Dossier : 2007-4231(El)

ENTRE:
PATISSERIES JESSICA INC.,
appelante,
et
LE MINISTRE DU REVENU NATIONAL,
intimé.

Appel entendu les 28 et 30 avril 2008, a Montréal (Québec).
Devant : L'honorable juge Louise Lamarre Proulx
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Avocate de |'appelante : M® Chantal Labelle
Avocatedel'intimé: M® Chantal Roberge
JUGEMENT

L'appel est accordé et la décision rendue par le ministre du Revenu national
en vertu de laLoi sur I'assurance-emploi est infirmeée, selon les motifs du jugement
ci-joints.

Signé a Ottawa, Canada, ce 8° jour de mai 2008.

« Louise Lamarre Proulx »
Juge Lamarre Proulx
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[1] Il sagit dun apped d'une décison du ministre du Revenu national

(le « Ministre »), voulant que monsieur Taissir Aref ait occupe un emploi assurable
aupres de I’ appelante du 22 janvier 2006 au 26 janvier 2007.

[2] Les faits sur lesquels le Ministre s est appuyé pour rendre sa décison sont
décrits au paragraphe 5 de la Réponse al’ avis d' appel comme suit :

a |'appel ante a été constituée en société le 1% mars 2000;

b) I'appelante préparait et vendait des pétisseries a différents clients comme
IGA, Métro, Sobeys;

) I'appel ante embauchait en moyenne 26 travailleurs durant |'année 2006;
d) letravailleur était al'emploi de I'appelante depuis I'année 2000;

e) I'appelante considérait le travailleur comme travailleur autonome aors que le
travailleur se considérait comme un employé,

f) le travailleur était directeur des ventes de I'appelante et il avait &é nommé
vice-président aux ventes en janvier 2006;
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les taches du travailleur consistaient a trouver de nouveaux clients, a
présenter les produits aux clients, a assurer le service alaclientéle et arégler
les plaintes;

jusgu'en septembre 2006, le travailleur était le seul responsable des ventes
chez I'appelante;

letravailleur avait un bureau ala place d'affaires de I'appe ante;

le travailleur oeuvrait alaplace d'affaires de I'appelante, sur laroute chez les
clients ou a partir de chez lui;

letravailleur oeuvrait 5 jours par semaine entre 9 h et 20 h;
letravailleur ne remplissait pas de feuille de temps;
letravailleur était payéacommissions,

le travailleur recevait un pourcentage de 10% pour les ventes a Métro et 5%
pour les ventes aux autres clients;

letravailleur était rémunéré par chégques a chague deux semaines;
I'actionnaire unique de I'appd ante était Man Chor Wong;

monsieur Wong, qui éait souvent a Toronto, contactait régulierement le
travailleur par courriel et par téléphone pour connaitre les résultats des

rencontres avec les clients;

le travailleur donnait a I'appelante des comptes-rendus fréquents sur la
production des péatisseries et sur les ventes,

letravailleur suivait les directives et répondait aux demandes de I'appel ante;
le travailleur oeuvrait exclusivement pour |'appelante;

le 26 janvier 2007, |'appelante écrivait au travailleur pour mettre fin a ses
services apartir de cette journée-l3;

letravailleur a porté plainte ala Commission des normes du travail;

durant la période du 23 juillet 2006 au 26 janvier 2007, le travailleur a regu
une rémunération de 64 299,88 $ de I'appelante;
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X) durant les 53 semaines de la période en litige, le travailleur a regu de
I'appelante un montant de 127 410,31 $, ce montant divisé par le sdaire
minimum de 7,60 $ de I'heure donne 16 764 heures, limité a 35 heures par
semaine, le nombre dheures assurables du travailleur totalisaient
1 855 heures (53 X 35 =1 855).

[3] Monseur GeorgeWong, qui a fonde I'entreprise en I’année 2000, son fils
monsieur Jake Wong, qui dirige les opérations de I’ entreprise depuis mai 2006 et
monsieur Eric Duval, patissier en chef pendant plusieurs années chez I’ appelante ont
témoigné pour cette derniere.

[4] Monseur George Wong a relaté que monsieur Aref avait de |’ expérience dans
le domaine de la vente de produits d' une pétisserie car il avait agi avant de la méme
maniere pour une autre patisserie pendant plusieurs années. Il a affirmé que
monsieur Aref ne souhaitait pas ére un employé mais un travailleur autonome et
gu’il n’apasvoulu d une entente écrite.

[5] |l agissait comme représentant en ventes et éait rémunéré au pourcentage des
ventes. Au début de I’ entreprise, pour les premiers mois, il ademandé une avance sur
ses commissions non remboursable de 1 000 $ par semaine. A la fin, en 2005, il a
déclaré des revenus de commissions au montant de 116 182$ et en 2006, de
96 882 $.

[6] Monseur Aref prenait en charge toutes ses dépenses.

[7] La preuve a revélé gu'il venait sur les lieux de I'entreprise une fois par
semaine ou a toutes les deux semaines pour venir chercher son chégue. Il recevait
parfois des clients dans la salle de conférence de I’ entreprise. Il avait son propre
espace dans un bureau commun a quelques personnes mais son lieu de travail éait
son domicile.

[8] Céait monsieur Aref qui établissait son propre horaire de travail. Le payeur
ne savait pas le nombre d heures consacrées par monsieur Aref pour rendre ses
services de représentant en vente. Il n'y avait pas d ententes quant aux vacances. Il
les prenait quand il voulait. 1| ne demandait pas de permissions et il arrivait que
monsieur Wong n’ en soit pas informe.
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[9] Les sarvices de monsieur Aref étaient requis pour la vente des produits de
I’ entreprise et le développement de la clientele. 1l avait des réseaux et il connaissait
son travail.

[10] L’exclusivité de ses services N’ éait pas requise en autant qu’'il ne vende pas
des produits concurrentiels a ceux de I’ appelante.

[11] Monsieur Wong parlait a monsieur Aref une ou deux fois par semaine pour
s informer de la vente des produits.

[12] Letémoignage de monsieur Jake Wong a été a peu pres semblable.

[13] En septembre 2006, il y a eu une plainte d’ un important client. Ce client avait
changé d’ acheteur et le nouvel acheteur ne S entendait pas avec monsieur Aref. A
partir de cet épisode et auss a cause de la perte de deux importants clients, larelation
de I’ gppelante avec monsieur Aref s est détériorée s bien qu'elle lui a signifig, le
26 janvier 2007, que ses services N’ étaient plusrequis.

[14] Messieurs Wong ont admis que monsieur Aref avait le titre de vice-président,
ventes et mise en marché. Mais ils ont mentionné que ¢’ éait pour favoriser le statut
de monsieur Aref auprés des clients et qu’en fait monsieur Aref n’avait supervisé
aucun employe de I’entreprise ni participé a sa gestion. Selon eux, son role s est
toujours limiteé a celui de représentant en vente. Un réle extrémement important pour
leur entreprise mais qui était exerceé par monsieur Aref de maniére indépendante et
non controlée. |Is ne lui donnaient aucune directive quant ala maniere de recruter des
nouveaux clients ou de maintenir ses relations avec les clients actuels.

[15] Le 14 avril 2006, un vidéo de promotion a éé fait par |’ entreprise.
Monsieur Aref a éé impliqué. On le voit au début qui fait I'introduction et par la
suite la narration.

[16] Lors de son témoignage, monsieur Aref a affirmé qu'il travaillait de
nombreuses heures au bureau de I’ entreprise soit au moins 30 heures par semaine. |l
aadmisqu’il n’avait personne agérer. Il prenait deux semaines de vacances deux fois
par annee. Il recevait les plaintes des clients et les transmettait a |’ entreprise. |l
discutait adors avec le gérant généd JéromeT. et le patisser en chef,
monsieur Duval, des solutions au probleme. Il ne recevait pas d'instructions sur la
maniere de rencontrer les clients mais monsieur Jake Wong avait communiqué avec
un acheteur mécontent.
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[17] Monseur Eric Duval aété de 2000 a 2007 le chef patissier de |’ entreprise avec
desinterruptions de travail en 2004 et 2005. Il n’y travaille plus maintenant.

[18] Il a relaté qu'il voyait rarement monsieur Aref. Le témoin a relaté que
monsieur Aref venait pour les thématiques, ¢ est-a-dire pour voir les gateux faits
spécialement pour les différentes fétes de I’année. Monsieur Aref n’avait personne a
gérer car I’entreprise a toujours eu un gérant général soit monsieur J&rébmeT. Le
témoin éait au courant de I’ affrontement que monsieur Aref avait eu avec le nouvel
acheteur du client le plus important de I’ entreprise car monsieur Aref I’ avait amené
avec lui pour I’ aider dans sa présentation.

[19] Monseur Duval a relaté que lui, monseur J&dmeT. et monsieur Aref
dgeunaient souvent ensemble quand monsieur Aref venait sur les lieux de
I’ entreprise. Le témoin a auss relaté que lui et monsieur Jeréme T. étaient d' avis que
monsieur Aref devait avoir d autres occupations que celles de représentant en vente
pour |’ entreprise, VU Ses rares venues.

[20] Madame Elaine Vennes, agent du Ministre, a expliqué pourquoi elle avait
considéré monsieur Aref comme un employé dans une situation ou les modalités de
I'emploi ne sont pas clairement d’un cété ou de I’ autre. Elle a parlé au téléphone a
monsieur Aref et a |’avocate de |I’employeur. Elle a trouvé que I’ avocate avait des
réponses toutes faites. Elle a accordé plus de poids a laversion du travailleur qui lui a
paru plus authentique.

Analyse et conclusion

[21] L’avocate del’intimée s est référée aux articles 2085, 2098 et 2099 du Code
civil du Québec. Ces articles sont importants et je les cite :

2085. Le contrat de travail est celui par lequel une personne, le salarié, soblige,
pour un temps limité et moyennant rémunération, a effectuer un travail sous la
direction ou le contrdle d'une autre personne, I'employeur.

2098. Le contrat d'entreprise ou de service est celui par lequel une personne, selon
le cas l'entrepreneur ou le prestataire de services, sengage envers une autre
personne, le client, a réaliser un ouvrage matériel ou intellectuel ou a fournir un
service moyennant un prix que le client soblige a lui payer.

2099. L'entrepreneur ou le prestataire de services a le libre choix des moyens
d'exécution du contrat et il n'existe entre lui et le client aucun lien de subordination
guant a son exécution.
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[22] Outre ces articles, je trouve utile de citer I'article 2087 du méme code. Cet
article décrit encore plus le rapport qui existe entre un employeur et son employé.

[23] Voici |'article 2087 :

2087. L'employeur, outre qu'il est tenu de permettre I'exécution de la prestation de
travaill convenue et de payer la rémunération fixée, doit prendre les mesures
appropriées a lanature du travail, en vue de protéger la santé, la sécurité et ladignité
du sdarié.

[24] L’avocate del’intimée s est référée al’ article de Marie-France Bich, intitulé
« Lecontrat de travail », que I’on trouve dans les Textes réunis par le Barreau du
Québec et la Chambre des notaires du Québec, La Réforme du Code Civil,
Obligations, contrats nommes.

[25] Voici une citation du paragraphe 26 alapage 753 :

Le type de contrdle exercé en pratique par |'employeur tend cependant a changer
avec |'éévation du niveau hiérarchique de I'emploi. ... De méme, il existe une
foule d'emplois dont I'exercice requiert une latitude professionnelle assez grande,
qui croit souvent avec l'expérience: pensons aux avocats et aux avocates qui
oeuvrent en cabinet privé, atitre salarié, ou dans un contentieux d'entreprise, aux
gestionnaires de niveau supérieur ou aux spécialistes d'une discipline de haut
savoir (pharmacie, informatique, génie, etc.) ou méme aux détenteurs de certains
savoirs techniques, pensons également a certains types de vendeurs dont la
fonction saccommode mal d'un contréle étroit. Dans ces cas-la, le pouvoir de
direction et de contréle sincarne plutét dans une faculté de vérification et
d'évaluation du travail fait. Comme I'écrivent Gagnon, LeBél et Verge, le pouvoir
de contrble, en pareil cas, « porte non pas sur la facon d'exécuter le travail, mais
plutét sur la régularité de son accomplissement, comme sur la qualité de son
execution ». L'employeur, qui définit le cadre généra de I'emploi, conserve
toujours le pouvoir théorique de donner des directives plus précises mais n‘exerce
généralement pas cette faculte.

[26] L'avocate fait donc valoir que dans le cas de monsieur Aref, il N’y avait pas
besoin d’ un contrdle serré.

[27] C'estvral, maisil doit quand mémey avoir un certain controle du travailleur
sur les moyens d'exécution du service autrement il ne s agit pas d’un contrat de
travail. Ici, je ne vois pas dans les circonstances de travail de monsieur Aref,
I’ existence d'un tel contréle du payeur. Il N’y avait pas de présence obligatoire a un
lieu de travail. Il n'y avait pas d assignation plus ou moins réguliére du travail, une
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imposition de regles de conduite ou de comportement, exigence de rapports
d activité, contréle de la quantité ou de la qualité de la prestation.

[28] Aing, il n'y a aucune preuve d'instruction sur la fréquence a laquelle
monsieur Aref devait aller rencontrer ses clients et de quelle maniere il devait le
faire. 1l n'y aaucune preuve d’instruction sur le mode d’ établissement des rapports
d’ activités et sur leur fréquence.

[29] De plus, il n'y avait aucune exigence d’ exclusivité guant aux activités de
monsieur Aref en autant qu’il n'agisse pas pour des clients en compétition avec
|’ entreprise du payeur.

[30] Monsieur Wong s'informait des résultats auprés de monsieur Aref. Ce
dernier était le seul représentant en ventes de |'entreprise. 1l est norma que
monsieur Wong ait voulu étre mis au courant. Il s'agissait du nerf méme de son
entreprise. Mais il lui parlait comme a une personne qui avait le libre choix des
moyens d’ exécution. || N’y a pas de preuve quant a des instructions données sur les
moyens d exécution. C'est monsieur Aref qui décidait quand, ou et comment il
rencontrerait les clients. Il n'y avait pas de lien de subordination entre lui et
I'entreprise quant aux modalités de I'exécution de ses services.

[31] 1l est constant dans les décisions de la Cour d’ appel fedérale, dans des appels
de cette nature, de mettre un accent tres fort sur I’intention commune des parties.
Cette intention, elle se manifeste au début de I’ entente et au cours de | entente. Pas
alafin de |I’entente. Je n’ai aucune preuve de I’intention de monsieur Aref d’ étre
un employé au début et au cours de |’ entente. Aucun écrit. Aucune demande ou
plaintes verbales. Lors des d§euners amicaux entre lui, monsieur Duval, le chef
patissier et le directeur des opérations, monsieur Jerome T., le sujet ne semble pas
avoir été soulevé. Monsieur Duval n’en a sirement pas parlé et monsieur Jérdome
T. n'apas été appelé a témoigner.

[32] Monsieur Aref est un homme intelligent. Ses services étaient de grande
valeur pour I’ entreprise. 11 anégocié le mode de rémunération de ses services et les
deux parties en sont arrivées a une entente qui est celle d un contrat d’ entreprise. |l
y avait entre monsieur Aref et |’appelante un contrat d entreprise au sens de
I”article 2098 du Code civil du Québec.

[33] En conséquence, | appel doit étre accorde.
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Signé a Ottawa, Canada, ce 8° jour de mai 2008.

« Louise Lamarre Proulx »

Juge Lamarre Proulx
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