des travaux 
très onéreux, notamment dans le domaine de l'aménagement du territoire. Par exemple, 
en 1973, dans l'affaire de la Baie James, les autorités québécoises ont pu surmonter les 
effets du jugement Malouf en portant le litige en appel, cette procédure ayant un effet 
suspensif pour la Couronne (Société de développement de la Baie James c. Kanatewat). 
Si par pure hypothèse ce jugement avait été définitif, il aurait été peu vraisemblable 
que les autorités mettent fin à des travaux d'aménagement dont le prix s'élevait déjà à 
plusieurs centaines de millions de dollars. Compte tenu du coût financier de certaines 
opérations, ou encore de leur importance politique (exemple des nationalisations), 
l'Administration peut être éventuellement conduite à des situations où elle n'aura guère 
d'autres choix que de refuser l'exécution. Il arrive parfois que le juge appréhende cette 
éventualité comme le révèle l'affaire Société Asbestos Ltée. Saisi d'une demande 
d'injonction interlocutoire dirigée contre la Société nationale de l'amiante, le juge 
Lajoie a rappelé qu'il ne pouvait prendre en considération le fait que le Gouvernement 
puisse éventuellement violer la décision du tribunal pour refuser l'émission de 
l'injonction. Pour ce magistrat, un tel geste aurait pour effet de «saper à sa base le 
système juridique qui régit notre société» (p. 350). Il croit «que le Législateur, le 
gouvernement, se tiennent encore pour liés par les décisions des Tribunaux, sinon 
coercitivement, du moins moralement et légalement» (Ibid.). Conscient des limites 
matérielles de son autorité, le juge en est donc réduit à évoquer les principes 
fondamentaux du droit public. En agissant de la sorte, il montre assez clairement que 
l'hypothèse d'un refus d'exécution constitue une menace tangible. 

En dépit de la bonne conduite, réelle ou présumée, de l'Administration, le droit 
administratif canadien n'en consacre pas moins des règles qui confèrent aux autorités 
une grande latitude en matière d'exécution des jugements. Autrement dit, le système 
offre potentiellement les germes d'une problématique qui peut rapidement déboucher 
sur des cas d'inexécution en cas de différends importants entre les autorités 
administratives et judiciaires. Certains juristes affectent pourtant de présumer le 
contraire, notamment Lord Denning qui rappelle dans l'affaire Franklin (No. 2) : 
[TRADUCTION] «Il est toujours présumé que la Couronne honorera la créance dont 
l'existence a été reconnue par le tribunal, ce qu'elle a du reste toujours fait jusqu'ici» 
(p. 218). Cette vision sereine, presque mythique, de la bonne conduite des autorités 
correspond-elle à la réalité? Dans le cadre du droit britannique, ce type d'appréciation 
a été vivement contesté par Harlow (1976). Sans forcément se retrancher derrière 
l'inexécution pure et simple, l'Administration peut vider une décision judiciaire de 
l'essentiel de son contenu (Id., p. 117). Dans ces cas, la soumission ne serait qu'une 
feinte, «l'Administration tournant la décision et la rendant pratiquement inopérante par 
l'une des innombrables roueries dont elle a le secret» (Fayolle, 1926, p. 32). En se 
livrant à une étude de la situation qui prévaut de chaque côté de la Manche, Harlow en 
conclut que [TRADUCTION] «d'après les expériences britannique et française, il existe 
des moyens bien connus pour contourner les décisions des tribunaux» (1976, p. 117). 
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La possibilité de parades administratives met finalement en cause l'utilité et la finalité 
même de certains recours judiciaires. 

Au Canada, la doctrine commence à s'intéresser à ce problème (Lemieux, 1983, 
p. 7-25). Dans certains cas, les administrés n'ont en fait qu'une «victoire morale» face 
aux autorités puisque celles-ci peuvent «reprendre substantiellement la même décision, 
après avoir corrigé les irrégularités qui en avaient provoqué l'annulation» (Ibid.). En 
dépit de telles subtilités, l'hypothèse de l'inexécution complète n'en reste pas moins 
une possibilité réelle (voir l'affaire MacQuarrie). Le problème de l'exécution des 
jugements doit être pris au sérieux, non seulement parce que les administrés ne 
disposent pas de certaines garanties fondamentales, mais aussi parce qu'il y a lieu de 
s'interroger à fond sur l'opportunité de maintenir l'immunité d'exécution dans sa forme 
actuelle. 

B. Typologie des ripostes de l'Administration 

L'Administration peut recourir à diverses tactiques pour conter une décision 
juridictionnelle. Ce peut être d'abord une attitude de résistance ouverte, les autorités 
passant outre à un jugement, que ce soit en le défiant ou en le banalisant. 
L'Administration préfère toutefois des moyens plus discrets. Il peut s'agir d'une 
exécution incomplète ou tardive, ou encore, de la validation de l'acte annulé. 

1. La résistance ouverte 

En France, les violations directes de l'autorité de chose jugée ont été relativement 
nombreuses en comparaison d'autres pays occidentaux. Ces «révoltes» émanaient 
souvent d'agents subalternes ou de maires de petites communes, davantage mus par 
l'amour-propre ou l'intérêt électoral, que par le respect du droit (Weil, 1950, p. 384). 
Il existe quand même des cas où le refus d'exécution provenait directement des 
autorités centrales 23 . Il est assez fréquent que l'Administration refuse systématiquement 
de réintégrer des fonctionnaires illégalement révoqués (Braibant, 1961, p. 61; Lefas, 
1958, p. 84). D'où parfois de véritables duels entre le juge et l'Administration qui 
finissent par une guerre d'usure, les annulations contentieuses étant systématiquement 
réitérées (Fayolle, 1926, p. 37). 

Il ne faut toutefois pas exagérer à dessein ce qui se passe du côté français. Il faut 
surtout retenir que des enjeux de nature politique peuvent compromettre en certaines 
circonstances l'exécution d'une décision de justice. Au Canada, ce risque potentiel 
existe bel et bien, tous les verrous de sécurité n'ayant pas été tirés en ce qui a trait au 

23. La célèbre affaire S.A. des Automobiles Berliet en est un bon exemple. Après une première décision du 
Conseil d'État en date du 22 juillet 1949, le Gouvernement ripostait une semaine plus tard par un arrêté 
interministériel contredisant directement l'arrêt rendu. Le 28 décembre suivant, le Conseil d'État rendait 
de nouveau la même décision en censurant sévèrement cette méconnaissance de la chose jugée. Voir 
C.E. 22 juillet 1949, Rec. 368; C.E. 28 décembre 1949, Rec. 579; S. 1951.3.1 (Concl. Guionin, note 
Mathiot); voir également Weil, 1950. 
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statut juridique de la Couronne. Cette dernière possède une réelle indépendance à 
l'égard du juge, laquelle n'est pas sans analogies avec le principe français de 
l'indépendance de l'Administration vis-à-vis des décisions juridictionnelles. 

Cette comparaison n'est pas sans intérêt pour expliquer sous un jour différent 
l'immunité dont jouit l'Administration canadienne en matière d'exécution. En vertu de 
l'analyse proposée par Montesquieu, les différentes fonctions de l'État sont distinctes 
l'une de l'autre dans la perspective de leur contrôle réciproque. Ceci est particulièrement 
vrai pour les tribunaux. «Autrement dit, le principe de la séparation des pouvoirs qui, 
nous l'avons vu, n'a pas de signification dans notre régime constitutionnel en ce qui a 
trait aux fonctions législative et exécutive, prend un certain sens en ce qui concerne la 
fonction judiciaire» (Brun et Tremblay, 1982, p. 513; voir aussi Humphrey, 1945-46). 
Les fonctions judiciaire et administrative ne peuvent être confondues même s'il existe 
des points d'interférence, notamment en ce qui a trait à l'administration de la justice et 
à des similitudes croissantes dans la prise de décisions (Brun et Lemieux, 1977). Cette 
séparation implique que le juge ne peut se substituer directement à l'Administration 
pour prendre une décision ou pour prescrire l'accomplissement de tâches matérielles. 
En cas contraire, il y aurait confusion des fonctions et ingérence du juge dans le 
fonctionnement interne des services (Artur, 1900). Le rôle du juge est de constater s'il 
y a eu violation des règles de légalité, ce qu'il fait en déclarant le droit et en 
sanctionnant éventuellement par l'annulation. Il peut rappeler impérativement à 
l'Administration ce qu'est la légalité, mais il ne peut en retour lui dicter sa conduite, 
ce qui porterait atteinte aux règles de compétence. Si l'Administration a le devoir de se 
conformer à la légalité telle qu'elle apparaît à la lumière d'une appréciation 
contentieuse, elle reste en revanche libre d'utiliser le moyen approprié pour s'y 
soumettre. En ce sens, il est vain de croire que le juge puisse sanctionner un refus 
d'exécution en dictant à l'Administration les mesures à prendre. 

Dans l'hypothèse d'une résistance ouverte de la part des autorités, le juge 
judiciaire n'en conserve pas moins un pouvoir redoutable. Il peut sanctionner par 
l'annulation tout acte ou toute mesure qui contreviendrait directement au contenu du 
premier jugement. Si l'Administration entend violer positivement l'autorité de chose 
jugée, sa défaite semble inéluctable puisque le juge possède les moyens de la paralyser, 
ou du moins, de l'embêter très sérieusement. La violation directe d'un jugement 
apparaît ainsi comme une riposte très aléatoire en l'état actuel du droit. En revanche, 
par le jeu de l'inobservation passive, l'Administration peut résister plus efficacement au 
verdict du juge, puisque faute de mesures actives, ce dernier aura plus de difficultés à 
sanctionner une attitude négative 25 . 

24. En France, ce principe est lié aux circonstances historiques qui ont présidé à la naissance du Conseil 
d'État, cette institution s'étant progressivement détachée de l'Administration elle-même. D'où 
l'interdiction qui est faite au juge administratif «de faire acte d'administrateur». Il en découle que le 
juge ne peut dicter une conduite à l'Administration, celle-ci étant libre de se soumettre volontairement 
aux exigences de la légalité. Voir Chevallier, 1970 et 1972. 

25. La résistance se manifeste surtout par le mutisme et le silence prolongé. Comme le signale Delvolvé, 
«le refus d'exécution est rarement formulé par l'Administration de sa propre initiative : pas plus qu'elle 
n'a pris l'initiative d'exécuter, elle ne prend celle de dire qu'elle n'exécutera pas» (1983-84, p. 121). 
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2. La résistance passive 

La résistance passive se manifeste de deux façons. L'Administration peut d'abord 
prendre un temps considérable pour obtempérer à un verdict judiciaire, aucun délai ne 
lui étant généralement imparti pour s'exécuter. Plus efficacement encore, elle peut 
laisser l'impression qu'elle procède à l'exécution, alors qu'en réalité cette dernière se 
révèle incomplète. Contrairement à la validation, le retard ou l'exécution incomplète ne 
sont pas spécifiques à l'Administration. Ils sont assez fréquents dans les litiges de droit 
privé où des pressions de nature économique viennent se substituer à l'inégalité qui 
caractérise les rapports État-individus. Peut-on dès lors soumettre l'État à des exigences 
supérieures en partant du principe qu'il doit être toujours bon débiteur? Dans une 
perspective de réforme, doit-on réprimer certaines pratiques administratives en 
négligeant de s'attaquer à un phénomène général en matière d'exécution des jugements? 
Autant il peut paraître contestable que l'État bénéficie de certaines immunités spéciales, 
autant il peut paraître tout aussi discutable, en sens inverse, de vouloir l'assujettir à un 
traitement discriminatoire. Par-delà ces questions embarrassantes, il faut bien constater 
que l'Administration peut ruser comme n'importe quel individu. Le problème est donc 
réel. 

a) Le retard 

Avant même d'être un phénomène administratif, le retard apparaît malheureusement 
comme une caractéristique propre au fonctionnement des tribunaux. Si cette lenteur est 
imputable en partie à l'organisation et au fonctionnement du système judiciaire, elle 
résulte également de causes externes. Comme n'importe quelle partie privée, 
l'Administration peut multiplier les procédures dilatoires, notamment en recourant à 
l'appel, ce qui a pour effet de suspendre l'exécution du jugement (Article 497 du Code 
de procédure civile du Québec). Comme l'exécution provisoire est une procédure 
exclue contre la Couronne, l'appel présente toujours un effet suspensif pour cette 
dernière. Une instance à laquelle l'État est partie peut donc prendre un temps 
considérable, d'autant qu'il possède les moyens financiers pour ne pas s'essouffler. 

Dans une perspective de réforme, il est pour le moins difficile de réprimer 
certaines pratiques contentieuses qui n'ont pour seul but que de retarder l'échéance 
finale ou d'embarrasser l'autre partie. La liberté d'ester en justice reste un droit 
fondamental, quitte à reconnaître aux tribunaux canadiens, comme c'est déjà le cas en 
France, un droit pour infliger des amendes ou d'autres sanctions similaires aux parties 
qui forment des procédures abusives26 . Quoiqu'il en soit, des annulations ou des 
verdicts contentieux trop tardifs sont dépourvus de toute utilité véritable, la pratique 
contentieuse devenant dès lors un terrain favorable à l'inexécution. Comme le souligne 
avec raison Braibant, «les risques d'inexécution s'accroissent avec le temps» (1961, 
p. 59). Après plusieurs années, le jugement final intervient souvent trop tard pour 
qu'une remise en état soit pleinement satisfaisante, si même elle n'apparaît pas à toutes 
fins pratiques exclue. Si par exemple, un employé de la fonction publique a été 
illégalement congédié, comment peut-on espérer, plusieurs années après, le réintégrer 

26. Voir Richer, 1983. En droit pénal canadien, le juge peut ordonner une suspension d'instance pour abus 
de procédure (R. c. Jewitt). Un tel pouvoir ne semble autorisé que dans le cadre d'une procédure de 
type accusatoire (affaires pénales) et non pas de type contradictoire (affaires civiles). 
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convenablement dans le déroulement d'une carrière interrompue? Dans d'autres cas, 
l'Administration peut-elle réellement faire marche arrière compte tenu de certains droits 
acquis ou de l'interdiction qui lui est faite de donner un effet rétroactif à certaines 
catégories d'actes? Inévitablement, le facteur temps joue en faveur des autorités 
publiques. 

Par ailleurs, en tenant pour acquis que le juge puisse statuer dans un délai 
raisonnable, l'Administration peut toujours lui opposer la force de l'inertie (Garant, 
1985a, p. 952). Pour des raisons budgétaires ou par mauvaise volonté, elle peut prendre 
beaucoup de temps pour apporter les correctifs qui s'imposentv. L'exécution matérielle 
du jugement peut ainsi s'étaler dans le temps sans que les administrés puissent invoquer 
violation de la chose jugée. En réalité, l'Administration dispose d'une grande liberté en 
ce qui concerne les modalités pratiques de l'exécution, cette dernière étant avant tout 
une obligation de résultat et non de moyens. L'atermoiement peut ainsi ouvrir la voie à 
l'exécution incomplète. 

b) L' exécution incomplète 

L'exécution incomplète découle souvent d'une compréhension un peu étroite de la 
notion de légalité. Par exemple, pour reprendre le cas du fonctionnaire illégalement 
congédié, l'Administration peut donner l'impression de se conformer au jugement en le 
rétablissant dans le poste ou la fonction qu'il occupait auparavant. Elle le fait toutefois 
en ne lui confiant aucune tâche ou responsabilité, ou encore, en révisant à la baisse son 
salaire. Au sens strict, elle a pourtant respecté le verdict qui prononçait l'annulation 
d'un congédiement illégal. Dans les cas où le juge se borne à constater l'illégalité d'un 
acte, elle peut souvent évaluer à sa guise la portée réelle du jugement. À moins que le 
juge requière la restitua° in integrum ou une forme quelconque d'indemnité, l'exécution 
peut varier beaucoup en fonction des mesures à prendre. Les autorités peuvent feindre 
de ne pas saisir la portée réelle d'un jugement en évitant d'en déduire les conséquences 
logiques. La conformité au droit est une chose, l'exécution matérielle en est une autre. 
La première ne serait au fond que l'étape préliminaire en vue d'une exécution complète. 

Sans forcément dissocier droit et mesures matérielles, l'Administration peut 
exécuter partiellement ce que le juge lui enjoint de faire. Par hypothèse, elle peut 
accorder une compensation pécuniaire tout en refusant de se conformer à une obligation 
de faire ou de ne pas faire. En pareil cas, l'Administration se conforme à certaines 
conclusions du jugement et non à d'autres. Sous prétexte que l'exécution des décisions 
judiciaires est une matière dont elle reste juge en dernier ressort, elle pourrait apprécier 
l'opportunité de certaines mesures à prendre et leur compatibilité avec ses impératifs de 
gestion. 

3. La recherche d'une alternative 

Jusqu'ici, la résistance de l'Administration se présente comme un phénomène 
primaire. Pourtant, d'autres moyens plus raffinés existent pour neutraliser les effets 

27. Affaire Rosan-Girard, C.E. 31 mai 1957, Rec. 355 (Concl. Gazier); G.A. 1978, 476; D. 1958.2.152 
(Note P.W.). Voir également Harlow, 1976, p. 118. 
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d'un jugement. Plutôt que de contrarier une décision de justice, on agit de telle sorte 
qu'elle ne puisse plus produire aucun effet véritable. Par une modification du droit ou 
des faits, l'Administration réagit activement en enlevant toute signification au contenu 
d'un jugement. Elle y parvient notamment par le procédé de la validation ou par la 
reprise de l'acte attaqué. De même, elle peut parvenir à un résultat semblable par une 
modification unilatérale de la situation litigieuse. 

a) Le procédé de la validation 

De nature législative, la validation permet à l'Administration d'utiliser la voie 
parlementaire pour régulariser un acte administratif. Elle permet «à l'Administration de 
se soustraire légalement aux conséquences de l'annulation ou de la déclaration 
d'illégalité prononcée par le juge» (Lefas, 1958, p. 86). En France, cette pratique 
prend la forme d'une loi qui valide a posteriori plusieurs actes administratifs annulés 
pour vice d'incompétence par les tribunaux administratifs (Perrot, 1983; Israël, 1981, 
p. 11). La doctrine a réagi en dénonçant l'abus qu'en font certaines administrations 
pour échapper aux effets d'une annulation contentieuse'. Le procédé repose sur l'effet 
rétroactif de la loi, ce qui permet de régulariser dès leur date d'émission des actes dont 
la légalité est douteuse ou contestée 29 . 

Alors qu'en France ce procédé est très répandu dans le domaine des actes 
administratifs, il semble que le phénomène se présente sous un jour un peu différent 
dans les pays anglo-saxons. En ce sens, il faudrait davantage évoquer un procédé 
d'annulation plutôt qu'une validatory practice comme le fait Harlow (1976, p. 122). Il 
apparaît en ce sens comme une réaction, une riposte, qu'ont les autorités face à une 
décision judiciaire. À un niveau plus ou moins caricatural, l'affaire Burmah en est le 
plus célèbre exemple. En 1942, durant l'avance japonaise en Birmanie, les autorités 
militaires britanniques avaient ordonné la destruction des installations de la Burmah Oil 
Company, de peur qu'elles ne tombent entre les mains de l'ennemi. En 1961, cette 
compagnie a entamé une poursuite en vue d'obtenir une compensation pécuniaire. 
Même s'il s'agissait d'un acte résultant de l'exercice de la prérogative royale, le 
Conseil privé a reconnu le droit à une juste compensation pour les dommages subis en 
invoquant le fait [TRADUCTION] «qu'il existe aucune règle générale permettant, même 
en cas de guerre ou de danger imminent, d'exercer la prérogative en s'appropriant ou 
en détruisant des biens sans indemniser leur propriétaire» (p. 102). Malgré la décision 
fort élaborée du Conseil privé, les autorités ont immédiatement réagi en faisant 
adopter ... An Act to abolish rights at common law to compensation in respect of 
damage to, or destruction of, property effected by, or on the authority of, the Crown 
during, or in contemplation of the outbreak of, war (1965, chap. 18). Malgré la 
reconnaissance de ses droits par la plus haute juridiction du pays, la requérante n'a 
donc rien obtenu. 

28. Braibant, 1961, p. 64; Lesage, 1960, p. 318; Auby, 1977. Pour des exemples récents de validation, 
voir Pacteau, 1983. Du même auteur (1985, p. 343), voir les développements sur la remise en cause 
législative de la chose jugée. 

29. À deux reprises, le Conseil Constitutionnel a reconnu la constitutionnalité du procédé (Décision n° 80- 
119 DC du 22 juillet 1980; A.J.D.A. 1980, 480. Décision n° 85-192 DC du 24 juillet 1985; A.J.D.A. 
1985, 485 (note J.J. Bienvenu)). Pour cette seconde affaire, le procédé était pour le moins audacieux, 
puisque les décisions individuelles à la base du litige ont été validées avant même qu'elles ne soient 
prises ... 
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Le droit britannique offre également d'autres exemples plus proches de la pratique 
française de la validation. Parmi diverses lois adoptées par le Parlement britannique 
pour couvrir les actes illégaux des troupes britanniques stationnées en Irlande du Nord, 
celle de 1972, le Northern Ireland Act, prend un relief particulier. En effet, le 23 
février 1972, un tribunal d'Irlande du Nord déclarait illégaux les règlements conférant 
des pouvoirs exceptionnels aux troupes britanniques (O'Higgins, 1972). Réagissant avec 
une vitesse remarquable, le Gouvernement britannique faisait adopter dans la nuit du 
23 au 24 la loi en question pour rendre rétroactivement légaux les pouvoirs conférés 
aux militaires, enlevant du même coup toute possibilité de réclamation pour dommages. 
Pourtant, presqu'un siècle auparavant, Dicey attaquait violemment de pareilles pratiques 
(1911, p. 84). Il est en effet discutable que l'Administration puisse enfreindre les 
exigences de la légalité tout en sachant qu'il existe toujours un exutoire au bout de la 
ligne. N'est-ce pas l'encourager à faire bon marché des règles du droit administratif? 

Au Canada, le procédé de la validation législative est également utilisé (Lemieux, 
1983, p. 7-22). En 1973, la Cour suprême a été confrontée à un problème de ce type 
dans l'affaire Woodward. Le ministre des Finances avait déterminé le montant des 
droits successoraux à payer par la succession Woodward en fonction du Succession 
Duty Act de Colombie-Britannique. Comme ce montant reposait sur la base d'une 
évaluation qui interprétait la nature du lien de parenté entre le testateur et un organisme 
charitable, les exécuteurs testamentaires ont contesté la décision ministérielle. Ce litige 
devait perdre rapidement toute signification suite à une intervention législative. Même 
en la percevant comme étant de nature privative, la Cour suprême n'en a pas moins 
validé cette pratique tout en constatant (p. 127) que «[lia dernière partie de cette 
disposition ne ressemble à aucune autre disposition déjà étudiée par les tribunaux 31 ». 
Quant à l'opportunité d'un pareil procédé, la Cour suprême s'est montrée décevante en 
affirmant que «[c]ette Cour n'a pas pour fonction d'étudier les principes directeurs 
d'une loi validement adoptée» (p. 130), ce qui revient à faire prévaloir une conception 
assez étroite du principe de la souveraineté parlementaire. 

Ce phénomène de la validation a posteriori ne se limite pas au droit administratif. 
Il apparaît comme une pratique législative de portée générale qui n'a pas pour objet 
exclusif le fonctionnement de l'Administration. Une loi peut supprimer ou réduire les 
effets d'un jugement sans qu'il y ait forcément un acte administratif en litige. C'est ce 
que révèle une affaire de 1953 (Western Minerals Ltd. v. Gaumont) portant directement 

30. En 1970, l'article 5 de An Act to Amend the Succession Duty Act disposait que : 

[TRADucTioN] 
Aux fins du paragraphe (1), le ministre, à sa discrétion absolue, peut déterminer si une fin ou un 
organisme est d'ordre religieux, charitable ou éducatif, et la décision du ministre est finale et 
concluante et lie toutes les personnes et, nonobstant l'article 43 ou 44 ou toute autre disposition 
contraire de la présente loi, elle n'est sujette à aucun appel, examen ou révision en quelque cour 
que ce soit, et toute décision que le ministre a rendue en vertu du présent paragraphe est par les 
présentes ratifiée et confirmée et lie toutes les personnes. [C'est nous qui soulignons] 

31. Elle devait notamment conclure que «ces termes assurent une ratification législative à toute décision 
que rend le ministre en vertu de l'art. 5(2), dans sa forme modifiée, même si pareille décision serait 
invalide en l'absence de cette disposition» (p. 129). 
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sur l'interprétation d'une loi albertaine32 . Ici encore, la Cour suprême s'est inclinée 
sans regimber devant le fait accompli en constatant (p. 367) que [TRADucri0N] 
«l'assemblée législative provinciale n'a pas outrepassé ses pouvoirs en adoptant le Sand 
and Gravel Act, qui est déclaratif de ce qu'est et de ce qu'a toujours été le droit de 
l'Alberta; appliquée à la présente espèce, cette loi enlève tout fondement à l'action de 
Pappelant33». Pourtant, dans un arrêt de la Cour d'appel de l'Ontario, les juges s'étaient 
déjà insurgés contre une loi ontarienne de 1935 déclarant qu'un certain nombre de 
contrats [TRADucri0N] «[sont par les présentes] déclarés être et avoir toujours été 
illégaux, nuls et non exécutoires contre la Hydro-Electric Power Commission de 
l'Ontario», laquelle contenait également une disposition privative pour éliminer toute 
contestation (Beauharnois Light, Heat and Power Co. v. The Hydro-Electric Power 
Commission of Ontario, p. 798). Les juges ont refusé cette ingérence dans le 
fonctionnement de la justice en déclarant nulles de telles dispositions, notamment en 
invoquant le fait que [TRADucTioN] «l'assemblée législative ne pouvait, par l'adoption 
d'une loi déclaratoire ou d'une proclamation quelconque, empêcher les tribunaux de 
l'Ontario de se prononcer ainsi [sur le caractère ultra vires]» (p. 821). Lorsque des 
droits importants paraissent menacés, les tribunaux peuvent donc se montrer restrictifs 
face à la volonté formelle du Législateur. Comme ils disposent d'une indépendance 
considérable, il faut donc déplorer qu'ils ne soient pas davantage critiques à l'égard des 
validations législatives. 

L'étendue du procédé est de nature à sensibiliser sur une difficulté réelle. Les 
administrés sont dans une situation précaire, dans la mesure où une intervention 
législative ou administrative, postérieure ou antérieure ,au jugement, peut les priver du 
bénéfice d'un verdict qui leur est favorable, ou pourrait l'être. Même si dans certaines 
circonstances la validation s'avère indispensable pour éviter des annulations en série34 , 
son utilisation ne devrait pas être de nature à porter atteinte à des droits reconnus dans 
le cadre d'une instance contentieuse. Il s'agit en quelque sorte de renverser le vieil 
adage selon lequel Justice should not only be done, but seem to be done. Il faut 
simplement éviter que le processus judiciaire ne soit qu'une apparence, un artifice 
formel sans signification véritable, puisqu'il se solderait uniquement par des victoires 
morales pour les administrés. Ce danger n'est pas qu'une simple hypothèse de 
recherche, puisque par la reprise de l'acte annulé, l'Administration peut effectivement 
se dérober aux effets d'un jugement. 

32. En vertu d'une loi de l'Alberta datant de 1942, le Land Titles Act, la compagnie appelante détenait un 
certificat minier lui réservant la propriété [TRADUCTION] «de toutes les mines, de tous les minéraux, de 
tout le pétrole, gaz, charbon et de toute pierre ayant une valeur commerciale et se trouvant dans ou 
sous deux parcelles de terrain à l'égard desquelles les intimés Gaumont et Brown étaient les titulaires 
respectifs du droit de superficie en vertu de la Loi». Ces diverses parties se disputaient la propriété du 
sable et du gravier, même si la loi permettait vraisemblablement leur inclusion dans les matières 
minérales couvertes par le certificat minier. Le juge de première instance devait donner raison sur ce 
point à la compagnie minière. Toutefois, les effets de ce jugement furent littéralement anéantis par 
l'adoption du Sand and Gravel Act de 1951, lequel réservait au propriétaire de la surface du sol la 
propriété exclusive du sable et du gravier. 

33. Certains juges ont même adopté une attitude résolument conciliante en conférant une portée déclaratoire 
à cette loi. Selon le juge Cartwright, [TRADucrioN] «ses dispositions manifestent l'intention, non pas 
de modifier le droit, mais bien de déclarer, en fonction des objectifs recherchés par le législateur, ce 
qu'il a toujours été» (p. 367). 

34. «La répercussion d'une annulation sur des décisions régulières en elles-mêmes, intervenues 
postérieurement mais viciées par l'illégalité de l'acte annulé, peut conduire à une telle imbrication de 
conséquences qu'il n'y a pas d'autre moyen que de procéder à une validation législative, afin d'éviter 
des troubles encore plus graves que le non-respect de la chose jugée» (de Baecque, 1982-83, p. 184). 
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b) La reprise de l'acte annulé 

Dans le domaine des actes administratifs individuels, par exemple en matière de 
permis, de licences, d'autorisations, les administrés peuvent facilement perdre le 
bénéfice d'un jugement qui viendrait censurer une illégalité du processus décisionnel. 
Suite à une annulation contentieuse, l'Administration a le devoir de se conformer à 
l'autorité de chose jugée, ce qu'elle peut fort bien faire en corrigeant la cause de 
l'annulation dans le but de rendre la même décision à l'égard du requérant". Celui-ci 
n'a obtenu en fin de compte qu'un succès provisoire qui n'était pas réellement de 
nature à compromettre une échéance finale, qui de toute façon, lui était défavorable. 
Pour les autorités, il s'agit d'une parade très efficace en vue de se soustraire aux effets 
du jugement, véritable subterfuge que Harlow décrit comme [TRADUCTION] 
«l'annulation cynique par l'Administration de la décision d'une cour supérieure» (1976, 
p. 121). À l'inverse, on peut considérer que cette pratique n'offre rien de répréhensible 
puisque les autorités ont le devoir de corriger une simple irrégularité formelle et rien 
de plus. En définitive, que faut-il en penser? 

Ironie du hasard ou illustration d'un phénomène trop répandu, cette pratique est 
venue amoindrir la portée de deux arrêts que l'on considère comme exemplaires en 
droit administratif. Dans l'affaire Roncarelli v. Duplessis, le requérant, propriétaire 
d'un restaurant à Montréal, avait été privé en 1946 de son permis d'alcool pour le seul 
motif de son appartenance à une secte religieuse. Dans sa poursuite judiciaire, il 
réclamait des dommages-intérêts en invoquant l'illégalité de la révocation de son 
permis. En 1959, soit treize ans après les faits justificatifs du litige, la Cour suprême 
devait reconnaître le bien-fondé de sa réclamation en constatant qu'il y avait eu 
mauvaise foi dans l'exercice d'un pouvoir discrétionnaire. Toutefois, le Sieur Roncarelli 
n'a jamais revu la couleur de son permis puisqu'il suffisait à la Commission des 
Liqueurs du Québec de ne plus faire mention de l'appartenance religieuse du requérant 
dans les refus qu'elle lui opposait. Il suffisait donc de reprendre l'acte en corrigeant le 
motif d'illégalité. Certes, la Cour suprême ne pouvait déclarer le droit de Roncarelli à 
l'émission du permis, ce qui aurait été ultra petita dans le cadre d'une réclamation en 
dommages dirigée contre Duplessis. Si exemplaire soit-elle, cette décision n'en révèle 
pas moins que l'Administration a souvent le dernier mot... 

La célèbre affaire Padfield apparaît encore plus troublante. En vertu du Agricultural 
Marketing Act de 1958, le ministre britannique de l'Agriculture avait l'obligation de 
former un comité d'enquête pour vérifier le bien-fondé de plaintes émanant de 
groupements de producteurs. Malgré les représentations faites par des producteurs 
laitiers du Sud-Est de l'Angleterre sur l'inadaptation du Milk Marketing Scheme à leurs 
intérêts pécuniaires, le ministre avait péremptoirement refusé de former un comité 
susceptible d'étudier le mérite de leur demande. Même si le ministre jouit d'un pouvoir 
discrétionnaire dans la poursuite des objectifs de la loi, les juges n'en ont pas moins 
estimé que l'exercice de ce pouvoir ne pouvait contrarier certaines exigences 
fondamentales prévues dans la loi (policy of the Act). Respectueux de ce verdict, le 

35. Ce scénario n'est pas le seul que l'on puisse envisager suite à l'annulation contentieuse d'un acte 
administratif. En fonction de la nature de l'acte annulé, et également des motifs d'annulation, 
l'Administration peut n'avoir rien à faire, ou au contraire, doit agir par diverses mesures matérielles et 
juridiques, ou encore, doit reprendre la même décision en se conformant à diverses conditions. Sans 
vouloir nier le caractère complexe et imprévisible des conséquences inhérentes à tout verdict 
d'annulation, c'est principalement cette dernière hypothèse qui nous intéresse. Sur l'ensemble, voir 
notamment Massot, 1979-80. 
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ministre devait former le comité pour entendre les requérants, mais pour aussitôt rejeter 
leur demande. Et la doctrine de conclure : [TRADUCTION] «Le recours s'est avéré 
illusoire; le ministre pouvait rendre la même décision en ne manifestant qu'une 
déférence purement formelle à l'égard du tribunal, et le coût en temps et en argent ne 
peut que dissuader les éventuels demandeurs» (Harlow, 1976, p. 120). 

Le respect des formes ne doit donc pas créer de fausses illusions. Bien qu'elle 
puisse éventuellement se déjuger, il y a de fortes chances que l'Administration reprenne 
en substance la même décision. Si elle possède un pouvoir d'appréciation 
discrétionnaire, il est peu vraisemblable qu'elle revienne sur sa décision initiale puisque 
sa doctrine est généralement bien fixée. L'administré n'aura pour seul résultat qu'une 
victoire à la Pyrrhus". 

La célèbre affaire Nicholson est une excellente illustration de ce genre de 
difficultés. Il s'agit d'une longue saga judiciaire qui s'est terminée sans que l'appelant 
puisse réellement obtenir gain de cause quant à sa réintégration à titre d'agent de 
police. Il avait été congédié par un comité administratif (Haldimand-Norfolk Regional 
Board of Commissioners of Police) suite à un processus de regroupement urbain qui 
nécessitait une réduction des effectifs policiers. Il avait été destitué sans audition ni 
enquête sur les circonstances particulières de son cas. Dans un jugement majoritaire 
(cinq juges contre quatre), la Cour suprême a estimé qu'il y avait eu manquement à 
l'équité procédurale car Nicholson «aurait dû être traité équitablement et non 
arbitrairement» (p. 324). Désireux de se conformer au verdict du tribunal, le comité 
devait par la suite expédier un avis à l'intéressé pour l'informer qu'une audition 
complète serait tenue pour statuer sur son cas. Ce même comité devait également lui 
transmettre une lettre supplémentaire avec onze motifs de congédiement ... 
Manifestement, Nicholson s'acheminait vers un nouveau congédiement, mais cette fois-
ci dans les formes ... 37  Même si elle est susceptible d'essuyer des mécomptes pour 
vices de forme ou autres erreurs procédurales, l'Administration est presque certaine de 
toujours gagner sur le fond, surtout dans l'hypothèse d'une appréciation discrétionnaire. 

Malgré plusieurs incertitudes", les autorités n'en restent pas moins tenues de 
reprendre toute procédure que le juge déclare irrégulière. Si l'Administration doit 
«normalement» se conformer à la légalité, en l'occurrence celle que le juge détermine, 

36. Sa victoire sera d'autant plus relative que l'acte administratif dont il aura réussi à obtenir l'annulation 
n'en aura pas moins produit des effets matériels et juridiques dès le jour de son émission. Comme le 
signale Massot, «l'acte annulé a beau être entièrement <effacé>, le juge ne peut empêcher qu'il ait 
produit certains effets, parfois même tous ses effets, et seule la science-fiction admet que l'on remonte 
le cours du temps» (1979-80, p. 116). 

37. Voir Re Nicholson and Haldimand-Norfolk Regional Board of Commissioners of Police. 

38. D'autres difficultés peuvent également surgir. L'administré peut éventuellement essuyer de nouveaux 
refus par suite d'un changement dans les dispositions applicables à son cas. Entre la décision initiale 
qui a fait l'objet d'une annulation et la seconde, le temps écoulé est parfois considérable. Dans des 
domaines mouvants comme celui de l'aménagement du territoire ou des affaires sociales, le droit se 
modifie rapidement et l'administré peut éventuellement perdre le bénéfice escompté. Dès lors, 
l'Administration est-elle tenue d'appliquer le droit en vigueur au moment de la décision initiale ou les 
dispositions nouvelles? En pareilles circonstances, le jugement peut-il avoir une portée rétroactive? Le 
droit que le juge utilise est-il celui relatif à la demande initiale, à l'introduction de l'instance 
contentieuse ou au jour du prononcé du jugement? Sans vouloir répondre à ces questions complexes, il 
faut noter que, normalement, l'Administration est tenue d'appliquer la légalité existante pour toute 
nouvelle demande, sauf disposition contraire de la loi. Or, et c'est là le problème, la reprise d'un acte 
annulé place-t-elle l'administré en situation de nouvelle demande? Dans l'affaire Nicholson, le juge 
L,inden a répondu par la négative. 
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ce phénomène de reprise se présente sous un aspect plus favorable : «On ne peut 
critiquer cette attitude, dans la mesure où l'auteur de la décision respecte alors 
pleinement le principe de la légalité» (Lemieux, 1983, p. 7-25). Il faut simplement 
retenir que ce procédé peut éventuellement conduire à des abus même s'il est requis 
par des exigences de légalité. Dans l'affaire Padfield, le ministre a substantiellement 
méconnu l'autorité de chose jugée en négligeant de procéder à une étude sérieuse des 
griefs présentés par les producteurs laitiers. Reprendre le même acte ne suffit pas, 
encore faut-il que l'Administration respecte certaines garanties de fond qui s'attachent 
à son édiction. Dès lors, tout est fonction du motif d'annulation et de la nature du 
pouvoir détenu par l'Administration. Si le vice n'était que purement formel, les 
autorités peuvent facilement se retrancher derrière une attitude formaliste. En réalité, 
elles ont l'obligation de procéder à une nouvelle instruction en respectant toutes les 
exigences procédurales, tant de forme que de fond. La reprise de l'acte annulé ne 
devient un procédé discutable qu'en cas de non-respect des exigences de fond. 

Tout ce phénomène n'en reste pas moins troublant. Il montre avec éloquence que 
des limites sérieuses viennent restreindre la portée de tout contrôle juridictionnel. Si ce 
contrôle ne porte que sur des vices de forme, le requérant ne peut guère espérer de 
résultats substantiels quant au mérite de sa demande. Au refus administratif déclaré 
invalide par le juge, viendra tout simplement s'en substituer un autre, désormais 
conforme aux exigences de légalité externe. Et pourtant, l'administré aura été 
entendu ... 

Sans nourrir trop d'illusions, il serait peut-être intéressant de dégager un nouveau 
principe selon lequel l'exécution du jugement ne peut porter atteinte aux droits qui ont 
été judiciairement reconnus (plus précisément, le droit à une reconsidération honnête et 
équitable de tous les éléments qui concourent à la formation d'une décision). Cette 
reconnaissance associerait ainsi les éléments de forme et de fond qui sont à la base de 
tout processus procédural. Il faut toutefois noter que cette garantie ne viserait que des 
éléments de droit et non pas les faits qui sont à la base du litige. Entre-temps ... ces 
derniers pourront fort bien évoluer de façon à compromettre le rétablissement de la 
légalité ... 

c) La modification unilatérale de la situation litigieuse 

Dans un grand nombre de litiges, le simple écoulement du temps peut facilement 
tout compromettre pour le demandeur. Ces difficultés sont susceptibles d'être amplifiées 
par le comportement de la partie adverse, laquelle peut multiplier les mesures dilatoires, 
ou encore, agir de façon à rendre le jugement final sans effet. 

L'Administration peut elle aussi compromettre irrémédiablement le rétablissement 
de l'autre partie dans ses droits originels. Elle peut le faire d'autant plus facilement 
qu'elle bénéficie, lorsqu'elle est identifiée ou associée à la Couronne, d'une immunité 
contre l'exécution provisoire. L'exemple le plus éloquent de ce genre de difficulté est 
sans doute l'affaire de la Baie James, dans laquelle la poursuite des travaux 
d'aménagement ruinait d'avance les effets d'un jugement final qui aurait pu, par 
hypothèse, être favorable aux amérindiens. 

Des faits récents permettent de mieux apprécier l'acuité de ce problème. Il s'agit 
des derniers rebondissements judiciaires de l'affaire des expropriations de Mirabel, 
laquelle pourrait éventuellement s'acheminer vers un règlement de nature politique. 
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Trois expropriés avaient formé une action en vue d'obtenir l'annulation des 
expropriations effectuées en trop par les autorités fédérales. Malgré cette contestation 
judiciaire, la Société immobilière du Canada (S.C.I.-Mirabel) n'en poursuivait pas 
moins la rétrocession, par vente ou location, des terres expropriées en trop. En 
décembre 1983, elle avait même lancé une campagne publicitaire, à risque évidemment 
de ruiner les efforts des requérants qui désiraient que les terres soient remises aux 
expropriés initiaux. Pour le procureur des requérants, ces opérations rendaient le procès 
inutile à toutes fins pratiques. 

Afin de surseoir à la vente des terrains, une requête en injonction interlocutoire 
avait été présentée en Cour fédérale. En première instance, le juge avait admis, qu'en 
cas de refus de sa part, les terres pourraient être revendues". La requête ayant quand 
même été refusée, ce problème devait resurgir en division d'appel dans des termes 
analogues : «... le recours des appelants sera rendu illusoire si, en raison de l'aliénation 
des terres, il leur devient impossible à tout jamais de réintégrer leurs héritages» 
(p. 870). 

Par un jugement majoritaire, la Cour d'appel devait néanmoins confirmer le verdict 
de première instance. Même si le juge Pratte constatait, presqu'à regrets, «qu'il s'agit 
ici d'un cas où le statu quo devrait être maintenu pendant l'instance» (Ibid.), l'immunité 
de la Couronne contre l'injonction n'en a pas moins prévalu. Pour le juge Hugessen, 
dissident, «l'inégalité des rapports de force entre les deux parties en présence est telle» 
qu'il émettrait «une ordonnance enjoignant aux intimés de ne pas aliéner les terres ... 
jusqu'à jugement final» (p. 872). 

Malgré la sensibilité affichée par certains juges, rien ne permet de s'opposer à la 
modification de la situation litigieuse par l'État, l'immunité absolue restant la règle à 
peu d'exceptions près. Le litige risque ainsi d'évoluer vers un résultat qui rend les 
possibilités d'exécution beaucoup plus aléatoires, l'instance contentieuse devenant dès 
lors le cadre de négociations et de tractations au détriment de la reconnaissance des 
droits en présence. La modification de la situation litigieuse permet justement de 
contraindre l'autre partie à négocier, à rechercher le compromis, puisque le but initial 
de l'instance perd graduellement sa signification. Or, de ce jeu de pressions réciproques, 
nul doute que l'État puisse aisément sortir vainqueur. 

Ce problème n'est pas facile à résoudre puisque l'Administration peut facilement 
invoquer les impératifs de l'intérêt public et la nécessité de ne pas interrompre le bon 
fonctionnement des services publics. Une affaire comme celle des missiles de croisière 
est un exemple parmi d'autres d'un domaine où des impératifs de sécurité nationale 
peuvent être invoqués pour ne pas interrompre l'expérimentation d'une nouvelle 
technologie (Operation Dismantle c. la Reine). En contrepartie, les administrés peuvent 
avoir un intérêt légitime à un sursis d'exécution. En l'état actuel du droit, ils ne 
disposent d'aucune garantie sérieuse, ce qui risque de conférer un caractère factice à 
l'instance contentieuse. En invoquant une quelconque moralité administrative, faudrait-
il riposter en enjoignant à l'Administration d'être respectueuse des droits des tiers? Ceci 
reviendrait à la soumettre à une moralité plus exigeante sous prétexte qu'elle ne 

39. «Qu'adviendrait-il de cette action si hypothétiquement je n'accordais pas l'injonction interlocutoire? 
Ceci aurait certes pour effet de clore le débat, du moins quant aux fins recherchées, en ce que les terres 
seraient revendues rendant ainsi illusoire la possibilité pour les demandeurs de se faire déclarer 
propriétaires de ces terrains et sans fondement la demande en injonction permanente» (C.I.A.C. c. La 
Reine, p. 6-7). 
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poursuit pas des fins de nature privée. Si l'État est présumé bon débiteur, doit-il 
également faire figure de bon plaideur? À l'inverse, il est toujours possible d'argumenter 
que rien ne parvient à singulariser l'État et qu'il peut donc agir à sa guise dans un 
litige. Comme n'importe quelle partie privée, il aurait également la possibilité de 
recourir à des pressions extra-contentieuses. Ne serait-ce pas là l'ultime conséquence 
du principe d'égalité devant la loi, la possibilité de coups bas étant également offerte à 
tous ...? 

Autant de faits qu'il semble difficile de concilier. Sur le plan des arguments 
généraux, comment trancher en faveur des autorités ou des administrés? Par contre, 
d'autres éléments propres au litige pourraient être pris en considération, notamment la 
nature des fins poursuivies par l'Administration. Derrière la notion de Couronne se 
camouflent les intérêts de l'Administration et les multiples identités de l'État. De toute 
évidence, une réflexion plus poussée sur la nature des activités administratives serait 
susceptible de faire apparaître des solutions davantage conformes aux intérêts des 
parties en présence, ce que nous comptons faire ultérieurement. 

II. L'inefficacité des moyens de substitution 

Les administrés sont confrontés à une double difficulté en matière d'exécution. À 
l'immunité législative et jurisprudentielle dont jouit l'Administration par l'intermédiaire 
de la Couronne, viennent s'ajouter de multiples pratiques administratives. Ces dernières 
peuvent conduire à des résultats tout aussi efficaces pour les autorités. Il s'agit 
maintenant de vérifier si les administrés peuvent répliquer efficacement en cas de non-
respect de la chose jugée. Il existe quelques recours qui pourraient laisser présumer 
qu'ils disposent de moyens tangibles pour en arriver à un degré satisfaisant d'exécution. 
Certains sont de nature passive, comme le recours à l'autorité de chose jugée et 
l'utilisation du jugement déclaratoire. D'autres impliquent une contestation plus active, 
comme c'est le cas de l'injonction et de l'outrage au tribunal. Même si ces moyens 
semblent prometteurs, leur étude risque toutefois d'en révéler les limites dans le 
contexte particulier de l'immunité d'exécution. 

A. Les remèdes passifs 

L'autorité de chose jugée et le jugement déclaratoire sont-ils réellement des 
moyens de nature passive? Celui qui désire s'en prévaloir ne doit pas rester inactif, 
notamment en matière de jugement déclaratoire, ce moyen étant une véritable instance 
avec toutes les démarches que l'on peut imaginer. Sa dimension véritable n'en est pas 
moins de nature passive puisque le résultat recherché n'implique pas l'utilisation de 
sanctions et de contraintes. En cas de succès, les autorités n'auraient en principe qu'à 
s'incliner, tenues moralement de respecter le verdict du juge. Dans la mesure où le 
problème est justement de surmonter une immunité contre les effets d'un jugement, 
l'utilité de pareils moyens paraît dès lors sérieusement compromise. 
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1. L'autorité de chose jugée 

Pour l'essentiel, la res judicata se présente comme un moyen préventif destiné à 
protéger la situation des parties suite à un jugement. La sécurité des relations juridiques 
exige que les décisions de justice devenues définitives ne puissent être remises en 
questione. La chose jugée apparaît comme un moyen de défense que l'on invoque 
généralement au début d'une nouvelle instance qui a pour objet des points de fait ou de 
droit sur lesquels le juge s'est déjà prononcé. En droit québécois, cette défense prend 
la forme d'une exception de non-recevabilité qui doit être soulevée comme moyen 
préliminaire avant de plaider au fond (Code de procédure civile, art. 165.1). Pour être 
admise, elle doit remplir les exigences de la règle des trois identités: l'objet, la cause 
et les personnes (Nadeau et Ducharme, 1965, p. 469; Nadeau, 1963). En common law, 
la doctrine de la res judicata est généralement considérée comme un simple 
démembrement de «l'estoppele. Pour l'invoquer, non seulement faut-il démontrer que 
[TRADUCTION] «l'objet du litige [est] le même dans la deuxième action», mais encore 
faut-il prouver que le jugement invoqué [TRADUCTION] «[est] définitif et [doit] donc 
être suivi par tout autre tribunal», et qu'en plus, le plaignant qui revient à la charge a 
omis par sa propre faute de soulever, lors du premier litige, des éléments de fait ou de 
droit qu'il invoque dans le second (Halsbuiy, 1983, Vol. 16, p. 1028). L'autorité de 
chose jugée est considérée comme une présomption irréfragable, la décision du tribunal 
devenant pour toutes les parties en cause «la vérité juridique pleine et entière» (Nadeau 
et Ducharme, 1965, p. 447). 

Dans la perspective de l'immunité d'exécution, le recours à l'autorité de chose 
jugée soulève deux difficultés majeures. Cet argument apparaît essentiellement comme 
un moyen de défense et non pas comme le support d'une contestation active. L'individu 
qui voudrait, sur la base de ce seul critère, contraindre l'Administration récalcitrante à 
respecter le jugement rendu en sa faveur, ne dispose que de moyens extra-contentieux. 
Il peut chercher à faire pression sur les autorités pour qu'elles se conforment à la chose 
jugée, quitte à assortir ces rappels de menaces de nouvelles poursuites. Dans cette 
perspective, la chose jugée n'est qu'un principe général du droit et non un recours de 
nature juridictionnelle. Elle peut ainsi être invoquée à l'appui d'autres recours, encore 
que l'on puisse douter de la pertinence d'un tel argument contre la Couronne. 

En effet, et c'est la seconde difficulté, le statut de la Couronne à l'égard de 
l'autorité de chose jugée n'est pas clair. En principe, [TRADUCTION] «le Roi n'est pas 
lié par des fictions juridiques ou par ses relations juridiques avec autrui, ni par des 
<estoppels> » (Lyman, 1978; Chitty, 1820, p. 381). Cette affirmation reste valable pour 
les deux catégories d'«estoppels», «estoppel by record» (tiré des modes de preuve ou 
des allégations contenues dans la plaidoirie de la partie adverse, donc interne au procès) 
et «estoppel by deed or estoppel in pais» (tiré de la conduite de l'autre partie avant le 

40. Watrin, 1958,  P.  29. Dans la perspective du droit administratif français, Pacteau fait des distinctions 
subtiles et intéressantes entre «chose jugée rejetée», «chose jugée accordée», «chose jugée déclarée» 
(1985, p. 269). Voir également Delvolvé qui rappelle à l'ordre l'ensemble de la doctrine en soulignant 
la permanence de la distinction fondamentale entre «force de chose jugée» et «force exécutoire» (1983- 
84, p. 115). La seconde n'est pas forcément liée à la première, notamment en matière de jugements 
interlocutoires. 

41. Pour comparer droit civil et common law sur ce sujet, voir Wasserman, 1956; Nadeau, 1986. 
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début de l'instance) 42 . Dans la mesure où [TRADUCTION] «la doctrine de la res judicata 
est un démembrement de l'<estoppeb» (R. v. St-Louis), on pourrait donc présumer que 
la Couronne n'est pas liée par l'autorité de chose jugée. 

Certains auteurs ne l'entendent pas ainsi : [TRADUCTION] «Bien que Sa Majesté 
ne soit pas liée par l'<estoppel>, elle n'en doit pas moins respecter l'autorité de chose 
jugée» (The Canadian Encyclopedic Digest, 1985, p. 141; Mundell, 1953, p. 208). Les 
arrêts que Mundell invoque ne permettent pas de trancher cette question de façon 
catégorique. Si la célèbre affaire R. v. Dominion Building Corp. Ltd. n'est pas assez 
explicite, il n'en va pas de même d'un arrêt de 1897 de la Cour de l'Echiquier, R. v. 
St-Louis, très clair sur le fait que [TRADUCTION] «l'autorité de chose jugée peut être 
invoquée à l'encontre de la Couronne (p. 330)». Il faut cependant observer que depuis 
le début de ce siècle, la Cour suprême ne semble pas s'être clairement prononcée sur 
ce point, à l'exception du droit pénal où la chose jugée bénéficie au prévenu pour 
éviter des condamnations successives (Kienapple c. la Reine; Del Buono, 1983, 
p. 301). En procédure civile, le doute subsiste encore. 

La Couronne peut-elle effectivement être liée par l'autorité de chose jugée? 
Comme l'ouvrage de Chitty laisse présumer que la Couronne dispose traditionnellement 
d'une immunité en la matière, il faudrait normalement invoquer une disposition 
législative expresse à l'effet contraire". Mais au-delà des traditionnels arguments de 
texte, l'obstacle le plus sérieux à l'assujettissement de la Couronne n'en reste pas 
moins la chose jugée elle-même. En droit civil, par exemple, le contenu de l'autorité 
de chose jugée se définit par trois éléments classiques : la force légale de vérité, la 
force obligatoire et la force exécutoire (Watrin, 1958, p. 39). Le droit anglais reprend 
en substance ces trois éléments, notamment par l'idée de conclusiveness of judgments 
(Halsbury, 1983, Vol. 26, p. 273). Or, de ces éléments, celui de la force exécutoire ne 
peut s'appliquer à la Couronne puisque celle-ci bénéficie précisément d'une immunité 
complète en matière d'exécution forcée. Le droit à l'exécution est l'un des attributs 
normaux de la chose jugée et s'il vient à manquer, cette dernière ne peut plus être 
invoquée. En effet, [TRADUCTION] «la majorité des jugements et ordonnances imposent 
à une ou à plusieurs parties d'accomplir ou de s'abstenir d'accomplir un acte; si les 
personnes concernées n'y obtempèrent pas, il faut utiliser d'autres procédures juridiques 
pour obtenir leur respect» (Id., p. 289), en particulier ... [TRADUCTION] «divers modes 
d'exécution et procédures analogues» (Ibid.). Une analyse qui porte directement sur le 
statut constitutionnel des tribunaux et sur le fondement juridique de leurs pouvoirs, de 
même que sur les notions de jugement et de chose jugée, permet de mesurer l'étendue 

42. Il faut toutefois noter qu'en 1916 un arrêt britannique avait admis que la Couronne puisse être liée par 
«l'estoppel in pais» (Attorney-General to the Prince of Wales v. Collom), donnant ainsi naissance à un 
courant jurisprudentiel minoritaire, tant en Grande-Bretagne qu'au Canada : R. v. Gooderham and 
Wons  Ltd.; Queen Victoria Niagara Falls Park Commissioners v. International Railway Co.; R. v. 
C.P.R. Cette jurisprudence ne fit pas long feu car dès 1932, dans l'affaire R. v. Capital Brewing Co. 
Ltd., le juge Angers de la Cour de l'Échiquier réaffirmait avec force que [TRADUCTION] «l'<estoppel> ne 
peut être invoqué contre la Couronne en raison d'opinions et d'énoncés contenus dans un rapport 
ministériel ou dans une lettre émanant d'un de ses préposés ou de ses fonctionnaires» (p. 182). 

43. Au siècle dernier, le juge Gwynne a effectivement décidé, sans viser'expressément la Couronne, que 
les autorités fédérales étaient liées par l'autorité de chose jugée : Fonseca v. Attorney General of 
Canada, p. 619. 

44. Dans l'affaire R. v. St-Louis, c'est le raisonnement qui avait été suivi par le procureur de l'une des 
parties, qui prétendait, par le jeu de l'article 6 du Code Civil (Bas-Canada), que la Couronne était liée 
par l'article 1241 de ce même code relatif à la définition de la res judicata (p. 341). 
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du statut spécial de la Couronne. Comme elle est au-dessus des lois, la Couronne est 
également au-dessus de la chose jugée. Ce constat pour le moins surprenant apparaît 
conforme à l'état du droit. 

Dans un contexte aussi défavorable, la chose jugée ne reprend son sens que pour 
des jugements qui n'impliquent pas le recours à une quelconque forme d'exécution, 
mais simplement le respect d'une sentence qui produit d'elle-même des effets. C'est 
notamment le cas du jugement déclaratoire qui apparaît ainsi comme l'une des seules 
hypothèses où l'autorité de chose jugée pourrait s'appliquer à la Couronne. Mais là 
encore, de nouvelles difficultés risquent de surgir si ce moyen est utilisé pour forcer les 
autorités à exécuter un jugement. 

2. Le jugement déclaratoire 

Même si Mullan estime que [TRADUCTION] «aucune disposition de la Loi sur la 
Cour fédérale n'autorise expressément les tribunaux à prononcer des jugements 
déclaratoires ... contre la Couronne» (1975-76, p. 116), d'autres auteurs fondent 
l'utilisation de ce recours sur l'article 17 (Lemieux, 1983, p. 6-09), ou encore sur 
l'article 18 de cette loi (Dussault, 1974, p. 1009). En réalité, les tribunaux ne semblent 
pas avoir été très soucieux de clarifier ces problèmes de fondement pour admettre sur 
une assez large échelle l'utilisation du jugement déclaratoire contre la Couronne (voir 
notamment Etnms c. La Reine; Stnith c. La Reine; General Bearing Service Ltd. c. La 
Reine). En agissant de la sorte, ils ont conféré à ce moyen un sens et une portée qui 
étaient traditionnellement reconnus dans les pays de common law (Zamir, 1962, p. 11). 
En Grande-Bretagne, l'action déclaratoire a connu une extension considérable en droit 
administratif (Wainwright, 1981-82, in fine). Si l'expansion et le succès croissant d'un 
tel recours sont des faits indéniables, peut-on toutefois l'utiliser pour contraindre la 
Couronne à l'exécution forcée"? Dans la mesure où la contrainte et le fait d'obliger 
semblent peu compatibles avec l'esprit d'un tel recours, n'est-ce pas justement en 
dénaturer la finalité première? 

Au départ, le jugement déclaratoire était bien un recours de nature préventive par 
opposition à l'idée de justice curative". Au Québec notamment, un accent particulier 
avait été mis sur cette distinction pour justifier l'introduction du jugement déclaratoire 
sur requête dans le nouveau Code de procédure de 1966 (Code de procédure civile, art. 
453 à 456; Ferron, 1973; Sarna, 1973). Cette distinction présente désormais une portée 
plus relative puisque la Cour suprême a admis la recevabilité du jugement déclaratoire 
pour prononcer l'annulation de certains règlements municipaux (Duquet c. Ville de Ste-
Agathe; Grey, 1978). Déjà admise en droit administratif anglais (Wainwright, 1981-82, 
p. 26; Congreve v. Home Office), cette utilisation extensive confère un poids beaucoup 
plus tangible à l'action déclaratoire, désormais susceptible de produire des effets 
matériels. L'annulation apparaît en effet comme une véritable sanction de l'action 
administrative, ce qui nous éloigne nettement de l'idée de «droit latent» que l'on 
demanderait au tribunal de dévoilere. Conçue au départ comme un remède passif pour 

45. C'est notamment ce que prétend Garant, 1985, p. 387. 

46. [TRADucrioN1 «Il faut observer que l'esprit du jugement déclaratoire se résume à la détermination de 
droits. Il s'agit d'une décision, dans le plus pur sens du terme, qui ne crée pas de nouveaux droits ou 
de nouvelles obligations, mais confirme l'existence d'une relation juridique. Le jugement déclaratoire a 
donc simplement pour effet <de déclarer quels étaient les droits du demandeur>» (Martin, 1931, p. 547). 

47. Sur cette idée de droit latent, voir Ferron, 1973, p. 382. 
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éclairer le demandeur sur ses droits et obligations", l'action déclaratoire acquiert du 
même coup une portée beaucoup plus active. C'est ainsi que Lemieux (1983, p. 6-09) 
affirmait récemment que le jugement déclaratoire peut «être utilisé pour empêcher un 
acte illégal» mais aussi pour «obliger l'observance d'un devoir» [C'est nous qui 
soulignons]. Empêcher, obliger, n'est-ce pas justement pouvoir contraindre? 

Si audacieux que puissent paraître les progrès d'un tel recours, des limites assez 
précises empêchent encore de le confondre avec une action directe ou un recours 
extraordinaire du type mandamus. Certes, une disposition comme l'article 456 du Code 
de procédure civile pourrait laisser présumer son utilisation à des fins coercitives, en 
précisant notamment que «le jugement déclaratoire ... a les mêmes effets et est sujet 
aux mêmes recours que tout autre jugement final». Encore faut-il que le jugement 
déclaratoire puisse effectivement avoir une fonction contraignante, ce qui force à 
s'interroger sur la finalité d'un tel recours avant même de se pencher sur les procédés 
de son exécution forcée (sur ce point précis, ses effets se limiteraient à la force 
obligatoire et n'inclueraient pas la force exécutoire). 

Dans l'analyse qu'ils proposent de la finalité et de la fonction du jugement 
déclaratoire, de nombreux auteurs excluent l'idée de but coercitif. En examinant sa 
portée en droit administratif, Warren conclut paradoxalement que son principal avantage 
[TRADUCTION] «est l'absence de toute force exécutoire après le prononcé de la 
sentence ... l'absence de sanctions contre les pouvoirs publics diminue les risques 
d'hostilité, et confirme que les fonctionnaires de l'État, dans une société démocratique, 
agissent plus souvent en fonction de ce qu'ils considèrent comme leur devoir que mus 
par intérêt personnel» (1966, p. 642). De tels propos nous éloignent évidemment de 
procédés aussi contraignants que celui de l'exécution forcée. Mais comme le jugement 
déclaratoire peut entraîner l'annulation d'un acte administratif, une telle procédure perd 
ainsi le caractère platonique que l'on veut bien lui prêter pour laisser planer la 
possibilité de sanctions réelles. Pour l'Administration, l'annulation de ses actes apparaît 
comme une sanction véritable. L'idée de sanction perd ici le sens de mesure exécutoire 
pour représenter au sens large l'objet du jugement. Par exemple, dans un arrêt de la 
Cour fédérale, la recevabilité d'un jugement déclaratoire visant à obliger le 
remboursement de taxes «indûment perçues» a été admise (General Bearing Service 
Ltd. c. La Reine). Indéniablement, l'idée d'obliger à faire ou à ne pas faire est devenue 
compatible avec l'objet de ce recours. 

L'élargissement de l'objet bute toutefois sur le problème des effets. Lorsque la 
doctrine se réfère à la notion de sanction, elle l'entend dans son sens traditionnel de 
mesure exécutoire attachée à l'inobservance d'un acte. Dès lors, le jugement 
déclaratoire apparaît comme un recours ne pouvant donner ouverture à des sanctions. 
Pour Wainwright, le jugement déclaratoire «déclare l'état du droit applicable à un 
moment donné sans prononcer aucune sanction à l'égard du défendeur» (1981-82, 
p. 23). Ce rejet de l'idée de sanction se traduit par l'exclusion des mesures d'exécution 
forcée. Rien n'empêche toutefois l'apparition d'autres sanctions. En effet, «bien que la 
non-conformité à une décision déclaratoire ne se traduise pas par des sanctions légales 
directes, les actes non conformes aux dispositions des jugements déclaratoires peuvent 
être considérés comme dénués d'effets légaux au cas où leur validité serait contestée 
dans une procédure ultérieure» (Ibid.). Cette hypothèse ne présente cependant que peu 
d'intérêt dans l'éventualité où un jugement déclaratoire serait utilisé pour obtenir 
l'exécution forcée d'un jugement, puisque le problème vient justement de l'inaction des 

48. Pour en savoir plus sur l'approche anglaise au dix-neuvième siècle, voir Sarna, 1978, p. 4. 
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autorités, aucune mesure positive n'étant prise pour en assurer le respect. Ce ne serait 
qu'en cas de violation active et directe de la chose jugée que les mesures prises 
pourraient être annulées pour défaut de bases légales, encore qu'un tel remède paraisse 
peu approprié pour sanctionner des mesures purement matérielles. Pour l'essentiel, il 
faut donc retenir que le jugement déclaratoire ne donne pas ouverture aux mesures 
d'exécution forcée. Pépin et Ouellette résument bien cette situation en indiquant qu'un 
tel jugement «n'a pas de force exécutoire ou coercitive» (1982, p. 364). 

Même s'il est éventuellement possible de demander à un tribunal de déclarer le 
droit à l'exécution en cas de violation de la chose jugée, un tel jugement n'aurait aucun 
effet puisque les autorités disposent précisément ... de l'immunité d'exécution. Cette 
alternative est d'autant plus douteuse que l'on ne peut que s'interroger sur l'absurdité 
d'une situation où un recours judiciaire non susceptible d'exécution forcée servirait de 
palliatif à un refus d'exécution. Pour contrer la mauvaise volonté des autorités, 
l'administré recherche justement un effet tangible que ne peut lui - procurer le jugement 
déclaratoire. Pris isolément, ce dernier reste donc assez illusoire et il serait préférable 
de lui joindre un recours de nature mandatoire comme l'injonction, le principe du 
cumul des recours étant admis en cette matière (Pyx Granite v. Minister of Housing; Le 
ministre des Finances du Canada c. Finlay; Pépin et Ouellette, 1982, p. 377). Mais là 
encore, d'autres difficultés surgissent quant à l'utilisation de l'injonction contre la 
Couronne, ce qui nécessite de nouveaux développements sur ces possibilités de 
contestation plus active. 

B. La contestation active 

Même si l'évolution jurisprudentielle tend à reconnaître certains effets directs au 
jugement déclaratoire, ce moyen n'offre pas encore la possibilité d'une contestation 
véritable pour forcer les autorités récalcitrantes à agir dans un sens déterminé. Une 
contestation de cette nature relève normalement de recours de nature mandatoire, tels 
l'injonction et le mandamus. Ils impliquent une contrainte directe pour enjoindre à 
l'autre partie l'accomplissement d'un acte particulier ou la cessation d'une opération ou 
d'un comportement. Selon le but recherché par le demandeur, il existe aussi des recours 
de nature punitive où prédomine un aspect compensatoire de caractère moral ou 
matériel. Il s'agit de l'outrage au tribunal et du traditionnel recours en dommages-
intérêts. 

1. Les recours de nature mandatoire 

Même si la finalité de ces deux recours est somme toute similaire, l'injonction et 
le mandamus diffèrent quant aux conditions de recevabilité. Ce fait s'explique par la 
différence de leur origine, l'injonction étant un moyen de droit privé dont l'extension 
au droit public est un phénomène relativement récent. Face au statut juridique de la 
Couronne, ces nuances perdent un peu de leur utilité puisque cette dernière bénéficie 
d'une immunité de principe en la matière. En 1976, la Cour fédérale jugeait «évident» 
le fait «qu'aucune cour ne peut accorder contre la Couronne un mandamus ou une 
injonction» (Laurent c. La Reine, p. 49). Il faut noter également que cette immunité 
contre les recours extraordinaires et l'injonction est clairement formulée dans toutes les 
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lois provinciales'''. Malgré ces obstacles, les tribunaux n'en ont pas moins étendu leur 
champ d'application, ce qui force à s'interroger sur leur admissibilité pour contraindre 
les autorités à l'exécution forcée. Comme cette extension ne s'est pas manifestée de la 
même façon pour ces deux recours, nous les aborderons distinctement. 

a) Les difficultés relatives à l'utilisation de l'injonction 

Malgré les espoirs soulevés par l'admission de l'injonction contre certaines 
autorités publiques, des obstacles sérieux contribuent encore à limiter la portée et 
l'efficacité d'un tel recours. Ces limites découlent d'abord des cas susceptibles de 
donner ouverture à son émission, pour apparaître ensuite au niveau des critères de 
recevabilité. Ces limites prennent un relief particulier dans la perspective d'une 
utilisation de l'injonction pour contraindre les autorités à exécuter un jugement. 

i) Les cas d'ouverture 

La possibilité d'émettre une injonction contre une autorité publique dépend de son 
statut et de la légalité de son action. S'il ne semble faire aucun doute que l'on puisse 
utiliser l'injonction contre «l'Administration qui n'est pas la Couronne», en revanche 
ce moyen est prohibé contre celle qui est associée au statut juridique de la Couronne 
(Strayer, 1964, p. 2; Lemieux, 1983, p. 7-14). Cette immunité serait fondée sur le fait 
«que les juges n'émettent pas d'ordonnance qu'ils ne peuvent faire exécuter» (Pépin et 
Ouellette, 1979, p. 275), ce qui renvoie à la problématique générale des rapports 
Couronne-tribunaux (voir supra, p. 10). En effet, [TRADUCTION] «l'injonction est un 
ordre explicite adressé par le tribunal à un représentant de l'Exécutif pour qu'il se 
conforme à une obligation précise» (Strayer, 1964, p. 1). En vertu des principes 
généraux du droit public et du common law, cette idée de contraindre directement la 
Couronne n'est pas admise, ce qui explique d'ailleurs son immunité en matière 
d'exécution forcée. Malgré les invitations de certains auteurs", et malgré la 
recommandation formelle de la Commission (Canada, CRDC, 1977, p. 49), le principe 
général gouvernant la recevabilité de l'injonction reste l'immunité. 

L'analyse de la jurisprudence ne fait que confirmer la pérennité de ces principes 
généraux. C'est notamment la Cour fédérale qui est la plus péremptoire. À de 
nombreuses reprises, elle n'a pas hésité à réaffirmer le principe de l'immunité. En 
1982, en division d'appel, dans l'affaire Grand Council of the Crees (Quebec) c. La 
Reine, le juge Pratte rappelait ceci : 

Quant aux diverses dispositions de la Loi sur la Cour fédérale, elles n'ont pas, à mon avis, 
l'effet d'éroder l'immunité traditionnelle de la Couronne en matière de recours en injonction. 
Si le Parlement avait eu l'intention de modifier ou d'abroger un principe aussi bien établi, il 
l'aurait dit en des termes beaucoup plus clairs. (p. 600) 

49. Pour le Québec : art. 94.2 du Code de procédure civile; pour l'Ontario : par. 18(1) du Proceedings 
Against the Crown Act. 

50. «C'est s'incliner devant une question de protocole que de refuser l'injonction pour le seul motif qu'elle 
vise le gouvernement, la couronne» (Pépin et Ouellette, 1982, p. 362). 
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Dans une affaire récente, le même juge a repris une position identiques'. 

Malgré ce contexte peu favorable aux revendications des administrés, d'autres 
juges n'en ont pas moins admis la recevabilité de l'injonction lorsque les autorités 
commettent un acte illégal ou un excès de pouvoir. L'immunité dont elles jouissent est 
donc devenue relative si elles enfreignent les limites de leur compétence. Dans 
l'affaire Société Asbestos Ltée, le juge a même été plus loin en accordant une injonction 
contre la Couronne pour simple menace d'illégalité, en l'occurrence l'inconstitutionna-
lité d'une loi. 

Si l'on prend soin de rapprocher ce courant avec les vues exprimées par la Cour 
fédérale, le clivage est donc fonction de la nature des activités administratives. Si ces 
dernières sont considérées comme étant proprement administratives, en ce sens qu'elles 
ne découlent pas expressément de l'accomplissement d'un mandat législatif, l'immunité 
reste la règle. Dans l'affaire Grand Council of the Crees (Quebec), le juge Marceau 
évoquait «des obligations de nature administrative générale» pour lesquelles le ministre 
ne répond qu'à la Couronne (p. 600). Par contre, si ces activités sont liées directement 
à des buts ou à des fins précisés expressément par le législateur, il suffit d'alléguer un 
quelconque motif d'illégalité pour que l'immunité puisse éventuellement s'effacer. La 
distinction est donc claire, ce qui n'empêche pas que l'on puisse émettre des réserves 
sur sa pertinence. Dans la mesure où toutes les activités administratives procèdent à 
des degrés divers de fins déterminées par le législateur, peut-on véritablement évoquer 
des obligations administratives de nature générale? La gestion n'est pas une fin en soi. 
Elle reste forcément tributaire d'une fonction générale qui ne peut provenir que de la 
loi. 

Cette brèche dans le régime immunitaire de la Couronne ouvre une perspective 
intéressante en matière d'exécution des jugements, bien qu'ici encore, des difficultés 
puissent surgir. En effet, il est possible de prétendre que le non-respect d'un jugement 
constitue une violation de la légalité. La jurisprudence étant l'une des composantes de 
la légalité, la violation d'un jugement constituerait dès lors une atteinte ou un excès de 
pouvoir pouvant donner ouverture à l'émission d'une injonction pour protéger les droits 
du requérant. Pour le moment, une telle projection reste purement hypothétique, car les 
cas de violation de la légalité permettant l'émission de l'injonction se limitent à la 
légalité législative et constitutionnelle. Par ailleurs, il n'est pas impossible qu'une 
légalité puisse l'emporter sur l'autre. L'immunité dont jouit la Couronne en matière 
d'exécution forcée est en effet de nature législative, cette légalité étant hiérarchiquement 
supérieure à celle découlant de l'interprétation judiciaire. Il serait même possible de 
renchérir en affirmant que le non-respect d'un jugement par la Couronne ne constitue 
pas une illégalité. Non seulement dispose-t-elle d'une immunité contre toute contrainte 
judiciaire, mais en plus, il est permis de croire qu'elle n'est pas réellement liée par 

51. «[S]uivant une règle ancienne, les tribunaux ne peuvent prononcer d'injonction contre la Couronne. 
Cette règle peut sembler archaïque, mais nous avons décidé récemment qu'elle subsistait encore et 
qu'elle n'avait pas été abolie par la Loi sur la Cour fédérale. Dans ces circonstances, il me paraît 
opportun de suivre cette décision récente jusqu'à ce que le législateur ou la Cour suprême du Canada 
en décide autrement» (C.1.A.C. c. La Reine, p. 869-870). 

52. [TRADUCTION] «[L]a personne qui risque de pâtir d'un acte illégal que s'apprête à commettre une 
société de la Couronne, peut demander l'aide du tribunal en vue d'empêcher la société en question 
d'accomplir l'acte qu'elle n'est pas autorisée à accomplir en tant que mandataire de la Couronne» (le 
juge Martland dans Conseil des Ports Nationaux v. Langelier, p. 74). Voir aussi : Amax Potash Ltd. c. 
Gouvernenzent de Saskatchewan; Procureur général du Québec c. Société du parc industriel du centre 
du Québec; Lepage v. Association québécoise des pharmaciens propriétaires. 
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l'autorité de chose jugée pour des raisons exprimées plus haut (voir supra, p. 35). 
Compte tenu de ces incertitudes sur la notion même de légalite, l'émission d'une 
injonction dans ce domaine reste donc tout à fait aléatoire en l'état actuel du droit. 

Pour contourner cette difficulté, il est toujours possible de viser directement un 
fonctionnaire ou un chef de service. La procédure d'injonction est dès lors dirigée 
contre sa personne et non pas contre la Couronne. Une distinction de ce type a été 
favorablement accueillie au Québec puisque divers ministres n'ont pu opposer leur 
qualité d'agent de la Couronne pour repousser des demandes d'injonction dirigées 
contre leur personne nommément désignée 54 . En droit fédéral, ce moyen ne semble 
présenter qu'une portée limitée. En se fondant sur un arrêt de la Cour suprême (The 
Minister of Finance of British Columbia v. The King), la Cour fédérale a refusé 
d'émettre une injonction interlocutoire contre deux ministres fédéraux sous motif ... 

qu'on ne peut lancer une ordonnance obligeant de faire contre un ministre de la Couronne 
alors qu'il agit simplement comme fonctionnaire de la Couronne plutôt que comme un 
mandataire de la législature chargé d'exécuter une obligation spécifique que lui imposerait 
une loi au profit de quelque tiers désigné. (Grand Council of the Crees c. La Reine, p. 601) 

Sous cet angle, une injonction ne devient vraisemblable que pour un éventail 
restreint de possibilités. Le ministre doit refuser d'accomplir une obligation prévue 
expressément par la loi pour le bénéfice d'un tiers qui doit être caractérisé. La notion 
d'illégalité revêt donc un sens bien précis, ce que la jurisprudence québécoise néglige 
de clarifier suffisamment en étant trop générale — allusion à «l'excès de juridiction» 
(Ascenseurs Alpin-Otis Cie Ltée; Association espaces verts du Mont-Rigaud) — ou trop 
confuse (M.D.J. Ltée). 

De toute façon, peu importe qu'elle reçoive une interprétation large ou restrictive, 
la légalité dont il est ici question découle essentiellement de la loi et non pas de la 
jurisprudence, ce qui nous renvoie aux obstacles évoqués plus haut pour le cas précis 
de l'exécution des jugements. 

ii) Les critères de recevabilité 

Au niveau des critères de recevabilité proprement dit (Apparence de droit, gravité 
du préjudice, balance des inconvénients), l'utilisation d'un tel recours est tout à fait 
contingente. Comme le souligne la doctrine, l'émission de ce recours «est largement 
discrétionnaire» (Pépin et Ouellette, 1982, p. 359) puisqu'elle implique une évaluation 
subjective de la position réciproque des parties et de leurs intérêts respectifs. Or, sur ce 
terrain, il est vraisemblable de croire qu'une comparaison de l'intérêt public et 
d'intérêts purement privés ne soit guère favorable à ces derniers. La célèbre affaire 

53. À titre d'exemple, Garant s'interroge sur le fait qu'une violation de contrat par l'Administration puisse 
constituer une sorte d'illégalité : «Un bris de contrat ne pourrait-il pas être considéré comme un acte 
ultra vires?» (1985, p. 387). 

54. Voir notamment : Ascenseurs Alpin-Otis Cie Ltée c. Le procureur général du Québec; Lepage v. 
Association québécoise des pharmaciens propriétaires; Peetroons c. Ministre de l'Agriculture du 
Québec; Morin v. Driscoll College Inc.  
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Société de développement de la Baie James en est une excellente illustration. Même si 
le juge de première instance avait reconnu que la balance des inconvénients penchait en 
faveur des autochtones, les cinq juges de la Cour d'appel du Québec ont résolument 
tranché en faveur des autorités. Dans leur analyse du poids des inconvénients, il est 
frappant de voir comment les juges ont facilement associé l'intérêt général avec les fins 
poursuivies par les autorités, les deux donnant l'apparence de coïncider. Comme le 
signalait le juge Turgeon, «l'intérêt de la population québécoise est représenté dans 
cette cause par les principales sociétés appelantes» et «la preuve démontre qu'il est 
impérieux pour l'Hydro-Québec de réaliser son programme ...» (p. 177). Le juge peut 
donc se montrer très sensible à cette vague mystique de l'intérêt général pour éviter de 
perturber le bon fonctionnement des services publics. Encore faut-il, comme le laisse 
entendre implicitement l'affaire Société Asbestos Ltée, que l'Administration fasse la 
preuve qu'intérêt public et intérêt général se superposent pour faire prévaloir les intérêts 
de l'État. Comme les administrés sont souvent dépendants du fonctionnement normal 
des services administratifs, le juge ne peut qu'être très circonspect avant d'émettre une 
injonction pour contraindre de diverses façons l'Administration. Face à l'État, l'intérêt 
privé est facilement perçu comme relatif et contingent. Pour toutes ces raisons, 
l'utilisation de l'injonction reste encore pleine d'incertitudes pour contraindre les 
autorités à l'exécution forcée. 

b) Les limites du mandamus 

En comparaison de l'injonction, le mandamus donne l'impression d'être plus 
prometteur puisque ce recours a été conçu pour obliger une autorité publique à exécuter 
une obligation ou un devoir de nature légale. Pour remédier à un problème 
d'inexécution, Harlow suggère de recourir au mandamus (1976, p. 123), ce moyen 
ayant justement pour but de riposter à l'inertie de l'Administration. Comme le signale 
Dussault, il vise «à assurer l'exécution d'un devoir de nature publique (public duty)» 
(1974, p. 1044), ce qui laisse présumer, de prime abord, que l'on puisse l'utiliser 
contre une autorité qui méconnaîtrait le contenu d'un jugement. 

Cette efficacité potentielle n'est toutefois pas à l'abri de nouvelles difficultés. La 
Couronne jouit en effet d'une immunité de principe contre l'utilisation de ce recours. 
Cette règle a été rappelée avec force dans l'affaire Rossi où le juge Walsh a conclu 
péremptoirement que la Couronne n'est pas soumise à un tel bref. Sans pouvoir avancer 
de certitudes et sous réserve de ce qui a été dit précédemment en matière d'injonction, 
cette difficulté pourrait éventuellement être contournée en prenant soin de viser 
directement le fonctionnaire ou l'agent qui refuserait d'observer une obligation prévue 
par un texte. Quant au recours direct contre la Couronne, il est d'autant plus aléatoire 
qu'aucune mesure d'exécution forcée n'est admissible pour lui donner un effet tangible. 
Même si la doctrine laisse entendre que la méconnaissance du mandamus est susceptible 
d'être sanctionnée par la procédure de l'outrage au tribunal (Pépin et Ouellette, 1982, 
p. 314; Reid et David, 1978, p. 417) — au Québec, cette sanction est prévue à l'article 
836 du Code de procédure civile — on ne peut que s'interroger sur l'absurdité d'une 
situation où la partie privée serait dans l'obligation de former ce troisième moyen, 
lequel ne lui donnerait toujours pas l'exécution matérielle du jugement. 

L'autre difficulté, plus sérieuse, est liée aux limites internes du mandamus. Tous 
les auteurs signalent que «pour que le bref soit recevable, il faut que l'intimé soit forcé 
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selon les termes de la loi d'agir dans un sens déterminé 55». Il faut que l'obligation soit 
directement prescrite par la loi 56 , ou encore, par un règlement, comme ce fut le cas 
dans l'affaire Vic Restaurant V. Cité de Montréal. Dès lors, le mandamus ne serait 
recevable que dans les cas où par la méconnaissance d'un jugement, l'Administration 
violerait le contenu d'une obligation prévue par un texte législatif ou réglementaire. 
Outre les obligations de forme et de procédure (enquête, consultation, etc.) prévues par 
la loi, il s'agirait des cas où l'autorité refuserait de tirer les conséquences logiques de 
l'annulation d'un acte, laquelle oblige à recommencer le processus décisionnel, ou 
encore, d'émettre une décision individuelle dans le cas d'une compétence liée. Il existe 
toutefois bien des exemples où les textes officiels n'assujettissent l'Administration à 
aucune obligation précise. Le mandamus ne serait plus recevable pour pallier à 
l'inexécution d'un jugement dans des domaines où l'Administration jouit d'un large 
pouvoir d'appréciation. Il s'agit notamment des litiges relatifs à l'exercice du pouvoir 
discrétionnaire, à la cessation d'une nuisance, à la réparation d'un préjudice, à 
l'exécution d'un contrat, à l'exercice de pouvoirs de police administrative, pour ne 
nommer que ceux-ci. Par exemple, dans un arrêt de la Cour fédérale, National Indian 
Brotherhood c. Juneau, l'émission du mandamus a été refusée pour contraindre le 
C.R.T.C. à tenir une audition publique, cette décision étant purement discrétionnaire 
(voir également Moreau c. Cité de Sherbrooke). Si l'autorité administrative ne peut être 
contrainte dans un sens déterminé pour exercer un pouvoir de nature discrétionnaire, 
elle est néanmoins susceptible de faire l'objet d'un mandamus si elle utilise son pouvoir 
discrétionnaire à des fins arbitraires ou contraires à la loi (Padfield v. Minister of 
Agriculture; Air Canada c. Le Procureur général de la Colombie-Britannique). 

Rien n'empêche toutefois de s'interroger sur l'éventualité d'une interprétation 
extensive de ce qu'il faut entendre par «obligation légale». Si un jugement est prononcé 
en faveur d'une personne privée, ne reconnaît-il pas du même coup une obligation 
légale à la charge de l'Administration, cette obligation étant de nature jurisprudentielle? 
On peut prétendre en ce sens, qu'en reconnaissant l'existence de certains impératifs 
légaux, le jugement consacre l'existence d'un droit acquis, l'Administration ayant 
l'obligation de se conformer aux exigences de la légalité". Cette notion de droits acquis 
n'a toutefois qu'une élasticité limitée, les tribunaux ayant toujours été fidèles à cette 
idée de droits reconnus par la 1oi 58 . Le droit acquis ne peut donc découler que d'une 
disposition expresse et non pas d'une interprétation du droit au sens large. Le 
mandamus apparaît en ce sens comme un moyen pour contraindre les autorités au 
respect d'une légalité de source textuelle et non pas de source jurisprudentielle (Rossi 
c. La Reine). 

55. Lemieux, 1983,  P.  5-02; de Smith, 1980, p. 54. Ce dernier reconnaît un champ plus étendu quant à la 
recevabilité du mandamus («charter, common law, custom or even contract») sans réussir cependant à 
être très convaincant sur cette question. Dans le même sens, voir aussi Whitmore et Aronson, 1978, 
p. 376. 

56. Voir en ce sens : Weatherby c. Ministre des Travaux publics; Harcourt c. Ministre des Transports; Bay 
C. La Reine. 

57. Au Québec, certains juges admettent la recevabilité du mandamus dans le but de faire respecter des 
droits acquis. C'est notamment le cas en matière municipale sous prétexte de «l'injustice flagrante» qui 
résulterait du non-respect de droits acquis antérieurement à l'adoption d'un règlement de zonage : 
Hanschild c. Corporation de la ville de Delson. 

58. Voir Blais c. L'Association des architectes de la province de Québec; Tsiafakis c. Ministre de la Main-
d'oeuvre et de l'Immigration; Bouchard v. Les commissaires d'écoles pour la municipalité de Saint-
Mathieu-de-Dixville. 
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En définitive, le mandamus n'apparaît pas comme une panacée pour remédier à la 
non-exécution d'un jugement. Même s'il présente plus d'intérêt que le jugement 
déclaratoire ou l'injonction pour résoudre des problèmes de cette nature, il n'en reste 
pas moins soumis à des limites internes et externes. 

2. Les moyens de nature punitive 

À côté des moyens de contrainte directe, il en existe également d'autres de nature 
punitive. La perspective d'une condamnation pour outrage au tribunal, ou encore en 
dommages-intérêts, laisse planer l'alternative d'un véritable châtiment à celui qui, 
d'aventure, oserait passer outre au contenu d'un jugement. Si le plaignant n'est pas 
intéressé par l'exécution matérielle du jugement, il peut recourir de façon alternative à 
ces punitions, morale (l'outrage au tribunal) ou pécuniaire (dommages-intérêts). 

a) L'outrage au tribunal 

Pour sanctionner des comportements ou des omissions qui sont de nature à porter 
atteinte à l'autorité d'un tribunal, la tradition anglo-saxonne offre au juge la possibilité 
de prononcer une condamnation pour outrage au tribunal. Considérée comme inhérente 
aux pouvoirs du tribunal (Jacob, 1970, p. 26), une telle sanction présente des 
implications très différentes selon la nature civile ou criminelle de l' outrage59 . La non-
exécution d'un jugement appartient à la première catégorie puisque l'outrage civil (civil 
contempt) a pour objet [TRADUCTION] «l'exécution des jugements ou ordonnances du 
tribunal» (Borne et Lowe, 1973, p. 314). En principe [TRADUCTION] «constitue un 
outrage au tribunal, le fait de désobéir à un jugement ou à une ordonnance, peu 
importe que celui-ci ordonne d'accomplir un acte donné dans un temps donné ou de 
s'abstenir d'accomplir un acte donné» (Ibid.). Il s'agit d'un moyen répressif pour 
mettre fin à certaines formes de désobéissance commises ex facie (à l'extérieur du 
tribunal) (Canada, CRDC, 1977a). À toutes fins pratiques, l'outrage civil ne vise que 
la méconnaissance de sentences mandatoires comme l'injonction et le mandamus, et 
son application en cas de non-paiement d'un jugement est considérée comme 
hypothétique60 . 

Dans l'hypothèse où une autorité publique passerait outre à un jugement, serait-il 
possible de censurer une telle attitude par la procédure d'outrage au tribunal? Il s'agit 
d'une question complexe à laquelle doctrine et jurisprudence n'apportent que peu 
d'éléments pour tenter de dégager une solution. Et comment pourrait-il en être 
autrement, puisque dans le cas de la Couronne, plusieurs indices laissent présumer 
qu'une interrogation de ce type est à la limite, complètement saugrenue. En effet, pour 
des raisons qui relèvent de l'étendue des pouvoirs dont disposent les tribunaux, de la 
nature de l'immunité dont jouit la Couronne, et de la nature même de la sanction 
attachée au délit d'outrage, le droit actuel rend peu vraisemblable la condamnation de 
la Couronne pour outrage au tribunal. 

59. Sur cette distinction, voir : Hamon, 1962; Ziegel, 1959, p. 262; «Contempt of Court» dans Halsbury, 
1983, Vol. 9. 

60. [TammertoN] «D'une manière générale, nul ne peut faire l'objet de procédures d'outrage au tribunal 
ou être soumis à l'emprisonnement pour défaut de payer une somme d'argent» (Watkins, 1967, p. 136). 
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Dans une perspective historique, il faut d'abord noter que ce pouvoir reste 
indissociable de la prééminence spéciale de la Couronne. Comme le signale Watkins, 
[TRADUCTION] «les tribunaux, en tant que mandataires du Roi, fondaient en de tels cas 
leur pouvoir relatif à l'outrage au tribunal sur une présomption d'outrage à l'autorité 
royale» (1967, p. 126; Beale, 1908, p. 164). Autrement dit, désobéir à un tribunal, 
c'était désobéir au Roi, et dès lors, c'était Sa Majesté qui en recevait l'outrage. Par le 
jeu de la délégation de la justice royale, les tribunaux se trouvaient donc investis du 
[TRADUCTION] «droit de punir la désobéissance, l'entrave ou l'irrespect» (Watkins, 
1967, p. 126) pour assurer un minimum de déférence. Avec l'émancipation du pouvoir 
judiciaire au dix-huitième siècle, la signification de cette procédure a changé, dans la 
mesure où les tribunaux y ont recours pour asseoir leur propre autorité. Par le jeu d'une 
filiation intemporelle, leur existence n'en dérive pas moins de la Couronne. Les 
tribunaux sont encore «the King's Courts» et Sa Majesté est toujours une fontaine de 
justice. Condamner pour outrage une institution dont procède la notion de justice 
apparaît peu conforme à l'esprit du droit public anglais. 

La seconde difficulté provient de la nature de l'immunité dont jouit la Couronne à 
l'égard de l'injonction et du mandamus. Puisqu'elle est en principe à l'abri de recours 
de ce type, l'éventualité d'une condamnation pour outrage ne peut donc surgir pour en 
sanctionner l'inobservation61 . C'est probablement cette impossibilité qui explique 
l'absence de tout commentaire doctrinal sur le sujet. Mais dans la mesure où 
l'injonction est désormais admise, sous certaines conditions, contre la Couronne, il 
n'est donc pas invraisemblable d'envisager à son endroit une accusation d'outrage au 
tribunal. Une accusation contre un mandataire de la Couronne a déjà été portée à 
l'attention de la Cour suprême. La même année, dans l'affaire Société Asbestos Ltée, 
la Cour d'appel du Québec avait pourtant répondu par la négative. Le juge Lajoie a 
estimé que «l'impossibilité de sanctionner par punition d'outrage au tribunal la violation 
que pourrait commettre le Procureur général d'une ordonnance d'injonction ne me 
convainc pas que l'injonction ne puisse être accordée» (p. 350). Tout laisse présumer 
que l'immunité joue effectivement en faveur de la Couronne. Dans la mesure où 
l'outrage au tribunal est un moyen de pression qui vise à obtenir de la partie 
récalcitrante qu'elle se conforme à un jugement mandatoire, il se présente donc comme 
un moyen indirect, si ce n'est pas direct, en vue de contraindre à l'exécution forcée. 
Sur ce plan, l'immunité de la Couronne n'offre aucune faille. Non seulement 
[TRADUCTION] «la Couronne jouit de l'immunité à l'égard de tous les modes habituels 
d'exécution des jugements» (Halsbury, 1983, Vol. 11, p. 765), mais elle serait aussi à 
l'abri de tous procédés en vue de la contraindre dans l'exercice de sa volonté. 

61. Au Québec par exemple, la Couronne est exempte par le jeu de l'article 94.2 du Code de procédure 
civile de l'application de l'article 836 du même code qui prévoit l'outrage au tribunal en cas de 
violation d'un jugement favorable à un recours extraordinaire. De même, elle échappe à l'article 761 
qui rend coupable d'outrage au tribunal toute personne qui contrevient à une injonction. 

62. Société Radio-Canada c. Commission de police du Québec. Le litige laissait présumer que la Cour 
suprême se prononcerait sur les pouvoirs de la Commission de police du Québec en vue de condamner 
pour outrage un mandataire de la Couronne, en l'occurrence la Société Radio-Canada. Il s'agissait d'un 
cas classique d'outrage, la Société ayant diffusé la photographie d'un témoin malgré l'interdiction 
formelle de la Commission. Dans sa requête en évocation, la Société a invoqué son immunité contre 
les accusations d'outrage au tribunal. En s'appuyant sur l'arrêt Conseil des Ports Nationaux v. 
Langelier, la Cour d'appel du Québec avait rejeté cet argument. La Cour suprême ne s'est pas 
prononcée sur cette question en se limitant à renverser la décision de la Cour d'appel sous prétexte que 
la Commission n'avait pas le pouvoir de condamner pour outrage au tribunal. 
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Ce dernier argument laisse entrevoir une troisième objection, qui est décisive. En 
effet, la nature même de la sanction qui vient réprimer le délit d'outrage ne peut 
s'appliquer à la Couronne. Celle-ci ne peut être condamnée au séquestre de ses biens 
et encore moins à l'emprisonnement. Le séquestre est une mesure d'exécution forcée 
dont l'application est exclue contre la Couronne'. Quant à l'emprisonnement, Sa 
Majesté ne peut être soumise à aucune accusation de nature pénale conduisant à 
l'arrestation et à l'incarcération. Dans cette veine, il est même possible de prétendre 
que l'accusation d'outrage est exclue d'office contre la Couronne. En effet, plusieurs 
auteurs ont souligné le caractère un peu artificiel de la distinction entre outrage civil et 
criminel (Watkins, 1967, p. 138; Canada, CRDC, 1977a, p. 27; Barrie et Lowe, 1973, 
p. 370). L'outrage civil ne serait à la limite qu'une fiction, car la nature même de la 
procédure d'outrage fait passer rapidement du civil au pénal (Berger et Brown, 1965- 
66). Or, en principe, la Couronne ne peut être soumise à une accusation de nature 
pénaleTM. 

Il faut toutefois reconnaître que cette immunité contre des poursuites pénales n'a 
plus une portée absolue. Récemment, la Cour suprême a refusé à la Société Radio-
Canada la possibilité de se prévaloir de sa qualité de mandataire de Sa Majesté pour 
échapper à une accusation fondée sur le Code criminel (Société Radio-Canada c. La 
Reine). En appliquant les principes dégagés dans l'arrêt Conseil des Ports Nationaux v. 
Langelier, la Cour a décidé que pour bénéficier de la traditionnelle immunité de non-
application des lois, la Société devait exercer ses pouvoirs d'une façon compatible avec 
les objectifs de la loi, ce qui n'était pas le cas lorsqu'elle permettait la projection d'un 
film en contravention des exigences de la Loi sur la radiodiffusion et ses règlements 
d'application. En revanche, comme le montre l'affaire R. c. Eldorado Nucléaire Ltée 
et Uranium Canada Ltée, le respect des fins prévues par la loi a permis à d'autres 
mandataires de la Couronne d'échapper à des accusations de nature pénale. Si la loi est 
rédigée en termes généraux dans sa dimension téléologique, il devient dès lors plus 
difficile d'invoquer son non-respect. L'affaire Société Radio-Canada montre que seuls 
les cas de violation manifeste et grossière peuvent être retenus. 

S'il est désormais acquis que la Couronne et ses mandataires peuvent faire l'objet 
d'accusations pénales sous certaines conditions restrictives, rien ne permet toutefois d'y 
inclure l'éventualité d'une poursuite pour outrage au tribunal. Il s'agit d'une procédure 
spéciale conférant au juge un pouvoir exorbitant qui dérive de Sa Majesté elle-même. 
C'est le maintien de cette filiation, de même que le principe d'indivisibilité de la 
Couronne, qui ne permet guère de concevoir que Sa Majesté puisse s'outrager elle-
même. Avec l'outrage au tribunal, nous sommes directement confrontés aux fondements 
mêmes de la jurisdictio des tribunaux. 

En l'état actuel du droit, la possibilité d'une accusation d'outrage au tribunal 
dirigée contre un service ou un organisme qui bénéficie du statut spécial de la Couronne 
reste donc très hypothétique, si ce n'est même exclue d'office. Cet obstacle pourrait 
éventuellement être contourné en introduisant certaines distinctions au sein de la 

63. Voir notamment l'article 94.2 du Code de procédure civile du Québec; le paragraphe 17(2) du 
Proceedings Against the Crown Act de la Saskatchewan; l'article 18 du Proceedings Against the Crown 
Act de l'Ontario. 

64. [TRADucrioN] «D'après un courant jurisprudentiel majoritaire, il est extrêmement difficile, dans le cas 
des lois pénales, d'écarter la présomption selon laquelle la Couronne n'est pas liée par la loi» (Canada, 
CRDC, 1984, p. 15). Voir également McNaim, 1977, p. 87. 
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personnalité juridique de la Couronne. Cette solution nous achemine toutefois vers de 
nouvelles difficultés et de curieux paradoxes comme le montre fort bien l'affaire 
Eldorado65 . 

Par contre, rien ne semble s'opposer à ce que «l'Administration qui n'est pas la 
Couronne» puisse faire l'objet d'une accusation pour outrage au tribunal. Il serait 
possible aussi d'envisager la condamnation de certains agents et fonctionnaires 
lorsqu'ils sont poursuivis à titre personnel. S'ils agissent dans l'exercice de leur 
fonction, ils peuvent néanmoins revendiquer, si la chose est possible, l'immunité de la 
Couronne ou encore une immunité spéciale prévue par la loi. 

b) Les dommages-intérêts 

Plutôt que de soumettre l'Administration à la vindicte du juge, les administrés 
peuvent rechercher l'obtention de dommages-intérêts, ce qui représente une forme plus 
substantielle de revanche. La non-exécution d'un jugement peut causer des dommages 
et il n'est pas invraisemblable de considérer la mauvaise volonté de l'Administration, 
ou encore, sa négligence, comme une faute donnant ouverture à réparation. La 
responsabilité délictuelle d'une autorité administrative pourrait exister, lorsque par une 
action positive, elle irait directement à l'encontre d'un jugement pour en ruiner le 
contenu. Ce serait par exemple la poursuite de travaux déclarés illégaux dans un 
jugement devenu définitif. Par contre, lorsque l'inexécution résulte simplement d'une 
omission, ce qui est l'hypothèse la plus fréquente, la responsabilité de l'Administration 
est plus problématique. Dans le cadre de l'exécution, le phénomène de l'omission se 
traduit par le retard, par l'exécution incomplète, ou par l'inertie pure et simple 66 . 

L'inaction administrative représente un phénomène complexe qui dépasse très largement 
le domaine de l'exécution des jugements 67 . Il faut principalement retenir que la 
reconnaissance des droits des administrés pour forcer les autorités à agir reste aléatoire, 
la jurisprudence étant encore à l'état embryonnaire dans ce domaine (Brown et 
Lemieux, 1979). C'est notamment pour l'obtention de dommages-intérêts que les 
difficultés sont les plus nombreuses, tant en common law qu'en droit civil. 

En common law, le régime des torts est peu favorable à reconnaître le caractère 
fautif d'une omission. Street observe que [TRADUCTION] «[1e] droit anglais est réticent 
à reconnaître une personne responsable pour une omission» (1968, p. 108). En 
l'absence d'un duty to act, l'inaction ne constitue pas matière à responsabilité 
délictuelle68 . En droit administratif, cette exigence s'est reportée au niveau de la loi, le 
devoir d'agir devant être prévu par une disposition expresse — statutory duty (Wade, 
1982, p. 665; Hogg, 1971, p. 99). Si l'autorité administrative n'est pas tenue à une 
obligation de faire ou de ne pas faire, elle reste libre d'agir à sa guise. En ce sens, les 
auteurs font une distinction entre duty et power, le non-exercice d'une compétence ou 

65. Sur ces difficultés, voir Canada, CRDC, 1985, p. 15. 

66. Sur la résistance passive, voir supra, p. 25. 

67. Il suffit d'évoquer la non-approbation d'un contrat, la non-application de la réglementation officielle, le 
non-fonctionnement d'un service, la non-délivrance d'une prestation, le non-paiement d'une dette 
(Montané de la Roque, 1950). 

68. [TRADUCTION] «À moins que la loi n'impose un devoir quelconque, aucune responsabilité ne découle, 
en règle générale, de la simple omission d'agir» (Salmond, 1965, p. 291). 
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d'un pouvoir n'étant pas matière à responsabilité, du moins en principe (Wade, 1982, 
p. 662; contra, Ville de Kamloops c. Nielsen). Le seul moyen de renverser cette 
présomption d'irresponsabilité serait d'invoquer la négligence dans l'exercice d'un 
pouvoir, par exemple à cause d'un retard indu. Dans l'affaire East Suffolk Rivers 
Catchment Board, l'Administration (the Board) avait mis 178 jours à réparer une digue, 
alors que normalement, quatorze auraient suffi; d'où les effets dévastateurs d'une 
inondation survenue entre-temps. Les juges n'ont pas accepté que la lenteur 
administrative puisse constituer un fait fautif. Du moins, telle était la position 
traditionnelle de la jurisprudence. 

Il existe en effet un nouveau courant favorable à une interprétation plus extensive 
de l'idée de négligence. Dans l'arrêt Dutton, Lord Denning a contesté la traditionnelle 
dichotomie pouvoir-devoir en suggérant qu'un moyen terme, le pouvoir de contrôle, 
puisse donner ouverture à responsabilité en cas de négligence (p. 391). Cette importante 
décision a été confirmée par la Chambre des Lords à propos d'une affaire similaire 
(Anns v. Merton London Borough Council). Il faut toutefois noter que la négligence 
résulte ici d'un acte positif, en l'occurrence une inspection, et non pas d'une omission. 
C'est davantage dans le domaine du pouvoir discrétionnaire que l'omission peut être 
associée à la négligence. Dans l'importante décision Dorset Yacht Co. Ltd., le Home 
Office (la Couronne) a été tenu responsable pour ne pas avoir apporté un soin suffisant 
aux mesures de détention de jeunes délinquants". 

Si l'on tente maintenant d'apprécier l'impact de ces nouvelles solutions pour 
remédier à l'inexécution d'un jugement, il faut bien constater leur portée limitée. La 
jurisprudence est restée attachée à cette notion de devoir, peu importe qu'il soit 
expressément prévu par la loi, ou qu'il en découle implicitement pour remédier à une 
situation spéciale. Cette exigence ne permet pas de résoudre les cas où il y a eu 
simplement carence de l'autorité administrative. Dans bien des hypothèses, cette 
dernière n'est pas tenue d'agir par un devoir précis et impérieux, ses obligations 
relevant souvent de la simple faculté. Dans cette perspective, les obligations nouvelles 
qui incombent à l'Administration, suite à un jugement prononcé contre elle, se résument 
généralement à un simple devoir moral, l'exécution n'étant qu'une pure question de 
convenance. Si elle reste inactive, sa carence ne peut être associée à un devoir aussi 
impérieux que celui de l'arrêt Dorset Yacht. 

Inspiré par le common law, le droit administratif anglo-saxon est donc très restrictif 
pour admettre la responsabilité qui pourrait naître d'une omission. Pour modifier cette 
situation, il faudrait qu'il évalue avec une plus grande liberté le préjudice en fonction 
de cas d'espèce. Cette liberté d'appréciation, le droit civil semble l'offrir puisqu'il 
admet d'emblée que la faute puisse résulter d'une omission pure et simple ou d'une 
abstention (Baudouin, 1973, p. 49). Même si des auteurs comme Mignault, 

69. Dans leur évasion, les détenus s'étaient emparés du bateau du demandeur et l'avaient endommagé. 
Même si l'organisation des mesures carcérales relevait d'une appréciation discrétionnaire, les juges n'en 
ont pas moins estimé que cette dernière avait été exercée [TRADUCTION] «de manière tellement 
négligente et à ce point déraisonnable» (p. 1031), qu'en définitive, il en résultait un excès de pouvoir. 
Par une négligence déraisonnable dans l'exercice de leur pouvoir discrétionnaire, les autorités ont ni 
plus ni moins violé les intentions du législateur en créant une situation similaire à celle qui résulterait 
du non-exercice complet de leur discrétion. Compte tenu des dangers potentiels soulevés par la garde 
de ces dangerous boys, il existait en réalité rfitkoucri0N1 «un devoir de prendre des précautions 
raisonnables afin d'assurer la sécurité du public» (Wade, 1982, p. 657). L'arrêt Dorset Yacht reste donc 
fidèle pour l'essentiel à cette exigence d'un «devoir», le duty to care se substituant ainsi au statutory 
duty. Ce progrès n'est finalement que l'extension du duty of care aux autorités publiques. 
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probablement influencés en cela par le droit anglais, ont déjà soutenu que l'omission 
n'est une faute qu'à condition de l'existence préalable d'un devoir légal d'agir (1901, 
p. 333), la doctrine contemporaine préfère souligner que tout est circonstance de faits 
(Baudouin, 1973, p. 50; Mazeaud et Tunc, 1965, p. 633; Le Tourneau, 1982, p. 658). 
Tout dépend de la situation où est placé l'individu au moment du fait que l'on prétend 
fautif. L'évaluation de sa conduite serait fonction des critères traditionnels de l'homme 
normalement prudent et diligent, du bon père de famille, d'une «personne normale» 
(Mazeaud et Tunc, 1965, p. 634). Si un préjudice survient suite à l'inexécution d'un 
jugement, le juge serait donc libre d'apprécier si l'Administration a été diligente en 
prenant les mesures requises par les circonstances. Son devoir d'agir serait donc 
conditionné par des éléments objectifs de fait et de droit, mais aussi par des critères 
plus subjectifs liés à ses capacités de prévoyance, d'attention, à sa bonne foi, ce qui 
renvoie à l'idée de bonne administration. À la théorie du bon père de famille, se 
substitue ni plus ni moins l'idée du bon administrateur soucieux de prendre les mesures 
nécessaires pour éviter tout préjudice inutile. 

De façon potentielle, le droit civil offre une possibilité de réparation pécuniaire 
pour tous les types de dommages. Son application à l'égard de la Couronne n'est pas 
sans présenter des avantages puisque celle-ci ne bénéficie d'aucun statut particulier en 
matière de responsabilité, les dispositions du Code civil lui étant applicables comme à 
tous les individus. En droit anglo-canadien, les administrés ne peuvent guère espérer 
d'autres formes de compensation que celles prévues par le common law ou la Loi sur 
la responsabilité de la Couronne, cette dernière renvoyant largement au régime du droit 
commun. Par ailleurs, il leur est difficilement possible d'invoquer l'équité, dans la 
mesure où l' equitable relief fait toujours appel à une forme d'exécution en nature 
(specific performance) dans des hypothèses où la compensation pécuniaire n'est pas 
jugée intéressante°. Même si l'équité peut être invoquée en défense contre la 
Couronne, elle ne peut servir en poursuite à l'obtention de dommages, et encore 
moins, dans le cas de la Couronne, à l'exécution forcée. Son application est d'autant 
plus restreinte qu'elle ne peut constituer un recours parallèle là où des règles précises 
existent déjà (Equity follows the law) 72 . 

Conclusion du chapitre un 

Ce premier examen des difficultés, réelles ou potentielles, soulevées par l'exécution 
des jugements prononcés contre l'État, permet d'attirer l'attention sur de nombreuses 
lacunes. Par le jeu complexe de sa filiation avec la Couronne, une importante partie de 
l'Administration fédérale est en mesure de revendiquer un statut particulier en termes 
de contrôle judiciaire. Non seulement ce statut lui permet-elle de réclamer avec succès 
un traitement différentiel lors de l'instance contentieuse, mais même après le jugement, 
elle bénéficie encore de privilèges tels, qu'ils lui laissent en définitive une grande 

70. Equity dans Halsbury, Vol. 16, p. 869. 

71. En matière de contrats, voir Attorney-General for Trinidad and Tobago v.  Boume; en matière 
immobilière, voir Attorney-General to the Prince of Wales v. Conon:. 

72. [TRADUCTION] «Elle est susceptible d'application seulement lorsqu'il existe entre les parties un lien 
juridique justifiant le recours aux règles de Pequity». Voir Maine and N.B. Elec. Power Co. v. Hart. 
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discrétion dans le domaine de l'exécution. Dans un système où l'on magnifie si 
volontiers les vertus du contrôle judiciaire, il est frappant de constater qu'en droit 
administratif, l'exécution du jugement ne soit plus qu'une question de convenance, de 
bon vouloir, de respect réciproque. Même si les instances gouvernementales et 
administratives semblent faire preuve de déférence à l'égard de l'autorité des tribunaux, 
le droit actuel n'en est pas moins marqué par l'absence de toute garantie réelle en 
faveur des administrés. Pour résumer, ils doivent faire face aux deux difficultés 
suivantes : 

— Ils ne disposent pas d'un droit clair et précis quant au respect de l'autorité de chose 
jugée par la Couronne. 

— En cas d'inertie ou de mauvaise volonté de la part des autorités, ils ne disposent 
que de faibles moyens pour obtenir l'exécution forcée du jugement rendu en leur 
faveur. 

Ces lacunes conduisent en réalité à un autre procès, celui des tractations et des 
négociations qui s'engageront inévitablement après le jugement. Comme les administrés 
ne disposent pas de moyens tangibles pour revendiquer l'exécution forcée et intégrale, 
les autorités peuvent facilement recourir à divers atermoiements pour les obliger à 
composer. Le plus grave danger est en effet la perspective d'une exécution à rabais, les 
administrés pouvant être rapidement conduits à plusieurs concessions pour éviter un 
nouveau litige ou de nouveaux délais. 

Dans le but d'assujettir les relations État-Individus à des règles juridiques, et non 
pas à ce qui n'est que bienséance ou usage, cette situation doit être modifiée. Dans la 
perspective d'une clarification et d'une modernisation du statut juridique de 
l'Administration fédérale, l'immunité d'exécution doit être réévaluée en profondeur, 
non seulement pour la supprimer là où elle n'est pas pertinente, mais également pour 
reconnaître des garanties tangibles en faveur des administrés là où son existence 
pourrait être éventuellement justifiée. Désormais, il s'agit d'inventorier diverses 
solutions susceptibles de concrétiser ce changement. 
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CHAPITRE DEUX 
La réévaluation de l'immunité d'exécution 

Le constat des insuffisances du droit actuel ne constitue qu'une première étape. Il 
faut maintenant tenter de réévaluer la pertinence de l'immunité d'exécution à la lumière 
des transformations du droit contemporain. Si l'évidence d'un changement s'impose, 
en contrepartie, rien de précis ne nous renseigne sur sa nature. Les principales 
difficultés proviennent des exigences spéciales du droit public et de la nature originale 
de l'État. Jusqu'à ce jour, ces particularités ont été admises implicitement par une large 
majorité de juristes, à qui il peut paraître invraisemblable d'admettre le principe de 
l'exécution forcée contre la Couronne et ses mandataires. L'admettre, n'est-ce pas 
justement méconnaître la nature particulière de l'État, ce qui nous situe d'emblée dans 
la même problématique que celle du texte d'orientation générale (Canada, CRDC, 
1985)? 

Pour rendre plus vraisemblable l'idée d'un changement, il est essentiel de passer 
en revue les suggestions de la doctrine de même que certaines expériences étrangères. 
Il existe de façon un peu diffuse un courant favorable à une remise en question de la 
position privilégiée de l'Administration en matière d'exécution (Section I : L'existence 
d'un courant favorable au changement). Ce courant laisse entrevoir que dans plusieurs 
pays occidentaux, les difficultés théoriques et conceptuelles sont souvent les mêmes 
pour admettre l'exécution forcée contre les autorités publiques. Il est également de 
nature à favoriser l'apparition d'une problématique soucieuse de la relativité des choses 
car tout est fonction de cet équilibre délicat entre les droits légitimes des administrés et 
les impératifs de bon fonctionnement de l'Administration (Section II:  Le respect des 
réalités contemporaines). 

Section I : L'existence d'un courant favorable au changement 

Dans plusieurs pays occidentaux, le regain d'intérêt pour les droits et garanties 
dont disposent les administrés a favorisé le développement d'une approche beaucoup 
plus critique des privilèges détenus par l'État. Il en est résulté un vaste mouvement de 
réforme qui, dans de nombreux cas, s'est traduit par des réalisations concrètes. Sur le 
plan des droits judiciaires, ce mouvement a manifestement débordé la problématique 
des relations État-individus pour revaloriser à un niveau plus général la position de ces 
derniers devant les tribunaux (petites créances, recours collectif, aide juridique). 
Toutefois, au Canada comme dans d'autres pays anglo-saxons, ce courant réformateur 
n'a pas encore permis une modification des privilèges et immunités détenus par la 
Couronne en matière d'instance judiciaire. Les solutions étrangères prennent donc 
valeur de précédent pour envisager diverses modalités de changement. 
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1. Les solutions étrangères 

Si les réformes concernant la communication des documents administratifs, la 
protection de la confidentialité et la motivation des actes administratifs sont nombreuses 
un peu partout en Occident, celles concernant l'immunité d'exécution le sont beaucoup 
moins. Jusqu'à ce jour, l'information dont nous disposons montre que seules la 
Californie et la France ont manifesté une volonté de réforme dans ce domaine. Dans 
les pays de tradition britannique, il aurait été surprenant que ce problème soit traité 
isolément car il se rattache au phénomène plus général des privilèges et immunités de 
la Couronne, lequel ne fait que depuis peu l'objet de remises en question. Toutefois, ni 
la Californie, ni la France, n'ont attendu une réévaluation globale de la sovereign 
immunity ou de la théorie de la «puissance publique» pour procéder à des changements, 
ou pour en envisager. 

A. La situation en droit américain 

Le droit public américain repose sur le principe de l'immunité de l'État (Sovereign 
Immunity). Reconnu dans les années qui ont suivi l'indépendance, ce principe a été 
interprété très favorablement par les tribunaux et le législateur. Il conserve encore de 
nos jours une portée plus ou moins absolue même si des réformes législatives sont 
venues en adoucir la rigueur. C'est cette pérennité qui explique la virulence de certaines 
critiques doctrinales. En particulier, elles dénoncent le caractère anachronique de ce 
privilège face à la croissance des activités commerciales de l'État. Ces critiques sont 
d'ailleurs inévitables dans un contexte où l'attachement à certaines valeurs du 
libéralisme économique ne peut qu'entrer en conflit avec une conception absolutiste de 
l'État. 

1. La pérennité du principe d'immunité de l'État (Sovereign Immunity) 

La volonté de rupture affichée par les révolutionnaires américains face à la 
monarchie britannique n'a pas été aussi radicale qu'on ne le croit généralement. En 
effet, le principe un peu nébuleux de la souveraineté royale s'est transposé tout 
naturellement sur l'État avec les mêmes conséquences que dans la mère-patrie. Ce 
transfert s'est matérialisé par la consécration de l'immunité judiciaire de l'État 
(Doctrine of Non-suability of the State), le droit américain reprenant ainsi les données 
du common law (The King cannot be sued without his consent) pour leur conférer un 
caractère absolu, toute poursuite étant exclue d'emblée (Carrow, 1960; Street, 1953; 
Schwartz, 1976, p. 563). 

73. Il faut toutefois rendre justice à deux états australiens, le Queensland et la Nouvelle-Galles du Sud qui 
ont respectivement admis, en 1866 et 1912, que les moyens d'exécution forcée sont recevables contre 
les biens de la Couronne lorsque les coffres du Trésorier-payeur général sont vides, notamment pour 
satisfaire à un jugement ou lorsqu'aucune somme n'a été votée par le Parlement à cette fin. Pour les 
autres États et pour les autorités fédérales, l'immunité reste la règle. Voir Campbell, 1969, p. 144; 
Renfree, 1984, p. 570. 
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Deux causes expliquent cette évolution un peu surprenante. La première est 
purement juridique. Même si l'institution royale avait été supprimée, les tribunaux n'en 
ont pas moins conclu que la pétition de droit, procédure traditionnellement requise pour 
réclaMer des dommages à Sa Majesté, impliquait l'idée d'un consentement ou d'une 
autorisation de la part des autorités75 . Comme le successeur des autorités britanniques 
ne pouvait être que le législateur (les diverses assemblées élues, tant à l'échelon local 
que fédéral) à titre de seul organe compétent pour modifier les privilèges traditionnels 
reconnus par le common law à la Couronne, son silence a tout simplement été interprété 
comme une absence de consentement pour reconnaître la responsabilité délictuelle de 
l'État (Jaffe, 1963, p. 2). Ce consentement, les autorités de l'époque se sont bien 
gardées de le donner pour des raisons d'opportunité. En effet, la seconde cause qui 
explique le maintien de l'ancienne immunité, devenue désormais The State can do no 
wrong, est purement politique. Dans une optique de souveraineté nationale, les 
intérêts privés ne pouvaient revendiquer une quelconque forme de prééminence sur 
ceux de l'État77 . 

Pour éviter que la Cour suprême n'en vînt à interpréter trop libéralement les droits 
judiciaires des individus face à l'État, le Congrès devait rapidement céder aux pressions 
politiques en votant en 1798 le Xle Amendement. Ce dernier enlevait au juge le pouvoir 
d'apprécier la recevabilité de poursuites de common law ou d' equity contre l'un des 
États-Unis (Guthrie, 1908; Tribe, 1978, p. 129). Ainsi devait se cristalliser le principe 
de l'immunité étatique, lequel devenait «un principe naturel» du droit publie. Dans la 
jurisprudence du siècle dernier, le juge réfèrait volontiers à la nécessité (voir le juge 
Gray dans Briggs v. Life Boats), à la sagesse, à l'inconvenance (Pound, 1944), ou 
encore, à l'intérêt général". À la fin du dix-neuvième siècle, ce sentiment de nécessité 
a rapidement évolué vers le positivisme. Ainsi, en 1907, le juge Holmes déclarait que 
l'État est à l'abri de toute poursuite, non pas en vertu d'une quelconque théorie désuète 
d'essence monarchique, mais pour des raisons logiques, personne ne pouvant détenir 
un droit contre l'autorité qui fait la loi (Kawananakoa v. Polyblank; The Western Maid). 

74. [TRADucrioN] «Comment se fait-il que la notion d'immunité de l'État, qui, à l'origine, était rattachée à 
la personne du Roi, ait été appliquée aux États-Unis? C'est un des mystères de l'évolution du droit» 
(Street, 1949a, p. 342). 

75. C'est le concept of consent; voir Borchard, 1924, p. 4. 

76. Hamilton affirmait que [TRADucrioN] «les contrats entre la nation et les citoyens ne lient que 
moralement l'autorité souveraine et ne peuvent faire l'objet d'une exécution forcée. Ils ne confèrent 
aucun droit d'action qui soit indépendant de la volonté du pouvoir souverain» (1917, p. 126). 

77. En réalité, un facteur beaucoup plus prosaïque a été déterminant. Lourdement endettés par la guerre 
d'indépendance, les États américains ne voulaient surtout pas que leurs créanciers les contraignissent à 
rembourser (Laferrière, 1963, p. 13). 

78. Watkins, 1927, p. 194. Cet auteur observe que [TRADucriox] «la notion d'immunité s'est imposée à 
l'origine comme un fait brut ne requérant aucune forme de justification pour les fins de son application» 
(p. 197). 

79. Dans une affaire remontant à 1882, U.S. v. Lee, la Cour suprême déclarait : 

La maxime que le souverain ne peut être cité devant les tribunaux sans son consentement n'est pas 
limitée à une monarchie mais a la même force dans une République. Dans l'une et dans l'autre, il 
est essentiel, pour la défense et le bien commun, que le souverain ne puisse, sans son consentement, 
être dépossédé, par une procédure judiciaire, des forts, arsenaux, postes et navires militaires 
nécessaires pour défendre l'existence de la nation contre les insurrections et l'invasion; des bâtiments 
et des navires des douanes établis pour la sécurité du commerce avec les nations étrangères et dans 
les diverses parties du pays. Le principe est fondamental, il s'applique à tout pouvoir souverain et 
sans la protection qu'il assure, le Gouvernement serait incapable de remplir les devoirs pour lesquels 
il a été créé. [Traduction de J. Laferrière] 
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Plus pragmatiques, d'autres juges se sont bornés à invoquer l'intérêt public, en 
affirmant qu'il est préférable de voir souffrir des individus isolés plutôt que ce soit le 
public qui ait à supporter des inconvénients (Laferrière, 1963, p: 22) ... 

Tous ces arguments ont contribué à faire de l'immunité de l'État un principe sans 
faille, la pétition de droit n'ayant même pas été admise en droit américain". Fait 
significatif pour la suite des événements, l'immunité d'exécution se trouvait étroitement 
amalgamée à l'immunité contre toute forme de responsabilité délictuelle. En effet, ces 
deux immunités procèdent d'une même origine, la première n'étant que le prolongement 
de la seconde. 

Faute de pouvoir obtenir un recours judiciaire analogue à la pétition de droit, les 
individus n'eurent comme seule alternative que la voie législative pour obtenir une 
indemnisation. Ce n'est que moyennant une loi privée passée devant le Congrès que le 
préjudice pouvait être réparé, sous réserve d'une appréciation purement discrétionnaire 
du bien-fondé de la plainte et moyennant de bons appuis politiques parmi les 
parlementaires (Gellhorn et Lauer, 1955; Holtzoff, 1942; Shumate, 1942). C'est ainsi 
que s'est développé un système d'indemnisation fort aléatoire, les tribunaux s'en 
remettant at the good faith of the United States (Stewart, 1979, p. 816). Sur le plan 
pratique, le régime était largement défectueux, puisque devant l'afflux des demandes 
d'indemnisation, le Congrès s'en est exclusivement remis à des commissions 
spécialisées dont l'appréciation était simplement guidée par le favoritisme (Luce, 1932; 
Field, 1946). Pourtant, dès 1855, des correctifs ont été apportés en vue de remédier à 
cette situation, notamment par la création de juridictions spécialiséee. 

Compte tenu de difficultés croissantes, une réforme majeure fut introduite en 1946 
par le Federal Tort Claims Act 82 . Désormais, les Federal District Courts deviennent les 
tribunaux de première instance en la matière avec possibilités d'appel à la Court of 
Claims et à la Cour suprême (Klee, 1983, p. 7; James, 1955). Malgré son importance, 
cette loi n'a cependant pas supprimé le principe même de l'immunité pour les 
dommages causés à autrui. Pour les réclamations non couvertes par ces dispositions, le 
Congrès reste encore seul maître pour en apprécier la recevabilité (Davis, 1970, p. 403; 
Gellhorn et Lauer, 1955, p. 4). Par un «pur souci d'équité», celui-ci continue donc de 
juger s'il est convenable d'utiliser les fonds publics pour satisfaire des réclamations 

80. [TRADucrioN] «Devinrent impossibles à exercer, non seulement la pétition de droit, mais également ce 
qui relevait à l'origine du montrans de droit, de la traverse et des pétitions présentées à la Cour de 
l'Échiquier et à la Cour de la Chancellerie» (Jaffe, 1963, p. 19). Voir de même Goodnow, 1905, 
p. 387. 

81. C'est ainsi que fut créée en 1855 la Court of Claims, institution fédérale, qui sans être un véritable 
tribunal, n'en avait pas moins pour fonction d'examiner les demandes d'indemnisation et de soumettre 
un rapport au Congrès (Crane, 1920; Richardson, 1882). Les commissions du Congrès n'en gardaient 
pas moins le pouvoir de juger de la recevabilité des réclamations. En 1863, le Tucker Act transforrnait 
la Court of Claims en un véritable tribunal, sous réserve d'une juridiction concurrente avec les Federal 
District Courts et d'un droit d'appel à la Cour suprême pour les montants supérieurs à 3 000 $. Ce 
tribunal n'était toutefois compétent que pour les différends nés de contrats, les réclamations pour torts 
devant être présentées directement au Congrès. La responsabilité délictuelle restait l'apanage exclusif 
de ce dernier. Loin de procéder exclusivement par lois privées pour régler sur une base ad hoc les 
litiges, le Congrès introduisit quelques exceptions partielles au principe général de l'irresponsabilité de 
l'État (Gellhorn et Schenck, 1947). Par exemple, des régimes spéciaux ont été adoptés entre 1900 et 
1946 en matière de brevets, d'ostréiculture et pour les affaires maritimes. Ces brèches se sont révélées 
insuffisantes. 

82. Elle représente le titre IV du Legislative Reorganization Act. Pour en savoir plus, voir notamment 
Steadman, Schwartz et Jacoby, 1983, p. 243. 
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privées. Même si le Federal Tort Claims Act apparaît comme un progrès substantiel, le 
principe de l'immunité n'en subsiste pas moins dans de vastes secteurs de l'action 
administrative, et ce, malgré les amendements de 1966 et 1974 (Stoutamire, 1980; 
Scott, 1978). Par exemple, cette loi n'en contient pas moins treize exceptions explicites 
au régime de responsabilité qu'elle édicte (Klee, 1983,  P.  15). 

Pour l'essentiel, il faut donc retenir que le droit américain éprouve certaines 
difficultés à se dégager de la théorie de la sovereign immunity, cette dernière ne 
pouvant être modifiée que par des dispositions législatives expresses. Même si certains 
États américains ont adopté par voie législative des régimes de responsabilité délictuelle 
plus ou moins calqués sur les règles du droit prive, de multiples exceptions n'en 
favorisent pas moins la survie du principe de l'immunité de l'État. Il faut d'ailleurs 
noter que c'est dans le seul domaine de la responsabilité délictuelle que ce principe 
commence à se lézarder, car ailleurs, c'est souvent le retour à la règle de l'immunité 
absolue. En l'absence d'une loi autorisant explicitement l'exécution forcée contre les 
biens d'un État, d'un comté ou d'une municipalité, l'immunité reste la règle". De plus, 
[TRADUCTION] «une loi qui autorise une poursuite contre l'État ne doit pas être 
interprétée comme autorisant la saisie de biens en vue de satisfaire aux conditions du 
jugement rendu à la suite de cette poursuite». Cette approche restrictive a été 
confirmée avec force par la jurisprudence, l'exécution, ou plus généralement la 
satisfaction du jugement, dépendant du seul bon vouloir des autorités, notamment de 
celui du Parlement, seul organe autorisé à débloquer des fonds". Pour les juges, il ne 
saurait être question de saisir des biens détenus à des fins publiques par toute la 
collectivité. Dans cette optique, [TRADUCTION] «le domaine public ... est considéré 
comme <hors commerce> et échappe à la saisie et à la vente forcée pour satisfaire aux 
jugements» (Patrick III, 1977, p. 983). Dans le domaine de l'exécution forcée, le 
principe de l'immunité se trouve donc renforcé par l'affectation à des fins d'intérêt 
général du patrimoine de l'État. 

Le principe de la sovereign immunity n'en reste pas moins le fondement réel de 
l'immunité en matière d'exécution forcée, si bien qu'en définitive, cette dernière ne 
peut être correctement comprise et évaluée qu'à la lumière de toute cette évolution 
historique. Dans la perspective d'un changement, ce poids de la tradition reste d'une 
importance déterminante, même en Californie. 

83. En 1976, seulement douze États avaient accepté d'introduire une réforme législative dans ce domaine. 
Il n'y a donc rien d'excessif à affirmer que l'immunité reste la règle, la responsabilité étant encore 
l'exception. Voir Schwartz, 1976, p. 568. 

84. L'idée de contraindre directement l'État à l'accomplissement d'un acte particulier n'est guère admise en 
droit américain. Les actions en vue d'une exécution en nature ne sont pas recevables sous l'empire du 
Federal Tort Claims Act et du Tucker Act : [TRADucrioN] «Aucune exécution en nature n'est recevable 
sans dispositions législatives à cet effet» (Steadman, Schwartz et Jacoby, 1983, p. 137). Cette immunité 
repose sur la règle que [TRADucrioN] «l'autorité souveraine ne peut être soumise à une obligation 
prononcée par les tribunaux — les tribunaux ne peuvent donner d'ordre au Souverain» (Id., p. 250). En 
cas d'inaction des autorités, les administrés n'ont bien souvent pour seule alternative que le recours en 
dommages-intérêts. Voir à ce sujet Warner, 1967, p. 818. 

85. 30 Am.  fur. 2d, Executions s. 195. 

86. [TRADucrioN] «Depuis 1977, une loi du Congrès pourvoit à l'affectation des fonds nécessaires pour 
l'exécution des jugements finaux rendus contre l'Administration» (Stewart, 1979, p. 818). 
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2. Les prémisses de la réforme californienne 

Pour l'essentiel, la situation qui prévaut en Californie ressemble beaucoup à celle 
que l'on peut observer sur la scène fédérale. L'instauration d'un régime législatif pour 
la responsabilité délictuelle de l'État a été toutefois plus tardive, puisque ce n'est qu'en 
1963 que fut adopté le California Tort Claims Act". Auparavant, les règles applicables 
en la matière se résumaient à un mélange complexe de common law et de dispositions 
législatives spéciales. Comme les autorités semblaient peu désireuses de remédier aux 
nombreuses lacunes de cette situation, les tribunaux prirent les devants pour innover 
considérablement (ce sont les affaires Muskopf v. Corning Hospital District et Lipman 
v. Brisbane Elementary School District"). 

Désormais, la responsabilité délictuelle de l'État relève seulement de la loi. En 
l'absence de dispositions expresses à cet effet, la règle de l'immunité continue donc de 
prévaloir au bénéfice de l'Administration, le common law ne pouvant servir de régime 
alternatif. Fort heureusement pour les administrés, les zones grises sont moins 
nombreuses qu'ailleurs puisque cette loi est souvent présentée comme [TRADUCTION] 
«le régime législatif le plus complet aux États-Unis en ce qui concerne la responsabilité 
de l'Administration» (Klee, 1983, p. 33). Néanmoins, l'immunité reste encore la règle 
pour l'exercice d'un pouvoir discrétionnaire de même qu'en matière législative et 
réglementaire. La non-application de la loi de même que le défaut de procéder à une 
inspection tombe également dans ces exceptions. 

En matière d'exécution, l'immunité reste la règle. Là comme ailleurs, le droit à 
l'exécution réelle reste donc aléatoire même si les règles de responsabilité ont 
considérablement évolué. Même si le Government Code prévoit quelques règles pour le 
paiement d'un jugement rendu contre l'État", il n'existe en contrepartie aucun moyen 
pour contraindre ce dernier à l'exécution forcée90 . Le principe général est à l'effet que 
[TRADUCTION] «les biens appartenant à l'État échappent à l'exécution forcée, sauf dans 
les rares circonstances où une disposition législative prévoit expressément le contraire» 
(Californie, 1980, p. 1262). La seule atteinte à la généralité de ce principe se manifeste 
à l'échelon «local» (par exemple, villes et comtés, districts scolaires) : un bien qui 
n'est pas utilisé pour une fin d'intérêt public peut être sujet à exécution forcée. À ce 
niveau, la recevabilité de cette dernière dépend donc de la fin ou du but pour lequel le 
bien est détenu, ce qui révèle un certain souci d'adaptation à la nature des activités 
administratives. 

Dans son rapport de 1980, la Commission de révision du droit de Californie a 
proposé plusieurs modifications importantes concernant [TRADUCTION] «l'exécution des 
créances et des jugements contre des organismes publics» (Id., p. 1261). Ce rapport 
constate d'abord que les recours offerts en matière d'exécution forcée par le Code de 
procédure civile de Californie ne sont pas recevables [TRADUCTION] «pour faire 

87. Devenu les dispositions 810 à 996.6 du Government Code. Sur ce régime spécial, voir Nelson et 
Avnaim, 1974; Chotiner, 1968. 

88. Craignant les conséquences de cette percée jurisprudentielle, les autorités ripostaient en 1961 par un 
moratoire (Moratorium Act of 1961) qui servit de prélude à l'importante réforme de 1963. 

89. Articles 912.8, 920 à 920.8, 925 à 926.8, 935.6, 955.5, 965 à 965.4. 

90. [TRADUCTION] «Les recours dont dispose normalement le créancier d'un jugement en vertu du code de 
procédure civile sont inefficaces en ce qui concerne l'exécution des jugements rendus contre des 
autorités publiques et sont rarement exercés dans ce cas» (Californie, 1980, p. 1262). 
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exécuter un jugement rendu contre un organisme public» (Id., p. 1262). En Californie, 
comme ailleurs aux États-Unis, [TRADUCTION] «les biens de l'État échappent à 
l'exécution forcée» (Ibid.), ce qui peut conduire à des situations préjudiciables pour le 
public. En l'absence de tout droit à l'exécution, même pour une condamnation 
pécuniaire, le public s'expose à des tractations avec les administrations concernées qui 
ont ainsi beau jeu pour invoquer des impératifs de gestion comptable afin de différer 
les paiements. Tout est fonction du bon vouloir des autorités qui peuvent éventuellement 
refuser de prendre toute action positive susceptible d'entraîner des frais non prévus au 
budget annuel. 

Dans le but de clarifier cette situation, et aussi pour reconnaître aux individus un 
droit tangible au paiement du jugement rendu en leur faveur, la Commission 
californienne propose que toutes les autorités de l'État, locales ou centrales, soient 
obligées de payer une condamnation pécuniaire. À l'échelon local, elle suggère que 
l'autorité récalcitrante puisse être éventuellement contrainte par un bref de mandamus 
(Id., p. 1263). À l'échelon de l'État, un tel moyen ne peut être utilisé si aucun crédit 
budgétaire n'est certifié disponible par le directeur des finances, ce qui oblige à recourir 
à une autorisation parlementaire. La procédure de paiement y est relativement complexe, 
le State Board of Control devant remettre l'argent après obtention d'un certificat 
émanant du directeur des finances, lequel vérifie si des fonds sont disponibles pour 
satisfaire au jugement. 

Les changements proposés par la Commission californienne ne vont guère plus 
loin. En effet, au chapitre de l'exécution forcée, elle recommande que [TRADUCTION] 
«il devrait être expressément prévu par la loi que les divers moyens habituellement 
utilisés pour l'exécution forcée des jugements ne peuvent être employés lorsqu'il s'agit 
de faire exécuter une condamnation pécuniaire contre un organisme public» (Id., 
p. 1262). Cette règle est désormais générale, peu importe l'affectation des biens 
appartenant aux autorités publiques. Cette recommandation tient compte de la nature 
spéciale des missions étatiques, et parce qu'à la lumière des expériences antérieures, 
[TRADUCTION] «l'exécution forcée contre les biens de l'État ne s'est pas montrée 
efficace pour l'exécution des jugements rendus contre des organismes publics» (Id., 
p. 1266). Les règles qui gouvernent l'exécution forcée demeurent donc inchangées, 
comme c'est d'ailleurs le cas de tous les autres États américains. Par exemple, le 
paragraphe 10(c) de l'article 12 de la Constitution de la Louisiane précise que 
[TRADUCTION] «L'assemblée législative ... doit assurer les moyens nécessaires pour 
l'exécution des jugements, mais ni les biens de l'État ni les fonds publics ne peuvent 
faire l'objet d'une saisie» (Patrick III, 1977, p. 985). 

À la réflexion, les changements proposés en Californie se révèlent assez décevants. 
Ils ont le défaut d'être uniquement axés sur des condamnations pécuniaires au détriment 
d'une réévaluation globale de l'immunité d'exécution. Ils laissent également en suspens 
les problèmes qui surgissent lorsque les autorités refusent de se conformer à un 
jugement de nature mandatoire. En pareil cas, nous savons déjà que les recours offerts 
par le common law, tels le jugement déclaratoire et le mandamus, ne sont que d'une 
efficacité limitée 91 . La doctrine américaine estime d'ailleurs que la situation actuelle 
représente un système capricieux (a capricious systern), générateur d'arbitraire et 
d'inégalités (Patrick III, 1977, p. 990). Des auteurs réclament comme naguère 
l'abolition du principe de l'immunité de l'État (Id.; Zale, 1973) ou de meilleures 

91. Voir supra, p. 37. Pour le droit américain, voir en particulier Brill, 1983. 
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garanties à défaut de son abandon (Stewart, 1979, p. 845; Ripple, 1971). Le décalage 
apparaît désormais trop grand entre sa portée absolue et la dimension réelle des activités 
de l'État. Si ce dernier étend le champ de ses activités commerciales, il est inévitable 
que des revendications égalitaires se fassent jour en vue d'accroître la sécurité des 
relations d'affaires92 . 

Dans les systèmes anglo-saxons, l'immunité de principe dont jouissent les autorités 
publiques a donc la vie dure (Lloyd, 1949). En responsabilité délictuelle, comme pour 
l'exécution forcée, l'immunité a survécu à bien des réformes. Il est donc indispensable 
de vérifier si «l'autre système», celui de la tradition continentale, a su trouver des 
solutions différentes pour remédier à ces difficultés. 

B. La réforme française de 1980 

Avec la loi n° 80-539 du 16 juillet 1980 «relative aux astreintes prononcées en 
matière administrative et à l'exécution des jugements par les personnes morales de droit 
public»93 , la France a modifié considérablement l'immunité dont jouissait auparavant 
l'Administration en matière d'exécution des jugements 94 . La doctrine n'a pas manqué 
de saluer cette victoire remportée sur un autre «bastion des privilèges de 
l'Administration» (Linotte, 1981), en vue de mettre fin «au scandale ... résultant de 
l'inexécution ou de l'exécution tardive des décisions de justice par Padministration» 95 . 
Contrairement au juge judiciaire français, qui dispose à l'encontre de l'Administration 
du pouvoir de prononcer l'astreinte et l'injonction (Le Berre, 1979), le juge 
administratif ne s'est jamais reconnu une telle faculté, ce qui est étonnant en 
comparaison de son audace en bien d'autres matières. Il semble qu'il ait été incapable 
de surmonter le principe de séparation entre juridiction administrative et Administration 
active, lequel est à l'origine même de la formation historique du Conseil d'État — 
Passage de la Justice retenue à la Justice déléguée (Chevallier, 1970). Dans cette 
optique, le juge administratif ne pouvait «faire acte d'administrateur» par le recours à 
l'injonction ou à un autre recours de nature mandatoire (Id., 1972), pas plus d'ailleurs 
qu'il ne pouvait se substituer directement à l'Administration en utilisant un «pouvoir de 
réformation» semblable à celui du droit allemand". Son autolimitation, propice à la 
désobéissance de l'Administration, rendait donc nécessaire une réforme législative qui 
finit par aboutir en 1980, après une longue gestation. Dans des circonstances un peu 

92. Sur ce point, les critiques se multiplient dans des domaines qui ne relèvent pas du droit public, tels le 
droit international privé, le droit commercial et le droit des affaires. Ces attaques risquent d'être plus 
percutantes car elles ne sont pas conditionnées par les mêmes inhibitions à l'égard du phénomène 
«État». 

93. A.J.D.A. 1980, 504; J.C.P. 1980.3.50161. 

94. Voir supra, p. 21. Pour des commentaires en langue anglaise sur le phénomène de l'inexécution, voir 
Weil, 1965, p. 254. 

95. Tercinet, 1981, p. 3. Voir aussi Distel, 1980; Baraduc-Bénabent, 1981; Bon, 1981. 

96. «À la fin du procès, le plaideur allemand dont la demande est bien fondée est assuré d'avoir pleinement 
satisfaction. En effet, le juge administratif dispose d'un pouvoir d'injonction et, en cas de compétence 
liée, il peut même réformer la décision administrative contestée ou substituer sa propre décision au 
silence de l'administration» (Fromont, 1984, p. 62). Voir également Eisenberg, 1959. En droit italien, 
le juge administratif dispose d'un pouvoir similaire puisqu'il peut se substituer à l'autorité administrative 
en nommant des commissaria ad acta pour agir au lieu et place de l'Administration qui refuse 
d'obtempérer à sa décision. 
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différentes, l'astreinte a également été introduite par voie législative dans les systèmes 
belge (en 1980) et néerlandais (en 1978). C'est toutefois le juge qui devait prendre 
l'initiative d'en étendre l'application contre les pouvoirs publics (Moreau-Margreve, 
1982, p. 75). 

1. L'admission de l'astreinte en matière administrative 

L'ampleur relative des cas d'inexécution des jugements (Braibant, 1961; Lefas, 
1958), de même que l'absence de recours semblables au mandamus ou à l'injonction 
tels qu'ils existent en droit anglais (Gaudemet, 1977, p. 814), explique dans une 
certaine mesure la vigueur de la réforme française. Il s'agissait de reconnaître au juge 
administratif un moyen approprié pour contraindre l'Administration. Ce moyen, le 
législateur l'a tout simplement puisé dans le droit privé pour l'étendre au droit 
administratif. En permettant l'utilisation de l'astreinte contre des personnes morales de 
droit public, il a indéniablement ouvert une brèche dans l'immunité de principe des 
autorités administratives contre toute mesure d'exécution forcée. L'astreinte constitue 
effectivement un moyen d'exécution forcée mais, notons-le bien, un moyen tout à fait 
spécial qui tente de concilier la liberté du débiteur récalcitrant avec la nécessité de 
recourir à un moyen de pression efficace". 

a) La nature spéciale de l'astreinte 

L'astreinte est reconnue comme inhérente à la fonction juridictionnelle. En effet, 
le juge ne dispose pas seulement de la jurisdictio (pouvoir de dire le droit) mais aussi 
de l'imperium (pouvoir de contrainte) (Burki, 1979, p. 40; Esmein, 1903). Par 
l'astreinte, il peut soumettre un débiteur rebelle à une condamnation pécuniaire de 
nature provisoire et comminatoire en vue d'aboutir à l'exécution d'une obligation 98 . Ce 
moyen est particulièrement indiqué pour les obligations de faire ou de ne pas faire. La 
nature juridique de l'astreinte n'en reste pas moins complexe. Ce n'est ni une injonction 
ni une condamnation à des dommages-intérêts (Fréjaville, 1951; Raynaud, 1964). Elle 
est un «moyen de pression» (Baraduc-Bénabent, 1981, p. 95; Fréjaville, 1951), une 
«sanction judiciaire» (Tercinet, 1981, p. 7; Boré, 1966), une «peine privée» (Kayser, 
1953, p. 244), une «menace immédiate» (Savatier, 1951, p. 37), un «avertissement» 
(Fréjaville, 1949, p. 2-3), un «procédé de contrainte» (Burki, 1979, p. 40; Savatier, 
1951, p. 40), une «force de frappe» (Moreau-Margreve, 1982, p. 12). L'astreinte 
n'apparaît pas comme un ordre pour agir dans un sens déterminé. Cette fonction relève 
de l'injonction. L'astreinte est au contraire une sanction civile (ce n'est pas une 
amende) qui vient réprimer pécuniairement l'inobservation d'un jugement". En ce sens, 

97. Dans les travaux préparatoires de la loi belge de 1980, la «nature autonome» de l'astreinte a été 
évoquée pour en faire un «moyen de coercition d'une nature originale» (Moreau-Margreve, 1982, 
p. 41). 

98. Fréjaville, 1949. Le pouvoir de prononcer des astreintes a été officiellement reconnu au juge judiciaire 
par la loi n° 72-625 du 5 juillet 1972 en reprenant les principes dégagés par la Cour de Cassation. 

99. «L'astreinte consiste en une condamnation pécuniaire, accessoire à une condamnation principale et 
conditionnelle à l'inexécution ou à l'exécution tardive de cette dernière. Elle est dite définitive lorsqu'au 
moment de son prononcé le tribunal en fixe irrévocablement le montant; elle est dite provisoire 
lorsqu'au contraire il se réserve la faculté de réviser ce montant une fois le défaut constaté. L'efficacité 
du procédé réside dans le fait qu'il exerce une pression sur le débiteur qui, pour éviter d'assumer la 
condamnation pécuniaire, exécute la décision principale» (Massé, 1984, p. 661). 
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«elle se présente comme une mesure comminatoire et arbitraire emportant contrainte 
indirecte, et est expressément conçue comme différente des voies d'exécution» (Le 
Berre, 1979, p. 15). Cette nuance est particulièrement importante, car en France 
comme ailleurs, il est impossible de recourir à des voies d'exécution forcée contre les 
personnes publiquesm. Ce principe reste valable pour les services publics industriels et 
commerciaux'°'. Si l'astreinte ne constitue pas une véritable mesure d'exécution forcée, 
il faudrait donc croire qu'elle n'est pas susceptible de remettre en cause l'immunité 
générale dont bénéficie à ce sujet l'ensemble de l'Administration française. En effet, sa 
nature reste tout à fait spéciale puisqu'elle n'implique pas l'utilisation de la contrainte 
matérielle directe, laquelle, comme c'est le cas de la saisie, ne peut être mise en oeuvre 
que par les pouvoirs publics. Son admission en droit administratif permet à l'État de 
conserver son immunité contre l'exécution directe. Mais dans la mesure où l'astreinte a 
pour fonction de parvenir à l'exécution forcée par des voies indirectes, elle ouvre quand 
même une brèche dans l'immunité de principe de l'État. Par sa nature et sa finalité, 
nous sommes portés à croire qu'elle constitue une mesure d'exécution forcée, mais 
rappelons-le, une mesure qui présente un caractère tout à fait original. 

Dans ce contexte, l'astreinte est séduisante puisqu'elle parvient à concilier le 
besoin de reconnaître au juge un moyen de contrainte contre l'Administration, tout en 
laissant à cette dernière le bénéfice de son autonomie traditionnelle. Cette conciliation 
est d'ailleurs ce qui singularise l'institution en droit privé. En effet, «ce moyen, qui 
consiste à faire peser sur le débiteur une condamnation éventuelle à verser une somme 
d'argent s'il refuse d'exécuter sa prestation, ne porte pas atteinte à l'intégrité physique 
ou morale de celui-ci comme le serait l'exécution forcée manu militari» (Massé, 1984, 
p. 687). 

Ce respect de l'intégrité du débiteur revêt une signification toute particulière 
lorsque celui-ci n'est nul autre que l'État ... Dans le cas de l'exemple français, ce 
procédé revient à punir civilement l'Administration en cas de violation de la chose 
jugée sans pour autant la contraindre directement. En effet, «le mécanisme de l'astreinte 
donne au débiteur le choix entre l'exécution rapide d'une obligation et le paiement 
d'une forte somme d'argent, hors de proportion avec le préjudice résultant de 
l'inexécution» (Tercinet, 1981, p. 7). Il s'agit bien d'une «peine privée» (Fréjaville, 
1949, p. 1) qui ne fait nullement obstacle à l'attribution ultérieure ou cumulative de 
dommages-intérêtsm2 . Comme le signale Tercinet, il s'agit de conduire l'Administration 
à tirer d'elle-même les conséquences logiques qui découlent de la censure contentieuse 
et non pas «de lui dicter un comportement administratif précis» (1981, p. 7). Ce respect 
de l'autonomie administrative ne doit pas être pris à la légère. Si l'Administration a le 
devoir de se conformer à la légalité, en revanche, il est normal qu'elle puisse avoir un 
minimum de liberté pour apprécier de l'opportunité des mesures pour y parvenir. C'est 
cette idée de contrainte indirecte qui rend la réforme française intéressante. 

100. «[L]es biens administratifs, biens matériels ou deniers publics, sont insaisissables» (de Laubadère, 
1980, p. 515); Jacquignon, 1958. Voir également Vedel et Delvolvé qui signalent qu' «... il n'existe 
pas de voies d'exécution privée à l'encontre de l'Administration» (1982, p. 724). Même si plusieurs 
auteurs réaffirment péremptoirement l'existence de cette immunité, Delvolvé n'en souligne pas moins 
«l'incertitude de son fondement et l'indétermination de sa portée» (1983-84, p. 129). Sur sa portée, 
voir également Amselek (1986). 

101. Tercinet, 1981, p. 5. Il faut toutefois noter qu'une nouvelle jurisprudence permet à certaines conditions 
l'utilisation des voies d'exécution forcée contre des établissements publics industriels et commerciaux 
(Delvolvé, 1983-84, p. 131; Gaudemet, 1984, p. 565-569). 

102. «L'astreinte ... peut se cumuler avec les dommages-intérêts. Si elle devient elle-même des dommages-
intérêts, le cumul est impossible» (Fréjaville, 1951). Voir aussi Baraduc-Bénabent, 1981, p. 99. 
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b) Les modalités d'application 

Dans ses modalités concrètes, la loi du 16 juillet 1980 apparaît effectivement 
comme un compromis qui vise à reconnaître des droits tangibles aux administrés sans 
bouleverser les principes fondamentaux du droit administratif. Les articles sont rédigés 
fort simplement dans la tradition propre au droit français. L'article 2 prévoit que 
l'astreinte peut être prononcée «en cas d'inexécution d'une décision rendue par une 
juridiction administrative»m 3 . Il laisse donc au juge administratif la possibilité 
d'apprécier ce qu'est une «décision inexécutée», laquelle pourrait être évaluée en 
fonction d'un seuil où l'inexécution devient manifeste'''. Cette disposition a toutefois 
le défaut de ne pas tenir compte explicitement des hypothèses où l'exécution est 
partielle ou défectueuse (Baraduc-Bénabent, 1981, p. 97). L'interprétation contentieuse 
pourrait toutefois suppléer ce laconisme du législateur pour inclure ces hypothèses dans 
le phénomène global de l'inexécution. Il faut d'ailleurs noter que seul le Conseil d'État 
est reconnu compétent pour prononcer l'astreinte (article 2). 

L'article 3 indique que le prononcé de l'astreinte peut être définitif ou provisoire. 
Il est définitif lorsque la sanction fixée par le juge n'est susceptible d'aucune révision 
ultérieure, ce qui revient en quelque sorte à calquer la condamnation sur le préjudice 
effectivement subi (Rassat, 1967). Le juge utilise ce moyen drastique lorsque 
l'inexécution est suffisamment caractérisée pour être attribuée à de la mauvaise foi ou 
à de la négligence grave. Le débiteur n'est donc plus en mesure d'invoquer des 
circonstances atténuantes. Aucune révision à la baisse n'étant possible, chaque journée 
de retard se trouve computée à «plein tarif» pour former une somme définitive que le 
débiteur doit acquitter. Dans le cas de l'astreinte provisoire, le juge se réserve une 
possibilité de révision ultérieure pour tenir compte de facteurs externes qui peuvent 
influer sur l'exécution, notamment pour évaluer la conduite du débiteur. En principe, 
l'astreinte est toujours provisoire et elle n'est prononcée que pour un court délai 
(Fréjaville, 1949, p. 3). L'astreinte se compute par périodes (jours, semaines, mois) 
qui peuvent être sujettes à renouvellement. Le juge possède une entière liberté pour 
déterminer la journée qui en constitue le point de départm. Son taux est généralement 
très élevé pour pénaliser durement celui qui en fait l'objet. En vertu de l'article 5, le 
Conseil d'État a discrétion pour attribuer le produit de l'astreinte au requérant ou, en 
tout ou en partie, aux collectivités locales via un fonds spécial. 

103. Voir supra, note 93. 

104. Après avoir été saisi d'une cinquantaine de demandes d'astreinte, et ayant encore à juger de la 
recevabilité d'un nombre identique de requêtes en ce sens, le Conseil d'Etat dégage progressivement 
une véritable doctrine sur le sujet. Pour que le prononcé d'une astreinte soit autorisé, il semble qu'il 
faille au moins réunir trois conditions : (1) la portée du jugement dont l'inexécution est alléguée doit 
être définie sans ambiguïté; (2) le refus d'exécution doit être manifeste et prolongé; (3) l'exécution du 
jugement ne doit pas entraîner pour l'ordre public un trouble plus grave que celui qui résulterait de 
l'inexécution. Voir notamment C.E. 17 mai 1985, «Mme Menneret», A.J.D.A. 1985, p. 454 et 399 
(chr. S. Hubac et J.-E. Schoettl); Pauti, 1985; D.19851537 (Note J.-M. Auby). Un examen général de 
cette jurisprudence montre que le juge rejette les requêtes qu'il considère prématurées, surtout lorsqu'il 
y a amorce d'exécution de la part de l'Administration. Un certain délai est donc nécessaire, d'autant 
plus que l'administré doit le mettre à profit pour intimer (par lettre ou par sommation d'huissier) à 
l'Administration de procéder à l'exécution. 

105. Dans l'affaire «Mme Menneret», supra, note 104, le Conseil d'État a rendu l'astreinte effective 
moyennant un délai de deux mois computé à partir de la notification de sa décision à l'Administration. 
En agissant de la sorte, il laisse aux autorités concernées le temps de prendre les mesures nécessaires 
tout en favorisant un règlement à l'amiable. L'efficacité de l'astreinte repose en définitive sur son 
aspect dissuasif. 
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Même si l'astreinte constitue une mesure coercitive particulièrement redoutable 
pour les finances publiques, la réputation de l'Administration française est telle que le 
législateur a tenu à instituer des garanties complémentaires. Il a jugé bon de renforcer 
le système de l'astreinte «par l'introduction d'une responsabilité pécuniaire personnelle 
du fonctionnaire à l'origine de l'inexécution», cette responsabilité étant appréciée par 
la Cour de discipline budgétaire et financière (article 7) (Tercinet, 1981, p. 10; Bon, 
1981, p. 45). De plus, dans le cas des condamnations pécuniaires inexécutées, il avait 
été prévu originellement de reconnaître au juge un véritable pouvoir de substitution en 
lui permettant de procéder lui-même à l'ordonnancement de la dépense'° 6 . Jugée trop 
révolutionnaire parce qu'elle portait atteinte au principe de la séparation des pouvoirs, 
cette disposition devait être abandonnée au cours des débats parlementaires pour lui 
substituer l'actuel article premier, lequel oblige le comptable public à payer 
automatiquement (compétence totalement liée en cas de carence de l'ordonnateur). La 
somme doit être ordonnée dans les quatre mois suivant notification de la décision, à 
défaut de quoi, elle doit être réglée sans ordonnancement par le comptable public. 
Cette innovation est à rapprocher du droit anglo-saxon, où dans certaines provinces ou 
États, le ministre ou le directeur des Finances doit payer automatiquement la 
condamnation judiciaire'. C'est d'ailleurs l'un des éléments de la réforme 
californienne'. 

La doctrine française a généralement bien accueilli cette réforme en jugeant qu'elle 
constitue un progrès considérable en vue de l'exécution des jugements rendus contre 
l'Administrationl09 . Certains ont toutefois déploré que ces mécanismes nouveaux 
obligent en définitive le plaideur à plaider encore pour obtenir le résultat final (Distel, 
1980, p. 73). On peut toutefois rétorquer qu'il en serait ainsi si les mécanismes du 
droit privé étaient recevables à l'encontre de l'Administration. Peu importe la solution 
retenue, le phénomène de l'inexécution oblige inévitablement l'individu à accomplir de 
nouvelles démarches. Dans une optique de réforme, cette riposte pourrait-elle se 
concrétiser au Canada par un mécanisme semblable ou comparable à celui de l'astreinte? 

2. L'évaluation de l'astreinte pour les fins d'une réforme canadienne 

Même si la réforme française du 16 juillet 1980 ne se résume pas à l'admission de 
l'astreinte en matière administrative, l'introduction de ce mécanisme n'en reste pas 
moins l'élément majeur de cette modification législative. Dans la perspective d'une 
réforme canadienne, il apparaît utile d'en évaluer l'intérêt puisqu'il a été conçu pour 
remédier à des problèmes analogues. Il est cependant nécessaire de vérifier si l'astreinte 
n'existe pas déjà, sous une forme ou sous une autre, en droit canadien. 

106. «Les décisions juridictionnelles exécutoires passées en force de chose jugée, portant condamnation de 
l'État, d'une collectivité ou d'un établissement public au paiement d'une somme d'argent valent 
ordonnancement du montant des sommes qui y sont portées. 

Le créancier obtient paiement de ces sommes sur la seule présentation au comptable du trésor d'une 
expédition de la décision revêtue de la formule exécutoire». [Avant-projet de Loi] 

107. Par. 24(4) du Proceedings Against the Crown Act de l'Alberta. Voir également les lois de Saskatchewan 
(par. 19(4)) et du Nouveau-Brunswick (par. 17(3)). 

108. Voir supra, p. 59. 

109. Vedel, addendum à la 7. édition de Droit administratif, 1980, p. 107. Voir également Bon, 1981, 
p. 50. 

64 



a) L'inexistence de l'astreinte en droit canadien 

Comme l'astreinte est un mécanisme propre au droit français, on pourrait croire 
de prime abord que ce remède de droit privé existe également en droit civil québécois. 
Or, il y est complètement inconnu. Des raisons propres au Québec et à la France 
expliquent ce fait. Même si le Québec a conservé la tradition du droit civil français, le 
régime anglais a néanmoins modifié le statut et les pouvoirs de ses tribunaux. Ces 
derniers sont devenus les héritiers des pouvoirs reconnus en Grande-Bretagne à la Court 
of King's Bench, en particulier la Cour supérieure lors de sa création en 1849 
(Lemieux, 1981, p. 18). Pour réprimer des actes ou des comportements de nature à 
discréditer leur autorité, les tribunaux québécois disposent de la procédure d'outrage au 
tribunal. Toutefois, ils auraient pu fort bien disposer d'un mécanisme civil comme 
celui de l'astreinte puisque plusieurs mesures d'exécution forcée du droit français se 
retrouvent également en droit québécois"°. Au moment de la rédaction du Code civil et 
du Code de procédure civile au Québec, le juge judiciaire français ne commençait que 
lentement à se reconnaître le droit de prononcer des astreintes. Comme cette création 
prétorienne suscita plusieurs réserves dans la doctrine de l'époque (Le Berre, 1979, 
p. 15), il ne faut donc pas s'étonner que cette construction un peu surprenante n'ait 
jamais franchi l'Atlantique, sans compter que le juge québécois dispose déjà par 
l'outrage au tribunal d'une arme dont la portée est redoutable. Par ailleurs, en l'état 
actuel du droit, il est peu probable que le juge judiciaire du Québec puisse de lui-même 
se prévaloir de l'astreinte. Pourtant, l'article 46 du Code de procédure civile est rédigé 
de façon très libérale pour reconnaître aux juges «tous les pouvoirs nécessaires à 
l'exercice de leur juridiction». Une telle disposition pourrait laisser présumer que le 
juge québécois dispose d'une liberté considérable pour imposer son autorité. Par souci 
d'autolimitation, ces «pouvoirs nécessaires» ont été interprétés de façon restrictive pour 
viser uniquement des pouvoirs complémentaires sans lesquels un acte principal ne peut 
être accompli (Association of Food Merchants of Montreal v. L'association des 
détaillants en alimentation du Québec; C.T.C.U.M. v. Syndicat du Transport de 
Montréal). On retrouve d'ailleurs dans la jurisprudence, une affirmation selon laquelle 
«cette disposition n'a pour seul but que de faciliter l'exercice d'un droit par une 
procédure non incompatible avec les règles du Code, et non pas d'autoriser les 
tribunaux à créer des recours d'une nature particulière» (Vermette v. Daigneault). Un 
tel contexte est donc fort peu propice à des créations purement jurisprudentielles'. 

b) L'intérêt d'un rapprochement avec la procédure d'outrage au tribunal 

À défaut de pouvoir reconnaître l'existence de l'astreinte au Canada, force est 
donc de faire un rapprochement avec le mécanisme qui en tient lieu. Il n'est pas 
exagéré de soutenir que l'astreinte est pour le droit français ce que l'outrage au tribunal 
est pour le droit anglo-saxon" 2 . Des juristes français ont d'ailleurs fait ce rapprochement 
(Linotte, 1981; Tercinet, 1981, p. 10). Dans les deux cas, la personne qui refuse de se 

110. Pour des éléments de comparaison, voir Vincent et Guinchard, 1981, p. 735 et s. 

111. Dans une affaire assez récente, la Cour supérieure a refusé d'innover sur la base de l'article 46 du 
Code de procédure civile pour réprimer des cas de violation de la chose jugée, en l'occurrence une 
injonction interlocutoire : Commonwealth Plywood Cie Liée c. Conseil Central des Laurentides. 

112. Sur ce point, nous sommes portés à douter que le rapprochement entre droit français et canadien puisse 
se faire sur la base d'une comparaison astreinte/injonction comme le laisse entendre Massé, 1984, 
p. 660, 
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conformer à une condamnation principale est forcée d'agir ou de s'abstenir sous la 
menace d'une pénalité financière très élevée, et même dans le cas de l'outrage au 
tribunal, sous la menace de l'emprisonnement. Dans les deux cas, le débiteur 
récalcitrant doit agir personnellement pour respecter la condamnation principale, 
l'exécution forcée directe ou par tiers interposé étant exclue. Ce fait permet de 
comprendre que, dans le cas du Québec et du Canada, l'outrage au tribunal sanctionne 
principalement des jugements de nature mandatoire, l'injonction en constituant le 
meilleur exemple. L'astreinte et l'outrage au tribunal n'en restent pas moins recevables 
pour assurer le respect de tous les jugements à condition qu'ils énoncent des obligations 
précises à la charge de la partie qui succombe. 

Indéniablement, les deux mécanismes présentent une convergence fonctionnelle 
pour les procès de nature civile puisqu'ils permettent de réprimer par la contrainte 
financière des cas de violation de la chose jugée. Le champ d'application de l'outrage 
au tribunal est toutefois d'une portée plus générale. Il permet de réprimer tout 
comportement de nature à porter atteinte au bon fonctionnement de la justice ou à 
l'autorité d'un tribunal" 3 . En comparaison, l'astreinte apparaît nettement plus 
circonscrite puisqu'elle se résume à l'utilisation d'une sanction pécuniaire en cas 
d'inexécution d'un jugement. Elle avait d'ailleurs été conçue spécialement à cette fin. 
En poussant davantage cette étude comparative, il faut constater que des différences 
très nettes les séparent malgré leur similitude fonctionnelle. Dans les deux cas, la 
nature de la sanction se révèle différente. L'astreinte représente essentiellement une 
condamnation pécuniaire que le juge peut prononcer sans procédure d'accusation. 
Même si la doctrine a réitéré à maintes reprises sa conviction en l'existence de l'outrage 
civil, cette procédure revêt surtout la forme d'une infraction de nature pénale pouvant 
aboutir à l'emprisonnement. Cette dimension accusatoire de l'outrage au tribunal n'a 
pas échappé à la Commission de réforme du droit du Canada qui favorise la 
«pénalisation» de ce processus répressif" 4 . 

Si leurs fins sont donc similaires, les deux moyens n'en diffèrent pas moins sur le 
fond. Par sa nature répressive et accusatoire, l'outrage au tribunal relève davantage de 
l'univers des infractions, alors qu'en contrepartie, l'astreinte se rattache à la panoplie 
des mesures d'exécution forcée, ce qui ne l'empêche pas, comme nous l'avons vu, 
d'occuper une place à part. L'outrage au tribunal fait donc figure de châtiment. La 
finalité de l'institution est davantage d'ordre rétrospectif en ce sens qu'elle cherche à 
sanctionner définitivement le fait accompli. L'astreinte est au contraire de nature 
prospective puisqu'elle recherche essentiellement l'accomplissement d'un acte. Les 
condamnations pécuniaires sont ici subordonnées à une obligation principale. À 
l'opposé du caractère péremptoire et définitif de l'outrage, l'astreinte est davantage 
orientée vers la recherche d'une fin. Elle n'est au fond qu'un moyen de pression pour 
l'obtention d'une conformité matérielle au jugement. Ce mécanisme de pression 
financière n'a donc pas d'équivalent véritable dans les pays anglo-saxons. 

113. Sur la distinction entre outrage in facie et ex facie, voir Popovici, 1977,  P.  47. 

114. Canada, CRDC, 1982, p. 45 et 23. Même si elle admet que l'outrage civil reste valable en matière 
d'atteinte à l'autorité judiciaire, la Commission de réforme du droit du Canada reconnaît néanmoins la 
place prépondérante du droit pénal dans les affaires d'outrage au tribunal. Avec le dépôt du projet de 
loi C-19 en février 1984, les recommandations de la Commission avaient été largement reprises par les 
autorités, puisque le nouvel article 116 du code criminel aurait prévu que la désobéissance «à une 
ordonnance légitime» d'un tribunal aurait été un acte criminel ou une infraction punissable par 
procédure sommaire (les articles 131.1 à 131.22 de ce projet reflétaient l'importance accordée à la 
procédure pénale). Si le nouveau Gouvernement entend éventuellement lui donner suite, cette réforme 
législative pourrait constituer l'aboutissement d'une évolution déjà sensible depuis longtemps. 
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Dans la perspective «civile» de l'exécution des jugements, les avantages de 
l'astreinte méritent d'être étudiés sérieusement. En 1949, Street notait que 
[TRADucTioN] «cette mesure [l'astreinte, que l'auteur désigne comme un <pecuniary 
judgment>] semble être la plus progressiste adoptée jusqu'à maintenant pour l'exécution 
des jugements rendus contre l'Administration, et il conviendrait d'envisager très 
sérieusement l'adoption d'une règle semblable dans le Commonwealth britannique» 
(1949, p. 44). Pour envisager de nouvelles solutions, l'astreinte doit faire l'objet d'une 
réflexion plus approfondie, notamment dans la perspective d'une problématique sanction 
civile/sanction pénale. 

II. Les appréciations doctrinales 

En droit anglo-saxon, l'immunité d'exécution dont bénéficie l'État n'a pas, sauf 
rares exceptions, soulevé l'intérêt de la doctrine. Certains verront dans ce phénomène 
la preuve supplémentaire de l'absence de tout problème dans ce domaine. Harlow ne 
partage pas ce sentiment en estimant que [TRADucnoN] «l'Anglais a fâcheusement 
tendance à conclure à l'inexistence des problèmes dont on ne parle pas». Au contraire, 
«ce problème est bien réel et il est nécessaire d'en discuter afin d'en signaler l'existence 
à l'opinion publique» (1976, p. 133). Les efforts déployés par cet auteur ne peuvent 
toutefois suppléer un long silence et ce n'est bien souvent que de façon médiatisée — 
par exemple par des commentaires généraux sur les privilèges et immunités de la 
Couronne — que certaines réactions sont perceptibles. Même dans l'hypothèse d'une 
contestation générale du statut privilégié de la Couronne, il n'est guère possible d'en 
déduire une volonté de changement en matière d'exécution. 

En prenant davantage de recul compte tenu des observations émises un peu partout 
dans le Commonwealth, aux États-Unis et en France, certaines idées-forces finissent 
par s'imposer à l'attention. Comme les juristes sont tous confrontés à l'immunité 
d'exécution, leurs commentaires convergent sous bien des rapports. La problématique 
de fond est en fait la même partout. Généralement, l'immunité d'exécution est 
dénoncée à des degrés divers dans le but d'accroître les garanties des administrés. Peu 
nombreux sont ceux qui croient ou qui souhaitent que le juge puisse remédier de lui-
même à cette situation" 5 . Les suggestions vont plutôt dans le sens d'une réforme 
législative" 6 . 

Les propositions de réforme sont souvent orientées vers des sanctions de type 
pécuniaire. Par exemple, Harlow estime que le droit britannique a méconnu les 
possibilités de contrainte offertes par le traditionnel recours en dommages-intérêts. Elle 
poursuit en ajoutant que [TRADucTi0N] «le droit français montre bien que les 
dommages-intérêts en droit administratif répondent à un double objectif d'indemnisation 
et de sanction» (1976, p. 133). En effet, des auteurs français ont proposé «la mise en 

115. Ce fut notamment le cas en France où quelques auteurs invitaient le Conseil d'État à se reconnaître le 
pouvoir de prononcer des astreintes. Voir en ce sens Chevallier qui prétendait qu' «... une intervention 
du législateur ne paraît pas indispensable : il suffit au juge administratif ... d'améliorer la portée de son 
contrôle» (1972, p. 89). 

116. À cet égard, il est intéressant de relever que l'insistance de la doctrine française pour dénoncer quelques 
cas isolés d'inexécution ait fini par contribuer à une réforme d'envergure. 
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jeu de la responsabilité de la puissance publique comme moyen commode pour assurer 
l'efficacité des annulations contentieuses» (Josse, 1953; Braibant, 1961, p. 64). En 
droit américain, on trouve des réflexions analogues. Stewart a tenté de démontrer qu'un 
droit à la réparation pécuniaire (Remedy of damages) pouvait être déduit de la 
formulation générale du Cinquième Amendement à la Constitution, lequel énonce en 
substance que nul ne peut être privé par l'État d'un droit ou d'un bien sans une juste 
compensation pécuniaire (1979, p. 824). Elle va d'ailleurs plus loin en affirmant que 
cette renonciation constitutionnelle à l'immunité de l'État implique logiquement la 
reconnaissance pour les tribunaux d'un pouvoir d'exécution forcée. En effet, 
[TRADUCTION] «le Cinquième Amendement permet de conclure que les tribunaux qui 
ont pour mission de sanctionner cette garantie constitutionnelle disposent également 
d'un pouvoir contraignant pour en assurer son respect» (Id., p. 825). Les tribunaux 
américains ne l'entendent pas ainsi. Fidèles à la tradition du droit public anglo-saxon 
en ce qui concerne les privilèges de l'État, ils exigent des diverses assemblées 
législatives une formulation claire et expresse en faveur de leur abandon. 

L'idée de sanctions pécuniaires ou de condamnations à des dommages-intérêts a 
donc éveillé l'intérêt de la doctrine. Ce résultat n'est pas fortuit. Un peu partout, les 
juristes tentent de concilier les immunités existantes avec la nécessité de reconnaître 
aux tribunaux des moyens tangibles pour assurer l'efficacité de leur contrôle. Rares ont 
été ceux qui se sont prononcés pour une admission sans réserve des moyens d'exécution 
forcée contre l'État ou contre les organismes publics" 7 . La tendance générale a plutôt 
été de favoriser l'apparition de mécanismes qui puissent contraindre et punir les 
autorités, sans pour autant supprimer des privilèges qui paraissent indispensables 
compte tenu de la nature particulière des activités administratives. Ce respect de 
l'immunité actuelle revêt souvent un caractère implicite. Dans la perspective d'un 
changement, nombreux sont ceux qui ne font aucun commentaire quant à la pertinence 
même de l'immunité d'exécution. Son maintien semble aller de soi, ce qui revient à 
éluder le fond du problème. Tout se passe comme si le poids de la tradition historique 
et des obstacles psychologiques particulièrement puissants rendaient incongrue l'idée 
même d'une réévaluation critique. La réforme du statut juridique de l'Administration 
ne semble pas pouvoir échapper à l'ingérence de facteurs irrationnels (Canada, CRDC, 
1985, p. 28), ce qui rend nécessaire le recours à une problématique axée directement 
sur les réalités contemporaines. 

Section II: Le respect des réalités contemporaines 

Ce survol général des commentaires de la doctrine et de quelques réformes 
étrangères révèle qu'un changement est possible. D'autres systèmes ont été confrontés 
à des problèmes identiques et ont tenté d'y remédier. Sauf l'exception déjà relevée pour 
deux États australiens (voir supra, note 73), aucune des solutions étrangères dont nous 
avons eu connaissance n'a été jusqu'à admettre l'exécution forcée intégrale contre les 

117. «Il n'y a aucune raison qui milite en faveur de l'insaisissabilité d'un bien qui sert à un organisme ou 
corporation publics dans le cours normal de l'exécution de sa mission. Au contraire, la menace de 
saisie peut avoir un effet heureux pour discipliner des administrateurs imprudents ou négligents; c'est là 
du reste une mesure d'équité pour les créanciers et il n'y a aucune raison de les en frustrer» (Garant et 
Leclerc, 1979, p. 521). 
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autorités étatiques" 8 . Même aux Pays-Bas, où l'État ne jouit pas du privilège de 
l'immunité, «certains biens ont été jugés d'une essence trop particulièrement publique 
pour pouvoir être l'objet de voies d'exécution de droit commun» (Pagnes, 1983, 
p. 434). En général, les possibilités de coercition reconnues aux tribunaux n'offrent 
qu'un caractère indirect, l'immunité restant la règle. Dans la mesure où les avantages 
et les inconvénients de cette dernière n'ont pas été directement évalués, il faut donc 
poursuivre notre réflexion sans esquiver cette question fondamentale. Par le biais d'une 
problématique, il faut tenter de déterminer si les règles du droit privé en matière 
d'exécution forcée peuvent s'appliquer à l'ensemble de l'Administration fédérale, ou 
s'il n'y a pas lieu de rechercher une meilleure adaptation à la nature spéciale des 
activités administratives. Moyennant cette démarche préliminaire, certaines modalités 
concrètes de changement pourront être dégagées. 

I. Essai de problématique  

Même si cette démarche peut sembler attentatoire à la dignité de l'État, il faut 
envisager l'hypothèse d'un assujettissement de l'ensemble de l'Administration fédérale 
aux règles ordinaires de l'exécution forcée. Généralement, on trouve choquant qu'une 
décision de justice puisse faire l'objet d'une exécution forcée contre la puissance 
publique (Pagnes, 1983, p. 434). N'est-il pas «contre nature» d'autoriser des saisies ou 
le prononcé d'un séquestre contre les biens de l'État"8? Il existe pourtant en droit 
administratif un courant égalitaire qui favorise cette approche, la spécificité de 
l'Administration n'apparaissant plus aussi convaincante qu'autrefois. Il faut cependant 
constater que le radicalisme de cette solution n'est, par effet de miroir, que l'image 
inversée de l'immunité actuelle. Le globalisme excessif de ces deux régimes gomme le 
pluralisme intrinsèque de toute Administration moderne. La nature diversifiée des 

118. Des assouplissements à la rigueur du principe n'en ont pas moins été introduits dans quelques systèmes. 
En Italie, par exemple, une distinction a été apportée par le Code civil entre le «domaine» (demanio) 

et le «patrimoine» (patrimonio) pour les biens appartenant à l'État, aux provinces et aux communes. 
Alors que le domaine reste inaliénable et insaisissable, le patrimoine se subdivise entre «patrimoine 
indisponible» et «patrimoine disponible». Le patrimoine indisponible représente des biens qui ne 
peuvent être soustraits à leur destination (barrages, ponts, routes, édifices publics, etc.), et qui de ce 
fait, restent insaisissables. A contrario, le patrimoine disponible, tels les revenus de l'État (intérêts de 
capitaux, loyers d'immeuble, redevances), peut faire l'objet de mesures d'exécution forcée. En droit 
allemand, on trouve une distinction semblable. Le Code de procédure civile de la R.F.A. distingue 
entre «patrimoine administratif» et «patrimoine financier» (c'est la fameuse théorie du «Fiskus» tirée du 
droit de l'Antiquité). Pour ce dernier, il faut comprendre que l'État n'agit pas en qualité de puissance 
publique en participant aux relations juridiques de droit privé (allgemeiner Rechtsverkehr). Alors que la 
première catégorie englobe des biens essentiels pour l'accomplissement des missions de service public, 
la seconde est composée de biens gérés en vue d'obtenir des revenus. Tant pour les autorités fédérales 
que pour les Lânder, cette dernière catégorie est susceptible d'exécution forcée, alors que la première 
bénéficie d'une immunité complète. En droit anglo-saxon, une distinction de cette nature n'est valable 
que pour les autorités locales (municipalités et commissions scolaires par exemple) avec la traditionnelle 
dichotomie domaine public/domaine privé. 

119. «L'assujettissement de l'Administration publique au régime général d'exécution forcée sur certains 
biens demeure impensable à cause du principe de l'inaliénabilité du domaine public affecté au bénéfice 
de la collectivité. Parce que les biens de l'État appartiennent en réalité à cette dernière, on ne peut 
sacrifier l'intérêt public et le bon fonctionnement des services essentiels à la satisfaction de l'intérêt 
d'un seul individu» (Garant, 1985a, p. 968). 
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activités administratives commande une approche différentielle susceptible de concilier 
au maximum l'accroissement des droits et garanties des administrés avec le bon 
fonctionnement des services publics. 

A. Les écueils de la tendance égalitaire 

Encore assez diffuse au sein de la doctrine, la tendance égalitaire reflète l'évolution 
suivie par l'Administration depuis quelques décennies. Dans les pays occidentaux, cette 
période a été caractérisée par une immixtion de l'État dans des activités 
traditionnellement réservées au secteur privé. Du même coup, la spécificité des activités 
administratives est apparue beaucoup plus relative qu'auparavant. En l'état actuel du 
droit, il serait pour le moins hasardeux d'établir une distinction rigide entre toutes les 
activités humaines selon leur finalité publique ou privée. Peu nombreuses seraient 
celles qui, «par nature», relèveraient du secteur public ou du secteur privé. Puisque les 
cartes sont ainsi brouillées et les anciennes distinctions de plus en plus relatives, 
l'application de règles de droit privé aux autorités administratives apparaît comme une 
hypothèse plausible. 

En droit américain, Ripple (1971) a critiqué dans cette veine l'application de la 
théorie de la Sovereign Immunity 120, laquelle permettait aux États étrangers de bénéficier 
avant 1976 d'une immunité complète en matière d'exécution. Le développement du 
commerce international n'était guère compatible avec le maintien d'une telle immunité 
puisque le droit public américain permettait aux gouvernements étrangers de se 
soustraire à leurs obligations commerciales. Il en résultait une absence de garanties et 
des injustices préjudiciables aux intérêts de plusieurs commerçants américains. Il en 
concluait que [TRADucrioN] «il n'en paraît pas moins souhaitable que lorsqu'un État 
étranger présente toutes les caractéristiques d'une personne privée, ses obligations 
commerciales devraient être susceptibles d'exécution devant les tribunaux américains' 21 ». 

Même si cette approche ne propose pas de soumettre l'ensemble de l'Administration 
aux règles du droit privé, elle n'en rompt pas moins avec la tradition en laissant 
entrevoir un régime égalitaire pour des activités semblables à celles du secteur privé. 
Lorsque l'État se livre à des activités de nature industrielle et commerciale, il ne faut 
pas s'étonner que des voix se fassent entendre pour qu'il y ait égalité des chances. De 
là à concevoir un régime purement égalitaire pour l'ensemble des activités 
administratives, il n'y a qu'un pas à franchir car il existe en droit contemporain un 
courant idéologique qui vise à banaliser l'Administration. Dépouillée de ses attributs de 
Couronne ou de puissance publique, elle ne serait plus qu'un débiteur ordinaire. Déjà, 
en 1949, dans le cas précis de l'exécution des jugements, Street s'était montré favorable 
à une extension du droit privé à l'État (1949, p. 47). En 1936, dans un rapport 

120. Sur cette notion, voir supra, p. 54. 

121. Id., p. 382. Pour appuyer cette position, il évoque le raisonnement suivi en 1824 par la Cour suprême 
dans l'arrêt Bank of United States v. Planter's Bank of Georgia : 

[TRADUCTION] 
Lorsqu'un État s'associe à une société commerciale, nous pouvons affirmer, à titre de principe, 
qu'il se départit, en ce qui a trait aux transactions conclues par cette société, de son caractère 
souverain pour revêtir celui d'un simple citoyen. Au lieu de transmettre à la société ses privilèges et 
prérogatives, il descend au niveau de ceux auxquels il s'associe et prend le caractère que présentent 
ses associés, de même qu'il s'associe à la nature commerciale des transactions. 
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minoritaire d'un comité de l'Association du Barreau Canadien, il était suggéré que 
[TRADUCTION] «la façon la plus simple de favoriser l'exécution des jugements rendus 
contre la Couronne consiste à en permettre l'exécution forcée' 22». Cette généralisation 
n'ayant pas été acceptée, et même d'ailleurs carrément repoussée pour la rédaction des 
Crown Proceedings Acts (voir supra, notes 4 et 5), Street suggère que [TRADUCTION] 
«certains biens employés dans l'exercice de fonctions administratives d'importance 
relativement mineure pourraient être visés par les voies d'exécution sans que l'intérêt 
public n'en souffre véritablement» (1949, p. 42). Même admise partiellement, la 
possibilité de l'exécution forcée directe contre des biens de l'Administration n'en reste 
pas moins une hypothèse plausible. Même en France, où on aurait pu présumer 
insurmontable le mythe de la puissance publique, Tercinet a estimé que l'hypothèse 
d'un mauvais vouloir de l'Administration «ne pourrait être réellement vaincu(e) que par 
la reconnaissance de voies d'exécution contre les personnes publiques' 23». 

Cette tendance égalitaire, la jurisprudence canadienne la recèle confusément. En 
effet, des voies d'exécution forcée ont été admises contre des organismes qui ne 
peuvent se prévaloir de la qualité de mandataire de la Couronne, ou, malgré la 
reconnaissance de cette qualité, ne peuvent pour d'autres motifs revendiquer l'un des 
privilèges normalement reconnus à la Couronne' 24 . Même si les tribunaux appliquent 
correctement le droit en déterminant la nature du statut juridique de l'organisme en 

122. Report of the Committee on Provincial Legislation and Law Reform, 1936. Rapporté par Street, 1949, 
p. 41. 

123. 1981, p. 13. Pour les établissements publics industriels et commerciaux, certaines difficultés 
d'application de la loi du 16 juillet 1980 motivent Delvolvé à reconnaître «la nécessité d'admettre 
contre eux les voies d'exécution du droit commun dans les mêmes conditions qu'à l'encontre des 
personnes privées» (1983-84, p. 134). Le juge judiciaire français partage ce point de vue comme en 
témoigne une affaire récente où l'exécution forcée par saisie-arrêt a été admise contre des fonds détenus 
par la S.N.C.F. : C.A. de Paris 11 juillet 1984, S.N.C.F. c. Groupement régional des A.S.S.E.D.I.C. 
de la région parisienne, D. 1985, 174. 

124. Une poursuite fondée sur l'inconstitutionnalité d'une loi pourrait éventuellement servir d'argument pour 
l'admission d'une voie d'exécution contre un organisme public car l'application des privilèges et 
immunités de la Couronne dépend évidemment de sa validité. Dans l'affaire B.C. Power Ltd. v. 
Attorney General of British Columbia, la Cour suprême a autorisé la nomination d'un séquestre pour 
administrer les biens d'une compagnie privée, la B.C. Electric Company. Cette mesure avait pour effet 
d'affecter les intérêts pécuniaires de la Couronne puisque celle-ci prétendait avoir des droits sur les 
actions et biens de cette compagnie par suite d'un processus de nationalisation. Comme le litige 
principal portait sur la constitutionnalité des lois de nationalisation, l'ordonnance de séquestre faisait 
donc figure de mesure provisoire applicable à toutes les parties au litige, Couronne incluse. Toutefois, 
à la lumière de ces faits, l'immunité d'exécution ne semble pas réellement menacée pour deux raisons : 
(1) L'ordonnance de séquestre ne visait pas des biens appartenant directement à la Couronne, mais en 
réalité des biens privés sur lesquels cette dernière prétendait avoir un droit. (2) Se fonder sur 
l'inconstitutionnalité d'une loi pour vaincre l'immunité d'exécution représente un chemin pour le moins 
tortueux et d'application limitée. L'affaire Amax Potash en est un bon exemple. Dans l'attente d'une 
décision sur la validité constitutionnelle d'une loi à caractère fiscal, une demande en vue d'une 
ordonnance de conservation provisoire dirigée directement contre le Gouvernement de la Saskatchewan 
a été rejetée. Dans l'hypothèse d'une réponse favorable, le tribunal craignait d'avoir ainsi à se 
prononcer sur le fond du litige principal ... 

La jurisprudence récente de la Cour suprême peut favoriser l'avènement de solutions restrictives quant 
à l'utilisation de l'immunité d'exécution. En se fondant sur l'affaire Eldorado, il est possible que des 
mandataires de la Couronne ne puissent se prévaloir de l'immunité d'exécution parce qu'ils commettent 
des actes illégaux ou n'agissent pas dans le cadre des fins reconnues par la loi. Tout ceci n'en reste pas 
moins hypothétique, comme le montre précisément l'affaire Eldorado où la notion de légalité a été 
interprétée de façon très libérale. 
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litige, leur interprétation conduit néanmoins à des résultats surprenants qui invitent à 
réfléchir sur les conséquences d'une réforme égalitaire. Si cette approche était retenue, 
des biens essentiels à la collectivité pourraient être saisis, comme le montre une 
étonnante jurisprudence concernant les hôpitaux. Même si la notion d'intérêt public 
attachée à un hôpital est traditionnelle en common law, l'immunité dont jouit ce genre 
d'institution contre les moyens d'exécution forcée n'est que très relative. Ainsi en a 
décidé la Cour suprême dans l'importante décision Westeel-Rosco. Ce tribunal a 
accueilli favorablement une action en paiement fondée sur un privilège de constructeur. 
En précisant que le Conseil d'administration du centre hospitalier n'est pas un 
mandataire de la Couronne, les juges ont admis qu'un privilège puisse donner ouverture 
à un prélèvement sur un fonds spécial détenu par le centre hospitalier. Le juge Ritchie 
n'en a pas moins ajouté que «toute vente des biens de l'hôpital serait <clairement 
contraire à l'intérêt public et doit être interdite>»(p. 245). Et ce magistrat de conclure 
«que l'ultime recours pour l'exercice du privilège des constructeurs et fournisseurs de 
matériaux est de se payer à même les produits de la vente de l'immeuble» (Ibid.). En 
admettant qu'un privilège puisse être satisfait sur des sommes d'argent détenues par 
l'hôpital ou par le recours à la vente forcée, cet arrêt reconnaît en définitive le principe 
de l'exécution forcée contre une institution de cette nature, sans toutefois en accepter 
toutes les implications, notamment celle de la saisie. Les barrières nées du critère de 
l'intérêt public peuvent donc reculer vers des solutions qui semblent justement en 
méconnaître la vraie signification. Normalement, un hôpital devrait pouvoir échapper à 
l'exécution forcée compte tenu du caractère éminemment social de sa fonction. 
Pourtant, la Cour d'Appel du Manitoba en avait déjà décidé ainsi en déclarant dans 
l'affaire Re Shields and City of Winnipeg que les rues et trottoirs de la ville de 
Winnipeg ne pouvaient faire l'objet d'aucun privilège de constructeurs, notamment en 
invoquant «l'intérêt public» et «le droit primordial du public». 

Quoi qu'il en soit, l'arrêt Westeel-Rosco confirme et renforce un courant 
jurisprudentiel qui ne tient pas suffisamment compte de la destination d'intérêt général 
de biens relevant du domaine public. Plusieurs arrêts récents en témoignent. En 1981, 
la Cour d'appel du Québec a accepté qu'une «maison d'école», propriété d'une 
Commission scolaire, puisse être grevée d'un privilège de fournisseur de matériaux 

[TRAoucTioN] 
Dans le contexte actuel, où les autorités publiques interviennent de plus en plus dans des 
champs d'activité qui étaient naguère considérés comme relevant du domaine privé et 
commercial, on a tendance à restreindre plutôt qu'à élargir les immunités dont bénéficient la 
Couronné et le domaine public. (Alain Lavoie Ltée c. Léo Lisi Ltée, p. 297) 

Ce rapprochement de l'Éducation avec les activités de nature industrielle et 
commerciale est pour le moins étonnant, à moins de prétendre que l'école est devenue 
un supermarché de denrées éducatives...' 25  Une affaire récente (West Island Plomberie 
et Chauffage Ltée c. Volcano Inc.) concernant le statut du Centre hospitalier de 
Gatineau, est plus contestable. Non seulement le privilège du fournisseur de matériaux 

125. Il ne sert à rien de blâmer ce tribunal puisque la Loi sur l'Éducation ne lui laissait guère d'autre issue. 
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a été admis contre cet hôpital, mais il a été décidé également que ce dernier ne 
bénéficiait pas de l'exemption de saisie prévue à l'article 1980 du Code civi1 126 . 

En reliant ces affaires à d'autres décisions similaires, le droit actuel apparaît 
incohérent. Malgré l'apparence d'une certaine unité quant aux méthodes utilisées pour 
déterminer le statut de mandataire de la Couronne, les solutions retenues ne le sont pas 
si on les compare les unes aux autres. Que penser de certains arrêts où des organismes 
engagés dans des activités commerciales (Crown business) se sont vus reconnaître une 
immunité complète? Ce fut notamment le cas en Saskatchewan pour un organisme qui 
se consacrait au commerce des assurances (Saskatchewan Government Insurance 
Office). Et comment pourrait-il en être autrement puisque le droit actuel fonctionne 
principalement sur des critères formels et non pas sur des critères matériels fondés sur 
la nature des activités administratives? 

La volonté de contrôler plus étroitement les privilèges de la Couronne n'aboutit 
pas forcément à des résultats heureux. Une approche de ce type laisse entrevoir ce que 
peut offrir une tendance égalitaire qui ne tient aucun compte d'activités administratives 
qui, par leur objet ou leur destination, échappent manifestement à l'univers du droit 
privé (voir Canada, CRDC, 1985, p. 62). Visiblement, une certaine adaptation à la 
nature des activités administratives s'impose pour coller davantage à la réalité. 

B. L'adaptation à la nature des activités administratives 

De cet examen critique de l'approche égalitaire, il ressort que certaines activités 
administratives peuvent faire l'objet de moyens d'exécution sans que l'intérêt public en 
soit compromis. Si l'État exploite des stations d'essence et des casinos, s'occupe de 
prospection minière, se livre à la commercialisation de l'alcool et organise des loteries, 
il faut désormais parler d'activités commerciales et industrielles de nature administrative. 
Dans le cadre de ces activités, il n'est pas toujours facile de distinguer clairement ce 
qui relève de l'intérêt public ou de l'intérêt privé 127 . Même si cette frontière est difficile 
à fixer avec précision, il n'en existe pas moins toute une série d'activités administratives 
dont le caractère industriel ou commercial ne fait aucun doute. À la traditionnelle 
classification de type organique et formel, il est donc possible d'en opposer une autre, 
fondée essentiellement sur un critère matériel : la nature de l'activité administrative, ce 

126. Pour en arriver à ce résultat, le juge ne s'est pas directement prononcé sur «le point de savoir si cet 
organisme est un mandataire de la Couronne». Il s'est borné à constater que pour les travaux de 
construction, il n'est pas soumis au contrôle du Gouvernement, si bien qu'il agit comme une simple 
«corporation ordinaire» et devient dès lors assujetti aux règles du droit privé. Par une analyse littérale 
des textes, des mandataires de la Couronne peuvent ainsi perdre certaines immunités traditionnelles 
sans que le juge prenne spécialement en considération la finalité de leur mission. Cette interprétation 
semble trop étroite car elle ne tient aucunement compte de l'intérêt public qui s'attache aux biens d'un 
hôpital, lesquels sont essentiels à la collectivité. 

127. «Si l'on ne voit pas immédiatement pourquoi l'État pourrait continuer à bénéficier du privilège [de non-
exécution forcée] quand il se livre à des activités de particulier, il faut pourtant bien reconnaître que la 
frontière de l'intérêt public, jadis limité aux prérogatives classiques de l'État, a glissé de façon telle 
que la notion englobe aujourd'hui l'aide aux entreprises et parfois la compétition commerciale» (Paques, 
1983, p. 435). 
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qui fait appel à la fin, au but et à l'objet. Il faut chercher à vérifier si une telle 
distinction est possible en droit public canadien, et dans l'affirmative, selon quel type 
de critères. 

1. La recherche d'une distinction finaliste 

En son état actuel, le droit administratif n'offre aucune distinction explicite entre 
commercial et public lorsqu'il s'agit de passer en revue les divers services de 
l'Administration. Dans l'ensemble, l'idée de finalité n'a pas réussi à s'imposer à 
l'attention du juge et du législateur, l'attitude du premier ayant été finalement 
conditionnée par l'incohérence du second. C'est la distinction «Administration associée 
en tout ou en partie à la Couronne/Administration qui n'est pas la Couronne» qui 
prévaut dans une optique purement institutionnelle, laquelle obéit à une autre logique 
en ne tenant pas compte, ou fort peu, de la finalité des activités administratives. Dans 
une perspective historique, ce sont les critères de contrôle qui ont fini par supplanter 
les critères de finalité dans l'identification des mandataires de la Couronne' 28 . 

Certains changements commencent toutefois à se manifester. C'est ainsi que dans 
la récente Loi modifiant la Loi sur l'administration financière à l'égard des sociétés 
d'État, le législateur a introduit une distinction qui tient compte de la nature des 
activités administratives. Comme nous l'avons déjà signalé dans le document de travail 
n° 40 (Canada, CRIDC, 1985, p. 57), nous sommes désormais en mesure de comprendre 
qu'une distinction a été introduite entre les activités de nature industrielle et 
commerciale («Sociétés d'État») et celles purement administratives («Établissements 
publics»). Il faut également reconnaître que la distinction public/privé est largement 
consacrée dans le domaine des collectivités locales (Hutchins et Kenniff, 1971), ce qui 
laisse entrevoir une alternative au régime actuel. 

Aux États-Unis, dans plusieurs États, le droit des local entities offre également un 
régime dualiste. Le domaine privé est susceptible de faire l'objet de moyens d'exécution 
forcée si aucune finalité d'intérêt public ne peut être invoquée' 29 . L'évolution récente 
du droit américain tend malheureusement à montrer que ce type de distinction est 
graduellement abandonné au profit d'une immunité complète pour tous les biens, peu 
importe leur destination (voir supra, p. 59, l'exemple de la Californie). Au Canada, le 

128. Pour une analyse de cette évolution, voir notamment Garant et Leclerc, 1979, p. 493. Comme ces 
auteurs le montrent bien, l'échec du «critère des fonctions» découle de divergences croissantes entre 
l'appréciation du juge et les choix purement politiques du législateur : «[Le critère des fonctions] est 
difficilement conciliable avec le fait que le législateur ait intentionnellement qualifié d'agent de la 
Couronne certaines institutions analogues à celles auxquelles les tribunaux ont précisément refusé cette 
qualité» (Id., p. 498). Cette impasse n'est peut-être que provisoire dans la mesure où le critère dit «des 
contrôles» se solde par un échec tout aussi retentissant en ne tenant aucunement compte de la nature 
des activités administratives. 

129. En Louisiane, par exemple, avant la modification constitutionnelle de 1960, [TRADucTioN] «les 
tribunaux distinguaient, parmi les biens appartenant à des autorités locales, ceux qui faisaient partie du 
domaine public et ceux qui faisaient partie du domaine privé, selon l'usage qui en était fait» (Patrick 
III, 1977, p. 983). Cette conception finaliste avait pour effet de relativiser l'immunité d'exécution. 
[TRADucnoN] «Comme ils n'étaient utilisés à aucune fin publique, les biens faisant partie du domaine 
privé étaient souvent considérés comme saisissables et vendus pour satisfaire aux dettes de 
l'administration locale» (Ibid.). Par contre, le domaine public échappait aux règles de l'exécution 
forcée. Par exemple, [TRADUCTION] «les ouvrages hydrauliques, les palais de justice, les prisons, les 
taxes et les écoles échappaient à la saisie, puisqu'ils étaient employés à des fins publiques» (Ibid.). 
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principe de la dualité domaniale est encore valable en matière municipale (Hutchins et 
Kenniff, 1971) et nul doute qu'il y aurait intérêt à s'en inspirer. Toutefois, la prudence 
est de rigueur. Non seulement le principe de la dualité domaniale ne s'applique pas aux 
biens de l'État (Brière, 1969, p. 340; Dussault, 1974, p. 467), mais également, il faut 
bien reconnaître que la division entre domaine public et privé ne colle pas forcément 
avec les activités dites «purement administratives» et celles orientées vers le profit. Ces 
deux théories obéissent manifestement à des logiques distinctes, la première étant 
nettement orientée vers le domaine et le régime de propriété. Malgré ces différences, la 
théorie de la dualité domaniale n'en contribue pas moins à faire accepter l'idée d'une 
distinction fondée sur la finalité des activités administratives. 

Bien davantage que tout ce qui précède, l'adoption par le Parlement canadien de 
la Loi sur l'immunité des États est d'une importance décisive pour la reconnaissance 
d'une distinction fonctionnelle. À son article 5, cette loi dispose très simplement que : 

L'État étranger ne bénéficie pas de l'immunité de juridiction dans les actions qui portent sur 
ses activités commerciales. 

Comme le signale Turp, cette loi «répond aux impérieux besoins de l'univers 
commercial contemporain» (1982-83, p. 176). L'expansion des activités commerciales 
de l'État sur la scène internationale rendait inique le maintien du principe de l'immunité 
pour les personnes privées engagées dans des transactions avec diverses autorités 
étatiques. Un peu partout, ce sont «ces nouveaux impératifs qui ont euidé les 
législateurs nationaux vers des solutions tendant à restreindre l'immunité des Etats pour 
leurs activités commerciales et à la réduire, comme à ses origines, aux authentiques 
actes de puissance publique» (Ibid.). Au Canada, comme d'ailleurs en Grande-
Bretagne° et aux 

puissance, 
 les États étrangers ne bénéficient plus de l'immunité 

d'exécution pour leurs biens engagés dans des activités de nature commerciale (Par. 
11(1)). Une opposition se dégage ainsi entre l'acte d'imperium et l'acte de gestion 
accompli à des fins lucratives. Cette distinction est identique à celle qui pourrait 
éventuellement être reconnue en droit public interne entre activités purement 
administratives et activités de nature industrielle et commerciale. 

Divisée entre les tenants de l'immunité relative et de l'immunité absolue pour le 
statut des États étrangers, la jurisprudence anglo-canadienne ne s'est pas prononcée 
clairement sur l'opportunité d'introduire cette distinction en droit public canadien' 32 . 

130. C'est le State Immunity Act de 1978. Voir Delaume, 1979. 

131.Il s'agit du Foreign Sovereign Min:unifies Act de 1976. Voir à ce sujet von Mehren, 1978. 

132. L'affaire La République démocratique du Congo c. Vemze reste marquée par la forte dissidence du juge 
Laskin qui a pris position en faveur de l'immunité relative. Voir également Ferranti-Packard Ltd. v. 
Cushnzan Rentals Ltd.; Corriveau v. Republic of Cuba. L'affaire R. c. Eldorado peut même être 
interprétée comme un rejet de l'immunité relative. Le juge Dickson y fait observer que ... 

plus le gouvernement intervient dans les activités que l'on considérait autrefois réservées au secteur 
privé, plus il est difficile de comprendre pourquoi l'État doit être ou devrait être dans une situation 
différente de celle des citoyens. Cependant, il n'appartient pas à cette Cour de mettre en question le 
concept fondamental de l'immunité de l'État, puisque le Parlement a adopté d'une manière non 
équivoque le principe que l'État jouit à première vue de l'immunité. La Cour doit mettre à exécution 
la directive légale portant que l'État n'est pas lié à moins que ce ne soit «mentionné ou prévu» dans 
la loi. (p. 558) 

Sans faire allusion à la théorie de l'immunité, la Cour d'appel de l'Ontario a déjà refusé à la Société 
Radio-Canada le droit de se prévaloir de sa qualité de mandataire de la Couronne sous prétexte qu'il 
s'agissait d'activités commerciales : Baton Broadcasting Ltd. v. C.B.C.. 
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Suite à un jugement récent de sa Cour d'appel, Sparling c. Caisse de dépôt et 
placement du Québec, le Québec se démarque de nouveau de la tendance générale en 
acceptant pour les fins du droit public interne la théorie de l'immunité relative qui 
prévaut en droit internationaP 33 . Dans ses observations, le juge Tyndale rappelle que 
[TRADUCTION] «lorsque le Souverain met de côté sa couronne, si l'on peut s'exprimer 
ainsi, et devient un concurrent commercial, ses droits, prérogatives et immunités 
demeurent rattachés à la Couronne et il est dès lors assujetti au régime général comme 
ses concurrents» (p. 169). Il ajoute un peu plus loin que [TRADUCTION] «ce principe a 
généralement été appliqué aux États étrangers dans des affaires relevant du droit 
international, et non au Souverain ou à la Couronne en droit public interne» (Ibid.). Il 
n'en conclut pas moins (p. 170) que 

[TRADUCTION] 
le principe de l'immunité relative ou restreinte des États étrangers, en s'appuyant sur 
certaines autorités [la Cour d'appel fait référence à sa propre jurisprudence' 34  et à certains 
auteurs], fait maintenant partie de notre droit public interne ... L'adoption de l'immunité 
relative [jure imperii v. jure gestionis] se justifie en partie par l'expansion des activités des 
organismes publics étrangers et leur participation à la vie commercialel". 

Quoiqu'il en soit de son avenir en droit public interne, cette distinction entre le 
public et le commercial tend désormais à se généraliser à l'échelle internationale. Par 
rapport à ses partenaires commerciaux, notamment ceux originaires de Grande-Bretagne 
et des États-Unis, l'État canadien ne dispose plus de l'immunité d'exécution pour ses 
activités de nature commerciale. Inversement, les États étrangers signataires d'une 
convention de réciprocité sont soumis au même régime en territoire canadien. La 
généralisation de cette distinction laisse clairement entrevoir l'inéluctabilité de sa 
transposition en droit public interne. Pour des impératifs de cohérence et de simplicité, 
elle s'impose comme la solution de l'avenir. Les tribunaux canadiens seraient en 
mesure d'appliquer le même traitement aux activités commerciales de l'État, peu 
importe qu'elles se situent dans une perspective internationale ou purement interne. 
Cette solution est inévitable puisque l'expansion de multiples activités commerciales à 
l'échelle planétaire rend pour le moins illusoire leur confinement à un seul État. À plus 
forte raison dans le cas du Canada, l'intensité de ses relations commerciales avec les 
États-Unis, le Japon et la CEE ne peut que favoriser l'avènement d'un régime uniforme 
et cohérent. 

Pour toutes ces raisons, nous proposons que les autorités fédérales, notamment le 
Gouvernement et l'Administration, ne jouissent plus d'aucune immunité en matière 
d'exécution pour leurs activités de nature industrielle et commerciale. Pour les activités 
administratives plus proches de la conception traditionnelle du jure imperii (fonction 
prestataire, fonction de planification, fonction de réglementation, fonction de police et 

133. C'est la Cour d'appel du Québec qui a été la première à rejeter la théorie de l'immunité absolue pour 
les États étrangers en la jugeant «dépassée et inacceptable» : La République démocratique du Congo c. 
Venue, p. 827 (B.R.). 

134. La République démocratique du Congo c. Venne; Zodiak International Products Inc. c. Polish People's 
Republic. 

135. Il poursuit en ajoutant : [TRADucrioN] «À mon avis, ces motifs s'appliquent avec une pertinence tout 
aussi grande, sinon même supérieure, à l'immunité de la Couronne au Canada. Je reprendrais le 
raisonnement implicite suivi par cette Cour dans l'affaire Zodiac et exprimerais l'opinion que la 
Couronne ne jouit pas de l'immunité prévue par l'article 16 à l'égard de l'application de la loi si son 
mandataire agit jure gestionis plutôt que jure imperii» (p. 170). 
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de contrôle, etc.), l'immunité resterait la règle pour tenir compte de leur finalité 
d'intérêt public (Garant et Leclerc, 1979, p. 496). Si cette distinction entre 
l'administratif et le commercial est relativement facile à conceptualiser (il suffit de 
penser à l'idée de profit), il n'en faut pas moins préciser certains critères de 
différenciation. 

2. Les critères de différenciation 

Dans la perspective d'un régime différencié où les activités industrielles et 
commerciales de l'État seraient soumises aux règles ordinaires du droit privé pour les 
voies d'exécution forcée, il faut surtout éviter de croire qu'il existe des activités qui, 
par nature, relèvent de l'État, et d'autres, du secteur privé. Il est inutile de céder à 
cette illusion là où le droit administratif français n'a connu que des déboires avec la 
théorie du service public par nature (Vedel et Delvolvé, 1982, p. 134). Les points 
d'interférence entre secteur public et privé sont en réalité complexes et subtils. Quoi 
qu'il en soit, ce relativisme ne peut constituer un obstacle en vue de rationaliser 
davantage le droit et les activités administratives. Loin d'être un phénomène unitaire, 
l'État est multiple en ses diverses manifestations (Friedmann, 1971). Sur le plan 
administratif, différents services matérialisent différents intérêts. C'est ainsi qu'il existe 
des activités administratives orientées principalement vers le profit ou vers des fins 
industrielles, tandis que d'autres se situent dans la perspective traditionnelle des 
missions de service public. Plutôt que de chercher à vérifier si une activité quelconque 
relève normalement du secteur privé, il faut de préférence identifier sur une base plus 
neutre son caractère industriel et commercial. Pour atteindre cette fin, il faut recourir à 
des critères de type matériel. 

Sur ce point, la Loi sur l'immunité des États ne propose aucune définition qui 
puisse venir en aide. En effet, une «activité commerciale» y est définie à l'article 2 
comme étant «toute poursuite normale d'une activité ainsi que tout acte isolé qui 
revêtent un caractère commercial de par leur nature». Visiblement, le législateur a 
préféré s'en remettre à l'appréciation du juge. Comme nous venons de le voir, ce 
dernier a joué un rôle actif en cherchant à restreindre la portée de l'immunité aux 
activités «hors commerce» (Acta gestionis v. Acta imperii)" 6 . Pour l'application de 
cette loi, il est donc en terrain familier. Il en serait de même pour d'éventuelles 
modifications concernant les règles d'exécution contre l'État. Le juge pourrait continuer 
de jouer un rôle positif en contribuant à systématiser et à clarifier ce qu'il faut entendre 
par activités administratives de nature industrielle et commerciale. Sans vouloir 
présumer de son appréciation, il est permis de croire qu'il n'existe pas de critère unique 
en la matière. L'identification des activités de nature industrielle et commerciale ne 
peut que résulter d'un faisceau d'indices. En voici des exemples : 

— Les intentions du législateur : C'est la technique traditionnelle de l'analyse littérale 
de la loi, notamment pour identifier la nature des missions confiées à 
l'Administration. Dans ce domaine, la prudence est de rigueur car le législateur 
utilise souvent des formules liées à l'intérêt général pour couvrir des interventions 
fondées principalement sur les intérêts pécuniaires de l'État. La Loi sur la Société 
Pétro-Canada en est un bon exemple. 

136. Sur les controverses qui ont marqué l'introduction de cette distinction, voir Kos-Rabcewicz-Zubkowski, 
1974; Simmonds, 1965. 
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— La recherche du profit : L'État se trouve engagé dans une activité où ses intérêts 
pécuniaires sont prépondérants, notamment pour l'obtention de gains financiers par 
des mécanismes semblables ou comparables à ceux du secteur privé. C'est la 
fonction capitaliste de l'État, le critère d'identification relevant ici du but ou de la 
fin (dimension téléologique). 

— Le recours à des actes de commerce : Le mode normal de fonctionnement d'un 
service à vocation industrielle et commerciale requiert à grande échelle 
l'accomplissement d'actes de commerce. C'est un indice sérieux pour identifier une 
activité qui n'est pas purement administrative. 

— L'objet des activités : Il s'agit de déterminer si l'activité en question représente un 
service à la collectivité ou n'est tout simplement que la manifestation «d'intérêts 
privés» propres à l'État. Même s'il implique un fonctionnement de type commercial 
et la recherche du profit, le service des Postes ne peut être rangé dans les activités 
de nature industrielle et commerciale car il représente un service à la collectivité 
que l'État tente de rentabiliser pour des fins de bonne gestion. Par contre, la 
commercialisation du poisson par des entreprises publiques, ou encore, l'exploitation 
d'un système de loterie, ne représentent pas, à première vue, des services rendus à 
la collectivité. 

Cette distinction entre l'administratif et le commercial n'est pas une panacée, 
d'autant plus que certaines difficultés d'interprétation surgiront inévitablement. En l'état 
actuel du droit, et compte tenu de l'évolution du monde contemporain, cette distinction 
n'en reste pas moins la meilleure solution. Elle est en définitive nettement supérieure 
aux catégories traditionnelles fondées sur l'appartenance de l'organisme au statut 
juridique de la Couronne. Toute comme le juge était libre d'apprécier la qualité de 
mandataire de la Couronne, il devrait également pouvoir conserver cette faculté 
d'appréciation pour identifier ce qui est de nature commerciale et industrielle dans les 
activités administratives. Il ressort que seule une distinction de cette nature est 
susceptible de refléter avec justesse la dimension réelle de l'État contemporain. Elle 
serait particulièrement féconde pour favoriser l'apparition d'un régime immunitaire 
mieux adapté à la nature véritable des activités administratives. Dans le document de 
travail n° 40, la Commission avait laissé entendre que le droit privé pourrait 
éventuellement s'appliquer à l'Administration, si bien sûr, le contexte y était favorable. 
Après identification par le juge du caractère industriel et commercial de l'activité 
litigieuse, rien ne devrait faire obstacle à l'application des voies ordinaires de 
l'exécution forcée contre l'Administration fédérale. 

II. La reconnaissance d'un droit à l'exécution 

L'admission d'une différenciation en matière d'activités administratives permet de 
solutionner une partie du problème. Pour les activités de nature industrielle et 
commerciale, l'exécution forcée serait admise sans partage contre l'Administration. Par 
contre, pour les activités de nature purement administrative, le problème reste entier. 
Non seulement la reconnaissance du droit à l'exécution semble peu compatible avec la 
finalité et la nature de ces activités dites d'intérêt général, mais en plus, elle risque de 
méconnaître le fait que de telles activités font généralement appel à des règles spéciales 

78 



de droit public. Tant par leur fonction que par leur régime, elles s'éloignent 
considérablement de l'univers «normal» du droit privé. Cette situation spéciale rend 
donc vraisemblable la création d'un régime distinct. 

Tout en étant conscient de la prépondérance du droit public dans le fonctionnement 
de l'Administration, il faut cesser de recourir à une argumentation de ce type pour 
évacuer péremptoirement toute possibilité de changement. Les administrés ont droit à 
la reconnaissance de moyens tangibles pour éviter la négation de droits péniblement 
acquis. Tout consiste à forcer l'Administration à respecter l'autorité de chose jugée sans 
pour autant la contraindre par les voies normales de l'exécution forcée. Seul l'examen 
de solutions nouvelles peut contribuer à résoudre ce dilemme. 

A. L'inventaire de nouvelles solutions 

Pour contrer la négligence ou la mauvaise volonté, il faut inévitablement recourir 
à des moyens de pression, qu'ils soient directs ou détournés. Dans le cas de 
l'Administration, ses privilèges, son statut spécial, le poids de la tradition, sans oublier 
les inhibitions des juristes, peuvent facilement inciter à recourir à divers modes de 
contrainte indirecte. C'est d'ailleurs la perspective traditionnelle du droit public, les 
notions de «Couronne» (Grande-Bretagne et Canada), de «Sovereign Immunity» (États-
Unis), ou encore de «puissance publique» (France), paraissant exclure d'office toute 
contrainte directe. Contrairement au droit allemand (voir Eisenberg, 1959), les principes 
généraux de notre droit public s'opposent à ce que l'autorité judiciaire se substitue 
directement à l'Administration en édictant un acte administratif ou en ordonnant des 
travaux. Ces principes, qui sont en fait ceux de la séparation des pouvoirs, ne peuvent 
cependant faire obstacle à ce que le juge prononce un ordre contre l'autorité 
administrative' 37 , sous réserve évidemment, des privilèges que cette dernière peut 
opposer. L'éventail des possibilités de contrainte est donc plus grand qu'on ne le pense 
généralement. 

1. Les moyens détournés 

L'injonction, l'ordre, la sanction pécuniaire, la répression pénale constituent des 
moyens coercitifs puisqu'une pression matérielle est exercée contre la partie 
récalcitrante. Pour tenter de ménager la susceptibilité de l'Administration, des impératifs 
de courtoisie peuvent mener à privilégier la simple incitation ou la contrainte indirecte. 
De même, une interprétation restrictive du droit actuel («On ne donne pas des ordres à 
Sa Majesté») pourrait conduire à privilégier une issue de ce type. Des mécanismes de 
cette nature existent en vue de faciliter le respect de la chose jugée. 

Le moins violent de tous est sans nul doute la publication des cas d'inexécution 
dans un rapport. C'est ainsi que dans son analyse de diverses techniques de conciliation, 
Harlow est conduite à examiner l'expérience française de la «Commission du Rapport» 
(1976, p. 128). Avant la réforme de 1980, le nombre relativement élevé de cas 
d'inexécution avait déjà motivé les autorités françaises à recourir à certaines garanties. 

137. Comme nous l'avons vu, l'injonction dirigée contre un mandataire de la Couronne est désormais 
recevable sous certaines conditions. Voir supra, p. 41. 
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En 1963,  une «Commission du Rapport» avait été créée en vue de faire un rapport 
annuel au nom du Conseil d'État sur les cas d'inexécutionm. La technique était simple. 
Il s'agissait d'attirer l'attention générale sur des cas de méconnaissance de la chose 
jugée en vue de jeter l'opprobre sur l'Administration. Mal connu du public et d'une 
efficacité sujette à controverses (de Baecque, 1982-83, p. 183), ce mécanisme n'a pas 
réussi à engendrer une crainte suffisante chez certaines administrations récalcitrantes. 
Dans le contexte canadien, cette idée de «liste noire» ne présente qu'un intérêt limité 
puisque la réforme envisagée revêt un caractère préventif et non pas curatif. Les cas 
d'inexécution pure et simple semblent si peu nombreux que toute publication qui aurait 
pour objet d'en dresser l'inventaire ne semble pas très utile, du moins a priori. Il ne 
faut cependant pas négliger l'impact que pourrait avoir au Canada une technique de ce 
genre dans l'hypothèse où les administrations fautives pourraient être dénoncées devant 
le Parlement par le Vérificateur général. Pour revenir à l'expérience française, il faut 
néanmoins souligner que la Commission du Rapport a joué un rôle très positif en 
recevant un grand nombre de demandes d'éclaircissement ou de bons offices en 
provenance du public et de l'Administration elle-même. Bien des difficultés ont pu être 
ainsi résolues sans que le débat n'ait à resurgir sur le terrain contentieux (Id., p. 184). 
Cette idée d'un arbitre indépendant permet également d'entrevoir d'autres solutions. 

À titre d'hypothèse, il serait éventuellement possible de confier à une autorité 
administrative indépendante le soin de rappeler à l'ordre les administrateurs qui 
enfreignent l'autorité de chose jugée. Tout naturellement, on pense à une solution du 
type «Ombudsman». De prime abord, la formule semble séduisante. Cette autorité a 
pour fonction de faire rapport sur des situations où des administrés ont été lésés par un 
comportement administratif. Il s'agit d'un contrôle qui ne porte pas uniquement sur la 
légalité, mais de façon plus informelle sur des actes fautifs ou déraisonnables, lesquels 
se prêtent mal quelquefois à un contrôle de type juridictionnel. Dans un bilan nettement 
positif, Garant présente ce contrôle comme «le courrier du cœur des difficultés 
qu'éprouvent dans leurs relations souvent tendues le couple Administration-administré» 
(1985, p. 553). Dans le contexte de l'exécution des jugements, ce genre de constat 
pourrait motiver à reconnaître un rôle plus important à l'Ombudsman. En l'état actuel 
du droit, il s'agit d'un problème qui ne peut guère être solutionné de façon satisfaisante 
par les tribunaux. En Grande-Bretagne, [TRADUCTION] «plusieurs cas d'inexécution de 
jugements rendus par les tribunaux administratifs lui ont déjà été soumis» (Harlow, 
1976, p. 132). En France, le Médiateur s'est vu reconnaître par la loi du 24 décembre 
1976 le droit «d'enjoindre à l'organisme en cause d'exécuter une décision de justice 
passée en force de chose jugée» (Vedel et Delvolvé, 1982, p. 728). Mais en cas de 
refus de la part de l'Administration, le Médiateur ne peut riposter que par la rédaction 
d'un «rapport spécial»... 

Même si les résultats obtenus un peu partout par la création d'un «Ombudsman» 
se sont révélés très encourageants, cette solution n'en reste pas moins aléatoire dans le 
cadre de ce document. Il apparaît pour le moins hypothétique de subordonner une 

138. Même, 1968; Vedel et Delvolvé, 1982,  P.  728. Aux termes du décret n°85-90 du 24 janvier 1985 (J.O. 
du 25 janvier 1985, 1043), cette commission est devenue la sixième section du Conseil d'État sous le 
titre de «section du rapport et des études». Elle a pour fonctions la rédaction du rapport annuel, la 
poursuite d'études spéciales et le règlement des difficultés d'exécution. Ce changement de statut 
confirme l'importance du travail accompli par l'ancienne commission. Comme le signale Costa (1985), 
«ces trois fonctions ... constituent, pour le Conseil, une activité nouvelle, originale, <moderne> car 
adaptée aux problèmes de fonctionnement, et de dysfonctions, d'une administration toujours plus 
complexe». 
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réforme en matière d'exécution à la création de cette institution au niveau fédéral. La 
réévaluation de l'immunité d'exécution doit rester un processus autonome, non sujet à 
d'autres réformes complémentaires. Abstraction faite de cette difficulté, est-il réellement 
possible de se servir de l'Ombudsman pour promouvoir des garanties tangibles en 
matière d'exécution? On ne peut que s'interroger sur la pertinence d'un contrôle de ce 
type à la lumière des expériences étrangères et canadiennes. Cette autorité ne possède 
ni pouvoir juridictionnel ni pouvoir de contrainte matérielle directe à l'égard de 
l'Administration. Comme le signale Wade, [TRADucTioN] «il ne peut d'aucune manière 
être considéré comme une juridiction d'appel et il lui est impossible de modifier ou 
d'annuler une décision administrative. Son efficacité repose exclusivement sur son 
pouvoir d'attirer l'attention du public et du Parlement sur les doléances des citoyens 
(1982, p. 74). L'Ombudsman procède essentiellement par voie de recommandations, 
lesquelles se caractérisent par «l'absence de caractère exécutoire» (Garant, 1985, 
p. 542). Il est difficile de concevoir que cette autorité puisse résoudre un problème qui 
nécessite justement le recours à la contrainte directe pour forcer à l'action ou à 
l'abstention. De plus, un tel pouvoir de contrainte à l'égard de l'Administration, n'est-
il pas, par sa portée et sa nature, un pouvoir de type juridictionnel? Par ailleurs, comme 
il s'agit d'un problème de méconnaissance de l'autorité de chose jugée, pourquoi ne 
pas laisser aux intéressés, en l'occurrence les juges, des pouvoirs efficaces pour 
remédier à ce genre de situation? 

Parmi d'autres moyens détournés, il est toujours possible d'envisager la 
responsabilité personnelle des fonctionnaires et administrateurs qui omettent de se 
conformer à la chose jugée. Par amour-propre, par entêtement, par mauvaise foi, par 
malice, par intérêt, un agent peut refuser de se conformer à la res judicata, ou encore, 
dénaturer un jugement par une exécution incomplète ou incorrecte. Son attitude peut 
ainsi causer un préjudice susceptible de donner ouverture à des dommages-intérêts. 
Encore faut-il qu'il y ait réellement faute grave de sa part, car certains cas d'inexécution 
ont déjà eu pour seule origine l'ignorance ou la légèreté face à des décisions de justice 
dont le sens et la portée ont pu paraître incompréhensibles. Bien que les arrêts soient 
peu nombreux, les droits anglais et canadien admettent depuis fort longtemps ces 
recours fondés sur la responsabilité personnelle'". En effet, [TRADUCTION] «il existe 
un tort désigné par le terme misfeasance in public office, qui désigne notamment l'abus 
de pouvoir délibéré, la mauvaise foi dans la gestion des affaires publiques et sans doute 
également d'autres actes illégaux causant préjudice» (Wade, 1982, p. 669). L'exemple 
classique reste évidemment l'affaire Roncarelli v. Duplessis où l'annulation d'un permis 
d'alcool relevait de motifs illégaux, de la mauvaise foi et de l'excès de pouvoir. Rien 
n'exclut que des faits similaires puissent se produire à l'occasion de l'exécution d'un 
jugement, la mauvaise volonté d'un administrateur pouvant être déterminante. La 
responsabilité personnelle des administrateurs représente une technique intéressante 
pour assurer un minimum de conformité aux lois et pour garantir un niveau acceptable 
de compétence chez les fonctionnaires (Linden, 1973, p. 162). 

Sans nier l'intérêt d'un tel recours, il est douteux qu'il puisse constituer une 
formule satisfaisante. Dans le seul domaine de la recevabilité, il faut presque s'en 
remettre à la chance pour ne pas buter sur l'une des innombrables immunités dont 

139. Pour le droit anglais, voir notamment McBride, 1979, p. 324. Pour le contexte canadien, voir Ouellette, 
1975. 
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jouissent personnellement les fonctionnaires fédéraux 140 . Par ailleurs, la preuve d'un 
comportement fautif soulève toujours des difficultés supplémentaires dans le contexte 
administratif, puisque la conduite d'un administrateur peut fort bien être dictée par des 
impératifs de gestion et d'appréciation discrétionnaire. De plus, il est pour le moins 
difficile d'envisager la responsabilité personnelle des agents de la Couronne puisque 
l'immunité actuelle réduit leur devoir de conformité à une simple obligation morale. 
L'efficacité d'un tel recours reste également incertaine puisqu'il ne vise pas à 
l'exécution matérielle du jugement, mais simplement à l'obtention d'une compensation 
monétaire, dont on peut présumer à l'avance la relativité. Pour des raisons qui tiennent 
à la solvabilité personnelle des fonctionnaires, ce recours risque de ne déboucher sur 
aucune compensation satisfaisante. Quant à l'opportunité d'un tel recours, sa 
généralisation laisserait présumer que l'exécution serait simplement fonction de la 
volonté personnelle des intéressés, alors qu'en réalité, leur attitude reste largement 
conditionnée par des facteurs externes, telles les règles budgétaires. Le principe de la 
responsabilité personnelle méconnaît le fonctionnement de l'Administration puisque 
toute décision importante implique la participation et l'accord de plusieurs niveaux 
hiérarchiques, rendant ainsi aléatoire l'individualisation de la faute. Dans un contexte 
fait d'imbrications complexes entre divers services et ministères, il faudrait de 
préférence rechercher une contrainte plus directe qui aurait pour destinataire 
l'Administration elle-même. 

2. L'intérêt d'une contrainte plus directe 

À défaut d'une admission pure et simple des diverses voies d'exécution contre 
l'ensemble de l'Administration fédérale, d'autres solutions peuvent être envisagées. Il 
existe plusieurs types de sanctions pour contraindre les autorités publiques. Mais 
comme les voies d'exécution forcée reposent également sur la contrainte, il faut donc 
tenter de justifier sur le plan des principes l'utilisation d'un minimum de coercition 
contre les autorités étatiques. 

a) La légitimité de la contrainte 

Les premières difficultés sont avant tout d'ordre théorique. Vouloir contraindre, 
n'est-ce pas justement admettre le caractère forcé de l'exécution? Le refus des voies 
normales de l'exécution forcée se solderait en définitive par l'admission détournée du 
principe. Les notions de contrainte ou de coercition peuvent toutefois varier 
considérablement. La sanction, l'amende, l'emprisonnement sont des exemples de 
moyens coercitifs qui n'appartiennent pas à la panoplie traditionnelle des voies 
d'exécution forcée. Il est donc manifeste que l'idée de contrainte présente deux sens 
distincts. À la contrainte directe pour obliger à l'accomplissement d'un acte particulier, 
s'oppose celle qui résulte d'une punition, laquelle ne fait que sanctionner par une peine 
civile ou pénale la non-exécution d'un acte ou le non-respect d'un devoir, pour se 
borner à la seule hypothèse de l'omission. À la contrainte directe fait pendant la 

140. Voir Pépin et Ouellette, 1982, p. 521. Ces immunités ont été recensées par Dyke et Mockle dans 
Inventaire général des privilèges et immunités de la Couronne et de l'Administration fédérales contenus 
dans les lois fédérales, document interne de la CRDC, 1983. 
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contrainte punitive qui repose sur la sanction. Sur le plan des principes, cette dernière 
remplit une fonction répressive qui la distingue assez nettement des fins mandatoires de 
la première. Leur fondement n'est donc pas du même type. 

Si des moyens comme l'injonction, les saisies, l'exécution d'office, relèvent à des 
degrés divers d'une contrainte active de type mandatoire, les sanctions civiles ou 
pénales se rattachent davantage à la contrainte punitive. La procédure d'outrage au 
tribunal appartient à cette dernière catégorie puisqu'elle vise à sanctionner une attitude 
ou une omission de nature à porter atteinte à l'autorité d'un tribunal. L'idée de sanction 
apparaît en ce sens comme une alternative intéressante puisqu'elle permet d'obtenir 
indirectement ce qu'on ne peut pas faire directement. Même si l'objectif principal de 
toute sanction est surtout de nature répressive, ce moyen n'en présente pas moins un 
caractère dissuasif. Il faut donc éviter de lui attribuer un caractère trop statique qui se 
résumerait à l'administration d'une peine. La notion de sanction peut jouer un rôle actif 
sans remettre en cause l'essentiel des principes qui font obstacle à l'utilisation de la 
contrainte directe contre l'Administration. La sanction intervient principalement dans 
l'a posteriori et dépasse par sa portée le simple accomplissement d'un acte. Dans la 
perspective de l'exécution des jugements contre l'Administration, elle constitue une 
alternative intéressante compte tenu des difficultés que soulève l'abolition complète de 
l' immunité d' exécution . 

Sur le plan des principes, il est donc possible d'admettre que l'ensemble de 
l'Administration fédérale puisse être soumis à des sanctions (au sens large), ce qui 
permet d'atténuer encore davantage le maintien partiel de l'immunité d'exécution. Une 
telle solution présente également l'avantage de ne pas bouleverser certains principes 
fondamentaux qui régissent les pouvoirs des tribunaux (voir supra, p. 14). Par ailleurs, 
dans la perspective d'un régime unitaire pour l'Administration fédérale, il existe, 
comme nous l'avons vu, d'excellentes raisons pour ne pas assujettir les activités de 
nature purement administrative à l'exécution forcée. De toutes ces raisons, il faut 
principalement retenir que la sanction se présente comme une solution respectueuse de 
l'autonomie de l'Administration. 

b) Sanction pénale ou civile? 

Si le recours à la contrainte est admissible, le type de sanction qui pourrait être 
retenu laisse encore planer quelques incertitudes. Il existe plusieurs façons de 
sanctionner un comportement jugé répréhensible. Dans le contexte du fonctionnement 
de la justice, la sanction peut revêtir un caractère pénal ou civil, ce qui oblige à faire 
un choix. 

Dans le cadre de l'approche traditionnelle, l'Administration, le Gouvernement, la 
Couronne, ne pouvaient faire l'objet de poursuites pénales. Comme l'avait naguère 
souligné Chitty, Sa Majesté ne pouvait s'accuser eIle-même, pas plus qu'elle pouvait 
faire l'objet d'un mandat d'arrestation ou être sujette à l'emprisonnement (1820, 
p. 374). Comme nous l'avons vu, cette règle n'est plus tout à fait valable puisque des 
mandataires de la Couronne peuvent désormais faire l'objet de poursuites pénales s'ils 
posent des actes qui n'entrent pas dans le cadre de leurs attributions (voir supra, p. 47). 
Des perspectives nouvelles sont offertes dans la mesure où le refus d'exécuter un 
jugement pourrait être éventuellement érigé en infraction pénale. 
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Une infraction de ce type existe déjà avec la procédure d'outrage au tribunal, 
laquelle présente une dimension accusatoire où le caractère pénal reste prépondérant 
(voir supra, p. 45). Le projet de loi C-19 déposé au printemps 1984 ramenait d'ailleurs 
cette sanction à la nature d'une infraction pénale. Dans le cadre du premier chapitre, 
nous avons néanmoins rejeté l'application de l'outrage au tribunal à la Couronne. À 
moins d'une transformation radicale du statut constitutionnel des tribunaux et de la 
Couronne, il est assez difficile, en l'état actuel du droit, d'imaginer Sa Majesté 
s'outrageant elle-même. Une telle solution est à la limite inconstitutionnelle. Pour 
l'admettre, il faudrait réviser de fond en comble certains fondements du droit public 
canadien. Par son caractère limité et circonscrit, cette recherche ne peut prétendre à des 
modifications aussi importantes. 

En admettant, par hypothèse, que de telles difficultés auraient pu être surmontées, 
la nature même du procédé de l'outrage au tribunal en soulève d'autres. Conçu pour 
réprimer des cas de contempt in procedure, il donne surtout l'impression de viser des 
personnes physiques par le recours à des moyens de contrainte corporelle. Même si de 
tels moyens peuvent éventuellement s'appliquer aux personnes morales (le personnel 
d'une compagnie par exemple), ce type de coercition paraît inadapté au contexte spécial 
de l'Administration, où, rappelons-le, s'enchevêtrent les immunités et privilèges. 

À défaut de l'outrage au tribunal, le refus d'exécution pourrait quand même faire 
l'objet d'une infraction classique de nature pénale. Cette hypothèse doit être également 
rejetée. Une pénalisation de la contrainte susceptible d'être instituée contre les autorités 
ne correspond pas à la nature réelle du problème. En droit administratif, les cas de 
refus d'exécution ou de méconnaissance de la chose jugée interviennent dans le 
déroulement de la justice civile ou de la justice administrative (tribunaux administratifs). 
Le mécanisme susceptible de sanctionner des problèmes de ce type devrait présenter le 
caractère d'une sanction civile pour respecter cette dimension procédurale. Il s'agit de 
reconnaître l'existence d'un moyen simple qui puisse apparaître comme une procédure 
incidente. 

C'est donc vers une sanction essentiellement civile qu'il faut s'orienter. Mais entre 
les voies ordinaires de l'exécution forcée et l'outrage au tribunal, existe-t-il un 
compromis qui puisse à la fois respecter la nature spéciale de l'État et le besoin de 
garanties tangibles en faveur des administrés? L'institution française de l'astreinte est 
très intéressante pour résoudre un dilemme de ce type 141 . En soumettant l'Administration 
à des sanctions financières en cas d'inexécution d'un jugement, le juge respecte à la 
fois la liberté décisionnelle des autorités et l'intégrité du patrimoine de l'État. En 
contrepartie, un tel mécanisme offre aux administrés un moyen très efficace devant 
lequel l'Administration ne peut guère résister longtemps. Il serait donc utile d'envisager 
la création d'un procédé qui reposerait également sur des pressions financières. 

B. Les modalités de changement 

Pour l'essentiel, cette réforme de l'immunité d'exécution reposerait sur la 
conciliation des intérêts en présence. Autant il est abusif de postuler de façon trop 
absolue la supériorité des intérêts de l'État sur ceux des individus, autant, à l'inverse, 
il est excessif de prétendre que ces derniers doivent avoir tous les droits. Comme nous 

141. Voir supra, p. 61 les développements sur les réformes étrangères. 
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l'avons suggéré, l'immunité d'exécution devrait être maintenue pour les activités de 
nature purement administrative. Généralement, ces dernières représentent des services 
essentiels qui ne peuvent être perturbés pour la satisfaction des intérêts d'un seul. 
L'argumentation ne repose plus sur un quelconque positivisme d'État (l'État, Être pour-
soi) mais sur les intérêts de la collectivité dont il assume la gestion. À l'opposé, les 
administrés n'en ont pas moins un droit légitime à l'exécution d'un jugement, même si 
ce débiteur est l'État. D'où l'intérêt d'une approche moderne et cohérente en vue de 
leur assurer droits et garanties. 

1. La recherche de l'exécution effective 

L'idée d'exécution effective n'implique pas forcément le recours à la force directe. 
Il s'agit plus simplement de promouvoir une obligation de résultat. Il ne faut pas 
oublier que le phénomène de l'inexécution est complexe. L'Administration dispose de 
moyens subtils pour éluder les effets d'un jugement. Plutôt que d'adopter des mesures 
répressives pour contrer in extenso toutes les hypothèses d'inexécution, il serait 
préférable de consacrer dans un premier temps un droit positif au respect de la chose 
jugée. Il faudrait ainsi préciser que le Gouvernement et l'ensemble de l'Administration 
fédérale ont le devoir de se conformer à l'autorité de chose jugée. De même, il serait 
intéressant de faire preuve d'un peu d'audace en précisant que ce devoir de conformité 
à la chose jugée ne doit pas léser indûment les administrés, personnes morales ou 
physiques, en les privant de droits acquis par jugement. De telles dispositions auraient 
valeur de principe et offriraient en ce sens un fondement tangible. 

Dans le cas des condamnations pécuniaires, de légers correctifs s'imposent. Pour 
supprimer toute incertitude, il serait bon de modifier la discrétion actuelle du ministre 
des Finances en ce qui concerne le paiement des jugements' 42 . Les condamnations 
pécuniaires devraient être exigibles de plein droit, ce qui rendrait inutile le recours aux 
voies d'exécution forcée ou à des moyens de substitution. Toutefois, dans le cas des 
condamnations dont les montants sont très élevés, il faudrait éviter de déséquilibrer les 
finances publiques par des ponctions trop importantes. Le droit d'être payé ne doit pas 
se solder par une hémorragie financière, notamment pour les organismes autonomes et 
entreprises publiques qui gèrent leur propre budget. Pour parer à ce danger, la réforme 
californienne est conçue de façon à offrir aux autorités des possibilités d'étalement par 
plusieurs versements échelonnés dans le temps. Cette nouveauté vise en particulier les 
Local Entities dont l'équilibre financier est beaucoup plus précaire que celui de l'État 
californien. À cet effet, la Commission de révision du droit de Californie recommande 
que 

[TRADucTIoN1 
les administrations locales devront désormais se conformer aux jugements qui, en matière 
délictuelle ou autre, les condamnent au paiement d'une somme d'argent, avec la possibilité 
de le faire en versements annuels ne dépassant pas le nombre de dix, lorsque cela s'impose 
pour leur éviter de trop grandes difficultés». (Californie, 1980, p. 1263) 

142. Prévue par le paragraphe 17(2) de la Loi sur la responsabilité de la Couronne et par la règle 1800 des 
Règles de la Cour fédérale. 
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Puisque l'actualité révèle que des poursuites de plusieurs millions de dollars sont 
fréquemment intentées contre les autorités fédéralesio, il est tout à fait convenable de 
laisser à celles-ci la possibilité d'atténuer l'impact d'une lourde condamnation. Comme 
l'État a des responsabilités que n'ont pas les personnes privées et comme il gère des 
fonds publics, ce léger privilège paraît adapté à la nature spéciale de ses fonctions. 
Plus prosaïquement, il s'agit d'éviter que le paiement de certaines condamnations ne 
conduise à des situations aberrantes pour les finances publiques. Cette réserve conduit 
donc à écarter la possibilité que cette faculté d'étalement puisse être sujette à 
l'acquiescement de la partie titulaire du jugement (Id.,  p. 1264). Il n'appartient pas à 
une personne privée de décider de l'utilisation des deniers publics. Cette faculté de 
procéder par versements partiels devrait être laissée à la discrétion des autorités 
fédérales pour une période ne dépassant pas cinq ans. 

Pour ce qui est des condamnations à une obligation de faire ou de ne pas faire, 
des choix importants ont déjà été proposés dans ce chapitre. Dans le cadre du droit 
privé, le débiteur récalcitrant s'expose aux voies d'exécution forcée. Rien de tel pour 
une importante partie de l'Administration fédérale qui bénéficie d'une immunité 
complète en étant associée au régime juridique de la Couronne. L'usure progressive de 
ce régime artificiel tend plutôt à démontrer qu'une partie de l'Administration ne peut 
guère justifier cette immunité. Les activités administratives de caractère industriel et 
commercial ne sont pas de nature à justifier le maintien d'un tel privilège et devraient 
être sujettes aux voies ordinaires de l'exécution forcée, non seulement en cas de refus 
d'obéissance à un jugement, mais également dans le cadre du déroulement normal de 
l'instance contentieuse, ce qui couvre l'hypothèse des saisies provisoires et autres 
mesures conservatoires. Rien ne s'oppose toutefois à la formulation de certaines 
exceptions, notamment en ce qui concerne les biens fabriqués et utilisés pour des fins 
proprement militaires. 

Quant aux activités dites «purement administratives», ce qui correspond à des 
fonctions plus proprement étatiques, leur nature spéciale et leurs finalités d'intérêt 
public se prêtent difficilement à une extension des règles du droit commun. L'immunité 
actuelle devrait être maintenue pour ces services. Si les autorités fédérales en décidaient 
éventuellement ainsi, elles devraient cependant la reformuler en des termes 
complètement neufs. Pour des raisons déjà exprimées dans le document de travail n° 40 
(Canada, CRDC, 1985, p. 33), ce n'est plus la Couronne qui devrait être désignée 
comme le titulaire de cette immunité, mais plutôt le Gouvernement et l'Administration 
qui en sont les véritables bénéficiaires. 

143. À titre d'exemple récent, dans l'affaire R. c. C.A.E. Industries Ltd. et C.A.E. Aircraft Ltd., la Cour 
fédérale (Division d'appel) a accordé 650,000 $ à deux compagnies privées qui réclamaient à l'origine 
2,520,000 $ pour perte de profits et 3,400,000 $ pour perte de capital à la suite d'un bris d'entente par 
les autorités fédérales. En première instance, elles avaient réussi à obtenir une condamnation de 
4,300,000 $ ... Toujours à titre d'exemple, on trouve dans les comptes publics du Canada pour l'année 
1983 un versement de 2,600,000 $ effectué par le Conseil du Trésor à titre de règlement à l'amiable 
pour satisfaire les victimes (regroupées en fiducie) de l'écrasement d'un Boeing 737 sur l'aéroport de 
Cranbrook en février 1978 (34.13). Des compilations internes effectuées de 1971 à 1983 pour la seule 
Administration centrale montrent que les condamnations pécuniaires prononcées contre les autorités 
fédérales sont particulièrement importantes pour les secteurs suivants : Transport, Défense nationale, 
Bureau du Solliciteur général. Pour 1983, ces trois domaines représentaient des condamnations dont le 
montant total s'élevait respectivement à 3,038,000 $, 3,207,000 $ et 1,533,000 $. Si l'on tente de 
comptabiliser tout ce que l'État fédéral paie chaque année à titre de dommages, tant pour 
l'Administration centrale que pour les organismes autonomes et les entreprises publiques, il faut faire 
état de plusieurs dizaines de millions. Pour la seule année 1983, les versements effectués pour couvrir 
les dommages causés par l'Administration centrale représentaient 18,848,000 $. 
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En proposant de reconduire l'immunité d'exécution pour les activités dites 
«purement administratives», nous prenons en considération les impératifs inhérents à 
l'accomplissement de missions publiques qui sont essentielles, tant pour l'Administration 
elle-même que pour les administrés. Cette conscience du caractère éminemment public 
de nombreuses activités administratives ne peut cependant faire obstacle à une approche 
résolument nouvelle. Plutôt que de consacrer de nouveau en termes absolus une 
immunité de principe, il serait préférable d'en relativiser davantage la portée et 
l'étendue. Si pour ces activités, l'immunité d'exécution était reconduite en termes 
rigides et péremptoires, il y aurait danger que l'immunité reste trop souvent la règle 
pour la plupart des activités étatiques, même celles de nature industrielle et 
commerciale. Il ne faut pas oublier que les deux dimensions, commerciale et publique, 
sont souvent étroitement amalgamées, ce qui rend parfois très délicates des distinctions 
fondées sur la nature des activités administratives. Pour que cette distinction entre le 
commercial et l'administratif puisse aboutir à un changement significatif, il faut donc 
se diriger vers une réforme de caractère plus fondamental. Pour obtenir des résultats 
tangibles, il serait intéressant de renverser l'approche actuelle en relativisant davantage 
l'immunité d'exécution. Même si cette dernière n'en subsiste pas moins sur le plan des 
principes, pourquoi ne pas reconnaître aux administrés un droit positif à l'exécution, ce 
qui permet d'envisager le problème sous un angle plus positif? C'est ainsi que tous les 
biens de l'État seraient susceptibles d'exécution forcée sous réserve de deux conditions 
(avec une approche de ce type, l'immunité d'exécution cesse d'être un principe absolu 
pour devenir une règle contingente et relative) : 

(1) Des exceptions pourraient être expressément énumérées par la loi. 

(2) Dans l'éventualité d'une mesure d'exécution forcée, les autorités auraient la 
possibilité de présenter au juge une objection, qu'à défaut d'autres termes, 
nous serions enclins à qualifier «d'exception de service public». Cette 
possibilité ne serait offerte au créancier que pour l'exécution du jugement 
devenu définitif, l'immunité d'exécution restant la règle pour le déroulement 
de l'instance. 

Ce deuxième point mérite d'être explicité un peu, bien que nous comptons surtout le 
faire au niveau des recommandations finales. Il s'agit simplement d'introduire certains 
critères objectifs dont la portée et l'appréciation reposeraient en définitive sur le juge. 
Souvent, tout est fonction de cas d'espèce, ce qui nécessite une appréciation directe de 
la réalité. En cas de violation d'un jugement devenu définitif, les biens de l'État 
seraient donc exposés aux voies ordinaires de l'exécution forcée, sauf si le 
Gouvernement, ou l'autorité administrative qui a fait l'objet de la condamnation, 
démontre, à la satisfaction du juge, que ces biens sont essentiels à l'organisation et au 
fonctionnement du service public. L'immunité concernant les activités purement 
administratives serait davantage relativisée en étant soumise à une appréciation 
critique'. Dans l'hypothèse d'activités industrielles et commerciales, cette appréciation 
ne serait pas requise car il s'agirait simplement d'identifier le caractère de l'activité en 
cause pour que l'exécution forcée soit permise. Peu importe la nature de l'activité en 
cause, l'exécution forcée ne serait donc admissible en définitive que moyennant 

144. Comme le soulignent des auteurs belges, «le débat contradictoire est un cadre tout désigné pour faire 
valoir les éléments d'ordre patrimonial, budgétaire, financier et fonctionnel qui sont à prendre en 
compte pour déterminer le caractère admissible ou non d'une telle exécution» (Le Brun et Déom, 1983, 
p. 270). 
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l'autorisation du juge. En cas de méconnaissance d'une décision rendue par un 
organisme quasi-judiciaire (tribunal administratif), une appréciation de ce type devrait 
être réservée à la Cour fédéralei 45 . 

C'est dans cette perspective que la traditionnelle immunité de la Couronne 
s'effacerait au profit de nouvelles règles ayant pour objet l'ensemble de l'Administration 
fédérale. La possibilité de recourir à l'exécution forcée serait dorénavant fonction de la 
nature des activités exercées par cette dernière. Cela ne veut pas dire pour autant 
qu'une mesure d'exécution forcée pourrait être dirigée contre n'importe quel service, 
ministère ou organismé de niveau fédéral. Seul l'organisme ou l'entité administrative 
visé par la condamnation devrait pouvoir faire l'objet de mesures d'exécution forcée. 
Cette précision est essentielle car il s'agit d'éviter, à titre d'exemple, qu'un créancier 
procède à des saisies contre les biens d'Agriculture Canada sous prétexte que ce 
ministère poursuit certaines activités de nature industrielle et commerciale, alors que 
c'est en réalité un autre ministère, Approvisionnements et Services Canada, qui a fait 
l'objet de la condamnation et qui refuse de s'y conformer. Dans cet exemple fictif, 
seuls les biens d'Approvisionnements et Services Canada pourraient faire l'objet de 
mesures d'exécution forcée, à condition bien sûr que ce soit possible dans le cadre des 
critères proposés (distinction selon la nature des activités administratives). 

Ce changement soulève une difficulté. Alors que la plupart des organismes 
autonomes et entreprises publiques ont une personnalité juridique propre tout en étant 
mandataires de Sa Majesté, les Ministères et tout ce qui est amalgamé directement à 
l'Administration centrale n'en ont pas. En l'état actuel du droit, leur statut juridique et 
leur personnalité se confondent avec la Couronne elle-même. Dans les instances 
contentieuses, c'est souvent le Procureur général du Canada qui agit en leur nom. 
Parfois, c'est le ministre responsable qui est poursuivi ès qualités, ce qui permet 
d'éluder l'absence de personnalité juridique du ministère au profit du statut de ministre 
de la Couronne. 

Cette difficulté permet de comprendre ce qui peut faire obstacle à l'introduction 
d'une réforme fondée sur l'utilisation de critères fonctionnels et matériels (la nature des 
activités administratives), alors qu'en contrepartie, le système actuél repose 
essentiellement sur des critères organiques et formels (la Couronne). Ce problème n'est 
pas insurmontable car il est possible de prévoir dans la loi une formule pour n'assujettir 
à l'exécution forcée que les seuls organismes ou ministères impliqués dans le litige 146. 
Dans la perspective d'un régime spécial de droit public, rien ne fait obstacle à une 
réserve de ce type à condition de bien clarifier les choses par une formulation expresse. 

Par ailleurs, la nécessité de reconnaître aux administrés des droits concrets en vue 
d'une exécution effective favorise un nouveau compromis. La réforme française de 
1980 en offre justement un bon exemple, le seul sans doute qui puisse être réellement 
pertinent. Tout en maintenant une immunité identique à celle que nous connaissons 
actuellement pour la Couronne, cette réforme permet au Conseil d'État de contraindre 

145. En 1980, la Commission de réforme du droit du Canada s'est clairement prononcée en vue de faire de 
la Cour fédérale le seul tribunal compétent pour le contrôle judiciaire de toutes les autorités 
administratives fédérales (1980, p. 54). 

146. Dans le même sens, Garant observe que «M'exécution de ces décisions judiciaires [condamnations à 
des obligations de faire ou de ne pas faire] sera grandement facilitée par la désignation d'un organisme 
administratif ou d'une corporation statutaire contre lesquels sont prononcés les jugements» (1985a, 
p. 954). 
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l'Administration à des sanctions financières en cas de refus d'exécution. Il serait 
intéressant que les tribunaux canadiens disposent d'un pouvoir analogue pour soumettre 
l'Administration fédérale au paiement d'un montant forfaitaire pour chaque jour 
d'inexécution. Pour que cette pression pécuniaire soit efficace, le montant devrait en 
être très élevé. Le juge pourrait éventuellement tenir compte de circonstances 
atténuantes pour réduire le montant de la condamnation lors du jugement définitif. Il 
faut rappeler que ce système de pression financière n'est en aucun cas un substitut de 
l'exécution véritable requise par les termes du jugement principal. Il s'agit tout 
simplement d'un moyen de pression qui force le débiteur à exécuter le jugement sous 
la menace d'une contrainte financière très élevée. Cet aspect dissuasif est très 
important, puisque dans le cas de l'Administration française, des données récentes 
révèlent que l'astreinte n'est utilisée que rarement. Ce qui compte avant tout, c'est la 
portée comminatoire de cette garantiem. Si un tel mécanisme était institué, il y aurait 
deux jugements. Le premier, de caractère provisoire, établirait simplement le montant 
de la sanction, cette dernière se calculant par jour à partir d'une date fixée par le juge. 
Le second, final et payable de plein droit selon les modalités applicables aux 
condamnations pécuniaires, établirait le montant définitif de la sanction, tout en tenant 
compte des circonstances qui ont été à la source du retard apporté dans l'exécution. 
Comme cette sanction pécuniaire n'est pas une amende, elle ne devrait pas être versée 
à l'État, ce qui serait d'ailleurs absurde. Elle devrait être remise, par exemple, à un 
fonds de recherches scientifiques ou juridiques. Enfin, comme cette sanction n'est pas 
une condamnation pour dommages-intérêts, rien ne devrait faire obstacle à un recours 
de cette nature pour le préjudice subi. 

Ainsi se traduirait une réforme qui viserait à concilier au maximum les intérêts des 
parties en présence tout en n'apportant aucun bouleversement majeur aux principes 
fondamentaux du droit public. 

2. Le cas particulier de la compensation 

Même si la compensation ne relève pas de l'univers des mesures d'exécution 
forcée, elle n'en reste pas moins étroitement liée, dans une perspective de droit public, 
aux règles régissant l'immunité d'exécution, notamment quant à son fondement et 
quant à ses implications pratiques. Dans le cadre d'une réévaluation globale de 
l'immunité d'exécution, il y a lieu de s'interroger sur le sort que l'on doit réserver à ce 
mécanisme. 

En droit privé, la compensation est un mécanisme qui permet d'éteindre deux 
dettes réciproques. Même si elle obéit fondamentalement aux mêmes principes dans les 
deux systèmes de droit, sa portée diffère sensiblement en droit civil et en common law. 
En droit civil, la théorie classique des obligations range la compensation parmi les 
divers modes d'extinction des obligations — articles 1187 à 1197 du Code Civil 
(Baudouin, 1983, p. 495). Deux parties qui se trouvent mutuellement en position de 
débiteur et de créancier peuvent ainsi s'acquitter de -  leurs dettes réciproques. Aucun 

147. «Dans plusieurs affaires, une solution a été trouvée en cours de procédure qui a conduit le demandeur 
à se désister de son instance et on peut estimer que cette issue rapide et favorable est due à la pression 
qu'a représentée la demande du justiciable de voir condamner l'Administration à une astreinte» 
(de Baecque, 1982-83, p. 192). 
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accord de volonté n'est requis car la compensation est disponible de plein droit' 48 . En 
droit civil, la compensation peut donc intervenir sans qu'il y ait forcément litige devant 
un tribunal. Le common law ne l'entend pas ainsi. Le set-off y constitue essentiellement 
une riposte que la partie défenderesse peut opposer au demandeur. Comme tel, c'est un 
moyen de défense (a cross-claim) qui a pour cadre une instance contentieuse. C'est 
dans cette perspective que le droit anglo-saxon fait une distinction entre le set-off et le 
counterclaim (Halsbury, 1983, vol. 42, p. 239 et s.). Le set-off est limité à la 
compensation pécuniaire (c'est le sens restrictif du droit civil), tandis que le 
counterclaim, comme son nom l'indique, représente la possibilité de répliquer à la 
poursuite de A par n'importe quelle poursuite ou réclamation que B pourrait avoir 
contre lui (en droit civil, la demande reconventionnelle présente une portée plus limitée 
car il s'agit d'une réclamation résultant de la même source que la demande principale) 
(Id., p. 241). 

Dans le cadre des relations Administration-individus, ce mécanisme pourrait 
s'avérer très avantageux pour introduire des garanties non contentieuses (Canada, 
CRDC, 1985, p. 81). En l'état actuel du droit, cette alternative est refusée aux 
administrés car la Couronne jouit d'une immunité complète contre toute demande de 
compensation, du moins en common law, car en droit civil les choses ne sont pas très 
claires' 49 . En réalité, le droit actuel ne favorise guère des doutes de cette nature. Si la 
compensation est un mode d'extinction, elle est également un procédé indirect 
d'exécution forcée, surtout dans une perspective de droit public. C'est sur cette 
assimilation que se fondent certaines analyses pour justifier la non-application de la 
compensation à la Couronne. Décary signale que [TRADUCTION] «puisqu'en droit les 
jugements rendus contre la Couronne ne sont pas susceptibles d'exécution forcée, une 
créance contre la Couronne n'est jamais exigible et ne peut donc faire l'objet de 
compensation puisque celle-ci suppose l'existence de deux dettes qui soient liquides et 
exigibles» (1976, p. 321). Sans dénaturer la notion de compensation, il faut 
effectivement reconnaître qu'elle est liée à l'exécution, puisqu'en l'invoquant, A peut 
conduire B à exécuter l'obligation dont il lui est redevable. En ce sens, la compensation 
apparaît comme un procédé d'exécution indirecte. En effet, B peut être forcé à exécuter 
son obligation en un temps et en des circonstances qui ne lui sont pas des plus 
favorables. La Couronne serait ainsi contrainte d'exécuter contre sa volonté, d'où ce 
lien avec les procédés d'exécution forcée. 

148. C'est ainsi que l'article 1188 du Code civil prévoit : 

La compensation s'opère de plein droit entre deux dettes également liquides et exigibles et ayant 
pour objet une somme de deniers ou une quantité de choses indéterminées de même nature et 
qualité. 

Aussitôt que les deux dettes existent simultanément, elles s'éteignent mutuellement jusqu'à 
concurrence de leurs montants respectifs. 

149. En vertu des articles 94 à 100 du Code de procédure civile, rien ne réserve expressément les droits de 
la Couronne en cette matière. Faut-il dès lors en déduire que l'article 94 s'applique faute de dispositions 
contraires? Il dispose que : 

Toute personne ayant un recours à exercer contre la Couronne, que ce soit la revendication de 
biens meubles ou immeubles, ou une réclamation en paiement de deniers en raison d'un contrat 
allégué, ou pour dommages, ou autrement, peut l'exercer de la même manière que s'il s'agissait 
d'un recours contre une personne majeure et capable, sous réserve seulement des dispositions du 
présent chapitre. [C'est nous qui soulignons] 

Le doute est d'autant permis que la compensation n'est pas un droit essentiellement contentieux. 
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L'immunité de la Couronne puise également sa source dans des arguments de 
texte. Aucune loi fédérale ne l'assujettit à ce mécanisme (Décary, 1976, p. 323; Dyke 
et Mockle, 1983), ce qui nous renvoie à l'immunité traditionnelle du common law. 
Faute d'une disposition expresse à cet effet, l'immunité reste la règle. Quelques arrêts 
ont clairement confirmé ce statut privilégié (Morley v. Ministère du Revenu National; 
Portier v. Langelier). Cette immunité aurait même une portée absolue pour la Couronne 
fédérale, dans la mesure où les autres Crown Proceedings Acts, notamment ceux de 
Grande-Bretagne et des provinces anglo-canadiennes, ont déjà réglé cette question par 
des dispositions expresses. Ces dernières prévoient en général quelques 
adoucissements"°. L'immunité n'en reste pas moins la règle pour toute demande de 
compensation en matière fiscale et pénale'. De plus, la Couronne fédérale se voit 
généreusement reconnaître ce droit à l'encontre des administrés par plusieurs lois 
fédérales, par exemple la Loi sur la taxe d'accise (par. 52(9)), la Loi sur la pension 
de retraite des Forces canadiennes (par. 7(8)) ou la Loi sur l' assurance-chômage 
(art. 48). 

Force est donc de s'interroger sur le bien-fondé de ces divers privilèges dont 
bénéficie l'Administration via le statut spécial de la Couronne. Les raisons juridiques et 
les motifs d'opportunité généralement avancés en leur faveur ne sont pas très 
convaincants. Au niveau du droit, il est assez difficile de concevoir que la compensation 
puisse ruiner en substance le principe de l'immunité d'exécution. Dans toutes les lois 
provinciales, des exceptions ont été admises en faveur des administrés tout en 
maintenant l'immunité d'exécution 152 . Rien de très étonnant puisque la compensation 
apparaît avant tout comme un double paiement en vue de faciliter certaines opérations 
commerciales et bancaires (Baudouin, 1983, p. 495). Il est donc difficile de soutenir 
que la Couronne serait contrainte à payer ce qu'elle doit puisqu'il s'agit plus 
modestement d'un mode de règlement des dettes. L'antinomie n'est donc qu'apparente. 

Sur le plan de l'opportunité, les motifs invoqués s'appuient sur d'éventuels 
problèmes de gestion. Comme le signale Décary, [TRADUCTION] «l'Administration 
risquerait de se trouver dans l'embarras si la compensation était admise à l'égard de 
créances relevant de ministères différents» (1976, p. 328). Pourtant, lorsqu'il s'agit de 
récupérer de l'argent auprès des administrés, ces difficultés semblent ne pas embarrasser 
les autorités, comme le révèle le paragraphe 39(6) du Régime de pensions du Canada : 

150. Voir par exemple les paragraphes 17(5) et (6) de la Loi de la Saskatchewan, et les paragraphes 19(1) et 
(2) de la Loi albertaine. 

151. En témoigne le paragraphe 14(5) de la Loi sur les procédures contre la Couronne du Nouveau-
Brunswick : 

Nul ne peut se prévaloir d'une demande en compensation ou d'une demande reconventionnelle dans 
des procédures intentées par la Couronne pour recouvrer des impôts, taxes, droits ou amendes, ni 
se prévaloir, dans des poursuites de toute autre nature intentées par la Couronne, d'une demande en 
compensation ou d'une demande reconventionnelle découlant d'un droit ou d'une demande de 
remboursement d'impôts, de taxes, droits ou amendes. 

152. La compensation est admise si les deux demandes relèvent du même ministre ou du même organisme 
comme le montre le paragraphe 14(6) de la Loi du Nouveau-Brunswick : 

Nul ne peut, sans avoir obtenu l'autorisation du tribunal, se prévaloir d'une demande en 
compensation ou d'une demande reconventionnelle dans des poursuites intentées par la Couronne, 
sauf si l'objet de l'une ou l'autre demande se rapporte à une affaire qui relève du même ministre ou 
de la même corporation de la Couronne que l'affaire qui a donné lieu aux procédures intentées par 
la Couronne. 
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Au lieu de faire un remboursement qui pourrait autrement être effectué en vertu du présent 
article, le Ministre peut, lorsque la personne à qui le remboursement est payable est tenue 
d'acquitter un impôt selon la Loi de l'impôt sur le revenu, affecter le montant de ce 
remboursement à cette obligation et en aviser le cotisant. 

Pour des raisons relevant de la centralisation, de la mécanisation et de 
l'informatisation croissantes de l'Administration fédérale, ces arguments de gestion ne 
sont pas convaincants. Tout individu devrait pouvoir invoquer la compensation contre 
l'ensemble de l'Administration fédérale, même si les deux dettes ne se rattachent pas à 
la même unité administrative. Pour donner un exemple concret, une personne 
condamnée par un tribunal à verser un montant d'argent à Agriculture Canada pourrait 
invoquer le droit à la compensation pour la remise d'impôt qu'elle attend en provenance 
de «Revenu Canada Impôt». Dans ce cas précis, Agriculture Canada aurait l'obligation 
d'entrer en communication avec Revenu Canada pour procéder aux ajustements qui 
s'imposent. Tant pour les recettes que les dépenses, les transferts de fonds sont 
monnaie courante entre les ministères et organismes fédéraux, ce qui laisse entrevoir 
que cette suggestion n'est pas de nature à bouleverser les règles budgétaires qui les 
régissent. Des études de faisabilité devraient néanmoins être entreprises pour s'assurer 
de la viabilité de cette réforme. Alors qu'en droit rien ne s'oppose à une modification 
du statut privilégié de l'Administration, les études qui pourraient éventuellement être 
menées par des comptables et des actuaires seraient susceptibles d'apporter un éclairage 
intéressant sur la question. 

En se limitant au droit, plusieurs questions secondaires restent encore en suspens. 
La première a trait à la nature des dettes qui peuvent être compensées. Faut-il étendre 
à toutes les obligations l'élargissement du droit à la compensation, y compris celles qui 
peuvent découler de taxes ou d'amendes? Sur ce point, le droit privé prévoit certaines 
exceptions (voir l'article 1190 du Code civil). Une autre difficulté, davantage technique, 
peut surgir de la multiplicité des dettes. Faut-il envisager un ordre de priorités? Pour 
des considérations analogues à celles déjà invoquées en matière d'exécution, faudrait-il 
reconnaître aux autorités une faculté d'étalement? Dans le contexte de la compensation, 
cette réserve en faveur des autorités n'est plus pertinente car les deux dettes sont 
censées se fondre et s'annuler mutuellement. Pour le surplus non compensé, il serait 
pour le moins discutable de reconnaître aux autorités une faculté d'étalement alors 
qu'elles ne disposent pas d'un tel droit pour l'ensemble de leurs dettes à l'égard des 
administrés. Dans le contexte spécial des condamnations pécuniaires, cette faculté 
d'étalement est justifiée pour éviter de façon imprévisible des ponctions trop importantes 
sur les ressources financières d'un organisme autonome ou d'une entreprise publique. 
À ce stade de notre réflexion, nous ne sommes pas convaincus de soumettre la 
compensation à des modalités particulières de paiement, ni de la restreindre à une liste 
limitative d'obligations, quitte éventuellement à exclure les taxes et les amendes. 

De toutes ces questions, la plus importante n'en reste pas moins la portée qu'il 
convient de reconnaître à cette garantie nouvelle. Faut-il la restreindre au seul 
déroulement des litiges contentieux (c'est l'approche retenue par le common law), ou 
au contraire, en faire une garantie non contentieuse offerte de plein droit pour deux 
dettes devenues exigibles (c'est la solution offerte par le droit civil)? Dans le document 
de travail n° 40, la Commission a manifesté une préférence pour les garanties non 
contentieuses en invoquant le fait que les relations non conflictuelles Administration-
individus constituent la règle, et les litiges, l'exception. La compensation constitue 
justement un domaine qui se prête bien à la création d'une garantie extra-contentieuse. 
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Pour revaloriser de façon significative la position des administrés, il serait intéressant 
de consacrer un droit positif à la compensation pour des dettes devenues exigibles. Le 
principe général devrait être à l'effet que toutes les dettes qu'auraient mutuellement 
l'un contre l'autre un individu et l'Administration seraient compensables de plein droit, 
sauf exceptions prévues expressément par la loi. Ce droit à la compensation serait 
valable à l'encontre de toute l'Administration fédérale, toute référence à la Couronne 
étant bannie pour les mêmes raisons que celles invoquées précédemment. Pour des 
raisons sociales, ce droit devrait être réservé aux personnes physiques car il s'agit 
d'améliorer et de démocratiser les rapports de l'État avec les individus. Enfin, dernier 
élément à retenir, il faudrait que ce droit puisse être invoqué même si les deux dettes 
proviennent de services qui ont des personnalités juridiques distinctes. En pareil cas, il 
incomberait à ces deux services de prendre les arrangements nécessaires pour le 
remboursement des deniers qui ont été prélevés pour satisfaire à une compensation. 

Conclusion du chapitre deux 

À part quelques rares exceptions, les pays occidentaux n'ont guère modifié les 
règles de leur droit public interne dans le domaine de l'exécution. Cette situation 
contraste singulièrement avec le droit international public où une distinction entre 
activités de gestion et activités proprement étatiques (Jus gestionis v. Jus imperii) tend 
à se généraliser. Cette évolution rend relative l'ancienne immunité de juridiction que 
les États étrangers cherchaient systématiquement à invoquer devant les tribunaux d'un 
autre pays. Cette distinction permet de recourir aux voies d'exécution forcée contre les 
biens utilisés à des fins commerciales. Cette règle est désormais reconnue par le Canada 
grâce aux nouvelles dispositions de la Loi sur l'immunité des États. 

En droit public interne, une distinction du même type devrait être introduite car 
les dernières décennies se caractérisent par une croissance considérable des activités 
administratives de nature industrielle et commerciale. Il est difficile de justifier que le 
Gouvernement et l'Administration puissent encore bénéficier de la traditionnelle 
immunité de la Couronne pour des activités de cette nature. Par contre, lorsque ces 
activités représentent des fonctions proprement étatiques où l'on retrouve des finalités 
d'ordre public et d'intérêt général, l'immunité actuelle devrait être maintenue, en 
prenant soin toutefois de la reformuler en des termes nouveaux puisque la notion de 
Couronne n'est plus d'aucune utilité pour faire une distinction entre ce qui est 
administratif et commercial. 

Ce maintien partiel de l'immunité traditionnelle doit être atténué par la 
reconnaissance de garanties tangibles en faveur des administrés. En cas de mauvaise 
exécution ou de refus d'exécution, les autorités administratives devraient pouvoir faire 
l'objet de sanctions financières. Distinctes des dommages-intérêts, ces sanctions 
prononcées par le juge n'auraient pour seule fonction que de contraindre l'Administration 
à l'exécution du jugement principal. Elles constitueraient une pénalité financière (une 
peine civile et non pas pénale) que le juge pourrait fixer à sa seule discrétion. Cette 
solution permet de concilier l'importance et l'originalité des activités proprement 
administratives avec les impératifs de bon fonctionnement de la justice. 
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Conclusion générale et recommandations 

De prime abord, l'immunité d'exécution semble rebelle à toute tentative de 
changement. Même si c'est la Couronne qui en est actuellement le titulaire officiel, les 
motifs invoqués se rattachent principalement à la nature spéciale de l'État, du 
Gouvernement, de l'Administration. La référence historique à la personne du Monarque 
n'étant plus très utile, les arguments ont donc évolué vers un certain positivisme 
juridique. En référant directement à l'État, certains juristes ont réussi à rendre crédibles 
des arguments péremptoires susceptibles de faire obstacle à tout changement. Pour 
certains, il apparaît pour le moins invraisemblable que l'on puisse utiliser la force 
publique contre l'autorité qui en est la source, tandis que pour d'autres, une telle 
hypothèse ne pourrait que constituer une grave atteinte aux exigences de la séparation 
des pouvoirs. Pour d'autres encore, ce serait la souveraineté de l'État qui en sortirait 
ébranlée, de même que serait ruinée une saine gestion comptable des finances 
publiques. Dans le but d'actualiser davantage cette argumentation, des références sont 
également faites à l'intérêt général et au bon fonctionnement de l'Administration. 
Enfin, certains font même état de la dignité de l'État, de la bonne conduite de 
l'Administration, du respect mutuel que doivent entretenir le juge et l'Administration, 
de l'autolimitation volontaire du juge, des convenances, ou encore, de la susceptibilité 
des administrateurs. Du néo-positivisme à l'opportunité pure, en passant par diverses 
conceptions de l'État et du contrôle judiciaire, tout finit par se mêler pour former une 
toile de fond peu propice à de quelconque velléité de changement. Il ne faut donc pas 
s'étonner que l'immunité d'exécution soit restée la règle dans la plupart des pays 
occidentaux. 

En comparaison, le droit international public laisse entrevoir une évolution décisive 
marquée par la suppression de l'immunité d'exécution pour les activités étatiques de 
nature commerciale. En distinguant la gestio de 1' imperium, une conception dualiste 
des activités étatiques a permis de relativiser un privilège trop absolu. Par contraste, le 
droit public interne a surtout privilégié des critères organiques et formels au détriment 
d'une approche plus fonctionnelle. C'est ainsi que dans les pays anglo-saxons, le 
courant dominant a toujours refusé de faire certaines distinctions de fond en ce qui 
concerne la nature des activités administratives. Et comment en aurait-il pu être 
autrement, puisque c'est la Couronne qui a toujours servi de critère de différenciation 
dans une optique purement institutionnelle? Toutes les fonctions étatiques se retrouvent 
plus ou moins associées à la Couronne, ce qui rend pour le moins difficile l'introduction 
d'une distinction fondée sur la nature des activités étatiques. En ce sens, cette étude 
confirme l'une des orientations fondamentales du document de travail n° 40. En effet, 
pour parvenir à proposer des critères qui soient pleinement adaptés à l'évolution du 
monde contemporain et à la nature réelle des activités administratives, il faut 
abandonner toute référence à la notion de Couronne. L'immunité actuelle doit être 
réévaluée et reformulée dans des termes où la notion de Couronne n'apparaît plus. 
Toute tentative de modernisation de ce secteur du droit administratif passe par une 
évaluation directe des activités administratives et par la désignation claire et explicite 
des véritables bénéficiaires de l'immunité actuelle, en l'occurrence le Gouvernement et 
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l'Administration. Dans le document de travail n° 40, la Commission avait clairement 
exprimé sa volonté de franchir un pas décisif en s'engageant dans l'élaboration d'un 
nouveau statut juridique pour l'Administration fédérale. Tout consiste à déterminer si 
cette dernière est encore en mesure de revendiquer pour elle-même une immunité 
naguère attribuée à la Couronne. Notre problématique se situe dans un cadre nouveau 
où seules les activités administratives sont en cause. 

Dans le but de proposer des modifications substantielles, il faudrait d'abord 
supprimer les quelques dispositions législatives qui servent de fondement à l'immunité 
d'exécution. Il s'agit plus précisement de l'article 6 et du paragraphe 17(1) de la Loi 
sur la responsabilité de la Couronne, du paragraphe 56(5) de la Loi sur la Cour 
fédérale, de l'article 18 de la Loi sur la saisie-arrêt et la distraction de pensions. Ces 
dispositions éparses devraient être remplacées par une nouvelle série d'articles. La 
solution la plus simple consiste à les regrouper dans un ensemble cohérent de 
dispositions qui auraient éventuellement pour objet l'introduction d'une nouvelle loi sur 
le statut juridique de l'Administration fédérale. Cette proposition s'insère dans 
l'ensemble des travaux que poursuit la Commission en vue d'élaborer un nouveau statut 
juridique pour l'Administration fédérale. Comme tel, elle reste inséparable d'une 
démarche globale. 

Le contenu de la réforme 

Même si au Canada le phénomène de l'inexécution des jugements par l'autorité 
publique reste assez marginal, l'intérêt d'une réforme n'en est pas pour autant démenti. 
En l'état actuel du droit, deux raisons précises justifient un changement. 

La première découle d'un souci élémentaire de modernité. Plutôt que de tenir pour 
acquise la bonne conduite des autorités, il faut plutôt s'interroger sur la pertinence 
même de l'immunité d'exécution. Telle que la tradition nous l'a transmise, cette 
immunité ne reflète plus l'évolution du droit contemporain et se révèle inadaptée à la 
nature commerciale de certaines activités administratives. La trop grande généralité de 
cette immunité doit être corrigée. Si l'État s'engage pour des fins lucratives dans des 
activités de nature industrielle et commerciale, les arguments traditionnels en faveur de 
l'immunité d'exécution ne sont plus pertinents. Puisque cette dimension lucrative et 
commerciale n'est pas forcément synonyme d'ordre public, d'intérêt général ou de 
différenciation spéciale de l'État, rien ne semble faire obstacle à un assouplissement de 
l'immunité actuelle. C'est en quelque sorte prendre acte du caractère multidimensionnel 
des activités étatiques. 

La seconde raison est liée à l'idée de garantie. À un souci d'adaptation aux 
activités administratives, fait pendant le désir de reconnaître aux administrés des 
garanties tangibles en matière d'exécution. Or, dans ce domaine, le droit actuel présente 
plusieurs lacunes. Une importante partie de l'Administration fédérale pourrait 
effectivement violer la chose jugée sans que l'on puisse répliquer par des mesures 
réellement efficaces. D'où l'existence de risques d'abus : «l'idée même que 
l'Administration puisse impunément ignorer la chose jugée équivaut à une remise en 
cause des principes les plus essentiels qui fondent le régime libéral» (Distel, 1980, 
p. 71). Il faut cesser de se leurrer sur l'efficacité du contrôle judiciaire et sur la portée 
du contrôle parlementaire pour admettre le bien-fondé de garanties précises en faveur 
du public. 
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Dans la perspective d'une réévaluation globale du statut juridique de 
l'Administration fédérale, cette lacune du droit administratif devrait être corrigée. Loin 
de céder à une vision romantique du contrôle judiciaire, les orientations proposées par 
ce document partent plutôt du principe que ce contrôle doit être une réalité tangible 
susceptible d'aboutir à des résultats concrets. Le respect d'un jugement constitue un 
impératif catégorique, et pour l'atteindre, des garanties efficaces doivent être offertes 
aux administrés. Il s'agit d'éviter une censure juridictionnelle qui ne serait que 
platonique. Comme le laisse entendre Sir Edward Coke dans Franklin's Case, 
[TRADUCTION] «lorsque la loi confère un droit quelconque à un citoyen, elle lui donne 
également tout ce qui est indispensable pour ne pas rendre inopérant ce droit» (p. 47a). 
Dans cette optique, il faut se débarrasser des vieux mythes où «l'État doit toujours être 
réputé solvable et honnête homme» pour reprendre une formule de Thiers. Il faut plutôt 
chercher à prévenir des situations où l'État, habituellement bon débiteur, pourrait être 
conduit à enfreindre l'autorité de chose jugée pour des raisons économiques ou 
politiques. 

Pour parvenir à cette fin, la réforme envisagée doit tenter de concilier au maximum 
les intérêts légitimes des administrés avec ceux de l'Administration et du Gouvernement. 
Pour être efficaces, les diverses modifications suggérées par cette recherche devraient 
se matérialiser par une réforme législative 153  dont le contenu serait le suivant : 

a) La reconnaissance de l'autorité de chose jugée 

Par le biais des privilèges et immunités de la Couronne, le Gouvernement fédéral, 
ainsi qu'une bonne partie de l'Administration fédérale, occupent un statut spécial en 
matière de chose jugée et d'exécution forcée. Cette situation contribue à renforcer la 
position des autorités lorsqu'elles cherchent à éluder les effets d'un jugement par des 
moyens beaucoup plus raffinés que le simple refus d'exécution. Il faut donc reconnaître 
sans ambiguïté l'autorité de chose jugée, non seulement pour éliminer des risques 
potentiels d'abus, mais également pour offrir un minimum de base légale pour riposter 
avec succès à certaines tactiques de l'Administration. Cette solution n'est évidemment 
pas une panacée. Elle offre cependant une garantie qu'il ne faut pas prendre à la légère 
si un devoir positif est imposé aux autorités. Cette disposition est d'autant plus 
importante que nous entendons recommander la création d'un régime qui se traduira 
par le maintien de l'immunité d'exécution pour une part importante de l'activité 
administrative et gouvernementale. 

Article 1 : Le Gouvernement et l'Administration ont l'obligation de se 
conformer à l'autorité de chose jugée. 

En cas de refus d'exécution ou d'exécution incomplète, une telle disposition 
offrirait un minimum de base légale pour un recours en dommages-intérêts. C'est au 
juge qu'il appartient d'évaluer, à la lumière des faits du litige, ce qu'est une bonne 
exécution. Pour l'aider à l'identifier, nous ne pouvions faire tout au plus qu'un travail 
de sensibilisation sur le phénomène de l'inexécution. 

153. Cette solution est requise par la règle selon laquelle les privilèges et immunités de la Couronne ne 
peuvent être modifiés que par une disposition législative expresse. 
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b) Le paiement automatique des condamnations pécuniaires 

En l'état actuel du droit, il est difficile de déterminer si le ministre des Finances 
possède une discrétion réelle quant au paiement de certaines condamnations pécuniaires. 
Rien ne s'oppose à ce que toutes les condamnations pécuniaires soient exigibles de 
plein droit auprès du ministre des Finances, quitte à éviter toute situation aberrante 
pour les finances publiques, notamment pour l'équilibre budgétaire des organismes 
autonomes et des entreprises publiques. Comme aux États-Unis, les autorités devraient 
pouvoir bénéficier d'une faculté d' étalement pour des condamnations très élevées, ce 
qui permettrait d'en atténuer l'impact défavorable sur les finances de l'État. Le 
paragraphe 17(2) de la Loi sur la responsabilité de la Couronne devrait donc disparaître 
au profit d'une nouvelle disposition. 

Article 2 : Dans un jugement final, toute condamnation pécuniaire prononcée 
contre le Gouvernement ou contre l'Administration est payable de plein droit 
sur simple présentation d'un certificat du tribunal au ministre des Finances. 
Pour les condamnations supérieures à X (montant à déterminer), le ministre 
des Finances peut prévoir des modalités d'étalement sur une période 
n'excédant pas cinq ans. 

c) La relativisation de l'immunité d'exécution 

Jusqu'à ce jour, l'immunité contre toute forme d'exécution forcée a toujours été la 
règle pour les autorités administratives associées au statut juridique de la Couronne. 
Récemment, l'adoption de la Loi sur la saisie-arrêt et la distraction de pensions a 
permis d'atténuer légèrement la généralité de cette immunité. Pour l'Administration 
fédérale qui ne bénéficie pas du régime juridique de la Couronne, toutes les voies 
ordinaires de l'exécution forcée sont admissibles comme dans les litiges entre personnes 
privées. 

Ces différences de traitement créent une situation qui est en grande partie 
artificielle et incohérente puisque l'immunité d'exécution ne dépend pas de la nature 
des activités administratives. Divers mandataires de la Couronne peuvent revendiquer 
avec succès cette immunité même lorsqu'ils sont engagés dans des activités de nature 
industrielle et commerciale. Par contre, d'autres autorités ne bénéficient d'aucune 
immunité même si elles fournissent des services essentiels à la collectivité. Cette 
situation doit être corrigée sur la base de critères nouveaux susceptibles de refléter la 
nature véritable des activités administratives et gouvernementales. Un changement 
substantiel s'impose puisque l'immunité d'exécution a été conçue à une époque où les 
activités de l'État étaient réduites tout en étant strictement publiques (c'était le contexte 
limité de l'État-gendarme). De nos jours, la diversification des interventions étatiques 
justifie amplement une adaptation du droit sur la base d'un traitement différentiel. 

La Loi sur l' immunité des États de 1982 a introduit pour les États étrangers une 
relativisation fondée sur la nature des activités. C'est ainsi que pour leurs activités de 
nature commerciale, ils ne profitent d'aucune immunité (articles 5 et 11). Cette solution 
mérite d'être introduite en droit public interne. Si l'État agit à titre de commerçant, 
rien ne s'oppose réellement à ce qu' il soit traité comme tel. Une étape décisive devrait 
être franchie par l'admission de toutes les voies ordinaires d'exécution forcée pour les 
activités administratives de nature industrielle et commerciale. 
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Par contre, pour les autres activités administratives, que nous considérons comme 
«purement administratives» parce qu'elles relèvent traditionnellement de l'État (fonction 
de police administrative, fonction prestataire, fonction de contrôle et de planification, 
fonction de réglementation, etc.), l'immunité d'exécution se justifie plus facilement. Il 
s'agit de domaines où les notions d'ordre public et de service à la collectivité sont 
intimement liées. Leur caractère spécial et distinct incite à prendre en considération 
les impératifs inhérents à l'organisation et au fonctionnement de services qui sont 
essentiels, tant pour l'Administration elle-même que pour les administrés. D'autres 
raisons peuvent également entrer en ligne de compte. Par exemple, les biens utilisés à 
des fins proprement militaires devraient normalement échapper à l'exécution forcée 
pour satisfaire à cet impératif tout à fait légitime qu'est la défense du pays. Ce n'est 
qu'un exemple parmi d'autres. 

L'importance de ces services n'est pas suffisante au point de faire obstacle à une 
approche nouvelle. Plutôt que de consacrer en termes absolus une immunité de principe 
pour toutes les activités dites «purement administratives», il serait préférable d'en 
relativiser davantage la portée et l'étendue. Si pour ces activités, l'immunité 
d'exécution était reconduite en termes rigides et péremptoires, il y aurait danger que 
l'immunité reste trop souvent la règle pour la plupart des activités étatiques, même 
celles de nature industrielle et commerciale. Il ne faut pas oublier que les deux 
dimensions, commerciale et publique, sont souvent étroitement liées, ce qui rend 
parfois très délicates des distinctions fondées sur la nature des activités administratives. 

Pour que cette distinction entre le commercial et l'administratif puisse aboutir à un 
changement significatif, il est préférable de relativiser davantage l'immunité d'exécution. 
Même si cette dernière n'en subsiste pas moins sur le plan des principes, il serait utile 
de reconnaître aux administrés un droit positif à l'exécution, ce qui permet d'envisager 
le problème sous un angle plus positif. L'immunité d' exécution doit cesser d'être une 
immunité absolue pour devenir une immunité relative. Dans le but d'inverser l'approche 
traditionnelle, tous les biens de l'État (sous réserve de certaines exceptions expresses) 
seraient susceptibles d'exécution forcée, sauf si le Gouvernement, ou l'autorité 
administrative qui a fait l'objet de la condamnation, démontre, à la satisfaction du 
juge, que ces biens sont essentiels à l'organisation et au fonctionnement du service 
public. En procédant de la sorte, certaines activités «mixtes» (administratives et 
commerciales), et également des activités purement administratives, pourraient faire 
l'objet de voie d'exécution forcée si leurs biens ne sont pas essentiels au fonctionnement 
du service public. Par contre, l'immunité devrait normalement rester la règle pour 
celles dont le caractère éminemment public et la dimension sociale (service à la 
collectivité) s'opposent à toute interruption dans la continuité du service public. Autre 
réserve très importante, cette possibilité de recourir à l'exécution forcée contre 
l'Administration ne serait offerte au débiteur que pour l'exécution d'un jugement 
devenu définitif, l'immunité d'exécution restant la règle pour le déroulement de 
l'instance. En cas de violation d'un jugement rendu par un organisme quasi judiciaire 
(tribunal administratif), seule la Cour fédérale devrait être compétente pour décider de 
la recevabilité d'une mesure d'exécution forcée dirigée contre l'Administration fédérale. 

Loin d'être une aberration, la reconnaissance de ces exceptions s'insère dans la 
logique générale qui gouverne les règles d'exécution forcée. En droit privé, de 
nombreux biens sont déclarés insaisissables à cause de leur importance sociale et 
économique. Par analogie avec les privilèges reconnus aux individus, l'Administration 
fédérale devrait également bénéficier d'une immunité complète dans des domaines où 
la finalité sociale et publique de ses activités reste prépondérante. De plus, cette 
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immunité pourrait être renforcée par l'énumération expresse de biens publics déclarés 
insaisissables. À la lumière des commentaires qu'elle compte recevoir, la Commission 
pourrait éventuellement en dresser une liste dans le cadre de recherches ultérieures. 

Sous réserve de ces biens déclarés insaisissables par la loi, tout jugement prononcé 
contre le Gouvernement ou l'Administration pourrait éventuellement donner ouverture 
à exécution contre les biens de l'autorité ayant fait l'objet de la condamnation. Nous 
disons bien «éventuellement» car le créancier ne disposerait pas d'un droit direct à 
l'exécution. Il aurait l'obligation d'expédier un avis à l'autorité concernée ainsi qu'au 
ministre de la Justice qui pourraient ainsi faire opposition en invoquant les impératifs 
de bon fonctionnement du service public. Dans les cas où il y aurait contestation, 
l'exécution forcée contre les biens de l'État ne pourrait se faire, en définitive, que sur 
autorisation du juge. 

Pour éviter que cet élargissement du droit à l'exécution se traduise par des 
situations aberrantes, une précision essentielle doit être formulée quant à l'autorité 
administrative qui pourrait éventuellement en faire les frais. Suite à une condamnation, 
une mesure d'exécution ne pourrait pas être dirigée contre n'importe quel service, 
ministère ou organisme. Seul l'organisme ou l'entité administrative ayant fait l'objet de 
la condamnation devrait pouvoir faire l'objet de mesures d'exécution forcée. Même si 
le droit actuel ne reconnaît pas de personnalité juridique distincte à certaines parties de 
l'Administration fédérale (les ministères en particulier), rien ne s'oppose à l'introduction 
d'une réserve à cet effet. Il s'agit simplement de prévoir que seuls les organismes ou 
ministères impliqués dans le litige pourraient éventuellement faire l'objet de voies 
d'exécution en cas de non-respect de la chose jugée. 

Article 3:  Tout jugement prononcé contre le Gouvernement ou l'Administra-
tion est susceptible d'exécution forcée sur les biens de l'autorité visée par la 
condamnation. Trente jours avant le recours à toute mesure d'exécution, le 
créancier doit préalablement donner un avis à l'autorité concernée ainsi qu'au 
ministre de la Justice. Dans un délai de quinze jours, ces derniers peuvent 
faire opposition par requête, en invoquant, à la satisfaction du juge, la 
nécessité de ne pas perturber le service public. À cette fin, ils doivent 
démontrer que les biens susceptibles d'exécution sont essentiels à l'organisation 
et au fonctionnement de services délivrés dans l'intérêt de la collectivité ou 
destinés au maintien de l'ordre public. 
Pour clarifier la généralité de ce qui précède, aucune mesure d'exécution 
forcée ne peut être autorisée durant le déroulement de l'instance. 

Article 4:  Le Gouvernement et l'Administration ne bénéficient pas de 
l'immunité d'exécution dans les actions ou poursuites portant sur leurs 
activités de nature industrielle ou commerciale. 

Article 5 : Sont insaisissables 
a) les biens utilisés ou destinés à être utilisés dans le cadre d'une activité 

militaire; 
b) les biens utilisés pour le fonctionnement du Sénat et de la Chambre des 

Communes. 
(Ces deux exemples représentent de simples hypothèses qui n'ont pas à être 
justifiées. À ce stade de notre réflexion, il n'est pas utile de les énumérer in 
extenso.) 
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Ces dispositions introduisent une distinction entre l'administratif d'une part, et 
l'industriel et le commercial d'autre part. C'est au juge que reviendrait la responsabilité 
d'établir les critères nécessaires pour identifier les activités étatiques de nature 
industrielle et commerciale, ce qu'en principe il ne devrait guère avoir de difficultés à 
faire puisqu'il applique déjà une distinction de ce type pour les États étrangers (jure 
gestionis v. jure imperii). Quant aux activités purement administratives, il faudrait qu'il 
manifeste une sensibilité particulière à l'égard des réalités administratives pour 
distinguer clairement celles dont l'importance sociale et publique s'opposent à la 
recevabilité de l'exécution forcée. La nécessité d'une appréciation de ce type ne ferait 
que renforcer le besoin d'une spécialisation accrue des juges dans les domaines relevant 
du droit public général et du droit administratif. 

d) La reconnaissance d'un moyen de pression en faveur des administrés 

Par souci d'équilibre, il serait regrettable que le maintien de l'immunité 
d'exécution pour les activités dites «purement administratives» se traduise par l'absence 
de tout recours efficace pour contraindre les autorités à respecter un jugement. Jusqu'à 
présent, aucune garantie sérieuse n'a été offerte aux administrés. Cette lacune doit être 
comblée en vue de soumettre les relations État-individus à l'idée de droit, et non pas à 
ce qui n'est que bienséance, politesse ou usage. La situation actuelle est propice à des 
abus, ce qui nécessite un effort concret en vue de promouvoir des garanties tangibles. 

En l'état actuel du droit, la plupart des recours existants ne sont pas d'une grande 
utilité pour les administrés. Problèmes d'immunité mis à part, leur utilisation risque 
d'être aléatoire pour faire efficacement pression sur les autorités. Seul l'outrage au 
tribunal semble correspondre à cette attente. Son utilisation contre les autorités fédérales 
soulève par contre de nombreuses difficultés quant à sa recevabilité. Pour l'introduire, 
il faudrait que Gouvernement et Administration ne participent plus en aucune manière 
du statut juridique de la Couronne. Si ces autorités étaient éventuellement régies par un 
statut spécial relevant directement de la Constitution et des lois du Parlement, et non 
plus par un statut coutumier relevant des privilèges et immunités de la Couronne, le 
problème se poserait sous un jour différent. 

Sans vouloir éliminer pour le moment l'hypothèse de l'outrage au tribunal ou tout 
autre recours qui pourrait se montrer efficace dans l'hypothèse d'une révision critique 
des immunités contentieuses de la Couronne, nous croyons qu'il serait plus avantageux 
de reconnaître l'existence d'un moyen de pression directe reposant sur la contrainte 
monétaire. En cas de refus d'exécution, ce moyen permettrait de condamner les 
autorités à une pénalité financière pour chaque jour de retard. Sur présentation d'une 
requête, l'administré pourrait obtenir d'un juge une ordonnance provisoire condamnant 
l'Administration ou le Gouvernement à une somme forfaitaire très élevée, computée par 
jour, jusqu'à exécution complète de la condamnation principale. Il s'agit d'une peine 
civile de caractère comminatoire qui en aucun cas ne devrait être assimilée à un recours 
de nature pénale. Puisque la finalité d'un tel mécanisme vise à faire pression sur les 
autorités, c'est donc le caractère de sanction financière qui doit prédominer. Il faut 
éviter de le confondre avec un recours en dommages-intérêts, lequel présente une 
finalité de type compensatoire. Une fois la condamnation principale correctement 
exécutée, le juge prononcerait un jugement final où apparaîtrait le montant définitif de 
cette sanction pécuniaire. Le juge pourrait éventuellement tenir compte des circonstances 
qui auraient pu entraver le cours normal de l'exécution du jugement principal. 
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Même si elles sont susceptibles de bénéficier de l'immunité d'exécution pour des 
biens spécialement désignés par la loi, et également, pour leurs activités qui ne sont 
pas de nature industrielle et commerciale, les autorités fédérales s'exposeraient 
néanmoins à des pressions financières en cas de refus d'exécution. Ce recours tout à 
fait original apparaît comme une garantie supplétive. Rien ne s'oppose toutefois à sa 
généralisation. Le créancier devrait pouvoir l'utiliser même si la nature des activités 
en cause lui offre la possibilité de recourir directement aux traditionnelles mesures 
d'exécution forcée. Ce devrait être toutefois un choix alternatif et non pas cunzulatif, le 
cumul exécution forcée-sanction pécuniaire étant excessif. 

Article 6: En cas de refus d'exécution, de retard, ou d'exécution incomplète 
ou partielle d'un jugement devenu définitif, le juge peut, sur requête, 
condamner le Gouvernement ou l'Administration au paiement d'une somme 
forfaitaire pour chaque jour de retard jusqu'à exécution complète de la 
condamnation principale. 
Cette sanction pécuniaire prend la forme d'une ordonnance provisoire qui est 
signifiée au ministre des Finances et à l'autorité récalcitrante. Le juge 
détermine la date à partir de laquelle cette sanction s'applique. Lorsque le 
juge constate que la décision de justice a été exécutée, il prononce un jugement 
en vue d'établir le montant définitif de la sanction. Il doit tenir compte des 
circonstances qui ont empêché l'exécution normale de la condamnation 
principale. 
Le produit de cette condamnation est versé à un fonds de recherches 
scientifiques ou juridiques désigné par le juge. Cette condamnation ne porte 
pas atteinte au droit d'obtenir des dommages-intérêts pour le préjudice subi 
lors de l'inexécution du jugement. 

Article 7:  Sous réserve des articles qui précèdent, le créancier peut recourir 
de façon alternative à l'exécution forcée ou à la contrainte financière, leur 
cumul étant toutefois interdit. 

e) L' admission du droit à la compensation 

Par l'entremise du statut juridique de la Couronne, les autorités fédérales disposent 
d'une immunité complète à l'égard des demandes de compensation en provenance des 
administrés. Lors d'un différend judiciaire (c'est la perspective du common law), ou 
même en l'absence de litige (c'est la solution offerte par le droit civil), une personne 
privée ne peut espérer compenser sa propre dette avec une somme due par les autorités. 
Ces dernières jouissent d'une discrétion absolue quant au moment et quant à la manière 
d'acquitter les dettes publiques 154 . 

154. Cette immunité à l'égard de la compensation peut également être invoquée à l'encontre des diverses 
provinces du Canada, ce qui nous place d'emblée dans le contexte délicat des relations fédérale-
provinciales en matière de transferts fiscaux et de dettes réciproques. Cette dimension constitutionnelle 
de la compensation est trop complexe pour que l'on puisse espérer la solutionner de façon satisfaisante 
dans le cadre d'une recherche axée sur le droit administratif et les relations État-individus. 
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Comme ce privilège ne repose plus sur aucune justification fonctionnelle, un pas 
décisif mérite d'être franchi en faveur des administrés par l' admission sans réserve du 
droit à la compensation. Même si les deux dettes ne proviennent pas des mêmes 
services (par exemple, A est poursuivi pour une réclamation pécuniaire par la 
Commission X, alors qu'en contrepartie, le ministère Y lui doit une somme analogue), 
le degré de centralisation et d'informatisation atteint par l'Administration fédérale ne 
peut que favoriser l'avènement du droit à la compensation. Les communications et 
échanges inter-services sont suffisamment développés pour que deux dettes différentes, 
devenues exigibles et fongibles, puissent être compensées. Le principe général devrait 
être à l'effet que toutes les dettes peuvent être compensées de plein droit, quitte à 
prévoir certaines exceptions, notamment en matière de taxes et d'amendes. 

Article 8:  En cas de réclamation pécuniaire présentée par le Gouvernement 
ou par l'Administration, tout individu peut invoquer le droit à la compensation 
si ces autorités lui doivent également une somme devenue exigible. 

(Ce paragraphe pourrait éventuellement être complété par quelques exceptions en vue 
de soustraire certains types de dettes du droit à la compensation. Ces exceptions 
devraient être justifiées et peu nombreuses pour ne pas ruiner la généralité du principe.) 

Comme on peut le constater, cette formulation reconnaît une portée très large à la 
compensation en refusant de limiter son application au seul domaine des litiges 
contentieux. Ce droit devrait s'imposer avant tout comme une garantie non contentieuse 
susceptible d' être invoquée dans le cadre normal des relations Administration-
administrés. 

f) Le champ d' application dé la réforme proposée 

Ce document n'est qu'une étape vers l'élaboration d'un statut juridique cohérent 
pour l'ensemble de l'Administration fédérale. Dans le domaine de l'exécution forcée, il 
avance des propositions qui pourraient éventuellement constituer le droit applicable à 
l'Administration fédérale, comme c'est d'ailleurs le cas présentement pour les 
dispositions contenues dans la Loi sur la responsabilité de la Couronne et la Loi sur la 
Cour fédérale, pour ne citer que ces deux exemples. Il faut donc comprendre que le 
droit provincial en matière d'exécution forcée ne pourrait s'appliquer que sous réserve 
des dispositions que nous suggérons. Deux raisons justifient ce choix. 

Dans le domaine du droit applicable à l'Administration fédérale, il est tout à fait 
logique que ce soient des dispositions fédérales qui puissent s'appliquer, le droit 
provincial ne gardant qu'une portée complémentaire. Plutôt que de s'en remettre trop 
exclusivement aux juges ou aux législateurs provinciaux, les autorités fédérales 
devraient jouer un rôle beaucoup plus dynamique dans la modernisation du droit 
administratif fédéral. 

La deuxième raison se fonde sur la nature de nos propositions. Il s'agit d'un 
régime spécial de droit public, qui tout en admettant partiellement l'exécution forcée, 
ne le fait que moyennant des distinctions propres au droit administratif. La compétence 
générale reconnue aux provinces en matière de droit privé par l'article 92.13 de la Loi 
constitutionnelle de 1867 n'est pas admissible pour régir un régime spécial de droit 
administratif propre aux autorités fédérales. C'est le Parlement fédéral qui doit 
normalement assumer ses responsabilités en la matière. 
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Une difficulté de ce type a déjà été solutionnée dans la Loi sur la saisie-arrêt et 
la distraction de pensions. En introduisant un régime législatif spécial en cette matière, 
le législateur fédéral a pris soin de préciser à l'article 17 que : 

Les dispositions de la présente partie et de toute autre loi du Parlement et de leurs 
règlements d'application l'emportent sur les dispositions incompatibles du droit provincial 
en matière de saisie-arrêt. 

Une disposition semblable devrait être insérée, non seulement en matière 
d'exécution, mais également pour l'ensemble des dispositions concernant le statut 
juridique de l'Administration fédérale. 

En rédigeant ces huit articles, nous ne cherchons pas à faire oeuvre de légiste. Ces 
articles doivent être lus pour leur contenu et non pas en fonction de la rigueur de leur 
formulation. Ils permettent de concrétiser ce que pourrait être une réforme substantielle 
de l'immunité d'exécution. Inspirée en partie par le droit international public et par les 
droits américain et français, cette réforme vise essentiellement à faire de l'immunité 
d'exécution, une immunité relative et non pas une immunité absolue comme c'est le 
cas présentement. Il ne faut pas s'étonner outre mesure de son caractère assez technique 
car l'efficacité du système ne peut être assurée que par des garanties précises et 
rigoureuses. 
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