SO QU U intefigence juridique

COUR SUPREME DU CANADA

REFERENCE : Sun Indalex Finance, LLC c¢. Syndicat des Métallos, DATE : 20130201

2013 CSC 6, [2013] 1 R.C.S. 271 DOSSIER : 34308
ENTRE :
Sun Indalex Finance, LLC
Appelante
et

Syndicat des Métallos, Keith Carruthers, Leon Kozierok, Richard Benson, John
Faveri, Ken Waldron, John (Jack) W. Rooney, Bertram McBride, Max Degen,
Eugene D’Iorio, Neil Fraser, Richard Smith, Robert Leckie et Fred Granville
Intimés
ET ENTRE :
George L. Miller, syndic de faillite des débitrices Indalex E.-U., nommé en vertu
du chapitre 7
Appelant
et
Syndicat des Métallos, Keith Carruthers, Leon Kozierok, Richard Benson, John
Faveri, Ken Waldron, John (Jack) W. Rooney, Bertram McBride, Max Degen,
Eugene D’lorio, Neil Fraser, Richard Smith, Robert Leckie et Fred Granville
Intimés
ET ENTRE : :
FTI Consulting Canada ULC, en sa qualité de contréleur d’Indalex Limited
désigné par le tribunal, au nom d’Indalex Limited
Appelante
et
Syndicat des Métallos, Keith Carruthers, Leon Kozierok, Richard Benson, John
Faveri, Ken Waldron, John (Jack) W. Rooney, Bertram McBride, Max Degen,
Eugene D’Iorio, Neil Fraser, Richard Smith, Robert Leckie et Fred Granville
Intimés
ETENTRE :
Syndicat des Métallos
Appelant
et
Morneau Shepell Ltd. (anciennement connue sous le nom de Morneau Sobeco,
société en commandite) et Surintendant des services financiers
Intimés
-et -

Surintendant des services financiers, Institut d’insolvabilité du Canada,
Congrés du travail du Canada, Fédération canadienne des retraités, Association
canadienne des professionnels de ’insolvabilité et de la réorganisation et
Association des banquiers canadiens
Intervenants



TRADUCTION FRANCAISE OFFICIELLE

CORAM : La juge en chef McLachlin et les juges LeBel, Deschamps, Abella,
Rothstein, Cromwell et Moldaver

MOTIFS DE JUGEMENT : La juge Deschamps (avec I’accord du juge Moldaver)
(par. 1 a 84)

MOTIFS CONCORDANTS QUANT AU  Le juge Cromwell (avec I’accord de la juge en chef
RESULTAT AVEC CEUX DE LA JUGE McLachlin et le juge Rothstein)

DESCHAMPS :

(par. 85 2 262)

MOTIFS DISSIDENTS : Le juge LeBel (avec I’accord de la juge Abella)
(par. 263 a 280)




3

Sun Indalex Finance, LLC ¢. Syndicat des Métallos, 2013 CSC 6, [2013] 1 R.C.S.
271

Sun Indalex Finance, LLC Appelante

Syndicat des Métallos,

Keith Carruthers,

Leon Kozierok, Richard Benson, John Faveri, Ken Waldron,

John (Jack) W. Rooney, Bertram McBride, Max Degen,

Eugene D’lorio, Neil Fraser, Richard Smith,

Robert Leckie et Fred Granville Intimés

-et -

George L. Miller, syndic de faillite des débitrices Indalex E.-U.,
nommé en vertu du chapitre 7 Appelant

Syndicat des Métallos,

Keith Carruthers,

Leon Kozierok, Richard Benson, John Faveri, Ken Waldron,

John (Jack) W. Rooney, Bertram McBride, Max Degen,

Eugene D’lorio, Neil Fraser, Richard Smith,

Robert Leckie et Fred Granville Intimés

-et-’

FTI Consulting Canada ULC, en sa qualité de contrdleur



4

d’Indalex Limited désigné par le tribunal, au nom d’Indalex Limited

Syndicat des Métallos, Keith Carruthers,

Leon Kozierok, Richard Benson, John Faveri, Ken Waldron,
John (Jack) W. Rooney, Bertram McBride, Max Degen,
Eugene D’Iorio, Neil Fraser, Richard Smith,

Robert Leckie et Fred Granville

-ef -

Syndicat des Métallos

Morneau Shepell Ltd. (anciennement connue sous le nom de
Morneau Sobeco, société en commandite) et
Surintendant des services financiers

et

Surintendant des services financiers,

Institut d’insolvabilité du Canada,

Congrés du travail du Canada,

Fédération canadienne des retraités,

Association canadienne des professionnels de I’insolvabilité et

Appelante

Intimés

Appelant

Intimés

de la réorganisation et Association des banquiers canadiens Intervenants

Répertorié : Sun Indalex Finance, LLC c. Syndicat des Métallos



2013 CSC 6

N° du greffe : 34308.

2012 : 5 juin; 2013 : 1 février.

Présents : La juge en chef McLachlin et les juges LeBel, Deschamps, Abella,
Rothstein, Cromwell et Moldaver.

EN APPEL DE LA COUR D’ APPEL DE L’ONTARIO

Pensions — Faillite et insolvabilité — Priorités — Société a la fois
employeur et administrateur de régimes de retraite ayant demandé la protection
contre ses créanciers en application de la Loi sur les arrangements avec les
créanciers des compagnies (« LACC ») — Actif des caisses de retraite insuffisant
pour verser les prestations promises aux participants des régimes — Financement
obtenu par la société a titre de débiteur-exploitant (« DE ») lui ayant permis de
poursuivre ses activités — Tribunal chargé d’appliquer la LACC ayant accordé
priorité aux préteurs DE — Insuffisance du produit de la vente pour rembourser les
préteurs DE — Les déficits de liquidation des régimes de retraite sont-ils visés par la
fiducie réputée? — Dans l’affirmative, la prépondérance fédérale fait-elle en sorte
que la priorité issue de l'application de la LACC a préséance sur la fiducie réputée?
— Loi sur les régimes de retraite, L.R.O. 1990, ch. P.8, art. 57(3), (4), 75(1)a), b) —

Loi sur les arrangements avec les créanciers des compagnies, L.R.C. 1985, ch. C-36.
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Pensions — Fiducies — Société a la fois employeur et administrateur de
régimes de retraite ayant demandé la protection contre ses créanciers en application
de la LACC — Actif des caisses de retraite insuffisant pour verser les prestations
promises aux participants des régimes — Les déficits de liquidation des régimes de
retraite sont-ils visés par la fiducie réputée? — La société a-t-elle manqué a ses
obligations fiduciaires d’administrateur des régimes? — Les participants des régimes

de retraite ont-ils droit a une fiducie par interprétation?

Procédure civile — Dépens — Appels — Norme de contréle — La

décision de la Cour d’appel sur les dépens d’une partie est-elle erronée?

Indalex Limited (« Indalex »), le promoteur et I’administrateur de deux
régimes de retraite, 'un pour les salariés, ’autre pour les cadres, est devenue
insolvable. Elle a demandé la protection contre ses créanciers sous le régime de la
Loi sur les arrangements avec les créanciers des compagnies, L.R.C. 1985, ch. C-36
(« LACC »). Le régime des salariés était en cours de liquidation lorsque la procédure
fondée sur la LACC a été engagée. Le régime des cadres n’acceptait plus de
participants, mais il n’était pas liquidé. Les deux régimes accusaient un déficit de

liquidation.

Une série de mesures avalisées par le tribunal a permis a la société
d’obtenir un financement de débiteur-exploitant (« DE ») et de poursuivre ses
activités. Le tribunal chargé de I’application de la LACC a accordé aux préteurs DE,

un consortium composé de créanciers qui bénéficiaient d’une garantie de premier
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rang avant le début de la procédure, une priorité sur tous les autres créanciers. Le

remboursement des sommes empruntées était garanti par Indalex E.-U.

Finalement, sur approbation du tribunal appliquant la LACC, Indalex a
vendu son entreprise, mais [’acquéreur n’a pas repris a son compte les engagements
de retraite. Le produit de la vente n’étant pas suffisant pour rembourser les préteurs
DE, Indalex E.-U., a titre de caution, a payé la différence et a acquis de ce fait la
créance prioritaire des préteurs DE. Le tribunal a autorisé le paiement conformément
a Pordre de priorité, mais il a également ordonné la retenue de fonds en réserve,
remettant a plus tard ’examen de [’argumentation des participants relative a leur droit

au produit de la vente.

Les participants des régimes ont contesté la priorité accordée dans le
cadre de la procédure fondée sur la LACC. Ils ont fait valoir qu’ils avaient priorité
pour le montant du déficit de liquidation en raison de la fiducie réputée créée par le
par. 57(4) de la Loi sur les régimes de retraite, L.R.O. 1990, ch. P.8 (« LRR »), et de
la fiducie par interprétation résultant de manquements allégués d’Indalex a son
obligation fiduciaire d’administrateur des régimes. En premiére instance, le juge a
rejeté les motions des participants, concluant que la fiducie réputée ne s’appliquait
pas aux déficits de liquidation. Il a conclu que, pour ce qui était du déficit de
liquidation, les participants étaient des créanciers chirographaires. La Cour d’appel a
infirmé la décision et statué que les déficits de liquidation des régimes de retraite

faisaient 1’objet d’une fiducie réputée et d’une fiducie par interprétation qui prenaient
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rang avant la créance des préteurs DE bénéficiant d’une priorité et celles des autres
créanciers garantis. En outre, elle a rejeté la prétention du Syndicat des Métallos, qui
représentait quelques-uns des participants du régime des salariés, a savoir qu’il avait

droit au paiement de ses dépens par prélévement sur la caisse de retraite des salariés.

Arrét (les juges LeBel et Abella sont dissidents) : Les pourvois interjetés

par Sun Indalex Finance, George L. Miller et FTI Consulting sont accueillis.

Arrét : Le pourvoi interjeté par le Syndicat des Métallos est rejeté.

(1) La fiducie réputée d’origine législative

Les juges Deschamps et Moldaver : Il est bien établi que la fiducie
réputée créée par le par.57(4) de la LRR s’applique aux cotisati‘ons visées a
I’al. 75(1)a) de la LRR. La seule question est de savoir si cette fiducie réputée
d’origine législative s applique aussi aux paiements au titre du déficit de liquidation
exigés par I’al. 75(1)b). Dans le cas des salariés, la réponse est oui, compte tenu du
texte, du contexte et de 1’objet par. 57(4). 1l n’en va pas de méme pour le régime des
cadres étant donné que cette disposition prévoit que la fiducie réputée en cas de

liquidation ne prend naissance qu’a la liquidation du régime.

Le par. 57(4) de la LRR, qui crée la fiducie réputée en cas de liquidation,
ne comporte aucune limite expresse aux « cotisations de I’employeur qui sont

accumulées 4 la date de la liquidation, mais qui ne sont pas encore dues ».
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L’alinéa 75(1)a) prévoit expressément que ’employeur verse « . . . un montant égal
au total de tous les paiements » accumulés, méme s’ils ne sont pas encore dus a la
date de la liquidation, tandis que 1’al. 75(1)b) parle d’un « montant » calculé a partir
de la valeur de I’actif et du passif accumulés, lorsque le régime est liquidé. Puisque le
montant des paiements (al. 75(1)a)) et le montant établi en soustrayant I’actif du
passif accumulé a la date de la liquidation (al. 75(1)b)) doivent tous les deux étre
versés a la liquidation a titre de cotisations de ’employeur, ils entrent tous les deux
dans le sens ordinaire des mots employés au par. 57(4) de la LRR : « . . . montant égal
aux cotisations de I’employeur qui sont accumulées a la date de la liquidation, mais

qui ne sont pas encore dues aux termes du régime ou des réglements ».

La date ou s’effectue le calcul est sans importance du moment que le
passif est évalué a la date de la liquidation. Le fait que le montant précis des
cotisations n’est pas établi au moment de la liquidation ne confére pas aux cotisations
un caractere éventuel qui ferait en sorte qu’elles ne seraient pas accumulées d’un
point de vue comptable. On peut donc considérer que le passif « accumulé » englobe

les cotisations exigées a 1’al. 75(1)b) de la LRR.

L’historique législatif montre que la protection, qui couvrait d’abord
(1) uniquement les cotisations dues, s’est étendue (2) aux montants payables calculés
comme s’il y avait liquidation du régime, (3) puis aux montants dus ou accumulés a la
liquidation, a I’exclusion des paiements au titre du déficit de liquidation (4) et, enfin,

& tous les montants dus ou accumulés a la liquidation. L’historique Iégislatif méne
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donc 4 la conclusion qu’une interprétation étroite qui dissocierait le paiement requis
de Iemployeur par ’al. 75(1)b) de la LRR de celui exigé a I’al. 75(1)a) irait &
I’encontre de la tendance du législateur ontarien a offrir une protection de plus en plus

étendue.

La disposition qui crée une fiducie réputée a une vocation réparatrice.
Elle vise a protéger les intéréts des participants. Cette fin réparatrice favorise une
interprétation qui inclut tous les paiements 4 la liquidation dans la valeur de la fiducie
réputée. En I’espéce, c’est a bon droit que la Cour d’appel a jugé qu’lndalex était
réputée détenir en fiducie le montant nécessaire pour combler le déficit de liquidation

du régime des salariés.

Les juges LeBel et Abella: Il y a accord avec les motifs de la juge

Deschamps sur la question de la fiducie réputée d’origine législative.

La juge en chef McLachlin et les juges Rothstein et Cromwell : Etant
donné qu’il ne peut y avoir de fiducie réputée au bénéfice du régime des cadres, celui-
ci n’ayant pas été liquidé a la date considérée, il s’agit donc essentiellement — pour
ce qui concerne le régime des salariés — d’interpréter une disposition de la loi et de
déterminer si le déficit de liquidation décrit a I’al. 75(1)b) est « accumul[€] a la date

de la liquidation » comme I’exige le par. 57(4) de la LRR.

Lorsque le terme « accumulé » [et plus encore son équivalent anglais

« accrued »] est employé de pair avec une somme, il renvoie généralement a un
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¢lément dont la valeur est actuellement mesurée ou mesurable, mais qui peut ou non
étre d0i. Dans la présente affaire, au par. 57(4), le terme « accumulées » [« accrued »)
est utilisé par opposition a « dues ». Suivant le sens ordinaire du mot « accumulé »,
on ne peut considérer que le déficit I’était & la date de la liquidation. Le montant du
déficit de liquidation dépend de droits qui ne prennent naissance qu’a la liquidation et
a I’égard desquels les employés ne font des choix qu’aprés la liquidation. Le déficit

de liquidation n’est donc ni déterminé ni déterminable a la date de liquidation prévue.

Le contexte législatif général appuie la thése que, suivant leur sens
ordinaire et grammatical le plus plausible, les mots « accumulées a la date de la
liquidation » renvoient aux sommes déterminées de fagon précise immédiatement
avant la date de prise d’effet de la liquidation du régime. Qui plus est, il appert de
I’évolution et de I’historique des dispositions en cause que le législateur n’a jamais
voulu que le déficit de liquidation fasse l’objet d’une fiducie réputée d’origine
législative. Ils confirment en fait I’intention du législateur d’exclure du champ
d’application de la fiducie réputée les obligations qui naissent seulement a la date

méme de la liquidation.

La loi établit une distinction entre deux types d’obligation de ’employeur
qui sont pertinents en I’espece. Il y a d’une part les cotisations requises pour acquitter
le colit du service courant et d’autres paiements qui sont dus ou qui sont accumulés
sur une base quotidienne jusqu’a la date considérée. Il s’agit des paiements prévus a

I’actuel al. 75(1)a), a savoir ceux qui sont dus ou accumulés, mais qui n’ont pas été



12
versés. D’autre part, il y a les cotisations supplémentaires exigées lorsque le régime
est liquidé (le déficit de liquidation). Ces paiements font ’objet de I’al. 75(1)b). 11
appert de I’évolution et de I’historique législatifs que les fiducies réputées des
par. 57(3) et (4) devaient seulement englober les cotisations du prerﬁier type et que le
législateur n’a jamais voulu que les obligations ultérieures éventuelles de I’employeur
qui naissent une fois le régime liquidé fassent I’objet d’une fiducie réputée ou d’un

privilége.

En I’espéce, la fiducie réputée du par. 57(4) ne vise pas le déficit de
liquidation. Pareille exclusion est conforme aux objectifs généraux de la loi. Le
législateur a créé des fiducies a 1’égard des cotisations qui étaient dues ou accumulées
a la date de la liquidation afin de protéger, dans une certaine mesure, les droits des
bénéficiaires d’un régime de retraite et ceux des employés contre les réclamations des
autres créanciers de I’employeur. Or, il y a de bonnes raisons de penser que c¢’est en
raison d’autres objectifs concurrents que le législateur s’est abstenu d’accroitre la
portéé de la fiducie réputée et d’y inclure le déficit de liquidation. La protection des
régimes de retraite constitue certes un objectif important, mais il n’appartient pas a la
Cour de décider de la mesure dans laquelle cet objectif sera poursuivi ou d’autres
intéréts en souffriront. Il appartient a I’ Assemblée législative de I’Ontario de décider
du degré de protection qu’il convient d’accorder aux bénéficiaires d’un régime de

retraite sous le régime de la LRR.
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(2) Priorité de rang

Les juges Deschamps et Moldaver : Une fiducie réputée établie par une
loi provinciale comme la LRR continue de s’appliquer dans les instances régies par la
LACC, relevant de la compétence fédérale, sous réserve de la doctrine de la
prépondérance fédérale. En I’espece, accorder priorité aux préteurs DE relégue a un
rang inférieur les créances des autres intéressés, notamment les participants. Cette
priorité d’origine judiciaire fondée sur la LACC a le méme effet qu’une priorité
d’origine législative. Les dispositions fédérales et provinciales sont inconciliables,
car elles produisent des ordres de priorité différents et conflictuels. L’application de
la doctrine de la prépondérance fédérale donne a la charge DE priorité sur la fiducie

réputée.

La juge en chef McLachlin et les juges Rothstein et Cromwell : Malgré le
désaccord avec la juge Deschamps sur la portée de la fiducie réputée du par. 57(4), si
une fiducie est réputée exister en I’espece, la créance DE prend rang avant elle en

application de la doctrine de la prépondérance fédérale.

Les juges LeBel et Abella: Il y a accord avec les motifs de la juge
Deschamps sur la priorité de rang déterminée par application du principe de la

prépondérance fédérale.
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(3) La fiducie par interprétation comme réparation du manguement a [’obligation

[fiduciaire

La juge en chef McLachlin et les juges Rothstein et Cromwell : Il ne
saurait y avoir conflit d’intéréts uniquement parce que I’employeur, dans I’exercice
de son pouvoir de gérer la société au mieux des intéréts de celle-ci, prend une mesure
susceptible d’avoir une incidence sur les bénéficiaires du régime de retraite qu’il
administre. Telle est la conclusion qui découle nécessairement du contexte Iégislatif.
L’existence de conflits apparents qui sont inhérents a la double fonction d’employeur
et d’administrateur de régime exercée par une méme personne ne peut constituer un
manquement a I’obligation fiduciaire, car ces conflits sont expressément autorisés par
la loi, laquelle permet & une personne d’exercer les deux fonctions. Il y a en fait
conflit d’intéréts lorsqu’il existe un risque important que les obligations de
I’employeur-administrateur envers la société nuisent de fagon appréciable a la défense

des intéréts des bénéficiaires d’un régime.

\

A elle seule, la demande initiale de protection de la société contre ses
créanciers ne plagait pas Indalex en situation de conflit d’intéréts ou d’obligations.
De méme, ’omission de donner avis de la demande initiale présentée sur le
fondement de la LACC ne constituait pas un manquement a 1’obligation fiduciaire
d’éviter tout conflit d’intéréts. La décision d’Indalex d’agir a titre d’employeur-
administrateur ne peut conférer aux participants plus d’avantages que si

I’administration de leurs régimes avait été confiée a un tiers indépendant.
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C’est lors de la demande et de ’obtention des ordonnances DE sans
préavis aux bénéficiaires des régimes, ainsi que de la demande et de I’obtention de
I’approbation de la vente que les intéréts commerciaux d’Indalex sont entrés en
conflit avec ses obligations d’administrateur des régimes de retraite. Cependant, la
difficulté résidait en ’espéce non pas dans I’existence du conflit, mais bien dans
I’omission d’Indalex de prendre quelque mesure afin que les bénéficiaires des
régimes aient la possibilité de veiller a la protection de leurs intéréts dans le cadre de
la procédure fondée sur la LACC comme si I’administrateur des régimes avait été
indépendant. En résumé, le manquement ne tenait pas a I’existence du conflit, mais

plutdt & ’omission de prendre les mesures qu’elle commandait.

L’employeur-administrateur qui se trouve en situation de conflit doit en
informer le juge saisi sur le fondement de la LACC. 1l ne suffit pas d’inscrire les
bénéficiaires sur la liste des créanciers; le juge doit étre informé que le débiteur, en sa
qualité d’administrateur de régime, est en conflit d’intéréts ou susceptible de I’étre.
En conséquence, Indalex a manqué a son obligation fiduciaire en omettant de faire ce
qu’il fallait pour que les bénéficiaires des régimes puissent étre diiment représentés
dans le cadre de cette procédure comme si I’administrateur des régimes avait été
indépendant, en particulier lorsqu’elle a demandé I’ approbation du financement DE et

de la vente, puis présenté une motion en vue de faire faillite.

Indépendamment de ce manquement, I'imposition d’une fiducie par

interprétation ne constitue une réparation appropriée que si un actif déterminable
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résulte des actes de I"auteur du manquement et qu’il serait injuste que ce dernier ou,
parfois, un tiers, conserve cet actif. Aucun élément de preuve n’appuie la prétention
qu’un tel actif a résulté de omission d’Indalex de pallier véritablement les conflits
d’intéréts auxquels a donné lieu la procédure fondée sur la LACC. Qui plus est,
imposer une fiducie par interprétation par suite du manquement a I’obligation
fiduciaire de veiller a ce que les bénéficiaires des régimes jouissent de garanties

procédurales, alors qu’ils en ont joui dans les faits, se révéle inéquitable au vu de

I’ensemble des circonstances.

Les juges Deschamps et Moldaver : L employeur constitué en société qui
décide d’agir en qualité d’administrateur d’un régime accepte les obligations
fiduciaires inhérentes a cette fonction. Puisque les administrateurs d’une société ont
aussi une obligation fiduciaire envers la société, I’employeur doit étre prét a résoudre
les conflits lorsqu’ils surgissent. L’employeur qui administre un régime de retraite
n’est pas autorisé a négliger ses obligations fiduciaires envers les participants au
régime et a favoriser les intéréts concurrents de la société sous prétexte qu’il porte le
« chapeau » de dirigeant de la société. Ce sont les conséquences d’une décision, et

non sa nature qui doivent étre prises en compte.

En D’espéce, il y avait bien conflit entre les obligations fiduciaires qui
incombaient a Indalex en sa qualité d’administratrice des régimes et les décisions de
gestion qu’elle devait prendre dans le meilleur intérét de la société. Plus précisément,

en demandant au tribunal d’autoriser une forme de financement selon laquelle un
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créancier se verrait accorder priorité sur tous les autres, Indalex demandait au tribunal
chargé d’appliquer la LACC de faire échec a la priorité dont bénéficiaient les
participants. L’intérét de la société consistait a rechercher la meilleure fagon de
survivre dans un contexte d’insolvabilité. La poursuite de cet intérét était
incompatible avec le devoir de ’administrateur des régimes envers les participants de
veiller & ce que toutes les cotisations soient versées aux caisses de retraite. En
Ioccurrence, ce devoir de I’administrateur des régimes impliquait, plus
particuliérement, qu’il donne a tout le moins aux participants la possibilité d’exposer
leurs arguments. Cela signifiait, au minimum, que les participants avaient droit a un
avis raisonnable de la motion en autorisation du financement DE. La teneur de cette
motion, présentée sans avis convenable, allait a I’encontre des intéréts des

participants.

En ce qui concerne la fiducie par interprétation, il est bien établi en droit
qu’une réparation de la nature d’un droit de propriété n’est généralement accordée
qu’a I’égard d’un bien ayant un lien direct avec un acte fautif ou d’un bien qui peut
étre rattaché a un tel bien. Il y a accord avec le juge Cromwell sur le fait que cette
condition n’était pas remplie en I’espéce et il a été souscrit a ses motifs sur cette
question. En outre, il était déraisonnable pour la Cour d’appel de modifier I’ordre de

priorité.

Les juges LeBel et Abella (dissidents) : Une relation fiduciaire s’entend

de la relation factuelle et juridique entre un bénéficiaire vulnérable et un fiduciaire
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qui détient et peut exercer un pouvoir sur le bénéficiaire dans les situations prévues
par la loi. Par conséquent, avant d’analyser les obligations fiduciaires de I’employeur
a titre d’administrateur d’un régime de retraite visé par la LRR, il faut examiner la
situation et les caractéristiques des bénéficiaires du régime. En l'espéce, les
bénéficiaires se trouvaient dans une position de grande vulnérabilité par rapport a

Indalex.

Rien dans la LRR ne permet de conclure que ’employeur, en sa qualité
d’administrateur, serait assujetti 4 une norme moindre ou assumerait des fonctions et
des obligations moins strictes qu'un administrateur indépendant. L’employeur n’est
pas tenu d’assumer le fardeau de I’administration des régimes de retraite qu’il a
convenu d’établir ou qui sont le fruit de décisions antérieures. Par contre, s’il choisit
de I’assumer, une relation fiduciaire prend naissance et I’on s’attend & ce que
I’employeur soit capable d’éviter ou de régler les conflits d’intéréts susceptibles

d’intervenir.

Indalex se trouvait en situation de conflit d’intéréts dés qu’elle a envisagé
de demander la protection de la LACC et de proposer un arrangement a ses créanciers.
Du point de vue de I’entreprise, on ne pourrait guére trouver a redire a cette décision.
Il s’agissait d’une décision d’affaires. Cependant, Indalex jouait en méme temps le
role de fiduciaire a 1’égard des participants aux régimes et des retraités, et c’est 1a ol

3

le bat blesse. La solution consistait non pas a mettre en veilleuse sa fonction
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d’administrateur avec les obligations fiduciaires en découlant, mais a y renoncer et a

la transférer avec diligence & un administrateur indépendant.

En I’occurrence, I’employeur a non seulement manqué a ses obligations
envers les bénéficiaires, mais adopté en fait une démarche qui allait & I’encontre de
leurs intéréts. La gravité de ces manquements justifiait amplement la décision de la

Cour d’appel d’imposer une fiducie par interprétation.

(4) Dépens dans le pourvoi du Syndicat des Métallos

La juge en chef McLachlin et les juges Rothstein et Cromwell : Il n’y a
en I’esp€ce aucune raison de revenir sur la décision de la Cour d’appel relative aux
dépens en ce qui concerne le Syndicat des Métallos. L’instance engagée portait sur
des points de droit nouveaux, son issue était incertaine et les demandeurs couraient le
risque d’étre déboutés. La Cour d’appel a opiné essentiellement que, représentant
seulement 7 des 169 participants du régime des salariés, le syndicat ne devait pas étre
en mesure, dans les faits, d’imposer a tous les participants du régime, dont la plupart
n’en étaient pas membres, les risques inhérents au litige sans les consulter. Il n’y a
aucune erreur de principe dans le refus de la Cour d’appel d’ordonner que les dépens
du syndicat soient payés a partir de la caisse de retraite, étant donné surtout I’issue du

pourvoi devant notre Cour.
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Les juges Deschamps et Moldaver : Il y a accord avec les motifs du juge
Cromwell sur la question des dépens dans l’appel interjeté par le Syndicat des

Métallos.

Les juges LeBel et Abella: Il y a accord avec les motifs du juge
Cromwell sur la question des dépens dans I’appel interjeté par le Syndicat des

Métallos.
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Version frangaise du jugement des juges Deschamps et Moldaver rendu

par

[1] LA JUGE DESCHAMPS — L’insolvabilité peut entrainer des conséquences
catastrophiques. Les créanciers ordinaires sont souvent laissés impayés. En situation
d’insolvabilité, les prestations déterminées promises aux employés pendant leur
emploi sont mises en péril. Les présents pourvois illustrent ce qui peut se produire
lorsque ce péril se matérialise. Bien que I’employeur en ’espéce ait manqué a son
obligation fiduciaire envers les participants aux régimes de retraite, le préjudice qu’ils
subissent ne résulte pas de son manquement, mais de son insolvabilité. Pour les
motifs qui suivent, je suis d’avis d’accueillir les appels de Sun Indalex Finance, LLC;

George L. Miller, syndic de faillite d’Indalex E.-U.; et FTI Consulting Canada ULC.

[2] Pour améliorer les chances des retraités de recevoir toutes les prestations
auxquelles ils ont droit aprés la liquidation d’un régime de retraite, le législateur
ontarien a pourvu a la protection des cotisations accumulées, mais qui ne sont pas
encore dues, a la date de la liquidation, au moyen d’une fiducie réputée grevant
certains biens des promoteurs des régimes et qui a préséance sur toutes les autres
priorités‘établies par une loi provinciale (par. 57(4) de la Loi sur les régimes de
retraite, L.R.O. 1990, ch. P.8 (« LRR »), et par.30(7) de la Loi sur les siretés
mobiliéres, L.R.O. 1990, ch. P.10 (« LSM »)). Les parties ne s’entendent pas sur la
portée de la fiducie réputée. Les dispositions pertinentes et le contexte ménent selon

moi a la conclusion qu’elle englobe les cotisations que doit verser ’employeur afin
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que la caisse de retraite puisse couvrir le passif du régime a la liquidation. En
I’espéce, toutefois, la slreté accordée au créancier ayant prété des fonds a
’employeur, Indalex Limited («Indalex»), pendant Iinstance en maticre
d’insolvabilité a priorité sur la fiducie réputée. En outre, bien que I’employeur ait pu
se placer en conflit d’intéréts en tant qu’administrateur du régime, en ne donnant pas
dOment avis aux participants d’une motion en vue de financer I’exploitation de
I’entreprise pendant la restructuration, il n’est pas réaliste de penser que le tribunal
chargé d’appliquer la Loi sur les arrangements avec les créanciers des compagnies,
L.R.C. 1985, ch. C-36 (« LACC »), aurait établi un ordre de priorité différent si les
participants avaient été avisés et si le tribunal avait conclu qu’ils étaient des
créanciers garantis. Par conséquent, il n’y a pas lieu d’accorder une réparation en

equity, telle que la fiducie par interprétation imposée par la Cour d’appel.

1. Les faits

[3] Indalex est une filiale canadienne en propriété exclusive de la société
américaine Indalex Holding Corp. (« Indalex E.-U.»). Indalex et ses sociétés
affiliées formaient un groupe (le « Groupe Indalex ») qui fabriquait des extrusions
d’aluminium. Les activités des sociétés aux Etats-Unis et au Canada étaient

étroitement liées.

[4] En 2009, le prix élevé des produits de base et les effets de la récession sur
le marché des utilisateurs finaux des extrusions d’aluminium ont entrainé

’insolvabilité du Groupe Indalex. Le 20 mars 2009, Indalex E.-U. s’est placée sous



29
la protection du chapitre 11, au Delaware. Le 3 avril 2009, Indalex a demandé une
suspension sous le régime de la LACC. Le méme jour, le juge Morawetz a rendu une
ordonnance initiale lui accordant cette suspension et il a désigné FTI Consulting

Canada ULC (le « contréleur ») comme contrdleur.

[5] Indalex administrait alors deux régimes de retraite enregistrés, 'un a
I’intention des salariés (le « régime des salariés »), et I’autre a I’intention des cadres
(le « régime des cadres »). Le régime des salariés comptait sept participants dont
I’agent négociateur était le Syndicat des Métallos (le « Syndicat »). Ce régime était
en cours de liquidation lorsque les procédures sous le régime de la LACC ont été
engagées. La date de prise d’effet de la liquidation était le 31 décembre 2006. Le
régime des cadres n’acceptait plus de participant, mais il n’était pas liquidé. En tout,
les déficits des caisses de retraite touchent 49 personnes (les participants au régime

des salariés et au régime des cadres sont collectivement appelés les « participants »).

[6] L’ordonnance initiale prononcée par le juge Morawetz, le 3 avril 2009, a
accordé a Indalex la protection de la LACC. Les deux régimes de retraite accusaient
un déficit de capitalisation au moment ol Indalex a demandé la suspension des
procédures en vertu de la LACC. Le déficit de liquidation du régime des salariés, au
31 décembre 2008, était estimé a 1,8 million de dollars. Quant au régime des cadres,
sa sous-capitalisation suivant une approche de liquidation était estimée a 3 millions de

dollars au 1* janvier 2008.
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[7] Dés le début de la procédure d’insolvabilité, la stratégie de réorganisation
poursuivie par le Groupe Indalex consistait & vendre Indalex et Indalex E.-U. comme
entreprises en exploitation pendant qu’elles jouissaient de la protection de la LACC et
du chapitre 11. A cette fin, Indalex et Indalex E.-U. voulaient conclure un accord de
financement de débiteur-exploitant (« DE ») conjoint aux termes duquel elles
pourraient bénéficier de facilités de crédit communes et chaque société garantirait les

obligations de I’autre.

(8] Les problémes financiers d’Indalex menagaient les intéréts de tous les
participants. Si la réorganisation échouait et si Indalex était liquidée en application de
la Loi sur la faillite et ['insolvabilité, LR.C. 1985, ch.B-3 (« LF1»), ils ne
recouvreraient aucune de leurs créances sur Indalex au titre de la sous-capitalisation
des régimes de retraite, parce que la législation fédérale ne permettrait pas que la
priorité de rang établie par la loi provinciale soit reconnue : Husky Oil Operations
Ltd. ¢. Ministre du Revenu national, [1995] 3 R.C.S. 453. La LACC ne rendait pas la

priorité de rang des participants inopérante, mais leur position était incertaine.

[9] Le Groupe Indalex a demandé des offres & divers préteurs DE et a fini par
conclure une entente avec un consortium composé des créanciers qui bénéficiaient
d’une garantie de premier rang avant le début de la procédure. Le 8 avril 2009, le
tribunal chargé d’appliquer la LACC a rendu une ordonnance modifiée et reformulée
(I’ « ordonnance initiale modifiée ») autorisant Indalex a emprunter 24,4 millions de

dollars américains aux préteurs DE et & leur octroyer une priorit€¢ pour le méme
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montant sur tous les autres créanciers (la « charge DE »). Dans les motifs qu’il a
déposés au soutien de I’ordonnance, le juge Morawetz a conclu qu’Indalex n’aurait
pas pu trouver de solution qui assurait la continuité de P’exploitation sans ce
financement DE. Celui-ci était nécessaire pour financer les activités de I’entreprise

jusqu’a sa vente.

[10] Les participants n’étaient pas parties a la procédure initiale. La
suspension initiale avait été accordée ex parte. Le juge chargé de ’application de la
LACC avait ordonné a Indalex de faire signifier une copie de l’ordonnance de
suspension & chaque créancier ayant une créance minimale de 5000 $ dans les
10 jours suivant I’ordonnance initiale du 3 avril. Le 8 avril, lors de I’audition de la
motion visant la modification de I’ordonnance initiale, aucun des participants au
régime des cadres n’avait regu signification de cette ordonnance ni de I’avis de
motion visant sa modification. Le Syndicat a recu un préavis écourté, mais a décidé
de ne pas se présenter. Le juge Morawetz a autorisé Indalex a procéder méme si le
délai de signification avait été¢ écourté. Les participants ont regu avis de toutes les
procédures subséquentes. Aucun des participants n’a interjeté appel de I’ordonnance

initiale modifiée pour contester la charge DE.

[11] Le 12 juin 2009, Indalex a demandé I’autorisation de porter ’emprunt DE
a 29,5 millions de dollars américains. A I’audience, les participants au régime des
cadres se sont d’abord opposés a la motion en demandant que leurs droits soient

réservés. Apres confirmation que la motion avait pour unique but d’augmenter le
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montant de la charge DE (sans modifier les modalités du prét), ils ont retiré leur

opposition et le tribunal a accueilli la motion.

[12] Le 22 avril 2009, le tribunal a prorogé la suspension et approuvé un
processus de mise en vente de l’actif d’Indalex. Les participants ne se sont pas
opposés a la demande d’approbation du processus de mise en vente. Conformément
au processus approuvé de vente par soumission, le Groupe Indalex a sollicité un vaste

éventail d’acheteurs potentiels.

[13] Indalex a regu une soumission de SAPA Holding AB (« SAPA »). Cette
soumission s’élevait & environ 30 millions de dollars américains et SAPA ne prenait
pas en charge les déficits de liquidation des régimes de retraite. Le controleur
estimait la valeur de liquidation de I'actif d’Indalex a 44,7 millions de dollars
américains. Indalex a demandé une ordonnance approuvant un processus de
soumission pour adjudication sur offres concurrentes et déclarant que la soumission
de SAPA était réputée acceptable. Les participants au régime des cadres ont contesté
cette demande parce qu’ils s’inquiétaient du fait que le passif du régime de retraite ne
serait pas pris en charge. Le 2 juillet 2009, le juge Morawetz a néanmoins rendu une
ordonnance approuvant le processus de mise en vente par soumission, en soulignant
que les participants au régime des cadres pourraient faire valoir leurs objections au

moment de I”’homologation de la soumission définitive.

[14] Le processus de mise en vente par soumission n’a pas permis d’obtenir

’

des soumissions concurrentes. Le 20 juillet 2009, Indalex et Indalex E.-U. ont
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chacune demandé¢ au tribunal dont elles relevaient d’approuver la vente
d’essentiellement tous leurs éléments d’actif aux conditions stipulées dans I’offre de
SAPA. Indalex a également demandé I’approbation d’une distribution provisoire du
produit de la vente aux préteurs DE. Les participants ont contesté la motion
d’Indalex. Ils ont fait valoir, premiérement, que le produit estimatif d’une liquidation
forcée serait supérieur a I’offre de SAPA et, deuxiemement, que leur créance avait
priorité sur celles des préteurs DE, parce que le passif non capitalisé au titre des
pensions était protégé par une fiducie réputée en vertu de la LRR. lls ont aussi
soutenu qu’Indalex avait manqué a ses obligations fiduciaires en ne s’acquittant pas
des obligations qui lui incombaient en qualité d’administrateur des régimes de retraite

du début a la fin des procédures en matiére d’insolvabilité.

[15] Le tribunal a écarté la premiére objection des participants, estimant
qu’aucun élément de preuve n’étayait leur prétention que la liquidation forcée serait
plus avantageuse pour les fournisseurs, les clients et les 950 employés. Il a approuvé
la vente le 20 juillet 2009. Cette ordonnance donnait instruction au contrbleur de
procéder a une distribution aux préteurs DE. Au sujet de la deuxiéme objection,
toutefois, le juge Campbell a ordonné au contrdleur de retenir un fonds de réserve
dont le contrbleur déterminerait lui-méme le montant, réservant pour plus tard
I’examen de ’argumentation des participants fondée sur leur droit au produit de la

vente.
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[16] La vente & SAPA s’est conclue le 31 juillet 2009, et le contrdleur a
recueilli 30,9 millions de dollars comme produit de la vente. II a distribué 17 millions
de dollars américains aux préteurs DE, acquitté certains frais, retenu des fonds pour
couvrir diverses dépenses et réservé 6,75 millions de dollars en attendant la décision
relative aux droits des participants. A la date de la vente, Indalex devait 27 millions
de dollars américains aux préteurs DE, de sorte qu’une créance de 10 millions de
dollars américains subsistait aprés le versement des 17 millions. Se prévalant de la
garantie consentie dans I’accord de financement DE, les préteurs DE ont demandé a
Indalex E"UT de payer la différence, ce qu’elle a fait. Comme la garantie prévoyait la
subrogation d’Indalex E.-U. aux droits de priorité des préteurs DE, Indalex E.-U. est
devenue créanciére de premier rang d’Indalex pour la somme de 10 millions de

dollars américains.

[17] Le conseil d’administration d’Indalex a démissionné apres la vente de
Iactif de la société. Indalex E.-U., qui faisait partie du Groupe Indalex, a repris la
gestion d’Indalex, dont I’actif se limitait au produit de la vente détenu par le
contrdleur. Une convention unanime d’actionnaires nommant M. Keith Cooper
comme gestionnaire des affaires d’Indalex a été signée le 12 aolit 2009. M. Cooper

était un employé de FTI Consulting Inc.

[18] Les participants ont exercé le droit que leur avait réservé le tribunal le 20
juillet 2009 et ont présenté des motions, le 28 aotit 2009, en vue d’obtenir un

jugement déclaratoire portant que le produit de la vente était grevé d’une fiducie
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réputée d’un montant équivalent au passif non capitalisé au titre des pensions. Ils ont
soutenu que les par. 57(4) de la LRR et 30(7) de la LSM leur donnaient préséance sur
les créanciers garantis. Indalex a présenté une motion poﬁr,faire cession de ses biens
en faillite afin de bénéficier de la priorité de rang qu’elle invoquait pour contester les

motions des participants.

[19] Le 14 octobre 2009, avant le prononcé du jugement, Indalex E.-U. a
transformé P’instance en réorganisation fondée sur le chapitre 11 en instance en
liquidation fondée sur le chapitre 7. Le 5 novembre 2009, le surintendant des services
financiers (le « surintendant ») a nommé le cabinet d’actuaires Morneau Sobeco,
société en commandite (« Morneau »), pour remplacer Indalex comme administrateur

des régimes.

[20] Le 18 février 2010, le juge Campbell a rejeté les motions des participants,
concluant que la fiducie réputée ne s’appliquait pas aux déficits de liquidation parce
que les paiements afférents n’étaient pas [TRADUCTION] « échus » ou « & échoir » a la
date de la liquidation. Selon lui, le régime de retraite des cadres n’étant pas encore
liquidé, on ne pouvait parler de déficit de liquidation. Il était donc inutile de statuer
sur la motion d’Indalex visant & faire cession de ses biens (2010 ONSC 1114, 79

C.C.P.B. 301). Les participants ont interjeté appel du rejet de leurs motions.

[21] La Cour d’appel de I’Ontario a accueilli les appels des participants,
estimant que la fiducie réputée créée au par. 57(4) de la LRR s’appliquait a toutes les

sommes dues au titre des déficits de liquidation des régimes. Signalant que, selon le
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sens ordinaire de cette disposition, aucune fiducie réputée ne s’appliquerait au régime
des cadres, elle a néanmoins refusé de trancher la question parce que les participants a
ce régime pouvaient faire valoir une réclamation contre Indalex pour manquement a
son obligation fiduciaire de protéger adéquatement leurs intéréts (2011 ONCA 265,

104 O.R. (3d) 641).

[22] La Cour d’appel a jugé qu’une fiducie par interprétation €tait une
réparation appropriée pour le manquement d’Indalex & ses obligations fiduciaires.
Selon elle, cette réparation ne causait pas préjudice aux préteurs DE et n’avait d’effet
que sur Indalex E.-U. Elle a donc imposé une fiducie par interprétation grevant le
fonds de réserve au profit des participants. Au sujet de la distribution, elle a aussi
jugé que la fiducie réputée avait priorité sur la charge DE parce que la question de la
prépondérance fédérale n’avait pas été invoquée lorsque I'ordonnance initiale
modifide avait été rendue et qu’lndalex avait déclaré qu’elle allait se conformer a
toutes les exigences d’une fiducie réputée. Elle a conclu que rien au dossier
n’indiquait que le fait de ne pas appliquer la doctrine de la prépondérance fédérale

compromettrait la capacité de restructuration d’Indalex.

[23] La Cour d’appel a ordonné au contrdleur de combler le déficit de chacun
des deux régimes par prélévement sur le fonds de réserve. Dans sa décision relative a
I’adjudication des dépens, elle a également approuvé le paiement des dépens des

participants au régime des cadres sur leur caisse de retraite, mais elle a refusé
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d’ordonner que les dépens du Syndicat soient acquittés sur la caisse de retraite du

régime des salariés (2011 ONCA 578, 81 C.B.R. (5th) 165).

[24] Le contréleur, ainsi que Sun Indalex, créanciére garantie d’Indalex E.-U,
et George L. Miller, syndic de faillite d’Indalex E.-U., interjettent tous trois appel de
I’ordonnance de la Cour d’appel. Le surintendant et Morneau appuient la position des
participants en tant qu’intimés au pourvoi. D’autres intéressés prennent €galement
part aux pourvois devant notre Cour. Le Syndicat se pourvoit en outre contre
’adjudication des dépens, mais je n’aborderai pas cette question, car je partage

’opinion du juge Cromwell a ce sujet.

II. Les guestions en litige

[25] Les pourvois soulévent quatre questions :

1. La fiducie réputée établie par le par.57(4) de la LRR s’applique-t-elle aux

déficits de liquidation?

2. Le cas échéant, cette fiducie réputée a-t-elle préséance sur la charge DE?

3. Indalex avait-elle des obligations fiduciaires envers les participants en ce qui
concerne les décisions prises dans le contexte des procédures en matiére

d’insolvabilité?
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4, La Cour d’appel a-t-elle exercé son pouvoir discrétionnaire correctement en
imposant une fiducie par interprétation a titre de réparation pour les

manquements aux obligations fiduciaires?

III. Analyse

A. La fiducie réputée établie par le par. 57(4) de la LRR s’applique-t-elle aux
déficits de liquidation?

[26] 11 faut d’abord déterminer si la fiducie réputée établie au par. 57(4) de la
LRR s’applique aux déficits de liquidation. Il s’agit d’une question d’interprétation
législative qui exige I’examen du texte et du contexte des dispositions pertinentes de
la LRR. Le paragraphe 57(4) de la LRR accorde aux participants a un régime de
retraite une protection applicable aux cotisations de leur employeur en cas de

liquidation du régime :

57. .

(4) Si un régime de retraite est liquidé en totalité ou en partie,
I’employeur qui est tenu de cotiser & la caisse de retraite est réputé detenir
en fiducie pour le compte des bénéficiaires du régime de retraite un
montant égal aux cotisations de I’employeur qui sont accumulées a la
date de la liquidation, mais qui ne sont pas encore dues aux termes du
régime ou des réglements.

[27] Selon I’interprétation la plus évidente, toutes les cotisations accumulées,
mais non encore dues, lorsqu’un régime est liquidé sont protégées. Ce libell¢ semble

inclure les cotisations qu’un employeur est tenu de verser lorsque la caisse de retraite
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est déficitaire au moment de la liquidation. Pour contester cette interprétation plutdt
simple, qui concorde a la fois avec I’élargissement constant de la protection accordée
au fil du temps et avec I’objectif réparateur de cette disposition, on invoque une
définition étroite du mot « accumulé ». A mon avis, cet argument ne justifie pas la

restriction de la protection accordée aux participants par le 1égislateur ontarien.

[28] La LRR énonce les régles de fonctionnement des régimes de retraite
contributifs capitalisés a prestations déterminées en Ontario. Pendant toute la durée
d’un régime, I’employeur doit verser a la caisse de retraite toutes les cotisations qu’il
retient sur la rémunération des employés. Tant que le régime demeure en vigueur, il
est en outre tenu a deux types de paiements. L’un se rapporte aux cotisations pour
service courant — les cotisations que I’employeur. doit verser réguliérement a la
caisse de retraite suivant les modalités du régime — et ’autre, au maintien d’une
caisse de retraite suffisante pour couvrir le passif au titre des pensions. Le droit des
employés au versement des cotisations pendant que le régime est en vigueur est

protégé par la fiducie réputée instituée au par. 57(3) de la LRR.

[29] La LRR établit également un régime complet régissant la liquidation d’un
régime de retraite. L’alinéa 75(1)a) oblige I’employeur a « verse[r] » un montant égal
au total de tous les « paiements » dus ou accumulés qui n’ont pas été versés dans la
caisse de retraite, et I’al. 75(1)b) établit la formule servant a calculer le montant du
paiement a effectuer pour que la caisse de retraite puisse couvrir la totalité du passif a

la liquidation. Dans les six mois suivant la date de prise d’effet de la liquidation,
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l’administ.rateur du régime doit déposer un rapport de liquidation faisant état de I’actif
et du passif du régime a la date de la liquidation. Si le rapport révele I’existence d’un
déficit actuariel, I’employeur doit effectuer des paiements au titre du déficit de
liquidation. Par conséquent, les al. 75(1)a) et b) établissent le montant des cotisations

dues lors de la liquidation d’un régime.

[30] I1 est bien établi que la fiducie réputée en cas de liquidation s’applique
aux cotisations visées a 1’al. 75(1)a). La seule question a trancher est de savoir si elle
s'applique aussi aux paiements au titre du déficit exigés par I'al. 75(1)b). I’y
répondrais par I’affirmative, compte tenu du texte, du contexte et de I'objet de cette

disposition.

[31] Il est évident que le par. 57(4) de la LRR qui crée la fiducie réputée en
cas de liquidation ne comporte aucune limite expresse aux « cotisations de
I’employeur qui sont accumulées & la date de la liquidation, mais qui ne sont pas
encore dues » et je ne vois rien qui justifie d’exclure les cotisations prévues a
’al. 75(1)b). L’alinéa 75(1)a) prévoit expressément que I’employeur verse «un
montant égal au total de tous les paiements » accumulés, méme s’ils ne sont pas
encore dus a la date de la liquidation, tandis que 1’al. 75(1)b) parle d’un « montant »
calculé a partir de la valeur de Iactif et du passif accumulés, lorsque le régime est

liquidé. Voici le texte du par. 75(1) :

75. (1) Si un régime de retraite est liquidé, ’employeur verse a la
caisse de retraite :
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a) d’une part, un montant égal au total de tous les paiements qui, en
vertu de la présente loi, des réglements et du régime de retraite,
sont dus ou accumulés, et qui n’ont pas été versés a la caisse de
retraite;

b) d’autre part, un montant égal au montant dont :

(i) la valeur des prestations de retraite aux termes du régime de
retraite qui seraient garanties par le Fonds de garantie en
vertu de la présente loi et des réglements si le surintendant
déclare que le Fonds de garantie s’applique au régime de
retraite,

(ii) la valeur des prestations de retraite accumulées a I’égard de
I’emploi en Ontario et acquises aux termes du régime de
retraite,

(iii) la valeur des prestations accumulées a 1’égard de I’emploi en
Ontario et qui résultent de I’application du paragraphe 39 (3)
(régle des 50 pour cent) et de I’article 74,

dépassent la valeur de ’actif de la caisse de retraite attribué. comme
cela est prescrit. pour le paiement de prestations de retraite
accumulées a I’égard de I’emploi en Ontario.

[32] Puisque le montant des paiements (al. 75(1)a)) et le montant établi en
soustrayant 1’actif du passif accumulé a la date de la liquidation (al. 75(1)b)) doivent
tous les deux étre versés a la liquidation & titre de cotisations de 1’employeur, ils
entrent tous les deux dans le sens ordinaire des mots employés au par. 57(4) de la
LRR : « ... montant égal aux cotisations de I’employeur qui sont accumulées a la date
de la liquidation, mais qui ne sont pas encore dues aux termes du régime ou des
réglements ». Comme je 1’ai mentionné, ce raisonnement est contesté en ce qui

concerne 1’al. 75(1)b), mais non I’al. 75(1)a).
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[33] L’appelante Sun Indalex avance que, puisque le montant définitif du
déficit n’est établi que longtemps aprés la date de prise d’effet de la liquidation, on ne
peut parler de passif accumulé relativement a cette obligation de I’employeur. Le
controleur souligne en outre que les paiements qu’un employeur doit effectuer pour
honorer ses obligations a la liquidation peuvent changer au cours des cinq ans sur
lesquels ils peuvent s’échelonner aux termes de I’art. 31 du réglement général pris en
application de la LRR, R.R.O. 1990, regl. 909. Pour illustrer leur argument, ces
parties donnent I’exemple de ce qui s’est produit dans le cas du régime des salariés.
En 2007-8, Indalex a comblé la majeure partie du déficit du régime des salariés, qui
était estimé-a 1,6 million de dollars en 2006. Toutefois, a la fin de 2008, la
diminution de la valeur de I’actif de la caisse de retraite avait fait remonter le déficit
de liquidation a 1,8 million de dollars. Selon cet argument, il ne peut s’agir d’un
montant accumulé 4 la date de la liquidation, parce qu’il ne pouvait pas étre établi

avec certitude.

[34] Contrairement 4 mon collégue le juge Cromwell, j’estime que cet
argument n’est pas convaincant. Je souscris plutdt a I’opinion de la Cour d’appel sur
ce point. La fiducie réputée s’applique aux « cotisations de I’employeur qui sont
accumulées a la date de la liquidation, mais qui ne sont pas encore dues aux termes du
régime ou des réglements ». Puisque les employés cessent d’accumuler des droits
lorsque le régime est liquidé, les droits qui servent au calcul des cotisations ont tous
été accumulés avant la date de la liquidation. Par conséquent, le passif correspondant

aux obligations de I’employeur existe en entier — est accumulé — avant la
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liquidation. La -différence entre le raisonnement que j’applique et celui du juge
Cromwell réside dans le fait que le sien exige que le calcul puisse s’établir avant la
date de la liquidation, tandis que je suis d’avis que la date ot s’effectue le calcul est
sans importance du moment que le passif est évalué a la date de la liquidation. Ni la
date a laquelle le passif est déclaré ni I’option de I’employeur d’étaler ses cotisations

comme le permet le réglement ne changent la nature juridique des cotisations.

[35] Dans Hydro-Electric Power Commission of Ontario c. Albright (1922),
64 R.C.S. 306, le juge Duff a examiné le sens du mot « accrued », 1’équivalent
anglais du mot « accumulé », pour interpréter la portée d’un covenant et il a tiré la

conclusion suivante :

[TRADUCTION] . . . suivant I’usage établi, le mot « accumulé », appliqué a

un droit ou une obligation, signifie simplement entiérement constitué —
et il peut avoir ce sens bien que le contexte indique que I’exercice de ce

droit entiérement constitué¢ ou I’exécution forcée de cette obligation
entierement constituée ne seront possibles que dans I’avenir — une dette,
par exemple, qui est debitum in praesenti solvendum in futuro. [le
souligne; p. 312-313.]

[36] Ainsi, une cotisation est « accumulée » lorsque le passif est entiérement
constitué, méme si le paiement lui-méme ne devient exigible que plus tard. Cela
signifie en ’espéce que le passif au titre des cotisations a la caisse destinée au
paiement des prestations de retraite visées a 1’al. 75(1)b) est entiérement constitué
lorsque la liquidation a lieu, parce qu’aucun droit au titre de la pension ne prend
naissance apres cette date. Autrement dit, aucun passif ne s’accumule pendant ni

aprés la liquidation. Méme la portion des cotisations afférente aux options que les
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participants peuvent exercer lorsqu’il y a liquidation est « accumulé[e]  la date de la
liquidation » parce qu’elle est fondée sur des droits que les employés ont acquis avant

la date de la liquidation.

[37] Le fait que le montant précis des cotisations n’est pas établi au moment
de la liquidation ne confére pas aux cotisations un caractere éventuel qui ferait en
sorte qu’elles ne seraient pas accumulées d’un point de vue comptable (Canadian
Pacific Ltd. ¢. M.N.R. (1998), 41 O.R. (3d) 606 (C.A.), p. 621). L’emploi du mot
« accumulé » ne limite pas le passif aux seuls montants qui peuvent €tre €tablis avec
précision. On peut donc considérer que le passif « accumulé » englobe les cotisations

exigées a I’al. 75(1)b) de la LRR.

[38] L’historique législatif étaye ma conclusion que la disposition établissant
une fiducie réputée en cas de liquidation s’applique aux cotisations au titre du déficit
de liquidation. Le législateur ontarien a systématiquement élargi la protection
applicable aux cotisations aux régimes de retraite. Je ne puis donc retenir une
interprétation qui ferait régresser la protection accordée aux employés. Mon collégue
le juge Cromwell ayant cité les dispositions législatives pertinentes, je ne les

reproduirai pas ici.

[39] La loi initiale obligeait seulement 1’employeur a effectuer les paiements
nécessaires pour établir la solvabilité selon la norme applicable (The Pension Benefits
Act, 1965, S.0. 1965, ch. 96, par. 22(2)), mais le législateur a par la suite protégé les

employés au moyen d’une fiducie réputée grevant les biens de I’employeur d’un
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montant égal aux sommes retenues en tant que cotisations des employés et aux
sommes dues par I’employeur (al. 23a, ajouté par The Pension Benefits Amendment
Act, 1973, S.0. 1973, ch. 113, art. 6). Dans une version subséquente, ce ne furent pas
que les cotisations exigibles, mais également celles qui étaient accumulées qui ont été
protégées, et le calcul s’en effectuait comme s’il y avait liquidation (The Pension

Benefits Amendment Act, 1980, S.0. 1980, ch. 80).

[40] Alors que toutes les cotisations de I’employeur étaient au départ régies
par une seule disposition, le législateur a édicté, en 1980, une disposition distincte
imposant expressément a ’employeur une obligation de capitalisation du déficit de
liquidation. Il ressortait alors du libellé employé que le montant relatif au déficit a la
liquidation était exclu de la protection conférée par la fiducie réputée (The Pension
Benefits Amendment Act, 1980). En 1983, le 1égislateur a établi une distinction entre
la fiducie réputée applicable aux cotisations de I’employeur lorsque le régime est en
vigueur et celle applicable a certains paiements en cas de liquidation du régime
(al. 23(4)a) et 23(4)b), ajoutés par la Pension Benefits Amendment Act, 1983, S.O.
1983, ch. 2, art. 3). Dans cette version, les paiements au titre du déficit de liquidation
étaient toujours exclus de la fiducie réputée. En 1987, toutefois, le législateur a
modifié encore une fois la protection, et c’est cette version qui régit, pour 1’essentiel,
la présente espece. La Loi de 1987 sur les régimes de retraite, L.O. 1987, ch. 35, crée
toujours une fiducie réputée distincte en cas de liquidation, mais cette fiducie n’exclut
plus les paiements au titre du déficit parce que la limitation imposée jusqu’alors

concernant les paiements dus ou accumulés pendant I’existence du régime a été
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abolie. Mes commentaires selon lesquels le libellé des anciennes versions excluait les
paiements au titre du déficit de liquidation ne s’appliquent donc pas a la loi de 1987,

parce que celle-ci est substantiellement différente.

[41] Alors qu’il ressort clairement des modifications faites en 1983 que la
fiducie réputée créée par ’al. 23(4)b) ne visait que les colits afférents au service
courant et les paiements spéciaux, cela n’est pas aussi clair dans les versions
subséquentes de la LRR. Pour donner un sens aux modifications apportées en 1987, il
faut conclure que leur libellé renvoie & une fiducie réputée couvrant foutes les
« cotisations de I’employeur qui sont accumulées a la date de la liquidation, mais qui

ne sont pas encore dues aux termes du régime ou des réglements ».

[42] La responsabilité de I’employeur a la liquidation est maintenant établie
dans un article unique qui fait élégamment écho a celui qui crée la fiducie réputée a la
liquidation. L’historique législatif montre que la protection, qui couvrait d’abord
(1) uniquement les cotisations dues, s’est étendue (2) aux montants payables calculés
comme s’il y avait liquidation du régime, (3) puis aux montants dus ou accumulés a la
liquidation, & I’exclusion des paiements au titre du déficit de liquidation (4) et, enfin,

a tous les montants dus ou accumulés a Ia liquidation.

[43] Selon moi, Dhistorique législatif méne donc & la conclusion qu’une
interprétation étroite qui dissocierait le paiement requis de I’employeur par
I’al. 75(1)b) de la LRR de celui exigé a I’al. 75(1)a) irait a ’encontre de la tendance

du législateur ontarien & offrir une protection de plus en plus étendue. Puisque la
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disposition régissant les paiements & la liquidation décrit les montants qui sont alors
dus, je ne vois aucune raison historique, juridique ou logique de conclure que la
disposition établissant une fiducie réputée en cas de liquidation ne les englobe pas

tous.

[44] Jestime donc que le texte et le contexte du par. 57(4) se prétent
facilement a une interprétation qui englobe les paiements au titre du déficit de
liquidation, et I’objet de cette disposition me conforte dans cette opinion. La
disposition qui crée une fiducie réputée a une vocation réparatrice. Elle vise a
protéger les intéréts des participants. Cet objet milite contre 1’adoption de la portée
limitée que proposent Indalex et certains des intervenants. En présence de priorités
concurrentes entre créanciers, cette fin réparatrice favorise une interprétation qui
inclut tous les paiements a la liquidation dans la valeur de la fiducie réputée pour que

les participants bénéficient d’une vaste protection.

[45] En résumé, le texte, I’historique législatif et I’objet des dispositions
pertinentes concordent tous avec [’inclusion du déficit de liquidation dans la
protection offerte aux participants a I’égard des cotisations de I’employeur a la
liquidation des régimes. Je suis donc d’avis que la Cour d’appel a jugé a bon droit
qu’Indalex était réputée détenir en fiducie le montant nécessaire pour combler le
déficit de liquidation du régime des salariés dont la liquidation avait pris effet le

31 décembre 2006.
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[46] Il n’en va pas de méme pour le régime des cadres. Contrairement au
par. 57(3), selon lequel la fiducie réputée protégeant les cotisations de I’employeur
existe pendant que le régime est en vigueur, le par. 57(4) prévoit que la fiducie
réputée en cas de liquidation ne prend naissance qu’a la liquidation du régime. C’est
ce que le législateur ontarien a décidé, et je n’interviendrai pas dans cette décision.
Les droits résultant de la fiducie réputée ne prennent donc naissance que lorsque se
réalise la condition préalable, c’est-a-dire lors de la liquidation du régime, et cela,
méme s’il est certain que le régime sera liquidé plus tard. Au moment de la vente, le
régime des cadres était en voie de liquidation, mais non liquidé. La disposition
relative & la fiducie réputée ne s’applique donc pas aux cotisations de I’employeur au

titre du déficit de liquidation de ce régime.

[47] La Cour d’appel, ne s’est pas prononcée sur 1’existence d’une fiducie
réputée a 1’égard du régime des cadres, affirmant qu’il n’était pas nécessaire de
trancher cette question. Elle a cependant exprimé des réserves au sujet d’un
raisonnement qui empécherait les participants au régime des cadres de bénéficier
d’une fiducie réputée, ce qui ferait en sorte qu’une société placée sous la protection
de la LACC pourrait éviter la priorité établie par la LRR & 1’égard de la fiducie réputée
en s’abstenant simplement de liquider un régime de retraite sous-capitalisé. Indalex
aurait ainsi pu tabler sur sa propre inaction pour échapper aux conséquences d’une
liquidation. Je ne suis pas convaincue que la crainte exprimée par la Cour d’appel ait
une incidence sur la question de savoir si une fiducie réputée existe, et je doute que le

simple refus de liquider un régime de retraite puisse permettre a un employeur
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d’échapper aux conséquences d’une telle siireté. Le surintendant peut intervenir de
diverses fagons, notamment en ordonnant la liquidation du régime en application du
par. 69(1) de la LRR dans diverses circonstances (voir I’al. 69(1)d) de la LRR). Le

surintendant n’a pas choisi, en ’espéce, d’ordonner la liquidation.

B.  Lafiducie réputée a-t-elle préséance sur la charge DE?

[48] La conclusion qu’une fiducie réputée protége les droits des participants
au régime des salariés a ’égard de toutes les cotisations que I’employeur doit verser
au régime de retraite des salariés & la liquidation ne signifie pas qu’une partie des
sommes retenues par le controleur sur le produit de la .vente doit étre versée a la
caisse de retraite des salariés. Ce sera le cas seulement si la priorité de rang accordée
par la province aux participants au régime des salariés, au par. 30(7) de la LSM, fait
en sorte que leur réclamation a préséance sur la charge DE. Le paragraphe 30(7)

prévoit ce qui suit :

30....
(7) La siireté sur un compte ou un stock et le produit de ceux-ci est
subordonnée a I’intérét du bénéficiaire d’une fiducie réputée telle aux

termes de la Loi sur les normes d’emploi ou de la Loi sur les régimes de
retraite.

Le paragraphe 30(7) a pour effet de permettre aux participants au régime des salariés

de recouvrer leur créance sur le fonds de réserve, dans la mesure ou il se rapporte a un
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compte ou un stock ou au produit de ceux-ci en Ontario, par préséance sur tous les

autres créanciers garantis.

[49] Les appelants avancent que toute fiducie réputée d’origine provinciale est
subordonnée & la charge DE autorisée par I’ordonnance fondée sur la LACC. Ils
invoquent deux arguments principaux a cet égard. Premi¢rement, la fiducie réputée
créée par la LRR ne s appliquerait pas dans une instance relevant de la LACC parce
que les priorités applicables sont celles qui sont établies par le régime fédéral en
matiére d’insolvabilité et que les fiducies réputées d’origine provinciale n’en font pas
partie. Deuxiémement, ils plaident. que, selon la doctrine de la prépondérance

fédérale, la charge DE a préséance sur la fiducie réputée créée par la LRR.

[50] Le premier argument des appelants élargirait la portée de I'arrét Century
Services Inc. c. Canada (Procureur général), 2010 CSC 60, [2010] 3 R.C.S. 379, de
fagon que les priorités fédérales en maticre de faillite s’appliquent aux instances
fondées sur la LACC, ce qui ferait que les créances seraient traitées de fagon identique
sous le régime de la LACC et de la LFI. Dans Century Services, la Cour a indiqué

qu’il existe des points de convergence entre les deux régimes :

Un autre point de convergence entre la LACC et la LFI concerne les
priorités. Comme la LACC ne précise pas ce qui arrive en cas d’échec de
la réorganisation, la LFT fournit la norme de référence pour ce qui se
produira dans une telle situation. [par. 23]
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[51] Pour éviter de précipiter une liquidation sous le régime de la LFI, les
tribunaux privilégieront une interprétation de la LACC qui confére des droits
analogues aux créanciers. Il ne s’ensuit toutefois pas pour autant que les tribunaux
peuvent a leur gré inclure par interprétation dans la LACC les priorités applicables en
matiére de faillite. Les priorités dont bénéficient les créanciers sont définies par la
Iégislation provinciale, & moins que ces droits soient écartés par une loi fédérale. Le
égislateur fédéral n’a pas expressément édicté que toutes les priorités établies en
matiere de faillite s’appliquent aux instances relevant de la LACC ou aux propositions
régies par la LFI. Bien que les créanciers d’une société tentant de se réorganiser
puissent, dans leurs négociations, tenir compte des droits qu’ils pourraient exercer en
cas de faillite, ces droits ne constituent rien de plus qu’une considération tant que la
faillite n’est pas survenue. Au début des procédures en matiere d’insolvabilité,
Indalex a choisi un processus régi par la LACC, ne laissant aucun doute sur le fait
que, bien qu’elle cherchat a protéger les emplois, elle ne demeurerait pas leur
employeur. Nous ne sommes pas en présence d’un cas ou I’échec d’un arrangement a
entrainé la liquidation d’une société sous le régime de la LF/. Indalex a atteint
I’objectif qu’elle poursuivait. Elle a choisi de vendre son actif sous le régime de la

LACC, et non sous celui de la LF].

[52] La fiducie réputée créée par la LRR continue de s’appliquer dans les
instances relevant de la LACC, sous réserve de la doctrine de la prépondérance
fédérale (Crystalline Investments Ltd. c. Domgroup Ltd., 2004 CSC 3, [2004] 1

R.C.S. 60, par.43). La Cour d’appel a donc jugé a bon droit que, a I’issue d’un
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processus de liquidation relevant de la LACC, les priorités peuvent €tre établies selon

le régime prévu dans la LSM, plutdt que selon le régime fédéral établi dans la LFT.

[53] Selon le deuxiéme argument des appelants, une ordonnance accordant
priorité aux participants en raison de la fiducie réputée créée par le législateur
ontarien serait inconstitutionnelle, parce qu’elle entrerait en conflit avec I’ordonnance
fondée sur la LACC qui donne priorité & la charge DE. La doctrine de la
prépondérance fédérale résoudrait ce conflit, en rendant la loi provinciale inopérante

dans la mesure de son incompatibilité avec la loi fédérale.

[54] Pour statuer sur ’applicabilité de la doctrine de la prépondérance fédérale
dans le présent contexte, il faut d’abord trancher une question préliminaire. Cette
question découle de la conclusion de la Cour d’appel selon laquelle, bien que le
tribunal fat habilité a autoriser une charge DE ayant priorité¢ de rang sur la fiducie
réputée, I’ordonnance du tribunal en I’espéce n’avait pas eu cet effet parce que la
doctrine de la prépondérance fédérale n’avait pas été invoquée. 1l s’ensuivait que la
priorité de rang de la fiducie réputée sur les créanciers garantis établie au par. 30(7)
de la LSM demeurait applicable et que la créance des participants avait préséance sur

celle des préteurs DE découlant de I’ordonnance rendue sous le régime de la LACC.

[55] Avec égards, je ne puis souscrire & cette conception de la doctrine de la
prépondérance fédérale. Cette doctrine résout les conflits d’application entre des lois
provinciales et fédérales validement adoptées qui empiétent I’une sur I’autre (Banque

canadienne de 1’Ouest c. Alberta, 2007 CSC 22, [2007] 2 R.C.S. 3, par. 32 et 69). La
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prépondérance est une question de droit, si bien que, sous réserve de I’application des
régles régissant I’admissibilité de nouveaux éléments de preuve, elle peut étre

soulevée méme si elle n’a pas été invoquée dans une procédure initiale.

[56] La partie qui invoque la prépondérance fédérale doit « démontrer une
incompatibilité réelle entre les législationé provinciale et fédérale, en établissant, soit
qu’il est impossible de se conformer aux deux législations, soit que ’application de la
loi provinciale empécherait la réalisation du but de la législation fédérale » (Banque
canadienne de [’Ouest, par.75). Notre Cour a déja appliqué la doctrine de la
prépondérance au domaine de la faillite et de I’insolvabilité, et elle a conclu que des
mesures législatives provinciales, comme la création d’une fiducie | réputée, ne

peuvent porter atteinte & des priorités établies par le 1égislateur fédéral (Husky Oil).

[57] Ni la validit¢ de la disposition fédérale habilitant le tribunal chargé
d’appliquer la LACC a rendre une ordonnance autorisant une charge DE, ni celle de la
disposition provinciale créant la priorité de rang de la fiducie réputée ne sont
contestées. Toutefois, lorsqu’elle examine la validité de D’atteinte portée a une
priorité¢ d’origine provinciale par le tribunal chargé d’appliquer la LACC dans
I’exercice de son pouvoir discrétionnaire d’évaluer une réclamation, la cour siégeant
en révision ne doit pas perdre de vue la régle d’interprétation formulée dans
Procureur général du Canada c. Law Society of British Columbia, [1982] 2 R.C.S.

307 (p. 356), et reproduite dans Banque canadienne de |’Ouest (par. 75) :
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Chaque fois qu’on peut légitimement interpréter une loi fédérale de
maniére qu’elle n’entre pas en conflit avec une loi provinciale, il faut
appliquer cette interprétation de préférence a toute autre qui entrainerait
un conflit.

[58] En Pespéce, le juge qui a autorisé la charge DE sous le régime de la
LACC n’a pas pris en compte le fait que les participants au régime des salariés avaient
une créance protégée par une fiducie réputée, et il n’a pas non plus mentionné
expressément que les créanciers ordinaires, tels les participants au régime des cadres,
n’avaient pas regu avis de la motion en autorisation du prét DE. 1l a toutefois
examiné des facteurs se rapportant a la fin réparatrice de la LACC et conclu
qu’Indalex avait effectivement démontré que la réalisation des objets de la LACC
serait compromise en 1’absence de la charge DE. Je crois utile de citer les motifs
qu’il a exprimés a I’appui de sa décision d’autoriser la charge DE le 17 avril 2009

((2009), 52 C.B.R. (5th) 61) :

[TRADUCTION]

a) les requérantes ont besoin de fonds supplémentaires pour soutenir
I’exploitation pendant leur période de restructuration sur la base de
la continuité;

b) la marge de manceuvre que le financement DE procurerait aux
requérantes aurait 1’avantage de leur permettre de trouver une
solution préservant la continuité de leur exploitation;

¢) les requérantes ne disposent d’aucune autre solution permettant la
continuité de ’exploitation;

d) vu le degré d’intégration de I’exploitation d’Indalex Canada et
d’Indalex E.-U., une solution indépendante est irréaliste;

e) vu les biens fournis en garantie par Indalex E.-U., le contrbleur juge
peu probable qu’il faille réaliser la garantie postérieure au début de
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I’instance consentie a I’égard des avances supplémentaires aux E.-U.
et il est convaincu que les avantages pour les intéressés dépassent de
beaucoup le risque associé a cet aspect de la garantie;

f) les avantages du financement DE pour les intéressés et les créanciers
I’emportent sur tout préjudice que pourrait causer aux créanciers non
garantis ’octroi d’un financement garanti par une superpriorité
grevant Iactif des requérantes;

g) I’avocat du contrdleur a examiné la garantie antérieure au début de
I’instance, et il appert que la garantie postérieure au début de
I’instance ne placera pas les créanciers non garantis des débiteurs
canadiens dans une situation pire que celle ou ils se trouvaient avant
I’introduction de 1’instance fondée sur la LACC, en raison des
restrictions applicables a la garantie canadienne établies dans le
projet d’ordonnance initiale modifiée et reformulée . . .

h) la prépondérance des inconvénients favorise 1’approbation du
financement DE. [par. 9]

[59] Etant donné qu’il n’existait aucune autre solution pour préserver la
continuité de I’exploitation, il est difficile d’accepter I’insinuation sans nuance de la
Cour d’appel que les préteurs DE auraient accepté que leur réclamation soit
subordonnée a celles fondées sur la fiducie réputée. Rien dans la preuve présentée
n’accrédite un tel scénario. Non seulement les conclusions de fait du juge chargé
d’appliquer la LACC le contredisent, mais il a été¢ démontré maintes et maintes fois
que [TRADUCTION] « la priorité accordée au financement DE constitue un élément clé
de la capacite'; du débiteur de tenter de conclure un arrangement » (J. P. Sarra, Rescue!
The Companies’ Creditors Arrangement Act (2007), p. 97). La dure réalité est que
I’octroi de préts est régi par les impératifs commerciaux des préteurs, et non par les
intéréts des participants ou par les considérations de politique générale qui ont incité

les législateurs provinciaux a protéger les bénéficiaires de caisses de retraite. Les

motifs exposés par le juge Morawetz lorsque, le 12 juin 2009, les participants au
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régime des cadres ont demandé pour la premiére fois que leurs droits soient réservés
sont révélateurs. Selon lui, toute incertitude quant a savoir si les préteurs refuseraient
de consentir des avances ou s’ils auraient priorité dans le cas ou des avances seraient
consenties [TRADUCTION] « n’améliorerait pas la situation». Il a conclu qu’en
I’absence de solution de rechange la réparation demandée était « nécessaire et

appropriée » (2009 CanLlI 37906, par. 7-8).

[60] En ’occurrence, le respect du droit provincial implique nécessairement le
non-respect de I’ordonnance rendue en vertu du droit fédéral. D’un c6té, le par. 30(7)
de la LSM exige qu’une partie du produit de la vente lié¢ aux biens décrits dans la loi
provinciale soit versée & I’administrateur du régime de retraite par priorité sur les
paiements aux autres créanciers garantis. D’un autre ¢dté, I’ordonnance initiale
modifiée accorde a la charge DE priorité sur [TRADUCTION] « toutes les autres sQretés,
y compris les fiducies, priviléges, charges et grévements, d’origine législative ou
autre » (par. 45). Accorder priorité aux préteurs DE relégue a un rang inférieur les
créances des autres intéressés, notamment les participants. Cette priorité d’origine
judiciaire fondée sur la LACC a le méme effet qu’une priorité d’origine Iégislative.
Les dispositions fédérales et provinciales sont inconciliables, car elles produisent des
ordres de priorité différents et conflictuels. L’application de la doctrine de la

prépondérance fédérale donne 4 la charge DE priorité sur la fiducie réputée.
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C. Indalex avait-elle des obligations fiduciaires envers les participants?

[61] Le fait que la charge DE ait préséance sur la fiducie réputée ou que les
intéréts des participants au régime des cadres ne soient pas protégés par la fiducie
réputée ne signifient pas que les participants n’ont pas le droit de recevoir un montant
prélevé sur le fonds de réserve. 1l faut encore examiner s’il est possible et s’il y a lieu
d’imposer une réparation en equity — pouvant avoir préséance sur toutes les priorités

— pour manquement par Indalex & une obligation fiduciaire.

[62] La premiere étape de l’analyse relative & une obligation fiduciaire
consiste a déterminer si de telles obligations existent et dans quel contexte elles
s’appliquent. La Cour a reconnu que, dans certaines circonstances, 1’administrateur
d’un régime de retraite a des obligations fiduciaires envers les participants en vertu
tant de la common law que de la législation (Burke c. Cie de la Baie d’Hudson, 2010
CSC 34, [2010] 2 R.C.S. 273, par.41). 1l est clair que la relation entre les
participants et Indalex, en sa qualit¢ d’administrateur des régimes, présente les
caractéristiques d’une relation fiduciaire. Ni Sun Indalex ni le contrdleur ne le

contestent.

[63] Sun Indalex et le contréleur font cependant valoir que I’employeur.n’est
tenu a une obligation fiduciaire que lorsqu’il agit en qualité d’administrateur des
régimes — lorsqu’il porte son « chapeau » d’administrateur des régimes. Hors du
contexte de 1’administration des régimes, lorsque le conseil d’administration prend

des décisions dans P’intérét supérieur de la société, il porte uniquement son
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« chapeau » de gestionnaire de la société. Selon cette optique, les décisions de
I’employeur concernant la gestion de I’entreprise ne sont pas assujetties aux
obligations fiduciaires de la société envers les participants a son régime de retraite et,
par conséquent, ne peuvent entrer en conflit avec les intéréts des participants. Je ne
puis accepter cette interprétation lorsqu’il s’agit de déterminer la portée des
obligations fiduciaires qui incombent a un employeur en sa qualité d’administrateur

d’un régime de retraite.

[64] Seules peuvent administrer un régime de retraite les personnes ou entités
qui y sont autorisées par la LRR (par. 1(1) et al. 8(1)a)). L’employeur fait partie de
ces personnes ou entités. L’employeur constitué en société qui décide d’agir en
qualité d’administrateur d’un régime accepte les obligations fiduciaires inhérentes a
cette fonction. Puisque les administrateurs d’une société ont aussi une obligation
fiduciaire envers la société, le fait que I’employeur puisse agir en qualité
d’administrateur d’un régime de retraite signifie que I’al. 8(1)a) de la LRR repose sur
la prémisse que les décisions de gestion de I’entreprise prises par les administrateurs
n’engendreront pas toujours un conflit avec les obligations de la société envers les
participants au régime de retraite. L’employeur doit toutefois étre prét a résoudre les
conflits lorsqu’ils surgissent. Une procédure de réorganisation impose inévitablement
un poids 4 un débiteur, mais ce fardeau ne libere pas I’employeur qui agit en qualité

d’administrateur d’un régime de retraite de ses obligations fiduciaires.
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[65] Le paragraphe 22(4) de la LRR interdit expressément a 1’administrateur
d’un régime de permettre que son intérét entre en conflit avec ses obligations &
I’égard du régime de retraite. Par conséquent, I’employeur dont le propre intérét ne
coincide pas avec celui des participants au régime doit se demander si cette
divergence d’intéréts peut susciter un conflit et, le cas échéant, ce qu’il faut faire pour
le résoudre. Lorsqu’il y a effectivement conflit, la métaphore des deux « chapeaux »
n’est selon moi d’aucun secours. La solution ne consiste pas a déterminer si une
décision peut étre classifiée comme se rattachant a la gestion de la société ou a
P’administration du régime de retraite. L’employeur peut trés bien prendre une
décision judicieuse concernant la gestion de la société et, néanmoins, porter préjudice
aux intéréts des participants au régime. L’employeur qui administre un régime de
retraite n’est pés autorisé a négliger ses obligations fiduciaires envers les participants
au régime et a favoriser les intéréts concurrents de la société sous prétexte qu’il porte
le « chapeau » de dirigeant de la société. Ce sont les conséquences d’une décision, et

non sa nature qui doivent étre prises en compte.

[66] Lorsque les intéréts de la société que I’employeur tente de servir se
heurtent a ceux que I’employeur a le devoir de protéger en qualité d’administrateur du
régime, il faut trouver une fagon de veiller sur les intéréts des participants. Cela peut
vouloir dire que la société les tiendra informés, qu’elle trouvera un administrateur
substitut pour le régime, qu’elle nommera un avocat pour représenter les participants
ou qu’elle résoudra le conflit par un autre moyen. La solution doit étre adaptée au

probléme, et une solution donnée ne vaudra pas nécessairement pour tous les cas.
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[67] En Pespéce, il y avait bien conflit entre les obligations fiduciaires qui
incombaient & Indalex en sa qualité d’administrateur des régimes et les décisions de
gestion qu’elle devait prendre dans le meilleur intérét de la société. Indalex avait
certaines responsabilités en sa qualité d’administrateur des régimes. Par exemple, le
par. 56(1) de la LRR I’obligeait a veiller a.ce que les cotisations soient payées & leur
date d’exigibilité et, si elles ne I’étaient pas, le par. 56(2) exigeait qu’elle en avise le
surintendant. Il incombait également a Indalex, aux termes de 1’art. 59, d’introduire
une instance devant un tribunal compétent pour obtenir le paiement des cotisations
dues, mais impayées. Indalex, en tant qu’employeur, a acquitté toutes les cotisations
dues. Son insolvabilité compromettait toutefois le paiement des cotisations
accumulées a la date de la liquidation. En cas d’insolvabilité, la créance de
I’administrateur d’un régime a 1’égard des cotisations accumulées constitue une

réclamation prouvable.

[68] Dans le contexte de la présente affaire, le fait qu’Indalex pouvait, en sa
qualité d’administrateur des régimes de retraite, avoir a se réclamer a elle-méme les
cotisations accumulées 1’ameénerait a devoir adopter simultanément des positions
opposées quant & savoir si des cotisations s’étaient accumulées a la date de la
liquidation et si les déficits de capitalisation étaient protégés par une fiducie réputée.
Cet exemple démontre qu’il existait manifestement un conflit entre les intéréts
d’Indalex et ceux des participants. Indalex aurait d0 prendre des mesures pour
assurer la protection des intéréts des participants dés qu’elle a constaté, ou qu’elle

aurait di constater, I’existence d’un conflit potentiel. Elle ne I’a pas fait. Elle a, au
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contraire, contesté la position défendue par les participants. Elle a donc, a tout le

moins, manqué a son obligation d’éviter les conflits d’intéréts (par. 22(4) LRR).

[69] Comme les participants demandent une réparation en equity, il importe
d’établir & quel moment Indalex aurait dii prendre des mesures pour veiller a ce que
leurs intéréts soient protégés. Soulignons au préalable que I’analyse d’un conflit
d’intéréts doit s’appuyer sur un contexte factuel et qu’il n’est ni nécessaire ni utile de
tenter de décrire toutes les situations dans lesquelles un conflit est susceptible de

surgir.

[70] L’insolvabilité, comme je I’ai déja mentionné, met en péril les cotisations
de I’employeur. Cela ne signifie pas pour autant que la seule décision d’engager une
procédure en maticre d’insolvabilité constitue un manquement a une obligation
fiduciaire. Le président d’Indalex a I’époque, M. Timothy R. J. Stubbs, a expliqué
pourquoi une procédure en matiere d’insolvabilité avait été engagée, le 3 avril 2009,
dans une situation d’urgence. La dette d’Indalex envers son préteur était en
souffrance, la société s’exposait & des poursuites pour factures impayées, elle avait
re¢u un avis de résiliation de son assureur qui prenait effet le 6 avril et ses
fournisseurs ne lui faisaient plus crédit. Indalex devait donc agir de toute urgence,
avant qu’un créancier n’entame une procédure de mise en faillite, ce qui aurait
compromis la poursuite de 1’exploitation de I’entreprise et le maintien des emplois.
Plusieurs- raisons m’amenent a conclure que la suspension demandée en I’espéce n’a

pas en elle-méme placé Indalex en conflit d’intéréts.
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[71] Premiérement, la suspension ne fait que figer les droits des parties. La
plupart du temps, elle s’obtient ex parte. C’est notamment pour €viter que les
créanciers se ruent devant les tribunaux pour tenter d’obtenir des avantages que les
procédures en matiére d’insolvabilité ne leur procureraient pas qu’on s’abstient de
donner avis de la motion initiale en suspension. Il semble plus équitable d’appliquer
un processus unique au plus grand nombre possible de créanciers. Dans ce contexte,
les participants sont sur le méme pied que les autres créanciers, et ils ne bénéficient
d’aucun droit spécial de recevoir un avis. Deuxieémement, I’'une des conclusions de
’ordonnance demandée par Indalex exigeait que, sous réserve de quelques
exceptions, tous les créanciers regoivent signification de I’ordonnance dans un délai
de 10 jours. L’avis permettait & tout intéressé de demander une modification de
’ordonnance. Troisiémement, Indalex était autorisée a verser toutes les prestations
de retraite. Méme si I’ordonnance excluait les paiements spéciaux de solvabilité, elle
ne réglait pas les droits concurrents des créanciers, et la suspension permettait aux
participants de présenter leurs arguments au sujet de la fiducie réputée, alors qu’ils en
auraient tout simplement perdu le bénéfice dans le contexte d’une faillite, qui était la

solution de rechange.

[72] Bien que la suspension en elle-méme n’ait pas placé Indalex en situation
de conflit d’intéréts, les procédures qui ont suivi ont eu des conséquences négatives.
Le 8 avril 2009, Indalex a déposé une motion en modification et reformulation de
’ordonnance initiale pour demander un financement DE. Cette motion avait été

prévue. M. Stubbs avait mentionné dans son affidavit a ’appui de la demande
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d’ordonnance initiale que les préteurs avaient consenti au financement, mais
qu’lndalex devrait étre autorisée a obtenir le financement pour poursuivre ses
activités. Toutefois, le 8 avril, I’ordonnance initiale n’avait pas encore été signifiée
aux participants. Un court préavis avait été¢ donné au Syndicat, plutdt qu’a chacun
des participants, mais le Syndicat n’a pas comparu. Les participants n’étaient tout
simplement pas représentés lors de I’examen de la motion en modification de

I’ordonnance initiale de suspension et en autorisation d’accorder la charge DE.

[73] En demandant au tribunal d’autoriser une forme de financement selon
laquelle un créancier se verrait accorder priorité sur tous les autres, Indalex demandait
au tribunal chargé d’appliquer la LACC de faire échec a la priorité dont bénéficiaient
les participants. Il s’agit d’un cas ol les administrateurs d’Indalex ont permis que les
intéréts de la société I’emportent sur ceux des participants. Ce faisant, ils ont peut-
étre rempli leurs obligations fiduciaires envers Indalex, mais ils ont fait en sorte
qu’lndalex a manqué a ses obligations en tant qu’administrateur des régimes.
L’intérét de la société consistait a rechercher la meilleure fagon de survivre dans un
contexte d’insolvabilité. La poursuite de cet intérét était incompatible avec le devoir
de ’administrateur des régimes envers les participants de veiller & ce que toutes les
cotisations soient versées aux caisses de retraite. En ’occurrence, ce devoir de
I’administrateur des régimes impliquait, plus particuliérement, qu’il donne a tout le
moins aux participants la possibilité d’exposer leurs arguments. Cela signifiait, au
minimum, que les participants avaient droit & un avis raisonnable de la motion en

autorisation du financement DE. La teneur de cette motion, présentée sans avis
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convenable, allait & ’encontre des intéréts des participants. Etant donné qu’Indalex
soutenait la motion visant Ioctroi d’une priorité & son préteur, elle ne pouvait pas

simultanément défendre ’existence d’une priorité fondée sur la fiducie réputée.

[74] La Cour d’appel a constaté d’autres manquements. Je partage I’opinion
du juge Cromwell qu’aucune des procédures subséquentes n’a porté atteinte aux
droits des participants. La suite des événements, notamment la deuxiéme motion en
approbation du financement DE et le processus de vente, était prévisible et, a cet
égard, typique des réorganisations. Dans tous les cas, des avis ont ¢té donnés. Les
participants ont été représentés par des avocats compétents. F ait plus important, le
tribunal a ordonné que des fonds soient réservés et qu’une audience soit tenue pour

que les questions en litige soient pleinement débattues.

[75] Le controleur et George L. Miller, le syndic de faillite d’Indalex E.-U.,
soutiennent que les participants auraient dii interjeter appel de I’ordonnance initiale
modifiée autorisant la charge DE et qu’ils ne devaient pas étre admis a prétendre plus
tard que leur créance avait priorité sur celle des préteurs DE. Ils plaident que la régle
interdisant les contestations indirectes empéche les participants de contester
|’ordonnance autorisant le financement DE. Cet argument n’est pas convaincant. Les
participants n’ont pas regu avis de la motion demandant au tribunal d’autoriser le
financement DE. L’avocat des participants au régime des cadres a défendu leur
position dés qu’il a pu le faire et I’a réitérée chaque fois qu’il en a eu I’occasion. A

I’audition de la motion visant I’augmentation du prét DE, il n’a retiré leur opposition
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que lorsqu’on lui a dit que son seul objet était d’augmenter le montant du prét
autorisé. Le juge chargé d’appliquer la LACC a fixé une date d’audience
expressément pour la présentation des arguments qu’Indalex aurait pu faire valoir, en
qualité d’administrateur des régimes, lorsqu’elle a demandé la modification de
I’ordonnance initiale. La régle interdisant les contestations indirectes ne peut donc

étre invoquée maintenant pour empécher les participants de défendre leurs intéréts.

D.  Ya-t-il lieu d’accorder une réparation en equity en [’espéce?

[76] La définition d’un « créancier garanti » a I’art. 2 de la LACC inclut la
fiducie relative aux biens du débiteur. L’ordonnance initiale modifiée donne 2 la
créance des préteurs DE priorité sur toute fiducie [TRADUCTION] <; d’origine
législative ou autre » (par. 45). Indalex E.-U. a été subrogée aux préteurs DE en

conséquence de la garantie consentie dans la convention de prét DE.

[77] L’avocat des participants au régime des cadres soutient que, selon le
principe de la subordination reconnue en equity, la créance d’Indalex E.-U. fondée
sur la subrogation est subordonnée a celle des participants. Dans Société
d’assurance-dépot du Canada c. Banque Commerciale du Canada, [1992] 3 R.C.S.
558, notre Cour a examiné le principe de la subordination reconnue en equity. Elle ne
I’a toutefois pas entériné, reportant ’examen de cette question a un autre moment
(p. 609). Je n’ai pas non plus besoin de I’entériner ici. Il suffit de mentionner que la

preuve ne révele aucune inconduite ni injustice de la part des préteurs, et qu’aucune
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partie ne conteste la validité du paiement, par Indalex E.-U., des 10 millions de

dollars américains manquants.

[78] Reste donc la fiducie par interprétation imposée par la Cour d’appel. Il
est bien établi en droit qu’une réparation de la nature d’un droit de propriété n’est
généralement accordée qu’a I’égard d’un bien ayant un lien direct avec un acte fautif
ou d’un bien qui peut étre rattaché a un tel bien. Je partage I’avis de mon collégue le
juge Cromwell que cette condition n’est pas remplie en I’espeéce et je souscris a ses

motifs sur ce point.

[79] En outre, je considére qu’il était déraisonnable pour la Cour d’appel de
modifier 'ordre de priorité. Le manquement a I’obligation fiduciaire constaté en
I’espéce consiste essentiellement en I’absence d’avis. Puisque les participants ont été
autorisés a présenter leurs arguments lors d’une audience spécialement tenue pour
statuer sur leurs droits, le tribunal chargé d’appliquer la LACC ¢était pleinement en

mesure d’évaluer la position des parties.

[80] De plus, je vois difficilement comment les participants auraient pu
améliorer leur position méme s’ils avaient regu avis de la motion en modification de
’ordonnance initiale. Le juge chargé d’appliquer la LACC a clairement indiqué que
la seule solution permettant la vente de 1’actif en tant qu’entreprise en exploitation
était le financement DE — et la logique appuie cette conclusion. Les participants
n’ont présenté aucune preuve contraire. Leur argumentation est uniquement fondée

sur des conjectures. Ils invoquent d’autres affaires ol des participants a des régimes
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ont recu un avis et ont pu défendre pleinement leur position. Or, dans aucun des
exemples qu’ils citent, les intéressés n’ont pu obtenir d’avantages additionnels. Qui
plus est, les participants en ’espéce ont pu faire valoir pleinement leur position. Par
conséquent, bien qu’Indalex ait manqué a son obligation fiduciaire d’informer les
participants de la motion en modification de 1’ordonnance initiale, leur créance

demeure subordonnée a celle d’Indalex E.-U.

IV. Conclusion

[81] Il existe des raisons valables d’accorder une protection spéciale aux
participants a un régime de retraite lors de procédures en matiere d’insolvabilité. Le
1égislateur a envisagé la possibilité de leur accorder cette protection lorsqu’il a édicté
les modifications les plus récentes a la LACC, mais il a décidé de s’en abstenir (Loi
modifiant la Loi sur la faillite et ’insolvabilité, la Loi sur les arrangements avec les
créanciers des compagnies, la Loi sur le Programme de protection des salariés et le
chapitre 47 des Lois du Canada (2005), L.C. 2007, ch. 36, entrée en vigueur le
18 septembre 2009, TR/2009-68; voir aussi le projet de loi C-501, Loi modifiant la
Loi sur la faillite et l'insolvabilité et d’autres lois (protection des prestations),
3% sess., 40°1ég., 24 mars 2010 (modifié par la suite par le Comité permanent de

161’

I’industrie, des sciences et de la technologie, 1™ mars 2011)). Un rapport du Comité
sénatorial permanent des banques et du commerce a expliqué ainsi le choix fait par le

législateur :
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Conscients de la vulnérabilité des actuels retraités, nous n’estimons
toutefois pas qu’il faudrait modifier pour le moment les dispositions de la
LFI concernant les créances liées a des retraites. Actuellement les
retraités peuvent recevoir des prestations des Régimes de pensions du
Canada et de rentes du Québec, de la Sécurité de la vieillesse et du
Supplément de revenu garanti et disposent souvent d’économies
personnelles et de REER pouvant leur assurer un revenu a la retraite. 11
faut trouver un juste équilibre entre, d’une part, le souhait exprimé par
certains de nos témoins de mieux protéger les retraités et les actuels
cotisants & un régime de retraite professionnel et, d’autre part, les intéréts
des autres. Nous le répétons, I’insolvabilité se caractérise de par sa
nature méme par des actifs insuffisants pour répondre aux besoins de
chacun, et il faut faire des choix.

Le Comité estime que, si I’on accordait la protection qu’ont
demandée certains témoins, cela serait tellement injuste pour les autres
intervenants qu’il ne peut le recommander. Par exemple, nous estimons
qu’une superpriorité ou un fonds pourraient indiment réduire les fonds a
répartir entre les créanciers. La disponibilité et le colt du crédit
pourraient étre touchés, de méme que, par ricochet, tous les demandeurs
de crédit au Canada.

(Les débiteurs et les créanciers doivent se partager le fardeau : Examen de la Loi sur

la faillite et [’insolvabilité et de la Loi sur les arrangements avec les créanciers des
compagnies (2003), p. 109-110; voir aussi p. 98.)

[82] Dans une procédure en matiére d’insolvabilité, le tribunal chargé
d’appliquer la LACC doit prendre en compte les obligations fiduciaires de
I’employeur envers les participants en sa qualité d’administrateur de leurs régimes de
retraite. Il doit accorder une réparation lorsque cette mesure est indiquée. Cependant,
le tribunal ne doit pas utiliser ’equity pour accomplir ce qu’il aurait souhaité que le

1égislateur fit.

[83] Les participants ayant obtenu gain de cause sur les questions de la fiducie
réputée et des obligations fiduciaires, je suis d’avis de ne les condamner aux dépens

ni devant la Cour d’appel, ni devant notre Cour.
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[84] Je suis donc d’avis d’accueillir les pourvois principaux sans dépens
devant notre Cour, d’annuler les ordonnances rendues par la Cour d’appel, a
I’exception de celles figurant aux par.9 et 10 du jugement de la Cour d’appel
concernant I’appel des anciens cadres, et de rétablir les ordonnances du juge
Campbell datées du 18 février 2010. Je suis d’avis de rejeter sans dépens le pourvoi

du Syndicat des Métallos sur la question des dépens.
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Version francaise des motifs de la juge en chef McLachlin et des juges

Rothstein et Cromwell rendus par

LE JUGE CROMWELL —

1. Introduction

[85] ~ L’insolvabilité d’une entreprise met en péril de nombreux intéréts. Le
créancier pourrait ne pas recouvrer sont d, I’investisseur, perdre la somme investie et
I’employé, se retrouver sans emploi. Lorsque I’entreprise est le promoteur du régime
de retraite de ses employés, les prestations promises par le régime ne sont pas a I’abri
du risque couru. Les faits a I'origine des présents pourvois illustrent la concrétisation
de ce risque. Régimes de retraite et créanciers se retrouvent dans une situation ou, a
cause de Pinsuffisance de I’actif, les uns sauvent leur mise, les autres non. De
manicre tres générale,. le présent pourvoi souléve la question de savoir de quelle
maniére le droit pondére les intéréts des bénéficiaires d’un régime de retraite et ceux

d’autres créanciers.

[86] Devenue insolvable, Indalex Limited, le promoteur et I’administrateur des
régimes de retraite des salariés, a demandé la protection contre ses créanciers en
application de la Loi sur les arrangements avec les créanciers des compagnies,
L.R.C. 1985, ch. C-36 (« LACC »). Toutes les cotisations pour service courant
avaient alors été percues, mais I’actif des régimes de retraite de la soci€té ne

permettait pas de verser aux participants les prestations de retraite promises. La
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société a pris une série de mesures, avalisées par le tribunal et jugées servir au mieux
les intéréts de tous les intéressé€s, dont I’emprunt d’importantes sommes pour la
poursuite de ses activités. Les personnes qui ont alors injecté les sommes nécessaires
ont obtenu une superpriorité sur toutes les réclamations des autres créanciers. La
vente de ’entreprise a permis la préservation de centaines d’empiois, mais le produit
touché était inférieur a la dette. Le rang des réclamations des bénéficiaires des
régimes de retraite a dés lors fait I’objet d’un litige. L’appelante, Sun Indalex
Finance, LLC, a soutenu que sa créance avait préséance sur toutes les autres du fait de
la superpriorité obtenue dans le cadre de la procédure fondée sur la LACC. Le syndic
de faillite des débitrices américaines (George L. Miller) et le contrdleur (FTI
Consulting) se sont constitués parties appelantes. Les bénéficiaires des régimes de
retraite ont fait valoir qu’ils avaient priorité en raison de la fiducie qui est réputée
exister suivant la Loi sur les régimes de retraite, L.R.O. 1990, ch. P.8 (« LRR ») et de
la fiducie par interprétation qui résultait des manquements allégués de la société a ses

obligations fiduciaires.

[87] La Cour d’appel de I’Ontario a donné raison aux bénéficiaires des
régimes de retraite, et Sun Indalex, le syndic de faillite et le contréleur se pourvoient

aujourd’hui devant notre Cour. Voici les points de droit précis qui sont en litige :

A. La Cour d’appel a-t-elle eu tort de conclure que la fiducie réputée du par. 57(4)

de la LRR s’appliquait au déficit de liquidation du régime des salariés?
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B. A-t-elle eu tort de conclure qu’lndalex avait manqué a ses obligations
fiduciaires envers les bénéficiaires en tant qu’administrateur des régimes de

retraite et d’imposer une fiducie par interprétation 4 titre de réparation?

C. A-telle eu tort de conclure que la superpriorité accordée dans le cadre de la
procédure fondée sur la LACC ne conférait pas de préséance par application de

la prépondérance fédérale?

D. Sa décision sur les dépens du Syndicat des Métallos (le « Syndicat ») est-elle

entachée d’une erreur?

[88] J’estime que la fiducie réputée ne vise pas les fonds en cause et, méme si
elle les visait, la superpriorité I’emporterait sur elle. Je conclus que la société a
manqué & ses obligations d’administrateur des régimes et que les bénéficiaires
auraient dii obtenir de meilleures garanties procédurales dans le cadre de la procédure
fondée sur la LACC. Cependant, j’estime que la Cour d’appel a tort de recourir a la
fiducie par interprétation — une réparation en equity — pour écarter la superpriorité
accordée par le tribunal saisi sur le fondement de la LACC. Je suis donc d’avis

d’accueillir les principaux pourvois.
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II.  Faits et jucements dont appel

A. Apercu

[89] Les présents pourvois ont pour objet les sommes que les participants des
régimes de retraite réclament au promoteur et administrateur des régimes, lequel est

devenu insolvable.

[90] Indalex Limited est la société mére de trois sociétés canadiennes
inactives. Dans les présents motifs, Indalex Limited s’entend de la société a titre
individuel, et «Indalex » du groupe de sociétés collectivement, sauf lorsque le
contexte commande plus de précision. Indalex Limited est la filiale & cent pour cent
de sa société mere américaine, Indalex Holding Corp., qui possédait et exploitait des
entreprises connexes aux Etats-Unis par I’intermédiaire de ses filiales américaines (ci-

apres, les « débitrices américaines »).

[91] Fin mars et début avril 2009, Indalex et les débitrices américaines sont
devenues insolvables et ont demandé la protection contre leurs créanciers en
application de la LACC, dans le cas d’Indalex, et du United States Bankruptcy Code,
11 U.S.C,, chap. 11, dans le cas des débitrices américaines. Le litige a I’origine des
pourvois porte sur la priorité accordée aux préteurs dans le cadre de la procédure
fondée sur la LACC en contrepartie des fonds avancés a Indalex et sur la question de
savoir si cette priorité vaut a I’égard des réclamations de deux des régimes de retraite

d’Indalex quant aux sommes qui leur sont dues.
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[92] Indalex était le promoteur et I’administrateur de deux régimes enregistrés
de retraite touchés par cette procédure, I’un pour les salariés, I’autre pour les cadres.
Au moment ol la protection a été demandée sous le régime de la LACC, le régime des
salariés était en cours de liquidation — celle-ci devant avoir lieu le 31 décembre 2006
—, et on estimait qu’il en résulterait un déficit (fin 2007) d’environ 2,252 millions de
dollars. Le régime des cadres, qui n’était pas en voie de liquidation, n’admettait plus
de nouveaux participants depuis 2005. On estimait que son déficit de liquidation
s’éléverait & environ 2,996 millions de dollars. Au moment d’engager la procédure
fondée sur la LACC, toutes les cotisations normales pour service courant avaient €t¢

versées aux deux régimes.

[93] Peu de temps aprés qu’Indalex eut obtenu la protection prévue par la
LACC, le juge saisi I’a autorisée a obtenir un financement a titre de débiteur-
exploitant (« DE ») afin qu’elle puisse poursuivre ses activités. Le tribunal a alors
accordé aux préteurs DE, un groupe de banques, une sireté ayant priorité sur
[TRADUCTION] « toutes les autres siiretés, y compris les fiducies, privileges, charges et
grévements, d’origine législative ou autre » (ordonnance initiale, par. 35 (d.a.
conjoint, vol.I, p.123-124)).  Les débitrices américaines garantissaient le

remboursement de ces sommes.

[94] Finalement, sur approbation du tribunal saisi sur le fondement de la
LACC, Indalex a vendu son entreprise, mais 1’acquéreur n’a pas repris a son compte

les engagements de retraite. Le contrbleur nommé en vertu de la LACC a établi un
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fonds de réserve pour donner suite aux réclamations formulées dans I’éventualité ou il
y serait fait droit. Le produit de la vente n’étant pas suffisant pour rembourser les
préteurs DE, les débitrices américaines, qui s’étaient portées cautions, ont payé la

différence et acquis de ce fait la créance prioritaire des préteurs DE.

[95] L’appelante, Sun Indalex, était un créancier garanti d’Indalex et des
débitrices américaines avant I’entrée en jeu de la LACC. Elle prétend avoir droit &
’attribution du fonds de réserve au motif que, a titre de créancier garanti des
débitrices américaines dans le cadre de la procédure de faillite engagée aux Etats-
Unis, n’elt été leur versement, elle aurait pu toucher les 10,75 millions de dollars
américains payés par elles a titre de cautions. Les bénéficiaires des régimes de
retraite intimés prétendent que le fonds de réserve leur revient puisque leur déficit de
liquidation est protégé par la fiducie réputée du par. 57(4) de la LRR. Cette fiducie
réputée est constituée d’« un montant égal aux cotisations de I’employeur qui sont

accumulées [en anglais. « gcerued »] 4 la date de la liquidation, mais gui ne sont pas

encore dues aux termes du régime ou des réglements » (par. 57(4)). Ils invoquent
également 4 I’appui de leur prétention ’existence d’une fiducie par interprétation
découlant de I’omission d’Indalex de s’acquitter de ses obligations fiduciaires en tant

qu’administrateur des régimes.

[96] Les sommes contenues dans le fonds de réserve ne permettent pas de
rembourser a la fois Sun Indalex et les régimes de retraite. La principale question que

souleévent les principaux pourvois est donc celle de savoir quel créancier a priorité.
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[97] Le juge de premiére instance a rejeté la thése de la fiducie réputée
avancée par les bénéficiaires des régimes et conclu que, pour ce qui concerne le
déficit de liquidation, les bénéficiaires des régimes de retraite sont des créanciers
chirographaires prenant rang apres les créanciers bénéficiant d’une superpriorité et les
créanciers garantis (2010 ONSC 1114, 79 C.C.P.B. 301). La Cour d’appel de
I’Ontario a infirmé cette décision et conclu que les déficits des régimes de retraite
faisaient ’objet d’une fiducie réputée et d’une fiducie par interprétation qui prenaient
rang avant les préteurs DE et les autres créanciers garantis (2011 ONCA 265, 104
O.R. (3d) 641). Sun Indalex, le syndic de faillite et le contrdleur se pourvoient

aujourd’hui en appel.

B. La procédure engagée par Indalex sous le régime de la LACC

(1) L’ordonnance initiale (d.a. conjoint, vol. I, p. 112)

[98] Comme je I'indique précédemment, Indalex connaissait des difficultés
financiéres et, le 3 avril 2009, elle a obtenu d’étre protégée contre ses créanciers en
application de la LACC. L’ordonnance (appelée ci-aprés « ordonnance initiale »)
comportait entre autres des directives pour la signification aux créanciers et aux
autres parties (par.39-41). Elle prévoyait également que toute partie intéressée
pouvait demander sa modification, a condition de signifier un avis a toute autre partie
susceptible d’étre touchée par la mesure (par.46). Les parties reconnaissent que
’avis relatif a la demande présentée en vue d’obtenir I’ordonnance initiale n’a pas été

signifié aux bénéficiaires des régimes de retraite, mais le tribunal saisi sous le régime
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de la LACC a néanmoins approuvé le mode et le délai de signification. Toutes les

données sur les déficits des régimes de retraite figuraient dans les documents

présentés au tribunal a ’appui de la demande, et ’ordonnance initiale faisait mention

du paiement aux régimes des cotisations pour service courant de I’employeur.

(2) L’ordonnance relative au financement DE (d.a. conjoint. vol. L.

p. 129)

[99] Le 8 avril 2009, dans cette ordonnance appelée ci-aprés « ordonnance

DE », le juge saisi en application de la LACC — le juge Morawetz — a autorisé

Indalex a obtenir un financement DE. Il a notamment ordonné ce qui suit :

I’abrégement du délai d’avis (par. 1);

la faculté d’Indalex de continuer de verser aux régimes de retraite les cotisations

pour service courant, a I’exclusion de tout paiement spécial (al. 7a) et 9b));

la mise a I’abri d’Indalex contre toute procédure, sauf consentement d’Indalex ou

du contrdleur ou autorisation du tribunal, jusqu’au 1 mai 2009 (par. 15);

Poctroi aux préteurs DE de ce qu’on appelle une superpriorité :

[TRADUCTION] LA COUR ORDONNE que chacune des charges
relatives & 1’administration, aux administrateurs et aux préteurs DE
(constituées et définies aux présentes) gréve les biens, et que toutes aient
priorité sur toutes les autres siiretés. y compris les fiducies, priviléges.
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charges et grévements. d’origine législative ou autre (collectivement les
« grévements »), détenus par quiconque. [Je souligne; par. 45.]

- l’obligation d’Indalex de donner avis de I’ordonnance initiale a tous les créanciers
connus, autres que les employés et les créanciers auxquels Indalex devait moins
de50009, et la «faculté » quont Indalex et le controleur de signifier

I’ordonnance initiale aux parties intéressées (par. 49-50).

[100] Dans ses motifs 4 I’appui de I’ordonnance DE, le juge Morawetz conclut
que [TRADUCTION] « les requérantes [Indalex] ne disposent d’aucune autre solution
permettant la continuité de Iexploitation » et que le financement DE s’impose
((2009), 52 C.B.R. (5th) 61 (C.S.J. Ont.), al. 9¢)). 1l signale que, dans son rapport, le
controleur tient I’approbation de I’accord de financement pour nécessaire et conforme
a I’intérét supérieur d’Indalex et des intéressés, dont ses créanciers, ses employés, ses

fournisseurs et ses clients (par. 14-16).

[101] Un avis de la motion qui a mené a 'ordonnance DE a été signifi¢ au
Syndicat représentant certains des participants des régimes des salariés, mais celui-ci
n’a pas comparu. Le juge Morawetz ordonne expressément ce qui suit au sujet de la

signification :

[TRADUCTION] LA COUR ORDONNE [I’abrégement du délai
imparti pour signifier I’avis et le dossier de demande, de sorte que la
demande puisse étre régulicrement entendue ce jour méme, et eile
dispense la demanderesse de la signification de tout autre document s’y
rapportant. [Ordonnance DE, par. 1]
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(3) L’ordonnance modifiant 1’ordonnance DE (d.a. conjoint. vol. I.

p. 156)

[102] Le 12 juin 2009, le juge Morawetz a accueilli aprés audition la demande
présentée par Indalex en vue d’étre autorisée a emprunter une nouvelle tranche
d’environ 5000 000 § aux préteurs DE, ce qui portait ’emprunt total approuvé a

29 500 000 $ US.

[103] L’avocat des anciens cadres a regu les documents relatifs a I’instance la
veille de "audience. L’avocat du Syndicat a également regu signification d’un avis.
A P’audition de la demande, les anciens cadres (ainsi que les détenteurs de billets
garantis de deuxieme rang) ont demandé que [TRADUCTION] « leurs droits soient
réservés quant a la réparation demandée » (2009 CanLII 37906 (C.S.J. Ont.), par. 4).
Le juge Morawetz a opiné que toute [TRADUCTION] « réserve de droits » créerait de
I’incertitude chez les préteurs relativement au rang prioritaire de lgur créance et
pourrait inciter ces derniers a refuser d’avancer des fonds supplémentaires. En outre,
les parties n’avaient proposé aucun autre mode d’accroissement du financement DE,
lequel était a la fois [TRADUCTION] « nécessaire et opportun » et devait permettre, du

moins I’espérait-on, « d’améliorer la situation des intéressés » (par. 5-9).

(4) L’ordonnance relative a la vente par soumission ((2009). 79
C.C.P.B. 101 (C.S.]J. Ont.))

[104] Le 2 juillet 2009, Indalex a demandé I’approbation de la procédure

projetée de vente par soumission de I’actif d’Indalex. Le juge Morawetz a jugé que
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I’offre-paravent de SAPA Holding AB (« SAPA ») pouvait étre tenue pour valable.
L’avocat des participants du régime des cadres a fait valoir que [TRADUCTION] « nila
situation ni le point de vue de ses clients n’avaient été pris en compte dans le cadre de
la procédure » (par. 8). Le juge Morawetz a statué que ces ¢léments pourraient étre
examinés ultérieurement, lorsque I’approbation de la vente serait demandée (par. 10).

Voici ce qu’il dit :

[TRADUCTION] La situation des retraités est malheureuse. A
’heure actuelle, ils ne touchent pas ce qu’ils ont obtenu a I’issue de
négociations. Or. la réalité demeure incontournable et la nature de
I’insolvabilité des demanderesses fait en sorte que 1’actif ne permet pas
d’acquitter le passif. Les retraités ne sont pas les seuls a subir un
préjudice. La présente instance vise & obtenir le meilleur résultat possible
pour les intéressés. [Je souligne; par. 9.]

(5) L’ordonnance d’approbation de la vente (d.a. conjoint. vol. L

p. 166)
[105] Le 20 juillet 2009, Indalex a saisi le juge Campbell de deux motions.
[106] Dans la premiére, Indalex demandait au tribunal d’approuver la vente a

SAPA de son actif d’entreprise en exploitation, I’acquéreur ne reprenant a son compte

aucun des engagements de retraite. Le juge Campbell a approuvé la vente.

[107] Dans la deuxiéme motion, Indalex a demandé¢ au tribunal d’approuver la
distribution provisoire du produit de la vente aux préteurs DE. L’avocat des

participants du régime des cadres et le Syndicat, qui représentait certains des salarics,
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se sont opposés a cette distribution au motif qu’une fiducie d’origine législative
protégeait les déficits de leurs régimes et qu’Indalex avait manqué a ses obligations
fiduciaires envers eux. Le juge Campbell a ordonné au contrdleur de payer 1’agent
administratif des préteurs DE par prélévement sur le produit de la vente, mais
également d’établir un fonds de réserve suffisant pour donner suite, entre autres
choses, aux réclamations des bénéficiaires des régimes dans I’éventualité ot il y serait
fait droit. Il a ordonné que les débitrices américaines soient subrogées dans les droits

des préteurs DE jusqu’a concurrence du montant qu’elles avaient dii leur verser aux

termes de la garantie (par. 14).

(6) Lavente et la distribution des fonds

[108] SAPA a acheté I’actif d’Indalex le 31 juillet 2009. Compte tenu du fonds
de réserve, la vente n’a pas généré de fonds suffisants pour rembourser intégralement
les préteurs DE, de sorte que les débitrices américaines ont versé a titre de cautions

10 751 247 $ US a ces derniers (motifs de la C.A., par. 65).

(7) L’ordonnance visée par I’appel

[109] Le 28 aoiit 2009, le juge Campbell a entendu la thése du Syndicat (qui
représentait certains des participants du régime des salariés) et de I’avocat des
participants du régime des cadres, a savoir que le déficit de liquidation était réputé
détenu en fiducie. Dans une décision motivée par écrit datée du 18 février 2010, il

rejette cette prétention et conclut que la fiducie réputée du par. 57(4) de la LRR ne



