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Introduction

C’est sans doute un autre paradoxe de homme qu'il veuille tant6t
se quereller tantdt chercher & prévoir les solutions juridiques qui
Ini permettront d’obtenir de plus grands avantages matériels. Le
progrés économique se réalisant la plupart du temps au rythme des
transactions financiéres et commerciales, I'indexation des presta-
tions s’aveére P'un des principaux moyens d’assurer la sécurité des
valeurs échangées.

Au Canada, le commerce extérieur est intimement lié a la
prospérité du pays. Ainsi, en 1970, le produit national brut excé-
dait quatre-vingi-six milliards de dollars aux prix du marché. Le
compte des recettes courantes de la balance des paiements dépassait
la somme de vingt-et-un milliards de dollars dont prés de dix-sept
milliards en exportations de marchandises.! De plus, environ
soixante—cinq pour cent de ces exportations de biens étaient vendues
& nos voisins, les Américains.

Il ne faut donc pas s’étonner si pour nous la stabilité des prix
et la protection de la valeur extérieure de la monnaie nationale
constituent les objectifs premiers des Iégislations® et des politiques
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gouvernementales. Car en tant qu’intermédiaire dans les échanges,
la monnaie devient la considération la plus populaire et la plus
universelle des contrats privés en méme temps quelle sert de
mesure de la valeur.® Cependant, son omniprésence dans les tran-
sactions sous forme de prestation que 'un des coconfractants doit
remplir, suppose la confiance en sa capacité de conserver la valeur,

Par alieurs, Ia recherche d’une croissance économique trop
rapide a pour effet de menacer la stabilité¢ des prix et, par voie de
conséquence, de provoquer I’érosion monétaire.

Malgré tout, les 1égslateurs ont adopté la solution nominaliste
en vertu de laquelle un dollar est toujours égal & un dollar: C’est
la fiction de Tidentité de la valeur de I'unité monétaire qui pré-
vaut. L’on ne tient pas compte des changements extérieurs comme
des variations du taux de change dans les rapports avec les autres
monnaies, ni des changements internes comme les variations du
pouvoir d’achat de la monnaie sur le marché intérieur.*

L’inflation fut cependant moins forte au Canada que dans
plusieurs autres pays. Depuis 1939, le taux d’inflation a été trés
peu élevé au Canada et aux Etats-Unis, puisque le pourcentage
moyen d’augmentation annuelle a été d’environ deux pour cent de
1949 a 1965. Toutefois, depuis 1966, nous avons dfi subir une
hausse considérable des prix au Canada méme si elle fut inférieure
a celle survenue aux Etats-Unis.®

Si le faible taux d’inflation au Canada facilitait son commerce
extérieur, il était important que le cours du change lui soit éga-
lement favorable. Bien que le Canada diit procéder depuis 1939 &
certains ajustments périodiques en adoptant tantdt le cours fixe
tantdt le cours flottant, le taux du change du dollar canadien,
durant ces intervalles assez prolongés, demeura relativement stable
en fonction du dollar américain.® Cependant, depuis le ler juin
1970, le Canada est revenu au régime du cours flottant, ce qui a
provoqué des variations appréciables dans le tanx de change du
dollar canadien.

L’utilisation de certaines clauses protectrices contre la dépré-
ciation monétaire est devenue plus fréquente. Dans les contrats
commerciaux privés, les parties tentent de se protéger contre les
fluctuations de la valeur de la monnaie, soit en utilisant un instru-
ment de mesure différent, soit en ajoutant 4 leurs conventions des
crittres additionnels servant a préserver I'équivalence des presta-
tions.

Dans quelle mesure ordre public, au Canada, s’accommode-
t<il de clauses qui manifestent une certaine méfiance des citoyens

3 Roger Dehem, Initiation & ’économique (1967), p. 72 et ss.

4E. Hirschbere, The Effects of Devaluation on Private Legal Obligations
(1971), 88 The Banking L.J. 112.

5 Voir les Annexes 1 et 2.

5Voir 'Annexe 3.
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4 Végard de la monnaie du pays? La question de la validité de ces
stipulations s’est donc posée an Canada comme dans les autres
pays ob I'Etat a réglementé ces dispositions contractuelles.

Le probléme constitutionnel

Si la monnaie est présente dans presque toutes les conventions,
au Québec, 1a constitution se trouve au centre de toutes les discus-
sions. On ne peut aborder aucun probiéme sérieux sans 8’y référer.
Elle alimente les discours politiques, justifie I’inaction des gouverne-
ments et complique les problémes juridiques.

Selon 'Acte de '’Amérique du Nord britannique,” qui déter-
mine les pouvoirs du Parlement du Canada et des Législatures
provinciales, I'autorité fédérale a juridiction exclusive sur le com-
merce, la monnaie, les banques, les lettres de change et les billets &
ordre, Vintérét de Vargent, les offres legales, la banqueroute et la
faillite.® On pourrait donc croire & premiére vue que le Parlement du
Canada a seul Jundlcnon en maticre commerciale. Ce serait toute-
fois ignorer que la méme loi attribue aux Législatures provinciales
juridiction exclusive sur “la propriété et les droits civils dans la
province™ et surtout les nombreuses décisions des tribunaux con-
cernant le partage des pouvoirs entre ces deux autorités.

Le Comité judiciaire du Conseil privé de Londres, qui jusqu’en
1949 éiait le tribunal de dernire instance au Canada, et la Cour
supréme du Canada, ont élaboré un certain nombre de principes
qui leur ont permis de juger valides des législations fédérales et
provinciales en droit commercial. Plus particuliérement, ces iri-
bunaux ont décidé que les Législatures provinciales ont juridiction
sur le commerce effectué a lintérieur de leur province.” En outre,
une législation provmmale édictée dans le but d’assurer Iéquité
dans les contrats a été considérée valide parce quelle constituait

‘TPexercice d’une juridiction sur les droits civils.”* D’autre part, des
1égislations fédérales sur Pintérét n’ont jamais été mises en doute
bien qu’elles n’avaient pas comme but principal d’en fixer le taux,
mais plut6t d’informer les emprunteurs du colt du prét.

On peut donc s’étonner que la jurisprudence, loin de clarifier
cette constitution ambigue, permette un chevauchement des auto-
rités fédérale et provinciale sur des matiéres similaires. De fait, les
tribunaux ont toujours hésité 4 annuler des lois nouvelles adoptées
pour corriger des situations anormales. Ils ont élaboré a cette fin,

"L’A.AN.B., 1867, 30 Vict.,

& Arts 91 (2) 91 (14), 91 (15), 91 (18), 91 (19), 91 (20), 91 (21).

9 Art. 92 (13)

" Citizens Insurance Co. of Canada V. Pearsons (1881), 7 A.C. 96;
A.G. for Canada v. A.G. for Alberta, [1916] 1 A.C. 588; The Board of
Commerce Act, 1919, [1922] 1 A.C. 191; Shannon v. Lower Mainland
Dazry Products Board {19381 A.C. 708.

SC];{The Attomey—Geneml for Ontario v. Barfried Enterprises Ltd., [1963]
570,
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soit la doctrine des pouvoirs ancillaires qui veut que le droit de
1égiférer sur un sujet donné comprenne celui d’édicter des disposi-
tions accessoires,” soit celle du champ inoccupé qui permet aux
Législatures d’utiliser leurs pouvoirs généraux pour légiférer sur
une matiére spécifique lorsque le Parlement du Canada néglige
d’exercer une compétence qui lui est dévolue en vertu de son pou-
voir ancillaire.*

Aussi, dans cette étude, il nous faudra tenir compte tant des
lois fédérales que provinciales pour analyser la validité des clauses
employées en vue d’éluder les effets de I’érosion monétaire,

L’absence d’autonomie du droit commercial

Qu’il s’agisse des lois fédérales ou provinciales, notre droit com-
mercial n’est pas autonome. Les lois de compétence fédérale con-
naissent en général Punité de régime."* Au Québec, le droit com-
mercial est intégré au droit civil.

L’unification formelle dans un code, des régles du droit civil et du

droit commercial a eu comme conséquence d'empécher Tépanouisse-

ment d'une doctrine commercialiste. Ainsi, cefte branche du droit est

traitée comme un droit d’exception . . . et est interprétée suivant la
méme technique que le droit civil.*®

Bien que des législations particuliéres en matiére commerciale
émanent des autorités fédérale et québecoise, il n’existe pas de
droit commercial distinct, ni de codification a ce sujet.

Nous devrons donc faire appel tant aux principes généraux de
notre droit civil qu’a certaines législations statutaires pour analyser
la validité des clauses utilisées pour assurer Péquivalence des pres-
tations, soit que les contractants employent un instrument de
mesure autre que la monnaie du pays (clause or, clause valeur-or,
clause de devises étrangeres), soit qu’ils insérent dans leur contrat
des stipulations additionnelles pour éviter les effets de la déprécia-
tion (clause de marchandises, clause d’échelle mobile, et autres
clauses).

Section 1. Protection des parties contre les variations du taux de
change.

La stabilité de la valeur du dollar canadien lui a acquis la con-

fiance des citoyens. Aussi, contrairement & ce qui s’est produit dans

plusieurs pays, nous n’avons pas connu au Canada une floraison

12 4.G. for Quebec v. Nipissing Central Ry Co. et al., {1926] A.C. 715;
Royal Bank of Canada v. Larue, [1928] A.C. 187.

B Grand Trunk Railway of Canada v. The Attorney- General of Can-
ada, {19071 A.C. 65; The Attorney-General of Ontario v. The Aittorney-
General for the Dorminion of Canada, [1894] A.C. 189; The Aitorney-
General for Ontario v. The Attorney-General for the Dominion, [1896] A.C.
348.

* Tubin Lilkoff, Le Code civil et le critére jurisprudentiel de la com-
mercialité (1966), 26 R. du B. 534, 3 la p. 535

15 Ibid., & la p. 546.
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de stipulations contractuelles destinées & mettre de cdte 1a monnaie
du pays.

Cependant, dans certaines transactions, les contractants, soit
quwils avaient davantage confiance dans Vor, cet instrument
d’échange traditionnel, international, intangible et invariable, soit
qu’ils traitaient avec des personnes. étrangeres, utiliserent un étalon
de mesure autre que le dollar canadien. Le probleme de la validité
des clauses or, valeur-or ou de devises étrangeres s’est aussi posé
chez nous avec beaucoup moins d’acuité, toutefois, que dans des
pays ayant une monnaie moins sfre.

1. La clause or et la clause valeur-or.

Comme ces clauses furent peu utilisées dans les contrats pri-
vés, C’est seulement lors de la derniere crise économique que I'Etat
canadien a clairement et impérativement 18giféré a ce sujet.

Avant 1937, le cours légal n’était imposé en droit privé que
pour la sanction ou Pexiinction forcées des obligations. Les juge-
ments ne pouvaient condamner les débiteurs a payer qu’en espéces
ayant cours 1égal au Canada. Il en était de méme des offres réelles
pour qu’elles aient pouvoir libératoire.*®

Larticle 4 (1) de la Loi sur le cours monétaire de 1906, de-
venu aujourd’hui larticle 11 de la Loi sur la monnaie et les
changes,” édicte ce qui suit:

a

Tous les comptes publics & travers le Canada doivent &tre tenus en
monnaie canadienne ef toute déclaration, quant & une somme d’ar-
gent ou une valeur en argent, dans une accusation ou quelque pro-
cédure judiciaire, doit &tre énoncée en monnaie canadienne.

L’article 7 de la Loi sur la monnaie et les changes, autrefois
contenu dans une rédaction équivalente aux articles 9 et 10 de la
Loi sur le cours monétaire de 1906, stipule:

(1) Sous réserve du présent article, une offre de paiement d’'une somme
d’argent a pouvoir libératoire si elle est faite
a) en picces d'or émises aux termes de Dlarticle 4;
b) en picces de monnaie divisionnaire qui ont cours selon les
dispositions de larticle 6; ou
c) en billets émis par la Banque du Canada, conformément 3 Ila
Loi sur la Banque du Canada, qui sont destinés 3 la cir-.
culation au Canada.
(2) Une offre de paiement d'une somme d'argent en pitces de mon-
naie spécifies au paragraphe (1) a pouvoir libératoire:
a) dans le cas de piéces d'or, pour le paiement d¢ n’importe
quelle somme;
b) daps le cas de pitces de dix cents ou plus, mais n'excédant pas
un dollar, pour le paiement d'une somme d'au plus dix dol-
lars, mais non pour une somme supérieure;

16 Ta Loi concernant le cours monétajre, S.R.C., 1906, ch. 25, arts
4et9a14;8.C, 1910, ch. 14, arts 8 4 15; S.R.C., 1927, ch. 40, arts 8 & 15.
: 1‘: ?b%ic’ 1970, ch. C-39.
1G.
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¢) dans le cas de piéces de cinq cents ou plus, mais moins de dix
cents, pour le pajiement d’'une somme d’au plus cing dollars,
mais non pour une somme supérieure; et

d) dans le cas de piéces d'un cent ou plus, mais de moins de
cing cents, pour le paiement d'une somme d’au plus vingt-
cing cents, mais non pour une somme supérieure.

Cependant, avant 1937, aucune disposition n’interdisait formel-
lement et impérativement Iutilisation de I'or dans les contrats,
Bien qu’elle prévoyait les différentes espéces qui avaient cours
1égal, la Loi sur la monnaie ne les rendait obligatoires que pour la
tenue des comptes publics au Canada. A P'égard des contrats privés,
cette loi se contentait d’établir une présomption en faveur de la
monnaie du pays.
Larticle 12(1) de la Loi actuelle sur la monnaie et les
changes,” autrefois article 4(2) de la loi de 1960, se lit ainsi:
Chaque contrat, vente, paiement, effet, billet, instrument et valeur aux
fins d’argent, comme chaque opération, affaire, matiére ou chose re-
lative & une somme d’argent ou comportant le paiement d’'une somme
d’argent ou Pobligation d’en payer, fait, établi, conclu ou accompli doit
Pétre d’aprés la monnaie canadienne, & moins d’étre fait, établi, conclu
ou accompli d’aprés la monnaie d'un pays autre que le Canada.

Les tribunaux canadiens ont appliqué cette présomption avec
une certaine rigueur. Ainsi, dans Uaffaire American Chicle Co. V.
Somerville Paper Box Co.,” la Cour d’appel de I'Ontario décida
que lintention présumée des parties jointe 2 linterprétation de la
Loi sur le cours monétaire* limitait le droit d’un créancier hypothé-
caire & obtenir paiement en monnaie ayant cours légal, méme si
l’acte hypothécaire accordait & ce dernier une option d’étre payé
soit en or, soit en monnaie 1égale du Canada. Il faut toutefois
retenir que, lors de I’exécution de cette obligation, il était impossible
de se procurer de I’or au Canada (& cause des ordonnances rendues
en vertu de la Loi des finances de 1914), et que I'objet du litige
ne concernait que le moyen de remplir ’obligation et non la déter-
mination de sa quotité. L’autonomie des parties était donc aussi
reconnue tacitement dans cette décision.

11 est vrai que Particle 1779 du Code civil semble a premiére
vue accepter le principe du nominalisme. Cette disposition relative
au prét de consommation, mais applicable & tous les contrats,™
stipule:

1’obligation qui résulte d’'un prét en argent n’est toujours que de la som-

me numérique regue.
§’il y a augmentation ou diminution dans la valeur des espSces

19 Ibid.

20 (1921), 50 O.L.R. 517, 64 D.L.R. 547. Voir aussi Derwa v. Rio de
Janeiro Tramway, Light and Power Co., [1928] 4 D.L.R. 542 (Ont.).

21S.C., 1910. ch. 14. arts 4, 10 et 15 (3).

22 Faribault, Traité de droit civil du Québec, vol. 11 (1961), pp. 28-29.
P.B. Mignault, Droit civil canadien, vol. 8 (1909), p. 127.
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avant Pépoque du paiement, Femprunteur est obligé de rendre la mon-
naie numérique prétée, et ne doit rendre que cette somme en espices
ayant cours au temps du paiement.

Cependant, il s’agit 13 d’une régle supplétive qui ne restreint
pas la liberté des contractants. D’ailleurs, larticle 1780 du méme
Code reconnait le droit des parties d’utiliser 'or a titre de pres-
tation:

Si le prét a été fait en lingots ou en denrées, 'emprunteur doit tou-
jours rendre la méme quantité et qualité qu’il a regues et rien de plus,
quelle que soit laugmentation ou la diminution de leur prix.

Par une loi sanctionnée le 10 avril 1937 et 1égerement modi-
fiée en 1939,” le Parlement du Canada, pour éviter la spéculation
sur le dollar canadien, a formellement et impérativement prohibé
Putilisation de I'or dans les contrats, non seulement 3 titre de
-prestation, mais aussi comme instrument de valeur. Ainsi, il est
désormais interdit d’inclure dans les contrats privés la clause or
qui consiste & utiliser directement Por 4 titre de prestation, de méme
que la clause valeur-or qui a pour objet de l'employer comme
instrument de valeur pour déterminer la quantité de monnaie ayant
cours 1égal.

L’article 2 de ceite loi** définit d’abord les obligations & clause
or: :

Dans la présenie 10i, Pexpression “obligation 3 clause or” signifie toute
obligation contractée avant, le ou aprés le 3 juin 1939 (y compris toute
semblable obligation qui est, en tout temps, avant, le ou aprés ladite
date, arrivée & échéance ou répudiée), qui est censée accorder au
créancier le droit d’exiger le paiement en or ou en pitces d’or, ou en
une somme d’argent déterminée au moyen de Por, et comprend toute
semblable obligation du gouvernement du Canada ou d'une province.

L’article 7 de la méme loi* déclare, tant rétroactivement que
pour Yavenir, nulle et contraire & 'ordre public toute obligation 3
clause or ou 3 clause valeur-or:

Toute disposition d’une obligation contractée avant, le ou aprés le 3
juin 1939, qui est censée accorder au créancier le droit d’exiger le paie-
ment en or ou en picces d’or, ou en une somme d’argent déterminée au
moyen de l'or, est déclarée contraire & I'intérét public, et toute obliga-
tion renfermant une telle disposition a le méme effet que si elle ne
contenait pas ladite disposition et renfermait un engagement d’en
payer le montant nominal en monnaie ayant cours légal au pays en
Pargent duquel I'obligation est acquittable, ou son équivalent en mon-
naie canadienne. :

Les articles 4, 5 et 10 de la Loi sur les obligations 2 clauses or®®

) * Loi concernant les obligations & clause or, S.C., 1937, ch. 33, amen-
dée en 1939 par S.C., 1939, ch. 45; S.R.C., 1970, ch. G-4.

24 1bid,
25 Ibid.
26 Ibid.
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étendalent cette législation & des contrats ayant un caractére inter-
national.

Art. 4: Dans toute action au Canada & Pégard d'une obligation 3
clause or,

a) loffre, du montant nominal de Pobligation, en monnaie ayant
cours légal au pays en largent duquel I'obligation est ou de-
vient acquittable, ou

b) l'offre en monnaie ayant cours légal & Pendroit ol 'offre est
faite d'une somme équivalant au montant nominal de l'obliga-
tion,

a pouvoir libératoire si cette offre a été faite & I’endroit olt I'obliga-

tion était acquittable aux termes du contrat, que ladite offre ait été

faite avant ou aprés Vouverture de l'action et le débiteur, s'il a ef-
fectué paiement en conformité de cette offre, a droit d’étre dégagé de

I'obligation ou de toute responsabilité pour dommages-intéréts en raison

d'une répudiation de responsabilité sur ladite obligation.

Art. 5: Dans une action au Canada sur un jugement étranger, rendu
dans une action ouverte aprés le 2 juin 1939, concernant une obli-
gation & clause or,

a) loffre, du montant nominal de cette obligation, en monnaie
ayant cours légal au pays en Pargent duquel I'obligation est ou
devient acquiftable, ou

b) Toffre en monnaie ayant cours 1égal & T'endroit ol 'offre est
faite d'une somme équivalant an montant nominal de ladite
obligation,

a pouvoir libératoire si cette offre a été faite & I'endroit olt I'obliga-

tion était acquittable aux termes du contrat et avant l'ouverture de

l'action étrangére, et le débiteur, s'il a effectué paiement en con-
formité de cette offre, a droit d’étre dégagé dudit jugement.

Art. 10: Les articles 4 et 5, Tarticle 7, larticle 8 et l'article 9 sont
exécutoires comme s’ils étaient contenus dans des lois distinctes, et
ils s’appliquent & toutes obligations, quel que soit Pendroit ou elles
sont payables.

Enfin, pour dissiper tout doute quant & la nature et I’étendue
de cette prohibition, I'article 3 édicte que cette 1égislation prévaut
sur tout autre statut ou loi:

La présente loi a pleine vieueur et plein effet nonobstant les termes
de quelque autre statut ou loi.**

Probablement dans le but d’éviter toute ambiguité sur le plan
constitutionnel, la Législature du Québec adopta le 27 mai 1937
une loi ayant un objet similaire. Non reproduite dans les derniers
Statuts refondus du Québec de 1964, mais toujours en vigueur
faute d’abrogation spécifique, cette 10i*® contient les dispositions
sujvantes:

1— Toute oblication contractée avant ou aprés le 27 mai 1937, échue
ou & échoir, qui confére ou tend & conférer au créancier le droit
de réclamer son paiement en or ou en une espéce ou étalon

27 Ibid.
28 Loi relative aux conventions de paiement en or, S.Q., 1937, ch. 10;
S.R.Q., 1941, ch. 335.
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monétaire particuliers ou en argent de la Puissance du Canada ou
d'ailleurs calculables d’aprés I'étalon or ou d’aprés un étalon moné-
taire particulier, sera valablement acquittée sur paiement, unité mo-
nétaire pour unité monétaire, du montant nominal ou apparent &
la face de l'obligation, en numéraire ou monnaie constituant une
offre légale pour le paiement des dettes publiques et privées au
temps du paiement et & I'endroit ol tel paiement doit &tre fait.

2— Aucune poursuite ne peut &tre intentée ni aucune procédure prise
en raison de exercice du droit conféré par I'article précédent.

3— La présente loi a toute 'étendue et toute Papplication législatives
qui sont de la compétence de la Législature de la Province de
Québec.

"Me Roger Vézina commente ainsi le probléme constitutionnel

posé par cette législation:* -
Méme en l'absence de son paragraphe 3 et d'une loi fédérale sur le
cours forcé, la présente loi provinciale nous paraltrait difficilement
contestable au point de vue constitutionnel puisque susceptible d'étre in-
terprétée comme une disposition de droit civil donnant & l'article 1779
le caractére non équivoque d'une prescription d’intérét public 3 la-
quelle les parties ne pourraient déroger par des conventions particu-
lires. De plus, elle ne contredit en aucune fagon la loi du cours 1égal
qui seule ne reldve pas de sa juridiction. Le législateur ayant pris la
peine de spécifier “paiement en or” en plus de “paiement en monnaie
d’or”, nous pouvons nous demander avec raison si semblable spécifica-
tion ne rendrait pas inopérante toute convention basée sur larticle
1780. A notre avis, il faudrait en ce cas appliquer larticle 1784:
Vobligation du débiteur se limitant au remboursement en monnaie
ayant cours légal de la valeur des lingots au moment de I’échéance.

Pour notre part, nous doutons fortement que Ilarticle 1784
soit applicable en loccurrence. Les prohibitions impératives et
d’ordre public contenues dans les 1égislations fédérale et provinciale
relatives aux clauses or et valeur-or rendent nulles Jes dispositions
contractuelles y contrevenant. )

11 est donc clair qu’il n’est plus possible aujourd’hui aux parties
contractantes de se référer a I'or dans leurs contrats privés.*® En
est-il ainsi des devises étrangdres?

2. La clause de devises étrangéres.

L’importance du commerce extérieur canadien et le volume
considérable des emprunts effectués aux Etats-Unis ont favorisé
Pemploi fréquent de la clause de devises étrangéres dans les con-
trats conclus avec des étrangers. Ainsi, dans une conférence qu’il
prononcait récemment, le président du Conseil des Producteurs de
pétes et papiers du Québec ajoutait:®

Méme quand nous exportons vers d’autres pays, nous subissons le

*® Roger Vézina, Théorie juridique de la monnaie (1940), 43 R. du
N. 187, 3 la p. 208. .

3 Roch et Paré, Traité de droit civil du Québec, vol. 13 (1952), p. 20T
331 Paul E. Lachance, Journal le Devoir, Montréal, lundi 5 juillet 1971,
p. 3. :
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contre-coup de la libération du taux de change puisque ces autres pays
nous paient également en dollars américains. .

Comme de telles stipulations manifestent une certaine défiance
de T'une ou des parties a I'égard de la monnaie canadienne et peu-
vent méme encourager la spéculation au détriment de la stabilité de
sa valeur, on peut se demander dans quelle mesure elles sont
valables.

La clause de devises étrangeres est celle en vertu de laquelle
les parties stipulent que le paiement sera fait en un nombre déter-
miné d’unités monétaires étrangeres ou encore en un nombre indé-
terminé d’unités de compte nationales égal en valeur 4 un nombre
déterminé d’unités monétaires étrangeres.® En d’autres termes, les
parties utilisent une devise étrangere soit pour déterminer la pres-
tation du contractant, soit pour s’y référer en vue de fixer son quan-
tum en monnaie canadienne.

Pour des motifs d’intérét public, certains auteurs ont mis en
doute la légalité de ces dispositions, lorsqu’il s’agit de contrats
p’ayant aucun caractére international.”

Nous verrons que notre législation et notre jurisprudence per-
mettent d’utiliser les devises étrangéres pour déterminer les obliga-
tions des parties tout en réglementant leur exécution.

a) La validité de la clause de devises étrangeres.

Il n’existe au Canada aucune disposition légale interdisant
Pusage de telles clauses. Non seulement notre législation et notre
jurisprudence reconnaissent la validité de ces stipulations, mais
encore elles se référent souvent aux devises étrangeres lorsque le
paiement doit avoir lieu dans un autre pays.

En premier lieu, la loi concernant la monnaie et les changes
reconnait la validité de ces clauses:

34

Chaque confrat, vente, paiement, effet, billet, instrument et valeur aux
fins d’argent, comme chaque opération, affaire, matiére ou chose rela-
tive 3 une somme d'argent ou comportant le paiement d’une somme
d’argent ou l'obligation d’en payer, fait, établi, conclu ou accompli
doit I'étre d’aprés la monnaie canadienne, @ moins d’étre fait, établi,
conclu ou accompli d'aprés la monnaie d'un pays autre que le Canada.

En outre, les articles 160 & 164 de la Loi sur les lettres de

_ change™ se référent 4 la loi du lieu ou le paiement doit étre effec-

tué pour déterminer la date de I’échéance. Plus particuli¢rement,
Particle 164 dit:

Lorsqu'une lettre de change est tirée dans un pays et payable dans un
autre, la date de son échéance est déterminée d’aprés la loi du lieu ol
elle est payable.

32 yézina, op. cit, note 29 & la p. 211.

3 1bid., 2 1a p. 214.

3 Supra, note 17, art. 12 (1), italiques notres.
% SR.C., 1970, ch. B-5.
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Et Yarticle 163 déclare:

Lorsquune lettre de change est tirée hors du Canada, mais quelle y
est payable et que la somme & payer nest pas exprimée en monnaie
du Canada, en I'absence de toute stipulation expresse, la somme doit
gtre calculée d’aprés le taux du change pour les traites & vue & Pen-
droit du paiement le jour ol la lettre de change est payable.

Certains réglements adoptés par les administrations provin-
ciales, relativement aux valeurs mobiliéres, reconnaissent tacite-
ment le droit des parties d’utiliser les devises étrangeres.

Ainsi, en avril 1971, les administrateurs provinciaux des com-
missions de valeurs mobilitres du Canada constataient dans leur
énoncé de politique nationale:

Le 31 mai 1970, le dollar canadien est devenu une monnaie & cours
flottant. Entre temps, parce que les valeurs de plusieurs firmes amé-
ricaines sont transigées au Canada et que plusieurs firmes canadiennes
utilisent le dollar américain dans la tenue de leurs livres, il est né-
cessaire de clarifier la politique des administrateurs en regard de
Pusage du dollar américain dans les rapporis financiers qui leur somt
soumis sous les dispositions des diverses lois provinciales sur les valeurs
mobiliéres.

Et aprés avoir indiqué les formalités & suivre pour 1a déclaration et
la divulgation du taux de change canadien ou américain dans les
états financiers des prospectus, ils stipulent:®

Les documents qui utilisent une monnaie autre que celle du Canada ou
des Etats-Unis ne sont pas considérés comme constituant une divulga-
tion adéquate sous les législations provinciales sur les valeurs mobiliéres.
Par conséquent et & titre d’exemple, si une compagnie est assujettie
a la Loi des Valeurs mobilidres de I'Ontario et aux réglements adoptés
en vertu dicelle et qu'elle fait rapport & ses actionnaires en utilisant
une monnaie autre que celle du Canada ou des Etats-Unis, elle devra
déposer une copie des documents quelle est tenue de produire dans les-
quels ses informations financiéres sont converties en dollars canadiens. '

Un auteur québecois admet la validité des clauses de devises
étrangéres, du moins lorsque les parties n’habitent pas le méme
pays:¥

Lorsque le vendeur et I'acheteur n’habitent pas le méme pays, ils peu-

vent convenir que les paiements seront faits avec la monnaie de I'un ou

de Pautre de ces pays. Une telle clause peut s'avérer trés utile lorsque,
par suite de la fluctuation du marché, les monnaies de ces pays n'ont
plus la méme valeur & P’époque du paiement. L’article 1779 aura toute-
fois toujours son application, et si, lors du paiement, la valeur n'était
plus la méme, ce ne serait toujours que de la somme numérique conve-
nue dont lacheteur serait redevable. Ainsi, il a été convenu que
celui-ci devra payer deux cents dollars en monnaie américaine

I'échéance du prix, et que, au moment du contrat, ces denx cents dol-

lars valaient deux cent dix dollars en monnaie canadienne, Pacheteur

. % Les administrateurs provinciaux ou commissions de valeurs mobi-
lieres du Canada, Enoncés de politique nationale, no. 14, pp. 24-25.
3 Faribault, op. cit., note 22, p. 29.
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ne sera tenu de remettre que deux cents billets de un dollar en
monnaie américaine, au moment du paiement, lors méme que ie
dollar américain ne vaudrait plus que quatre-vingt-dix cents en mon-
naie canadienne.

D’autre part, notre jurisprudence, en plus de reconnaitre la
validité de la clause de devises étrangeres,” fait appel aussi aux
lois du pays ot le paiement doit étre effectué pour établir, en I’ab-
sence de conventions contraires® ou de lois spéciales,” les
régles de fond et de forme relatives au paiement.*

Il est vrai que tous ces litiges comportaient un élément de
droit international, en raison du domicile ou de la place d’af-
faires de l'une des parties. Toutefois, dans certaines causes, le
seul caractére étranger consistait dans le fait que des contractants
du pays stipulaient que Pobligation devait ou pouvait étre exé-
cutée a4 lextérieur: il s’agissait plus particulierement d’obliga-
tions souscrites au Canada mais payables, & Uoption du déten-
teur, soit au pays soit & Pétranger.”

Aussi, si les tribunaux ont considéré valides de telles clauses,
nous ne voyons pas comment ils pourraient déclarer nulle une
clause de devises étrangéres insérée dans un contrat ne compor-
tant aucun autre élément international, surtout si P'on tient
compte de la législation sur la monnaie® qui reconnait leur

38 Dame Leblanc v. Dame Galipeau, [1958)] B.R. 305; Corporation des
Obligations municipales v. Ville de Montréal-Nord (1921), 59 C.S. 550;
Crown Life Insurance Co. v. Gatineau Power Co. and Royal Trust Co.,
[1944] B.R. 700, [1945] S.C.R., 655

3% Dame Leblanc v. Dame Galipeau, ibid.; Crown Life Insurance Co.
v. Gatineau Power Co., and Royal Trust Co., ibid.; Djamous v. Alepin,
[1949] C.S. 354; Sheppard v. The First International Bank of Sweet Grass,
[1924] 1 D.L.R. 582 (Alta C.A.). Dans cette derniére affaire, il fut décidé
qu'un dépdt fait par un Canadien en monnaie canadienne dans une banque
américaine étajt remboursable en dollars canadiens.

 Weiss v. State Life Insurance Co., [1935] S.C.R. 461; re: Loi de
Passurance de I’Ontario, R.S.0., 1914, ch. 183, art. 155 (1). Loi sur les
compagnies d’assurance canadiennes et britanniques, S.R.C. 1970, ch.
I-15; larticle 85 (3) stipule: “Les fonds et valeurs destinés 3 la garantie
des polices émises dans un pays hors du Canada et payables en monnaie de
cet autre pays, ou au paiement des réclamations découlant de ces polices,
peuvent &tre déposés dans le pays en la monnaie duquel les polices sont
payables, et les valeurs ainsi déposées ne doivent pas étre tenues pour des
fonds et valeurs déposés en tel pays au sens du paragraphe (2); et les
fonds et valeurs détenus au Canada en fiducie pour le compte des as-
surés hors du Canada en exécution d’une convention de réassurance entre
telle compagnie et toute autre compagnie, ne sont pas censés &tre des
fonds et valeurs retenus au Canada.”

#“ The Custodian V. Lothair William Gebhard Blucher, [1927] S.C.R.
420; Corporation des Obligations municipales v. Ville de Montréal-Nord,
supra, note 38; Les Commissaires d’Ecoles de la Municipalité scolaire de
gzgharles V. La Société des Artisans canadiens-francais (1922), 33 B.R.

“ Corporation des Obligations municipales v. Ville de Mongréal-Nord,
supra, note 38; Les Commissaires d’Ecoles de la Municipalité scolaire de
St-Charles v. La Société des Artisans canadiens-francais, ibid.

% Supra, note 17, art, 12 (1),
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validité sans aucune distinction.

b) Les régles relatives a l'exécution.

Si les parties peuvent utiliser une devise étrangére pour
déterminer leurs droits et leurs obligations, il ne s’ensuit pas que
leur liberté & cet égard soit illimitée. Des lois impératives régle-
mentent Pexécution de ce genre d’obligation. De plus, la jurispru-
dence a créé certains principes directeurs dans les cas ou la volonté
des parties n’est pas clairement exprimée.

Comme dans la plupart des pays, I'Etat canadien a 18giféré
pour imposer a Pintérieur de ses frontiéres I'usage de la monnaie
du pays. Aussi, bien qu'un créancier puisse consentir & recevoir
paiement en monnaie étrangére, exécution ou I'extinction forcées
d’upe obligation exprimée en espéces et payable au Canada doit
nécessairement étre faite en monnaie ayant cours 1égal au Canada.™

Dans tous les cas olt I'une des parties instituait des procédures
judiciaires au Canada dans le but d’obtenir la sanction d’une obli-
gation exprimée en devises étrangtres, nos tribunaux devaient
convertir en monnaie canadienne le guantum du droit réclamé.
De 1a, I’élaboration de principes jurisprudentiels relatifs au taux
de conversion & défaut de convention explicite ou de lois spé-
ciales.

En effet, pour déterminer le calcul du taux de change, les tri-
bunaux ont d’abord recherché si celui-ci était fixé dans la con-
vention.®

En P'absence de stipulation des parties a cet effet et lorsque
des lois spéciales ne précisaient pas les régles & suivre,” nos
tribunaux ont élaboré des principes & ce sujet.

Si la dette est liquide, le taux du change est fixé & la date
ou elle est payable” et non & celle du jugement.”® Dans la néga-

“1bid., arts 7 et 11.

% Royal Trust Co. v. Oak Bay, [1934] 4 D.L.R. 697 (B.C.); Imperial
Tobacco of Canada v. Younger (1935), 58 B.R. 310.

“ Arts 136, 160 & 164 de la Loi sur les lettres de change, billets pro-
missoires et chéques, particuliérement Particle 163 cité précédemment,
supra, note 35,

Art. 136: “Dans le cas d’une lettre de change refusée i Pétranger, en sus
des dommages-intéréts susdits, le détenteur peut recouvrer du
tireur ou de tout endosseur, et le tireur ou un endosseur qui a
été forcé de payer la lettre peut recouvrer de toute partie res-
ponsable envers lui, le montant du rechange avec intéréts 3 cet
égard jusqu'a I’époque du paiement.”

# The Custodian v. Lothair William Gebhard Blucher, supra, note 41;
Les Commissaires d’Ecoles de la Municipalité scolaire de St-Charles v. La
Société des Artisans canadiens-frangais, supra, note 41; Corporation des
Obligations municipales v. Ville de Montréal-Nord, supra, note 38; Khayat
v. Syndic in Bankruptcy of Salim Nasrallah Khoury, [1944] 3 WW.R. 177
(P.C.); Saskatoon v. London and Western Trusts Co. Lid., {19341 1
D.I.R. 103 (Sask. C.A.).

* Toronto General Trusts Corperation v. City of Regina, [1922] 2
W.W.R. 986 (Sask. C.A.).
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tive, il faut se référer a la date oll le montant est devenu déter-
miné.* Efin, lors d’un bris de contrat, on applique des principes

N

& peu prés identiques a ceux utilisés en matiére délictuelle: le
créancier peut exiger que le taux du change soit calculé soit a
la date du défaut du débiteur, soit a celle du paiement.” On a
adopté en cette matiére une doctrine similaire & celle élaborée
pour P’évaluation des actions de compagnies,” laquelle n’était que
Papplication des articles 1074 et 1075 du Code civil.

Art. 1074: Le débiteur n’est tenu que des dommages-intéréts qui ont été
prévus ou quwon a pu prévoir au termps oll I'obligation a été con-
tractée, lorsque ce mest point par son dol quelle n'est point
exécutée.

Art. 1075: Dans le cas méme ol I'inexécution de T'obligation résulte
du dol du débiteur, les dommages-intéréts ne comprennent que ce
qui est une suite immédiate et directe de cette inexécution.

Retenons que les régles précitées sont supplétives. Pour des
considérations de logique et de justice, les tribunaux peuvent
faire appel & d’autres critéres susceptibles de mieux traduire la
volonté des parties.*

Dans le cas d’exemplification d’un jugement étranger, le taux
du change est calculé a la date du premier jugement. I’applica-
tion de ce principe peut comporter des injustices pour le créan-
cier, compte tenu du fait que le retard dans le paiement est géné-
ralement imputable au débiteur.’”

Enfin, les Accords de Bretton Woods permettent de rendre
exécutoires dans tous les pays y participant les législations
adoptées par les pays membres relativement aux contrats de
change.®®

4 Collins v. Wilson, [1922] 3 W.W.R. 1086, 70 D.L.R. 642 (Sask, C.A.).

50 Crown Life Insurance Co. V. Gatineau Power Co. and Royal Trust
Co., supra, note 38; Cortés v. Lipton Building Ltd. et al., [1965] 2 O.R.
282, 47 D.L.R. (2d) 489; Morrell v. Ward (1863), 10 Gr. 231,

51 Siscoe Gold Mmnes Ltd. v. Bijakowski, [1935] 1 D.LR. 513 (C.S.
Can.); Imperial Tobacco of Canada v. Younger, supra, note 45; Trust
Général du Canada v. Authier, [1961] C.S. 507.

512 Jan F. G. Baxter, Foreign Currency Obligations (1957), 35 R. du
B. Can. 697, 4 la p. 719. L’auteur fait une analyse des régles de droit inter-
national privé applicables en cette matiére, plus particulierement de celles
élaborées dans les juridictions de Common Law.

516 J .G. Castel, Recognition and Enforcement of Foreign Judgments in
Personam and in Rem in the Common Law Provinces of Canada (1971),
17 McGilt LJ. 11, a la p. 128,

51cJo0i sur les accords de Bretton Woods, S.C.R., 1970, ch. B-9.
Larticle VIIL, section 2(b) stipule: “Les contrats de change qui mettent
en jeu la monnaie d'un membre et sont contraires aux réglementations de
controle des changes que ce membre maintient en vigueur ou quil a in-
troduites en conformité avec cet Accord, ne seront pas exécutoires sur les
territoires des membres. En outre, les membres peuvent, par accord mu-
tuel, coopérer 4 des mesures destinées a4 rendre plus efficaces les régle-
mentations de contrdle des changes de I'un deux, & condition que ces
mesures et réglementations soient compatibles avec le présent Accord.”
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Section II. Protection des parties contre les variations du niveau
des prix.

Jusqu’a maintenant, la stablhte relatlve de la monnaie canadienne
a peu incité les citoyens & utiliser dans leurs confrats des clauses
pour se protéger des phénomenes inflationnaires. Depuis 1939,
le taux d’inflation au Canada a été généralement peu élevé. Toute-
fois, le mouvement inflationniste s’est accéléré récemment. Aussi,
les parties ajoutent de plus en plus dans les contrats, surtout s’il
s’agit de conventions comportant des obligations & terme ou a
exécution successive, des stipulations susceptibles de sauvegarder
P’équivalence des prestations.

Certaines clauses utilisées & cette fin sont générales en ce sens
quelles peuvent étre stipulées dans tout genre de conmtrat. Ce
sont les clauses de marchandises et les clauses d’échelle mobile.
Drautres dispositions sont spécifiques & certains contrats déter-
minés, tels le prét, le louage, le financement des sociétés ano-
nymes.

La clause “paiemeni en marchandises” est celle par laquelle
une partie s’engage a remplir une prestation déierminée par une
quantité de marchandises données.

D’auire part, la clause “valeur marchandises” consisie a
s’engager a payer une somme d’argent dont le montant est.fixé
en fonction de la valeuwr d’une certaine quantité de marchandises
2 une date donnée.

Ces deux mesures protecirices ont été irés peu utilisées au
Québec. Il en est auvjourd’hui autrement de ’échelle mobile que
Ion rencontre de plus en plus, surtout dans les contrats succes-
sifs ou a terme.

Celle-ci copsiste dans Padoption comme étalon de valeur
d’une ou de plusieurs marchandises comme dans le cas précédent
ou encore dans I’utilisation de nombres indices™ tels Pindice gé-
néral des prix a la consommation, l'indice des prix de gros, l'indice
des prix des matériaux de construction, et ainsi de suite.

De plus, quelques techniques spécifiques ont été employées
au Québec dans certains contrats pour empécher que la déprécia-
tion monétaire détruise I'équivalence des prestations. Par exemple,
dans le contrat de prét hypothécaire, ’on rencontre “tantt une
clause de participation du préteur aux revenus de l'emprunteur,
tantot une clause de loyer gradué annuellement selon les revenus
de I'emprunteur contenue dans un bail emphytéotique consenti a
Pemprunteur par le préteur i la suite de Pachat par ce dernier du
terrain sur lequel repose Iédificc hypothéqué, tantét une clause
permettant au préteur d’acquérir une partie du capital-actions d’une
compagpie emprunteuse”.”

52 Vezina, op. cit., note 29, aux pp. 216-217.
58 Paul Martel, Le placement hybride (1969), 71 R. du N, 223.
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Pour pallier aux effets néfastes de I’érosion monétaire, certains
ont aussi préconisé le bail a construction, c’est-a-dire:

. . . un contrat par lequel I'une des parties appelée bailleur accorde &

Tautre appelée preneur, la jouissance d'un terrain pendant un certain

temps moyennant un loyer que celui-ci s’oblige de lui payer, le dit

contrat devant contenir les stipulations & I'effet premiérement que Ie
preneur s’engage i construire un batiment sur le dit terrain, deuxiéme-
ment que le bailleur renonce & I'accession de ce bitiment et enfin que

Tarrivée du terme n'accorde pas de plein droit au bailleur la propriété

du dit batiment.>*

Enfin, pour inciter les gens & participer au financement a long
terme des entreprises corporatives, certaines clauses sont des-
tinées a protéger le capital placé ou investi. En plus de la conver-
sion d’obligations ou de débentures en actions, certaines disposi-
tions permettent aux détenteurs d’actions privilégiées de se pré-
valoir des mémes avantages.™

Ces clauses générales et spéciales destinées a protéger les con-
tractants contre la dépréciation de la monnaie canadienne sont-
elles valables?

1. Le principe général de la validité de ces clauses.

Au Québec, notre droit commercial est intégré au droit civil.
Celui-ci, fortement influencé par le Code Napoléon, s’est inspiré
de la conception subjective du droit. Aussi, notre Code civil ac-
corde 4 la volonté des parties une place prépondérante comme
source de droit dans la mesure oli les contractants respectent
Particle 13 qui stipule:

On ne peut déroger par des conventions particuliéres aux lois qui in-

téressent I'ordre public ou les bonnes moeurs.

Cette notion d’ordre public a été peu utilisée au Québec pour
restreindre Iautonomie des contractants. Non seulement nous
n’avons pas connu beaucoup de lois impératives, mais encore nos
tribunaux ont interprété de fagon trés restrictive cette notion, al-
lant méme jusqu'd considérer valides des contrats contenant des
conditions exorbitantes.

1 faut donc conclure sans hésitation, en regard des principes
généraux de notre droit civil et commercial, que ces clauses de
protection contre ’érosion monétaire seraient jugées valides. Si
nos tribunaux ont décidé que les parties pouvaient utiliser une
devise étrangére pour évaluer une prestation, ils pourraient dif-
ficilement prendre une position différente relativement & ces stipu-
lations.

Dans le Traité de Droit Civil du Québec, Me Faribault s’expri-
me comme suit:*®

5 Jbid., & la p. 540.

% Roger L. Beaulieu, Les valeurs mobili¢res convertibles (1969), 29

R. du B. 673.
58 Op. cit., note 22, p. 29.
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11 n'est cependant pas défendu aux parties de se protéger contre les
fluctuations du marché en convenant d'un prix indexé (clause d’échelle
mobile). Cette précaution me parait &tre impérative lorsque V'échéance
du prix est trés éloignée, ou dans le cas de ventes & livraisons succes-
sives.

Dans la seule cause retracée au Canada, concernant la validité
de la clause d’échelle mobile, la Cour d’appel de la Colombie-
Britannique a adopté une solution favorable a la liberté des con-
trats méme si en Poccurrence une 1égislation statutaire spécifique
aurait pu comporter certaines restrictions.”

A vplus forte raison, cette solution serait retenue au Québec,
vu I'économie de notre droit civil et commercial et les positions
doctrinales et jurisprudentielles favorables & I'autonomie contrac-
tuelle.

Drailleurs, le législateur a Tni-méme reconnu Tutilité des clauses
destinées & protéger les parties contre les fluctuations des prix.

Durant la dépression des années 1930 et suivantes, le Parle-
ment fédéral et la Législature provinciale ont adopté un certain
nombre de lois statutaires d’exception dans le but de sauver la
petite propriété, I'agriculture et le petit commerce compromis par
la survenance d’une crise économique et Pappréciaton de Punité
monétaire ou la dépréciation de la propriété qui en résulta.”®

En 1936, un article de la Loi du crédit agricole®™ permettait
a un office gouvernemental de consentir des préts hypothécaires,
jusqu’a concurrence de soixante-quinze pour cent de la valeur
d’une ferme, ‘& un agriculteur dont le montant total des dettes
excédait soixante-cing pour cent de la valeur de sa terre, dans le
but de P'aider 2 se libérer entiérement de ses obligations. L’intérét
de cette législation consiste dans le fait qu’elle tendait & réduire de
trente-cing pour cent le montant nominal des créances hypothé-
caires des cultivateurs. ‘

Ce pourcentage correspond & peu prés & Vappréciation de P'unité moné-
taire (ou valorisation des créances) au plus fort de la crise écono-
mique.5? ’

La Loi concernant la libération de certains débiteurs,”™ sanc-
tionnée le 12 avril 1938, permettait & ces derniers d’obtenir I’ex-
tinction de leurs dettes lorsqu’un immeuble les garantissant était
vendu en justice, adjugé au créancier et qu’il avait une valeur
égale au montant global de la créance. La définition donnée au

57 Commonwealth Savines Plan Ltd. v. Triangle “C” Cattle Co. Ltd.
(1966), 56 D.L.R. (2d) 453 (B.C.C.A.).

% yézina, op. cit.,, note 29 a la p. 217.

%) 0i du Crédit agricole, S.Q., 1936, 2¢ sess.,, ch. 3, art. 15; SR.Q,
1941, ch. 113, art. 15 qui a été abrogé par S.Q., 1961, ch. 54, art. 4.

50 yézina, op. cit., note 29, a la p. 218.

%] of concernant la libération de certains débiteurs, S.Q., 1938, ch. 90;
S.R.Q., 1941, ch. 343, abrogé par S.Q., 1947, ch. 71 qui ajoute ces dis-
positions sous I'article 1202 (a & 1) du Code civil.



406 LA REVUE DU BARREAU CANADIEN [vor. L

mot “valeur” dans cette loi démontre la préoccupation du législa-

teur de protéger les débiteurs contre I'appréciation de la monnaie.
Ce terme était défini comme suit:

. “valeur”, appliqué & un immeuble ou 4 un bien quelconque, s’en-

tend de sa valeur équitable de rendement, de placement ou de com-

merce en temps d'activité économique normale, sans égard & sa dé-

préciation passagére par suite d’'une crise économique régionale ou
générale.®*

Enfin, en cette période de déflation, d’autres législations ont
été adoptées, soit pour favoriser les débiteurs dans I'acquittement
de leurs obligations,* soit pour permettre la consolidation de leurs
dettes,™ soit pour leur accorder une prorogation du terme;® ces
avantages étaient généralement accompagnés d’une réduction du
taux d’intérét.

Récemment, le 1égislateur a de nouveau reconnu Putilité de la
clause d’indexation. En effet, parmi les contrats 4 long terme les
plus susceptibles d’accuser le contre-coup de la dépréciation moné-
taire, on peut mentionner les régimes de rentes et I'assurance-vie.

Au Québec, deux législations ont été édictées pour régir les
régimes de rentes: Ia premiére concerne le régime obligatoire et
universel de rentes du Québec,” la seconde vise les régimes sup-
plémentaires de rentes.”

Dans cette premiére législation concernant le régime d’Etat,
on prévoit l'indexation des contributions et des prestations en
fonction de lindice des rentes calculé suivant Pindice des prix a
la consommation.® Ainsi, Particle 34 dit:®

L’indice des rentes pour Pannée est la moyenne de l'indice des prix
a la consommation au Canada, publié par le Bureau fédéral de la
Statistique en vertu de la Loi sur la Statistique, pour chaque mois au
cours de la période de douze mois prenant fin le 30 juin 1966.

L’indice des rentes pour 'année 1968 et chague année subséquente est
égal au moindre soit de 1.02 fois Iindice des rentes pour Pannée précé-
dente soit de la moyenne de Yindice des prix & la consommation au
Canada pour chaque mois de la période de douze mois prenant fin le
30 juin de l'année précédente. Toutefois, pour toute année & I'égard de

6 Art, 1202a (c¢) du Code civil.

3 T.oi concernant les conventions des corporations municipales ou sco-
laires avec leurs créanciers, S.Q., 1934, ch. 36; S.R.Q., 1964, ch. 170, art.
92

%] 0i protégeant la petite propriété et le crédit municipal et scolaire
par la consolidation des taxes, S.Q., 1937, ch. 57; S.R.Q., 1941, ch. 209
qui a été omis dans les Status Refondus du Québec de 1964.

% Loi relative au moratoire et sauvegardant la petite entreprise, S.Q.,
1936, ch. 37; S.R.Q., 1941, ch. 336; omis dans les Status Refondus du
Québec de 1964.

55.Q., 1965, ch. 24.

$78.Q., 1965, ch. 25.

% Rapport du Comité interministériel sur le Régime de rentes du
Québec, voL L, avril 1964, pp. 96 & 106.

9 Supra, note 66.



1972] Effets de la dépréciation monétaire 407

laquelle ce calcul fournit un indice des rentes inférieur & 1.01 fois ce-
lui de Yannée précédente, Vindice des rentes est censé étre égal & celui
de T'année précédente.

De plus, Yarticle 35 de cette loi prévoit la conversion de
lindice des rentes a la suite d’une révision de I'indice des prix a
la consommation au Canada.”

Enfin, plusiers autres articles de cette loi établissent des moda-
lités de calcul en fonction d’indices de gains ou de prix pour
déterminer la base des contributions,” les fagons de fizxer les
prestaiions de retraite i verser, les rentes d’invalidité, les presta-
tions de décés, la rente de la veuve, la rente de veuf mvahde et la
rente d’orphelin et d’enfant de cotisant invalide.”

En outre, la Loi des compagnies d’assurances canadiennes et
britanniques™ tient compte dans sa réglementation des fluctua-
tions du marché. En effet, certaines dispositions de cette loi obli-
gent les compagnies qui se livrent a différentes opérations d’assu-
rances a tenir des comptes, caisses et garanties séparés et distincts
pour assurer le remboursement des polices d’assurance-vie, tout
en leur permettant d’opérer, dans certaines limites, des transferts
d’actifs d’une caisse a lautre.™ A cette fin, le mot “valeur” est
défini comme suit:”

. . la valeur @un transfert & une caisse séparée et distincte ou en
provenance de cette derniére doit étre établie comme étant sa valeur
au moment du transfert & cette caisse et & toutes autres fins, la
valeur, 4 un moment donné, d'un transfert qui a été fait & une caisse
séparée et distincte maintenue en conformité du paragraphe (6), dé-

pend de la valeur marchande de l’actzf qui est dans la caisse & ce
moment-1a.

D’autres dispositions établissent la valeur en fonction de la
valeur marchande ou du prix d’achat des. titres.” D’autres articles
se référent 3 une évaluation actuarielle.” Enfin, larticle 133 (3)
permet au Ministre d’autoriser ’emploi d’'une valeur dépassant la
valeur marchande, en cas de fléchissement anormal des cours.”

2. Particularités de certains contrats Spéciaux.

L’évolution socio-économique a amené, au Canada comme
ailleurs, le 1égislateur a restreindre quelque peu la liberté contrac-
tuelle dans le but d’atténuer les injustices susceptibles d’en résul-
ter. Ces 1égislations spéciales affectent-elles le droit des contrac-
tants d’utiliser des clauses protecirices conire la hausse des prix?

 1bid.

" Ibid., art. 36 et ss.

"2 Ibid., arts 129 & 155.

"3 Supra, note 40, amendé par S.C., 1970, ler Supplément, ch. 19.
74 Ibid., art. 81.

% Ibid., 1er Supplément, ch. 19, art. 25(1).

" Ibid., arts 71 et 133(1).

"7 Ibid., arts 95 et 96.

8 Ibid.
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La Loi fédérale sur l'intérét
La Loi fédérale concernant Iintérét reconnait la liberté des
parties contractantes:™

Sauf disposition contraire de la présente loi ou de toute autre loi du
Parlement du Canada, une personne peut stipuler, allouer et exiger,
dans tout contrat ou convention quelconque, le taux d'intérét ou d'es-
compte qui est arrété d'un commun accord.

Ce principe est cependant atténué par les prescriptions imposées
aux articles 4 et 6 de la méme loi dans le but d’assurer que les
emprunteurs connaissent le colit du prét.”

Art. 4: Sauf & Iégard des hypothbéques sur les biens-fonds, lorsque,
aux termes d’un contrat écrit ou imprimé, scellé ou non, quelque
intérét est payable & un taux ou pourcentage par jour, semaine ou
mois, ou 3 un taux ou pourcentage pour une période de moijns d’'un
an, aucun intérét supérieur au taux ou pourcentage de cinq pour
cent par an n'est exigible, payable ni recouvrable sur une partie
quelconque du principal, 3 moins que le contrat n’énonce ex-
pressément le taux d'intérét ou pourcentage par an auquel équi-
vaut cet autre taux ou pourcentage.

Art. 6: Lorsqu’une somme principale ou un intérét garanti par hy-
pothtque sur biens-fonds est stipulé, par I'acte d’hypothéque, paya-
ble daprés le systtme du fonds d’amortissement, ou d’aprés tout
systtme en vertu duquel les versements du principal et de l'intérét
sont confondus, ou d’aprés tout plan ou systéme qui comprend
une allocation d'intérét sur des remboursements stipulés, aucun
intérét n’est exigible, payable ou recouvrable sur une partie quel-
conque de la somme principale prétée, & moins que l'acte d’hy-
pothéque ne contienne un état de la somme principale et du taux
de l'intérét exigible & son égard, calculé annuellement ou semes-
triellement, mais non d’avance.

On peut donc se demander si ces dispositions restreignent le
droit des parties de se référer a des clauses d’échelle mobile ou
autres pour se protéger contre la dépréciation du capital. L’inter-
prétation restrictive de ces dispositions par les tribunaux favorise
encore la solution libérale.

Ceux-ci ont décidé que Particle 6 de la Loi sur Pintérét, qui
oblige le préteur a stipuler clairement le taux d’intérét dans I'acte,
ne Pempéche pas de convenir avec 'emprunteur que ce dernier
lui paiera un montant additionnel a titre de boni, méme si aucune
stipulation & cet égard n’est contenue dans Pacte hypothécaire
lui-méme.™

Les faits dans cette cause étaient les suivants: la compagnie
London Loan and Savings avait prété sur hypothéque & Trans-
Canada Theatre, dont le demandeur Meagher était le liquidateur,

”S.R.C., 1970, ch. I-18, art. 2.

80 Roger Comtois, La loi sur I'intérét et les préts hypothécaires (1957),
60 R. du N. 188.
37881 London Loar and Savings Co. v. Robert K. Meagher, [1930] S.C.R.
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une somme de $30,000.00 & sept et demi pour cent, intérét semi-
annuel. L’acte hypothécaire ne contenait aucune référence au boni.
L’emprunteur remit au préteur un cheéeque de $3,000.00 en paie-
ment du boni convenu entre les parties. Aprés la faillite de la
compagnie débitrice, le liquidateur dans Pignorance de la conven-
tion sur le boni acquitta entierement la créance hypothécaire. Ayant
subséquemment été informé de cette convention additionnelle
portant sur le boni et de son exécution par le failli, le liquidateur
intenta une action en répétition de I'ind qui fut maintenue en
Cour supérieure et en Cour d’appel, mais renversée par la Cour
supréme. Celle-ci décida que la stipulation d’un boni n’allait pas
a I'encontre de I'esprit de la Loi sur Vintérét, car le préteur n’avait
pas caché & Pemprunteur le cofit du prét; elle précisa que le but
de la loi n’était pas de limiter le taux d’intérdt ni d’empécher le
préteur de convenir d’'un autre dédommagement que 'emprunteur
s'engage a payer. .

Dans 'affaire Asconi Building Corporation Lid. v. Vermetie
et Vocisano,” la Cour supréme jugea gu'une convention aux
termes de laquelle les parties avaient déduit a ’avance, sur le mon-
tant prété, une somme déterminée sous forme d’intérét et de boni,
rendait inopérant Particle 6 de la Loi de lintérét, puisque le prét
n’était pas fait payable suivant les méthodes prévues par le statut.”

Dans laffaire Desrochers et al. and Soules,* la Cour d’appel
de I'Ontario décida que le boni n’était pas de la nature de Pintérét,
mais une convention collatérale valide, et que I'intérét pouvait étre
imposé tant sur le principal que sur le boni convenu.”

Une interprétation moins libérale fut donnée & Iarticle 10 de
la Loi sur Iintérét qui se lit comme suit:

(1) Lorsqu’une somme principale ou un intérét garanti par hypothéque
sur biens-fonds n’est pas payable, d’aprés les termes de Jacte
d’hypotheéque, avant qu’il se soit écoulé plus de cing ans & compter
de la date de lhypothéque, alors, si, & quelque époque aprés
T'expiration de ces cinq ans, la personne tenue de payer ou ayant
droit de purger Uhypoth&que, offre ou paie & la personne qui a
droit de recevoir l'argent, la somme due & titre de principal et
Pintérét jusqu'd la date du paiement calculé conformément aux
articles 6 & 9, en y ajoutant trois mois d’intérét pour tenir lieu
d’avis, nul autre intérét n’est exigible, payable ou recouvrable i
une époque ultérieure sur le principal ni sur lintérét dii en vertu
de Tacte d’hypothéque.

(2) Rien dans le présent article ne s’applique & une hypothéque sur
biens-fonds consentie par une compagnie par actions ou autre
corporation, non plus qu'aux débentures émises par une semblable
compagnie ou corporation, dont le remboursement a été garanti
au moyen d’hypothéques sur biens-fonds.®

#2[19471 S.C.R. 358.

® Henri Turgeon, Quelques probldmes sur la Loi fédérale de lintérét
(1961), 64 R. du N. 183, 3 Ia p. 188.

8 (1956), 6 D.L.R. (2d) 293 (Ont.).

8 Roger Comtois (1957), 59 R. du N. 469. 8¢ Supra, note 79.
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Cet article, & I'exception des cas prévus au deuxiéme para-
graphe, permet au débiteur de se libérer d’un prét dont le terme
excede cinq ans, aprés ’expiration de ce délai, en payant une in-
demnité additionnelle équivalente & trois mois d'intérét.*

Dans I'affaire Lapalice v. Canadian Oil Companies Ltd.* la
Cour d’appel du Québec décida que le seul avantage que procure
Particle 10 de cette 1oi est de libérer le débiteur de tout intérét a
payer pour P'avenir aprés avoir remboursé le capital et versé le
boni.*

D’autre part, dans 'affaire Nemec v. Shell Oil Company of
Canada Ltd.,”* la Cour supérieure, s’appuyant sur la Loi fédérale
d’interprétation,” a reconnu que cet article était d’ordre public et
que les parties ne pouvaient pas y déroger.

Pour rétablir I’équilibre, les notaires ont pris ’habitude d’in-
clure dans les obligations hypothécaires une clause de rappel ré-
servant au préteur, nonobstant la durée du prét, le droit d’exiger
aprés cing ans le remboursement immédiat du solde, moyennant
un avis de trois mois. A cette clause de rappel est presque tou-
jours greffée une clause de révision du taux d’intérét. Ceci peut
expliquer en partie Iutilisation peu fréquente de clauses d’indexa-
tion dans les contrats de cette nature.

A Texception de I'application de cet article 10, les tribunaux
ont interprété la Loi de lintérét dans un sens favorable a la liberté
contractuelle. Il ne faut donc pas s’étonner qu’une solution simi-
laire fut retenue dans une cause concernant la validité d*une clau-
se d’échelle-mobile.

En effet, dans laffaire Commonwealth Savings Plan Ltd. v.
Triangle “C” Cattle Co. Ltd.,” la Cour d’appel de la Colombie-
Britannique décida que le montant indexé se rattachait au princi-
pal plutdt qu’a intérét et quil devait étre assimilé 4 un boni.

Les faits étaient les suivants: un acte d’obligation hypothé-
caire prévoyait le remboursement du principal avec intérét au
taux de dix pour cent par année, plus un montant indexé basé
sur ’augmentation du cofit de la vie calculée suivant Iindice des
prix a la consommation du Bureau de la Statistique du Gouverne-
ment du Canada. Il était stipulé que le montant indexé faisait
partie de la somme principale garantie par hypothéque. Cette
clause fut jugée valide, parce qu'elle constituait une convention
collatérale qui aurait pu d’ailleurs étre a l'avantage de I'une ou
Pautre des parties suivant les variations des prix a la consomma-
tion. De plus, la Cour ajouta que cette stipulation n’était pas

87 (1958), 60 R. du N. 419,

88 [1965] B.R. 494.

8 Roger Comtois (1965), 68 R. du N. 111.
0119651 C.S. 197.

% Loi d'interprétation, S.R.C., 1952, ch. 158, art. 15.
92 Supra, note 57.
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injuste ni immorale et ne constituait pas de lintérét caché ni
une pénalité additionnelle, Enfin, le tribunal déclara que méme
si cette clause d’indexation était établie en fonction des fluctua-
tions du cofit de la vie, des variations similaires peuvent aussi
se produire quand un Canadien accepte de rembourser un prét
en monnaie américaine et qu'une telle convention n’est pas
invalide du fait que le montant varie suivant le taux du change
en vigueur 3 la date du paiement.

1 est intéressant de. remarquer que le tribunal s’est référé a
certains critéres d’ordre public, d’équité ou de bonnes moeurs
avant de se prononcer sur la validité de la transaction. Dans les
provinces régies par la “Common Law”, les tribunaux ont en effet
fait appel & ces critéres.”

Ainsi, dans la cause Longley v. Barbrick,** le tribunal d’appel
de la Nouvelle-Ecosse réduisit le cofit d’un prét abusif, méme si le
contrat ne violait pas la Loi fédérale sur Iintérét, pour le motif
qu'un boni de cent pour cent devait étre considéré injuste suivant
les criteres d’équité et de bonne conscience.

En 1960, la Législature ontarienne adopta une loi intitulée
“The Unconscionable Transactions Relief Act”,* dont le but était
de permettre aux tribunaux de réduire le colit d*un prét jugé exces-
sif. Cette législation fut déclarée valide par la Cour supréme du
Canada dans larrét The Atiorney-General for Ontario V. Barfried
Enterprises Ltd.:* celle-ci décida qw’il ne s’agissait pas d’une 1égis-
lation sur 'intérét qui releve de l'autorité fédérale, mais d’une régle-
mentation relative & Iannulation ou & la révision des contrats,
laquelle est attribuée aux Législatures provinciales en vertu de leur
juridiction sur la propriété et les droits civils.”

En 1964, I’Assemblée Nationale du Québec Iégiféra en cette
matiére pour assurer ’équité dans certains contrats.” Apiés avoir
réglementé rigoureusement le droit de tout créancier de devenir
propriétaire irrévocable d’un immeuble en vertu d’une clause de
dation en paiement ou de I'exercice d’une condition résolutoire,
le 1égislateur édicta Particle 1040 (¢) du Code civil qui accorde
aux tribunaux le pouvoir de réduire ou d’annuler les obligations
monétaires découlant d’un prét.

9 Kreglinger v. New Patagonia Meat and Cold Storage Company Ltd.,
[1914] A.C. 25, qui éiablit les critéres & suivre en équité: “There is no
rule in equity that a mortgagee cannot stipulate in the mortgage deed a
collateral advantage to endure beyond redemption, provided that such
collateral is not either (1) unfair and unconscionable, or (2) in the na-
ture of a penalty clogging the equity of redemption, or (3) inconsistant
with or repugnant to the contractual or equitable right to redeem.”

Pour des explications sur ces critéres: cf. (1961), 64 R. du N. 183, aux
pp. 190 & 192.

% (1962), 36 D.L.R. (2d) 672 (N.S.).

%.R.S.0., 1960, ch. 410.

% Supra, note 11.

%7 (1965), 11 McGill L.J. 268. % Bill 48, 12-13 Eliz. IL
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Les articles pertinents sont les suivants:

A:t 1040c: Les obligations monétaires découlant d’un prét d’argent
sont réductibles ou annulables par le tribunal dans la mesure ol
il juge, eu égard au risque et & toutes les circonstances, qu’elles
rendent le cofit du prét excessif et I'opération abusive et exorbi-
tante.

A cette fin, le tribunal doit apprécier toutes les obligations dé-
coulant du prét en regard de la somme effectivement avancée par
le préteur nonobstant tout réglement de compte, et toute nova-
tion ou transaction.

La preuve testimoniale de la somme effectivement avancée est
recevable & Pencontre de l'acte, si ce n’est envers un cessionnaire
de bonne foi, sauf le recours, en ce cas, contre le préteur.

Art. 1040d: Le vendeur & réméré est réputé emprunteur pour les fins
des trois articles précédents. Il en est de méme de l'acheteur &
terme, & tempérament ou sous condition ainsi que du possesseur
avec promesse de vente ou option d’achat.

Lautre partie est réputé créancier.

Le présent article ne permet pas & un tribunal d’exercer & I'égard
d’'un contrat le pouvoir accordé par Particle précédent sauf dans
la mesure oll ce contrat doit &tre considéré comme équivalant &
un prét d'argent.

Art. 1040e: Les dispositions de la présente section ont effet nonobstant
toute convention contraire. Une renonciation & lavis ci-dessus
prescrit est réputée non écrite.

Vu la généralité des termes utilisés, ces articles s’appliquent
en matiére mobiliere ou immobiliére, civile ou commerciale, et
dans tous les cas oll une transaction équivaut a un prét d’argent.*”
Ces dispositions donnent au tribunal “une discrétion illimitée et
en fait une cour d’équité (institution inconnue sous notre droit
et qui rappelle le recours au préteur du droit romain)”.'*

Dans la cause Boutin V. Corporation de Finance Belvédere,"™
la Cour d’appel du Québec infirma une décision d’un juge de la
Cour supéricure et réduisit le cofit d’'un prét tout en formulant
certains critéres relatifs & lapplication de cette nouvelle législa-
tion. Entre autres, elle tint compte du faible risque assumé par le
préteur et des garanties données pour juger le cofit du prét exces-
sif. Le tribunal ajouta que I'article 1040 (c) lui accorde le pou-
voir de s’enquérir de toutes les circonstances du prét avant de
rendre une décision. Cette affirmation n’est pas sans importance
surtout si Pon considére que dans ce litige I'emprunteur avait
payé des sommes considérables a titre de commissions.

Dans Papplication de ces dispositions nouvelles, les tribunaux
tiendraient-ils compte de lexistence de clauses d’échelle mobile
pour juger si le cofit d'un prét est excessif? Bien sOr, une clause
d’indexation constitue une garantie additionnelle, puisqu’elle pro-

% William G. Morris, De Péquité dans certains contrats (1965), 25 R.
du B. 65, 3 1a p. 81.

10 Armand Lavallée, En marge du Bill 48 (1964), 66 R. du N. 483.

101 11970] B.R. 389.
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tége le préteur contre la dépréciation de son capital. Toutefois,
méme si les tribunaux 'ont assimilée 4 un boni pour décider qu’elle
ne contrevenait pas a la Loi sur lintérét, ce serait une erreur
d’utiliser la méme comparaison pour justifier le tribunal d’en
tenir compte dans I'application de P’article 1040 (c). En effet, le
terme “‘obligations monétaires” mentionné au dit article concerne
le cofit du prét et non le remboursement du capital.
Nous voyons difficilement que le tribunal puisse annuler en tout ou
en partie le capital tout autant que I'intérét. Nous croyons que cette
expression doit s’appliquer uniquement & I'intérét ou aux autres cofits
formant dans leur ensemble le prix & payer par l'emprunteur pour
recevoir le prét. En somme, d’aprés nous, cette expression inclurait

toutes les obligations pécuniaires, sauf celle de rembourser le ca-
pital.1o2

Si un boni ne constitue pas de lintérét, nous croyons qu’il
- fait partie des éléments entrant dans le colt du prét.*®® Cest donc
avec raison que la Cour d-appel a tenu compte du boni ou des
commissions dans l’appréciation du colit d’'un emprunt.**

1l devrait cependant en étre autrement de la clause d’indexa-
tion qui, loin de constituer un élément du coiit, est intimement
liée au capital quelle entend préserver. Elle n’est pas usuraire de
sa nature et ne rend nullement un prét exorbitant. Protégeant le
préteur contre linstabilité monétaire, elle peut devenir un moyen
d’uniformisation utile dans P’établissement du prix de ’argent.

En effet, les préteurs, assurés de conserver la valeur du capi-
tal, devraient étre moins enclins 2 stipuler des taux d’intérét trop
élevés sous prétexte de remédier & la dépréciation éventuelle de
la monnaie, -

La Loi des banques

Il existe d’autres dispositions législatives restreignant I'auto-
nomie des parties en mati¢re de prét d’argent. Retenons que 'an-
cien article 91 de la Loi des banques'® qui interdisait 2 toute ban-
que de convenir d’un taux d’intérét ou d’un taux d’escompte excé-
dant six pour cent, a été abrogé par des amendements'™ qui sont
entrés en vigueur le 31 décembre 1967. Cette ancienne prohibition
avait été interprétée trés restrictivement par les tribunaux.’” D’ail-
leurs, le Rapport de la Commission Porter mentionnait que le

102 Morris, op. cif., note 99, 3 la p. 81.

12 Jean-Marie Tétreault, L’article 1040b C.c., essai d’interprétation
(1967), 69 R. du N. 548,

1% Boutin v. Corporation de Finance Belvédere, supra, note 101.

15 g R.C., 1952, ch. 12.

15 8.C., 1966-67, ch. 87. )

17 Paramount Fabrics Ltd. v. Imperial Bank, [1961] B.R. 602; Cana-
dian Bank of Commerce V. Postman and Postman, [1931] 3 W.W.R. 737
(Alta); Banque Canadienne Nationale v. Shragge, (19291 3 W.W.R. 676

(Man.); Royal Bank of Canada v. Doten, [1927] 2 W.W.R. 670, [1927] 3
D.LR, 305 (Alta).
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cofit global en intéréts et frais de service des préts a tempérament
consentis par les banques variait entre neuf un quart et onze un
quart pour cent.'”

Aujourd’hui, le nouvel article 91 ne contient aucune limita-
tion concernant le taux d’intérét que les banques a charte peuvent
stipuler.’” Cette modification législative a fait suite & de nom-
breux amendements antérieurs, tant a la Loi sur les banques qu’a
d’autres Statuts, dont 1’objet était de libéraliser les pouvoirs des
banques 4 charte en matiére de préts."”*

Les Lois concernant les préteurs sur gage et les petits préts

Ce n’est qu’a I’égard des préts sur gage et des petits préts que
le Parlement canadien a limité le taux d’intérét afin d’enrayer
I'usure.

La Loi sur les préteurs sur gage™ détermine les taux d’intérét
maxima que peut imposer toute personne qui fait légalement pro-
fession de recevoir ou de prendre, 2 titre de nantissement, de gage,
ou d’échange, des effets mobiliers en garantie du remboursement
de préts sur ces effets."”

D’autre part, la Loi sur les petits préts limite les taux d’intérét
que peut convenir “‘tout personne, autre qu’une banque & charte,
qui exerce le commerce de prét d’argent ou s’annonce ou se donne,
de quelque fagon, comme exergant le dit commerce, mais P'expres-
sion ne comprend pas un préteur sur gage enregistré a ce titre”.**
Cette loi s’applique uniquement dans le cas de préts n’excédant
pas $1,500.00.**

Toutefois, Particle 2 de la méme Loi sur les petits préts définit
le cofit de Pemprunt de fagon trés extensive.® Il en résulte que

108 Rapport de la Commission Royale d’enquéte sur le systéme ban-
caire et financier (1964), Ottawa.

1% S.R.C., 1970, ch. B-1, art. 91: “La Banque peut payer n’importe quel
taux d'intérét sur une dette payable par elle, et elle peut prélever n ‘importe
quel taux d'intérét ou d’escompte sur un prét ou une avance consentis par
elle ou sur une dette ou un engagement envers elle.”

110 Pierre Carignan, Une nouvelle tendance de la législation bancaire
canadienne (1956), 16 R. du B. 449,

1t Thomas-Louis Bergeron, Des ventes dites conditionnelles (1962), 22
R. du B. 150, 2 Ia p. 164,

210i sur les préteurs sur gage. S.R.C., 1970, ch. P-5.

"3 Loj sur les petits préts, SR.C, 1970 ch. S-11, art. 2.

114 1pid., art. 2. L’article 3 (2) établit le cofit maximum du prét: “Le
cofit dun emprunt ne doit pas excéder ’ensemble

a) de deux pour cent par mois sur toute partie du solde de principal
impayé d’au plus trois cents dollars,

b) de un pour cent par mois sur toute partic du solde de principal
impayé dépassant trois cents dollars mais n'excédant pas mille
dollars, et

¢) d’'un demi pour cent par mois sur tout reste du solde de principal
impayé excédant mille dollars.”

15 1bid.; Particle (2) définit: “cofit de I'emprunt” ou “colit du prét”

signifie le coiit global pour Pemprunteur, que ce coiit soit désigné comme
intérét ou réclamé 3 titre d'escompte, de déduction sur une avance, de
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les escomptes, déductions sur avance ou commissions doivent étre
considérés dans le calcul du coiit de Pemprunt. Cependant, cetie
législation ne restreint nullement le droit du préteur de protéger
son capital au moyen d’une clause d’indexation.

Celle-ci constitue donc P'un des meilleurs moyens 2 utiliser
pour se protéger contre la dépréciation monétaire. Pour atieindre
cet objectif, elle est préférable a différentes techniques de place-
ment hybride, qu’il s’agisse de clauses de participation aux revenus
de Pemprunteur, de loyer gradué selon ses revenus ou de bail

by

emphytéotique ou 3 construction.

Le placement hybride

Certaines obligations hypothécaires contiennent des clauses pex-
mettant au préteur d’obtenir, en plus de P'intérét 1également stipulé,
une participation dans les bénéfices réalisés par 'emprunteur. Sil
est vrai qu'une telle clause habilement rédigée peut éviter I'applica-
tion de la Loi fédérale sur I'intérét,"® il est fort douteux qu’il en
soit ainsi de P’article 1040 (c) du Code civil. En effet, cette disposi-
tion participe beaucoup plus de la nature de Pintérét que du
capital; a tout le moins, il s’agit -manifesiement d’un élément
faisant partie du colit de I'emprunt et d’une spéculation du pré-
teur sur les revenus de l'emprunteur. Le fait de dualifier cetie
stipulation de compensation pour la dépréciation réelle du pou-
voir d’achat du capital prété est un artifice. Il n’y a pas de rela-
tion directe enire les revenus qué peut réaliser un emprunteur
et la dépréciation du capital prété.

Les préteurs ont aussi utilisé le bail emphytéotique pour se
protéger contre I’érosion monétaire. La technique est la suivante:
le préteur achete le terrain sur lequel uné construction est érigée
et Ie cede par bail emphytéotique & Iemprunteur qui s’oblige 2
lui payer un loyer gradué. Cette graduation se fait généralement
en affectant le loyer d'un coefficient revisable annuellement ou a
intervalles plus longs et dont la variation est proportionuelle a celle
du revenu brut des immeubles ou de la valeur marchande du ter-
rain.*” En méme temps, le bailleur consent un prét hypothécaire
grevant la construction érigée sur le terrain dont il est propriétaire.

Selon nous, ce mécanisme permet d’éviter Papplication de la
Loi fédérale sur Iintérét et de I'article 1040 (¢) du Code civil

commission, de courtage, de frais d’hypothéque mobiliére et de droits
d’enregistrement, d’amendes, de sanctions, ou de frais de recherches, défauis
de paiement, renouvellements ou autrement, ou qu’il soit versé au préteur
~ ou par lui exigé, ou versé & une autre personne ou par elle exigé, et qu’il
soit fixé et déterminé par le confirat de préi lui-méme ou, totalement ou
partiellement, par quelque autre contrat ou document collatéral aux ter-
mes duquel les charges, s’il en est, imposées en vertu du contrat de prét
3};}:’.5 conditions du remboursement de emprunt, sont effectivement mo-
ifi€es.
18 Op. cit., note 53, 4 la p. 233. 17 Ibid., aux pp. 535 et 549.
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dans la mesure ol le contrat de prét n’y contrevient pas. En outre,
sur le plan économique, il comporte I'avantage de favoriser la
construction puisqu’il diminue le montant de linvestissement
nécessaire & l’acquisition d’une propriété.

Par ailleurs, cette solution complexe n’est pas sans soulever
certains probléemes juridiques. Bien siir, le droit de superficie est
reconnu au Québec.”® Cependant, la coexistence de ces deux
contrats, outre qu’elle oblige les parties a bien préciser les con-
ditions de chacun, suscite certaines complications.

Dans la cause Paradis v. Dame Lavoie,* la Cour d’appel du
Québec semble mettre en doute la possibilité pour un préteur
d’enregistrer une obligation hypothécaire affectant un fonds dont
il est propriétaire. Le juge Rivard déclare:

>

Le droit du bailleur &4 la redevance emphytéotique ne saurait, non
plus, comporter privilége ou hypothéque. Comment le créancier qui
demeure propriétaire du fonds aurait-il une hypothéque ou un pri-
vilége sur son propre bien? La sanction de son droit, ¢’est, s’il s’écoule
trois ans sans que le canon ne soit payé, la déchéance de emphytéose.

11 faut toutefois retenir que ce principe, énoncé comme “obiter
dictum” concernait I'enregistrement du droit du bailleur & une
redevance emphytéotique, et surtout quil s’agissait d’un cas ou
le propriétaire du terrain était le méme que celui de la construc-
tion. Dans la négative, il est probable qu’une autre solution serait
retenue.

Drautres difficultés pourraient aussi surgir si 'un ou Pautre
des deux contrats, soit le bail emphytéotique ou le prét hypothé-
caire, était cédé a un tiers.””

L’utilisation d’un mécanisme si complexe oblige les parties a
se servir de clauses appropriées pour établir clairement leurs
droits et obligations respectives.

En conséquence, la clause d’indexation demeure la plus pro-
pice et la plus simple pour éviter la dépréciation monétaire.

Les valeurs mobiliéres convertibles

La conversion de valeurs mobiliéres est un autre moyen utilisé
dans le but de combattre les effets de ’érosion monétaire. Pour
favoriser leur financement 4 moyen ou a long terme, les entre-

prises commerciales ont tendance & employer de plus en plus
souvent ce mécanisme d’origine américaine.

La valeur convertible, qu’il s’agisse d’une obligation, d’une
débenture ou d’une action privilégiée, est un titre qui confére a
son détenteur le droit, selon les conditions spécifiées dans les
lettres patentes ou les lettres patentes supplémentaires, de la con-

18 Jean-Guy Cardinal, Le droit de superficie (1957).
115 (1935), 58 B.R. 139, & la p. 141,
120 Martel, op. cit, note 53, a4 la p. 544,
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vertir ou de I’échanger pour une autre valeur du capital-actions
de la méme compagnie.™

La Loi des compagnies du Québec et la Loi sur les corpora-
tions canadiennes' prévoient toutes deux que le capital-actions
d’une compagnie peut étre composé d’actions auxquelles des con-
ditions sont attachées. Bien que ces lois ne mentionnent pas
expressément que ces actions puissent conférer a leur détenteur
le droit de les convertir ou de les échanger pour une autre caté-
gorie de valeurs, “c’est la pratique des autorités administratives
de Québec et d’Ottawa d’approuver, dans les conditions afférentes
aux actions privilégiées, des dispositions prévoyant la convertibi-
lit¢ de ces actions en actions d’une autre catégorie selon des mo-
dalités plus ou moins complexes, y compris I'addition d’une somme
d’argent payable par le souscripteur des nouvelles actions”.*

En I'absence de dispositions spécifiques dans les lois fédérales
ou québecoises, on prend pour acquis que ce droit de conversion
ou d’échange est compris parmi ceux qui sont mentionnés aux
articles 13(1) et 61 de la Loi sur les corporations canadiennes™
et 45 (1)(c) de la Loi des compagnies du Québec.”*” Encore une
fois, c’est la liberté d’agir qui se manifeste quand il n’y a pas de
prohibition.

En ce qui concerne les obligations et les débentures convet-
tibles, aucune disposition dans nos lois fédérale et québecoise sur

21 Beaulieu, op. cit., note 55.
228 R.Q., 1964, ch. 271 et amendements.
23 g R.C., 1970, ch. C-32.

" 1(2; )S.R.Q., 1964, ch. 271, art. 45 (1) (c¢); S.R.C. 1970, ch. C-32, art.

125 Beaulieu, op. cit., note 55, & la p. 674

128 Supra, note 123.

Art. 13 (1): “Les lettres patentes ou lettres patentes supplémentaires
d'une compagnie peuvent prévoir des actions de plus d’une caté-
gorie, ainsi que des droits, restrictions, conditions ou limitations
privilégiés, différés ou autrement spéciaux, que comporte toute
catégorie d’actions.”

Art. 61: “A moins quelles ne soient émises sous réserve de rachat ou
de conversion, les actions privilégiées ou les actions auxquelles
sont attachés des restrictions, des conditions, des limitations ou
des droits spéciaux ne doivent é&tre soumises ni au rachat ni i la
conversion sans que leurs détenteurs y consentent, sauf si cette
conversion ou ce rachat est effectué
a) conformément & un amendemeni ou changement des disposi-
tions se rattachant i ces actioms, fait ou approuvé de la maniére
(8il en est) énoncée dans ces dispositions; ou
b) conformément 4 un arrangement ou compromis prévu aux
articles 134 ou 135.”

127 Supra, note 122.

Art. 45 (1) (c): “Les lettres patentes ou lettres patentes supplémen-
taires d’'une compagnie peuvent prévoir des actions de plus d'une
catégorie et les droits, conditions ou restrictions' privilégiés ou spé-
ciaux afférents & chaque catégorie d'actions, y compris:

c) des dispositions restreignant ou étendant les droits des déten-
teurs de ces actions de toute autre maniére non contraire & la loi.”
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Ies compagnies ne prévoit la conversion d’un titre de créance en
une action au gré du détenteur. Par ailleurs, la méme absence de
prohibition que dans le cas des actions privilégiées convertibles,
favorise Dinitiative des emprunteurs qui les utilisent pour faciliter
leur financement.
Ce que la société fait effectivement c'est conférer au détenteur de la
créance une option irrévocable de souscrire des actions pour une con-
sidération €gale a la valeur nominale du titre, selon un facteur de
conversion prévu lors de I’émission du titre de créance. Cela est ana-
logue au rachat, par la compagnie, des titres de créance en cours, sauf
que le paiement a lieu au gré du détenteur et non aun gré de fa com-
pagnie et qu'il s’effectue en actions plutdt quen deniers. Si les titres de
créance ont une valeur marchande moindre que la valeur au pair des
actions émises en échange, le probléeme de carence de considération
peut se poser.
Les obligations et débentures convertibles peuvent &tre échangeables
non seulement en des actions, mais aussi en des titres de créance ayant
des modalités et conditions différentes (intérét, échéance, prime, ra-
chat). Ainsi, les obligations émises par le gouvernement de la Province
de Québec le ler juin 1969 sont les obligations 734 % échéant le ler
juin 1975 qui conférent & leurs détenteurs le droit de les échanger en
tout temps avant le ler décembre 1974, par avis au fiduciaire,
pour des obligations portant intérét au taux de 734% jusqu'au ler
juin 1975, et au taux de 8% par la suite, échéant le ler juin 1995 et
comportant le droit & un escompte de $4.77 par $100.00 d’obligations,
payable le ler juin 1975. L’Hydro-Québec avait, en 1968, émis des
obligations échangeables de fagon analogue. Cette pratique d’échanger
des titres de créance pour d'autres titres de créances, fréquemment uti-
lisée par I'Etat, peut fort bien étre suivie par les corporations.'?®

Conclusion
Historiquement, les Etats ne favorisaient pas I'utilisation d’un
instrument d’échange différent de la monnaie du pays. Les
détenteurs du pouvoir, les rois et les nobles, en méme temps de
grands débiteurs, bénéficiaient de I’érosion monétaire. Ils étajent
donc peu enclins & encourager des stipulations contractuelles
destinées a neutraliser la dépréciation de Pargent.

Le développement de la monnaie scripturale s’est accéléré avec
Pavénement du libéralisme économique et politique. De 1a, Pap-
parition de clauses conventionnelles dont le but était d’assurer
Péquivalence des prestations.

Lattitude des pouvoirs publics relativement & ces stipulations
a varié en fonction de considérations idéologiques ou de la situa-
tion économique ou militaire du pays.

Au Canada, les Etats fédéral et québecois, a I’'exception de
la période troublée qui a précédé la deuxiéme grande guerre, n’ont
pas restreint 'autonomie des citoyens a cet égard. Ceux-ci se sont
peu prévalus, dans le passé, de la liberté dont ils jouissaient. Il
faut dire que les politiques économiques gouvernementales ont

128 Beaulieu, op. cit, note 55, & la p. 679.
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généralement réussi a enrayer l'inflation, qui constitue une menace
a la prospérité du pays & cause de la grande proportion de sa
production destinée & I'exportation.

Méme si 'augmentation annuelle des prix au Canada fut
modérée, les citoyens a revenus stables — les rentiers, les pen-
sionnés, les détenteurs de polices d’assurance-vie ou d’annuités,
les acheteurs d’obligations, les petits salariés non-syndiqués —
n’en subissaient pas moins les inconvénients a longue période.™
A titre d’exemple, I'employé qui a pris sa retraite en 1956 a subi
une perte de trente pour cent du pouvoir d’achat de sa pension,
tandis que le jeune travailleur a bénéficié d’'une augmentation de
trente cing pour cent de son niveau de vie®
. L’utilisation de clauses protectrices contre Pinflation est
d’abord apparue dans les contrats successifs ou & long terme, en
droit civil, commercial, corporatif, ouvrier et administratif.

Depuis quelques années, au Canada comme aux Etats-Unis,
les hommes d’affaires inserent des clauses d’échelle mobile dans
les contrats & court terme, surtout pour se protéger des augmen-
tations de leurs cofits de production dues a une inflation plus con-
sidérable.'*

Il est heureux que notre libéralisme juridique autorise les
contractanis & se servir 4 loisir de mécanismes susceptibles de
préserver I'équilibre des considérations, méme si ces clauses
escalatrices peuvent aussi, selon certains économistes, contribuer
a linflation. En effet, il est moins dangereux de prévoir la hausse
des prix de fagon rationnelle que de spéculer sur une éventiuelle
. dépréciation monétaire,

Souhaitons que les contractants utiliseront & bon escient leur
autonomie, en évitant les abus qui ameéneraient certainement une
restriction de leur liberté.

" 1 Defense Against Inflation, A statement on National Policy by the
Research and Policy Committee of the Committee for Economic Develop-
ment, Subcommittee on Inflation, New York, 1958.

130 Infltation-plagued Pensioners Haven’t Begun Rioting Yet: Gerald B.
Anger, The Financial Post, 24 avril 1971, Toronto.
181 Automatic Inflation?, The Wall Street Journal, le 3 juin 1971, p. 1.



420 THE CANADIAN BAR REVIEW [voL. L

ANNEXE 1
INDICE DES PRIX A LA CONSOMMATION*
CANADA et MONTREAL

(1949 = 100)

ANNEE MONTREAL % daug- CANADA % daug-

mentation mentation

annuelle annuelle

1939 — —_— 63.2 —
1940 64.8 —_ 65.7 4.0
1941 68.6 59 69.6 5.9
1942 71.9 4.8 72.9 4.7
1943 734 2.1 742 1.8
1944 73.6 0.3 74.6 0.5
1945 74.4 1.1 75.0 0.5
1946 76.9 3.4 77.5 33
1947 84.3 9.6 84.8 9.4
1948 96.6 14.6 97.0 14.4
1949 100.0 3.5 100.0 3.1
1950 103.7 3.7 102.9 29
1951 116.1 12.0 113.7 10.5
1952 117.6 1.3 116.5 2.5
1953 116.3 (—)1.1 115.5 (~)0.9
1954 116.8 0.4 116.2 0.6
1955 116.9 0.1 116.4 0.2
1956 118.4 1.3 118.1 1.5
1957 121.8 2.9 121.9 3.2
1958 125.5 3.0 125.1 2.6
1959 126.9 1.1 126.5 1.1
1960 127.9 0.8 128.0 1.2
1961 129.3 1.1 129.2 0.9
1962 130.9 1.2 130.7 1.2
1963 133.0 1.6 133.0 1.8
1964 135.1 1.6 1354 1.8
1965 138.0 2.1 138.7 2.4
1966 142.1 3.0 143.9 3.7
1967 147.7 3.9 149.1 3.6
1968 152.7 34 155.2 4.1
1969 157.5 3.1 162.1 4.4
1970 160.7 2.0 167.6 34

* Source: — Bureau Fédéral de la Statistique, Ottawa.
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ANNEXE 2
INDICE DES PRIX A LA CONSOMMATION*

ETATS-UNIS
(1957-1959 = 100)

ANNEE INDICE GLOBAL % d’augmentation
» annuelle
1939 48.4 —
1940 48.8 0.8
1941 51.3 5.1
1942 56.8 10.7
1943 60.3 6.2
1944 61.3 1.7
1945 62.7 2.3
1946 68.0 8.5
1947 ‘ 77.8 14.4
1948 83.8 7.7
1949 83.0 (—)1.0
1950 83.8 1.0
1951 90.5 8.0
1952 92.5 22
1953 93.2 0.8
1954 93.6 0.4
1955 93.3 (—)0.3
1956 947 i.5
1957 98.0 35
1958 100.7 2.8
1959 101.5 0.8
1960 103.1 1.6
1961 104.2 1.1
1962 105.4 1.2
1963 106.7 1.2
1964 108.1 1.3
1965 109.9 1.7
1966 113.1 2.9
1967 116.3 2.8
1968 L 121.2 42
1969 1279 54
1970 135.3 6.0
* Source: — Chiffres des années 1939-1966: Business Statistics, Bien-

nial Supplement to the Survey of Current Business, U.S.
Department of Commerce, Office of Business Economics,
U.S.A. (1967).

— Chiffres des années 1967-1970: Survey of Current Busi-
ness, U.S. Department of Commerce, Office of Business
Economics, U.S.A. (1971).
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ANNEXE 3
COURS DU CHANGE CANADA -— ETATS-UNIS*
MOYENNE DES COURS DU MIDI
AU COMPTANT

(en cents canadiens, par unité)

ANNEE COURS DU CHANGE
1939 & 1949 110.0 - 111.0 (1)
1949 104.0

1950 108.92 2)
1951 105.28

1952 97.89

1953 98.34

1954 97.32

1955 98.63

1956 98.41

1957 95.88

1958 97.06

1959 95.90

1960 96.97

1961 101.32

1962 106.89 3)
1963 107.85

1964 107.86

1965 107.80

1966 107.73

1967 107.87

1968 107.75

1969 107.68

1970 104.40 (4)

* Source: Bulletin Statistique de la Banque du Canada, revues men-
suelles et Supplément 1970, Ottawa.

(1) Durant cette période, le Canada avait adopté le taux fixe.
(2) Le 30 septembre 1950, le Canada revient au taux flottant.
(3) En 1962, le Canada réadopte le taux fixe.

(4) Le ler juin 1970, le Canada revient au taux flottant.



	Introduction
	Le problème constitutionnel
	L'absence d'autonomie du droit commercial
	Section I. Protection des parties contre les variations du taux de change
	1. La clause or et la clause valeur-or
	2. La clause de devises étrangères
	a) La validité de la clause de devises étrangères
	b) Les règles relatives à l'exécution
	Section II. Protection des parties contre les variations du niveau des prix
	1. Le principe général de la validité de ces clauses
	2. Particularités de certains contrats spéciaux
	La Loi fédérale sur l'intérêt reconnait la liberté des parties contractantes
	Les articles pertinents sont les suivants
	La Loi des banques
	Les Lois concernant les prêteurs sur gage et les petits prêts
	Le placement hybride
	Les valeurs mobilières convertibles
	Conclusion
	Annexe 1: Indice des Prix a la Consommation: Canada et Montreal
	Annexe 2: Indice des Prix a la Consommation: Etats-Unis
	Annexe 3: Cours du Change Canada-Etats-Unis: Moyenne des Cours du Midi au Comptant

