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Introduction

1. Ayant pris connaissance de la requéte en homologation du plan amendé de
MMAC, de son plan d'argumentation et des autorités a son soutien, la
Procureure générale du Québec (PGQ) est en accord avec tous et chacun des
arguments avancés par MMAC pour convaincre la Cour que le plan amendé, qui
a regu 'appui unanime des créanciers, doit étre homologué.

2. A rinverse, ayant pris connaissance de I'Avis aux procureurs généraux selon
larticle 95 C.p.c. du CP et de son plan d’argumentation au soutien de sa
contestation de I'homologation du plan amendé, la PGQ est en désaccord total
avec tous et chacun des arguments proposés par le CP pour convaincre la Cour
de ne pas homologuer le plan amende.



Dans les circonstances, la PGQ ne reprend pas I'ensemble des arguments qui
militent en faveur de 'homologation du plan amendé et du rejet des prétentions
du CP a son encontre, sauf pour traiter des questions liées a I'avis selon I'articie
95 C.p.c. et a la supposée inconstitutionnalité du plan amendé.

L’Avis selon I’article 95 C.p.c.

4,

Une partie qui entend soulever qu’une disposition d’'une loi ou autre instrument
législatif du Québec ou du Canada est inapplicable constitutionnellement,
invalide ou inopérante doit transmettre un avis au préalable aux procureurs
généraux concernés par la.demande. La regle est claire.

L’Avis selon l'article 95 C.p.c. signifié en l'instance par le CP le 15 mai 2015 aux
procureurs généraux du Québec et du Canada est non seulement informe, mais
inutile.

Un avis selon l'article 95 C.p.c. doit nécessairement contenir une conclusion
qu'une disposition est inapplicable, invalide ou inopérante. Or, I'avis du CP a cet
égard est silencieux.

Pour ce seul motif, la Cour doit rejeter cet avis.

L’avis selon I'article 95 C.p.c. du CP doit aussi étre rejeté parce gu'inutile. Un tel
avis n'est tout simplement pas requis lorsque le litige porte sur l'interprétation a
donner a un contrat en regard du droit applicable : The Grand Council of Crees c.
Directrice de la protection de la jeunesse, 2009 QCCA 1583, paragraphes 35 a
37, Onglet 1 du Cahier des sources de la PGQ.

Dans les circonstances, la Cour n'a aucune décision a rendre qui prendrait sa
source dans I'Avis selon l'article 95 C.p.c. du CP.

La constitutionnalité de la LACC

10.

Le CP ne remet pas en cause la constitutionnalité de la LACC, ni ne cherche a
invalider une de ses dispositions, si on se réfere aux paragraphes 95, 96 et 110
de son plan d’argumentation :

« 95, En effet, le paragraphe 91(21) de la Loi constitutionnelle de 1867
accorde un pouvoir législatif exclusif au Parlement du Canada en
matiére d’insolvabilité et de faillite. Pour exercer ce pouvoir
exclusif, le Parlement du Canada peut incidemment traiter de
guestions qui tomberaient normalement dans le pouvoir législatif
provincial. (référence omise)



96. Il est donc vrai que les dispositions d’'une loi fédérale qui sont
véritablement ‘accessoires’ ou ‘nécessairement incidentes’ a une
loi générale sur la faillite ou l'insolvabilité peuvent avoir comme
effet d’abroger virtuellement des dispositions de lois provinciales,
y compris, dans certains cas exceptionnels, les dispositions des
lois provinciales en matiere de propriété et de droit civil.

110. Le CP ne cherche pas a invalider quelque disposition de la
LACC.[...]. »

Le CP réitere en fait 'enseignement que I'on tire des arréts de la Cour supréme
du Canada et qui sont résumés notamment dans Banque canadienne de I'Ouest
c. Alberta, [2007] 2 R.C.S. 3, aux paragraphes 25 et suivants, Onglet 2 du
Cahier des sources de la PGQ :

« Il est maintenant bien établi que la résolution d'une affaire
mettant en cause la validité constitutionnelle d’'une législation eu
égard au partage des compétences doit toujours commencer par
une analyse du « caractere véritable » de la |égislation contestée

[..].
[.]

Si le caractere véritable de la législation contestée peut se
rattacher a une matiére relevant de la compétence de la
législature qui I'a adoptée, les tribunaux la déclareront intra vires.
Cependant, lorsqu’il est plus juste d’affirmer qu’elle porte sur une
matiére qui échappe a la compétence de cette législature, la
constatation de cette atteinte au partage des pouvoirs entrainera
l'invalidation de la loi.

[...]

Le corollaire fondamental de cette méthode d'analyse
constitutionnelle est qu’une législation dont le caractere véritable
releve de la compétence du Iégislateur qui I'a adoptée pourra, au
moins dans une certaine mesure, toucher des matieres qui ne
sont pas de sa compétence sans nécessairement toucher sa
validité constitutionnelle. A ce stade de lanalyse de sa
constitutionnalité, I'« objectif dominant » de la législation demeure
déterminant. Ses buts et effets secondaires n'ont pas de
conséquence sur sa validité constitutionnelle : « de simples effets
accessoires ne rendent pas inconstitutionnelle une loi par ailleurs
intra vires » [...]. Par « accessoires », on entend les effets de la ioi
qui peuvent avoir une importance pratique significative mais qui



12.

13.

sont accessoires et secondaires au mandat de la Iégislature qui a
édicté la loi [...] Ces ingérences accessoires dans les matiéres
relevant de la compétence de I'autre ordre de gouvernement sont
acceptables et prévisibles [...].

La doctrine du «caractere véritable » repose sur la
reconnaissance de [limpossibilité pratique qu’une I|égislature
exerce efficacement sa compétence sur un sujet sans que son
intervention ne touche incidemment a des matiéres relevant de la
compétence de lautre ordre de gouvernement. Comme le
soulignent les auteurs Brun et Tremblay, il serait par exemple
impossible pour le Parlement fédéral de 1égiférer efficacement sur
les droits d’auteur sans incidence sur la propriété et les droits
civils ou pour les Iégislatures provinciales de |égiférer efficacement
sur le droit civil sans toucher incidemment le statut des étrangers

[...] ».

Force est de constater que la législation fédérale en matiére de faillite et
d’insolvabilité présente les mémes caractéristiques :

« Pour conclure, disons, d’'une part, qu’en vertu de sa compétence
exclusive en matiére de faillite et d’insolvabilité, le Parlement
fédéral peut adopter une législation pour prévenir ou régler les
problémes engendrés par I'état d’insolvabilité d’'une personne.
Pour ce faire, le fédéral peut Iégiférer de facon accessoire dans un
domaine qui, normalement, releve du champ de compétence
attribué aux provinces, tel le pouvoir en matiere de propriété et de
droits civils. »

Jacques Deslauriers, La faillite et l'insolvabilité au Québec, 2° éd.,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2011, paragraphe 119, Onglet 3 du
Cahier des sources de la PGQ

Cette question réglée met fin au « débat constitutionnel » que souhaite avoir le
CP.

La supposée inconstitutionnalité de 'homologation du plan amendé

14.

Selon le CP, si la Cour était d’avis gqu'elle peut homologuer le plan amendé
proposé par MMAC, elle donnerait a sa compétence en vertu de la LACC une
«interprétation constitutionnelle» invalide : paragraphes 12d) et 92 du Plan
d’argumentation du CP.



15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Le CP prétend aussi que 'homologation du plan amendé «ménerait a un résultat
qui serait inconstitutionnel puisqu’il en résulterait un empiétement manifeste sur
la compétence législative des provinces en matiére de propriété et droits civils,
sans qu'un tel empietement ne puisse se justifier par la théorie des effets
incidents. ». Voir 'Avis du CP selon l'article 95 C.p.c. et le paragraphe 25c) du
Plan d’argumentation du CP.

Dans son Plan d’argumentation, le CP recourt a toutes sortes de formules pour
avancer ses arguments « constitutionnels ». Par exemple, il décrie une:
« utilisation illégitime et inconstitutionnelle de la LACC » (paragraphe 74), son
interprétation « inappropriée » et « inconstitutionnelle » (paragraphe 78),
dénonce le fait que le plan serait «inopportun, en plus de constituer un
empiétement inconstitutionnel » (paragraphe 90), que son homologation
donnerait lieu a une « application inconstitutionnelle de ia [LACC] » (paragraphe
106).

Le CP n’attaque pas la validité constitutionnelle d’'une disposition de la LACC,
mais plutét linterprétation que cette Cour pourrait lui donner, notamment en
décidant qu’elle lui confére compétence pour homologuer un plan de transaction
ou d’arrangement qui donne quittance a des tiers solvables.

Or I'objet de 'examen constitutionnel n’est pas la transaction ou I'arrangement
qui résultera des procédures entreprises sous I'empire de la LACC, mais les
dispositions Iégislatives en cause.

A compter du moment ou la compagnie débitrice a montré qu’elle pouvait se
prévaloir de la LACC, cette loi impose peu d’exigences de fond ou de forme a la
transaction ou I'arrangement qui sera conclu.

La flexibilité dont jouissent les parties pour en arriver a cette transaction ou cet
arrangement a été fréquemment reconnue, comme le montrent les nombreuses
autorités citées par MMAC notamment aux onglets 12 a 16 de son cahier
d’autorités.

La jurisprudence présente méme plusieurs exemples ou un plan qui prévoyait
une quittance en faveur de tiers solvables a été homologué, méme aprés qu’un
argument similaire a celui avancé par le CP ait été considéré et rejeté parce que
non fondé. Nous référons la Cour aux autorités reproduites aux onglets

Apres s’étre assuré du respect des prescriptions de la LACC et s'il considere que
le plan est juste et raisonnable, le juge qui procede a 'homologation ne se trouve
pas dans une situation différente d’'un juge qui agirait en homologation d’une
transaction au sens du Code civil du Québec.



23. Dans les deux cas, il s’agit de donner suite a I'entente convenue entre les parties
pour metire fin a une situation litigieuse. Cette entente n'a pas de test
constitutionnel a passer.

24. Pour ces raisons, les arguments « constitutionnels » du CP n’ont aucun
: fondement en faits et en droit.

Conclusion

25. A linstar du Procureur général du Canada, la PGQ est d’avis que la Cour n'a &
décider aucune question constitutionnelle. La constitutionnalité de la LACC ne
fait pas de doute, pas méme pour le CP. Quant au reste de son argumentaire, il
ne souléve aucune autre vraie question constitutionnelle.

26. Le fait que les procureurs généraux, qui défendent habituellement de maniére
« farouche » leurs compétences propres, soit du méme avis devrait étre pris en
considération par la Cour dans sa décision : Siemens c. Manitoba (Procureur
général), [2003] 1 R.C.S. 6, au paragraphe 34, Onglet 4 du Cahier des sources
de la PGQ.

27. La PGQ demande donc a la Cour de rejeter la contestation du CP et

d’homologuer le plan de transaction et d’arrangement amendé proposé par
MMAC.

Montréal, le 16 juin 2015

ﬁet rard, 8”1 L&M{Q«&(éfe)

Bernard, Roy (Justige - Québec) )
PROCUREURE GENERALE DU QUEBEC
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COUR D’'APPEL

CANADA
PROVINCE DE QUEB,EC
GREFFE DE MONTREAL

N°: 500-08-000319-097 et 500-08-000320-095
(525-43-005200-072)

DATE: 27 AOUT 2009

CORAM :LES HONORABLES MARIE-FRANCE BICH, J.C.A.
JACQUES DUFRESNE, J.C.A.
LISE COTE, J.C.A.

500-08-000319-097

THE GRAND COUNCIL OF THE CREES (EEYOU ISTCHEE)
et
THE CREE REGIONAL AUTHORITY
APPELANTS - Intervenants
C.

DIRECTRICE DE LA PROTECTION DE LA JEUNESSE A
INTIMEE — Demanderesse

et

A (MERE)
INTIMEE — Défenderesse

et

PROCUREURE GENERALE DU QUEBEC
MISE EN CAUSE - Intervenante

et

X (ENFANT)
MISE EN CAUSE — Mise en cause

500-08-000320-095

THE CREE BOARD OF HEALTH AND SOCIAL SERVICES OF JAMES BAY
et
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[INTERVENANTE 1]
APPELANTS - Intervenants
C.

DIRECTRICE DE LA PROTECTION DE LA JEUNESSE A
INTIMEE — Demanderesse

et .
A (MERE)

INTIMEE — Défenderesse
et

PROCUREURE GENERALE DU QUEBEC
MISE EN CAUSE - Intervenante

et

X (ENFANT)
MISE EN CAUSE — Mise en cause

ARRET RECTIFICATIF

[1] Par inadvertance, deux erreurs d'écriture se sont glissées dans les motifs
accompagnant 'arrét du 21 ao(t 2009 :

1. A la page 1 des Motifs de la juge Bich, a la deuxiéme ligne du
paragraphe [16], on aurait d{ lire I'« appelant » au lieu de I'« intimé »;

2. A la page 2 des Motifs de la juge Bich, & la deuxiéme ligne de la
note infrapaginale 8, on aurait dd lire le n°® « 525-41-019070-069 », au lieu
du n° « 500-41-019070-069 ».

EN CONSEQUENCE, LA COUR:

[2] RECTIFIE I'arrét du 21 aolt 2009 de la maniére suivante :

1. A la page 1 des Motifs de la juge Bich, a la deuxiéme ligne du
paragraphe [16], on lira dorénavant I'« appelant » au lieu de I'« intimé »;
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2. A la page 2 des Motifs de la juge Bich, a la deuxiéme ligne de la
note infrapaginale 8, on lira dorénavant le n° « 525-41-019070-069 », au
lieu du n® « 500-41-019070-069 ».

MARIE-FRANCE BICH, J.C.A.

JACQUES DUFRESNE, J.C.A.

LISE COTE, J.C.A.

M® Francois Dandonneau

M® Jean-Sébastien Clément
Gowling Lafleur Henderson

Pour les appelants et coprocureurs
de A (meére)

M°® Isabelle F. Loranger

Lamoureux Archambault et Associés
Pour l'intimée Directrice de la protection
de la jeunesse A

M°® Josée Lefebvre
Pour l'intimée A (mére)

M€ Alec Fafard

Trahan Sepinwall et Lavigueur
Pour la mise en cause X (enfant)

Date d’audience : le 8 juillet 2009
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COUR D’'APPEL

CANADA
PROVINCE DE QUEB,EC
GREFFE DE MONTREAL

N°: 500-08-000319-097 et 500-08-000320-095
(525-43-005200-072)

DATE: LE 21 AOUT 2009

CORAM :LES HONORABLES MARIE-FRANCE BICH, J.C.A.
JACQUES DUFRESNE, J.C.A.
LISE COTE, J.C.A.

500-08-000319-097

THE GRAND COUNCIL OF THE CREES (EEYOU ISTCHEE)
et
THE CREE REGIONAL AUTHORITY
APPELANTS - Intervenants
C.

DIRECTRICE DE LA PROTECTION DE LA JEUNESSE A
INTIMEE — Demanderesse

et

A (MERE)
INTIMEE — Défenderesse

et

PROCUREURE GENERALE DU QUEBEC
MISE EN CAUSE - Intervenante

et

X (ENFANT)
MISE EN CAUSE — Mise en cause

500-08-000320-095

THE CREE BOARD OF HEALTH AND SOCIAL SERVICES OF JAMES BAY
et
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[INTERVENANTE 1]
APPELANTS - Intervenants
C.

DIRECTRICE DE LA PROTECTION DE LA JEUNESSE A
INTIMEE — Demanderesse

et .
A (MERE)

INTIMEE — Défenderesse
et

PROCUREURE GENERALE DU QUEBEC
MISE EN CAUSE - Intervenante

et

X (ENFANT)
MISE EN CAUSE — Mise en cause

ARRET

[1] LA COUR; -Statuant sur les appels du jugement par lequel, le 10 mars 2009, la
Cour du Québec, chambre de la jeunesse, district de Montréal (I'honorable Ann-Marie
Jones), rejette les demandes d'intervention des appelants dans l'instance instituée par
I'intimée Directrice de la protection de la jeunesse A en vue de faire déclarer admissible
a l'adoption I'enfant X, mise en cause et fille de l'intimée A,

[2] Apres avoir étudié le dossier, entendu les parties et délibéré;
[3] Pour les motifs de la juge Bich, auxquels souscrivent les juges Dufresne et Coté :

[4] ACCORDE de bene esse la permission d'appeler sollicitte dans chacun des
dossiers 500-08-000319-097 et 500-08-000320-095, sans frais;

[5] ACCUEILLE les appels dans les dossiers n°® 500-08-000319-097 et 500-08-
000320-095, sans frais;

[6] INFIRME le jugement de premiere instance;

[7] ACCUEILLE, sans frais, les requétes des appelants pour étre autorisés a
intervenir dans le dossier d'admissibilité a I'adoption de la mise en cause X et les
AUTORISE a intervenir dans ce dossier;

[8] LIMITE toutefois les interventions, sur le double plan des faits et du droit, aux
seules questions suivantes, le tout en tenant compte des restrictions et précisions
indiquées aux paragraphes [66] a [72] des motifs ci-joints :
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- I'adoption coutumiére est-elle un droit reconnu par la Convention de
la Baie James et du Nord québécois, ce qui en ferait un droit issu d'un
traité et protégé par l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982, ou
reconnu autrement par le droit québécois, a la lumiere du droit national et
international applicable?

- l'adoption coutumiére ainsi reconnue (le cas échéant) I'emporte-t-
elle sur les dispositions du Code civil du Québec et des autres lois
générales pertinentes en matiere d'adoption et empéche-t-elle
d'entreprendre ou de continuer des procédures en déclaration
d'admissibilité a I'adoption d'un enfant bénéficiaire de la Convention de la
Baie James et du Nord québécois, en l'occurrence l'enfant X, dans la
mesure ou celle-ci aurait été valablement adoptée de fagon coutumiére?

- compte tenu notamment des dispositions du chapitre 14 de la
Convention de la Baie James et du Nord québécois et de la Loi sur les
services de santé et les services sociaux pour les autochtones cris, L.R.Q.,
c. S-5, I'adoption de I'enfant X relevait-elle de la Directrice de la protection
de la jeunesse A ou du Cree Board of Health and Social Services of
James Bay et de sa directrice de la protection de la jeunesse,
[intervenante 1], et, le cas échéant, la demande de déclaration
d'admissibilité a I'adoption doit-elle étre rejetée faute d'avoir été présentée
par I'entité compétente?
[9] PERMET en conséquence et dans la mesure pertinente aux questions définies
par le paragraphe 0 ci-dessus les conclusions suivantes de la déclaration d'intervention

des appelants Grand Council of the Crees (Eeyou Istchee) et Administration régionale
crie, déclaration datée du 29 septembre 2008 :

DISMISS the Motion for Declaration of Eligibility to Adoption filed by the
Petitioner;

DECLARE that the child has been adopted pursuant to the Cree traditional
adoption rules and through the appropriate Cree entities;

DECLARE that the Director of Youth Protection A Youth and Family Centres
does not have jurisdiction over the child;

DECLARE that the Director of Youth Protection of the Cree Board of Health and
Social Services of James Bay has jurisdiction over the child;

ISSUE any other measures or orders that his Honourable Court deems
appropriate in the present circumstances;

THE WHOLE without costs, save contestation.

[10] PERMET en conséquence et dans la mesure pertinente aux questions définies
par le paragraphe 0 ci-dessus les conclusions de la déclaration d'intervention des
appelants Cree Board of Health and Social Services of James Bay and [Social Worker
1], déclaration datée du 26 septembre 2008.
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MARIE-FRANCE BICH, J.C.A.

JACQUES DUFRESNE, J.C.A.

LISE COTE, J.C.A.

M® Frangois Dandonneau

M® Jean-Sébastien Clément
Gowling Lafleur Henderson

Pour les appelants et coprocureurs
de A (mére)

M€ Isabelle F. Loranger

Lamoureux Archambault et Associés
Pour l'intimée Directrice de la protection
de la jeunesse A

Me Josée Lefebvre
Pour I'intimée A (mere)

M*® Alec Fafard
Trahan Sepinwall et Lavigueur
Pour la mise en cause X (enfant)

Date d’audience : le 8 juillet 2009





MOTIFS DE LA JUGE BICH

[11] Les appelants se pourvoient a I'encontre du jugement par lequel la Cour du
Québec, chambre de la jeunesse, district de Montréal (I'honorable Ann-Marie Jones), le
10 mars 2009, rejette les demandes d'intervention des appelants dans linstance
instituée par l'intimée Directrice de la protection de la jeunesse A (« DPJ A ») en vue de
faire déclarer admissible a I'adoption I'enfant X, mise en cause et fille de l'intimée A.

l. FAITS ET PROCEDURES

[12] A a quatre enfants dont la plus jeune, X (née le [...] 2006), fait I'objet d'une
demande de déclaration d'admissibilité a I'adoption instituée par la DPJ A. La mere et
les enfants (y inclus X) sont membres de la communauté crie d'Oujé-Bougoumou.

[13] La demande d'admissibilité a I'adoption a été formulée dans les circonstances
suivantes.

[14] En 2006, Mme A, qui résidait jusque-la sur le territoire de la communauté d'Oujé-
Bougoumou, se trouve & ville A avec ses quatre enfants'. Le dossier d'appel ne révéle
pas clairement que Mme A se soit installée a demeure a ville A ou seulement de fagon
provisoire?.

[15] La mére, qui souffre apparemment d'un probleme d'alcoolisme et de
toxicomanie, néglige ses enfants et, a la suite d'un incident particulier, la DPJ A
intervient : les enfants sont placés d'urgence dans une famille d'accueil, le 19 novembre
2006. Par la suite, diverses ordonnances de placement provisoire sont rendues par la
Cour du Québec en vertu de la Loi sur la protection de la jeunesse®.

[16] 1l semble que dans ce cadre, en janvier 2007, la DPJ A ait communiqué avec un
représentant de la Direction de la protection de la jeunesse de l'intimé Cree Board of
Health and Social Services of James Bay (« Cree Board »*) afin de s'enquérir de la
possibilité que des membres de la famille ou de la communauté de la mere s'occupent
des enfants A. On lui aurait répondu par la négative.

[17] Le 23 janvier 2007, la Cour du Québec, chambre de la jeunesse, déclarant
compromis le développement et la sécurité des enfants, place ces derniers dans une
famille d'accueil pour une période d'une année. En juillet 2007, X est transférée dans
une autre famille d'accuell, cette fois de la banque mixte. C'est la famille qui souhaite

Enfants qui ont alors respectivement 11 ans, 9 ans, 6 ans et 8 mois.

L'existence d'un bail signé a ville A par Mme A pourrait laisser entendre qu'elle s'installait a ville A
pour un certain temps, mais non qu'elle faisait de cette ville son lieu permanent de domicile ou de
résidence, pour l'avenir.

® LR.Q,c.P-34.1.

On notera qu'afin d'alléger le texte et sauf indication contraire, je traiterai le Cree Board et sa
direction de la protection de la jeunesse, incarnée en l'instance en la personne de Mme [intervenante
1], comme une seule et méme entité.
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maintenant l'adopter. Il faut préciser qu'il s'agit d'une famille dont les parents ne sont
pas autochtones, encore qu'ils aient adopté un autre enfant autochtone.

[18] Le 11 octobre 2007, sans prévenir le Cree Board ou solliciter son concours, la
DPJ A institue les procédures destinées a faire déclarer X admissible a I'adoption. Les
documents reproduits au dossier d'appel semblent indiquer qu'en mars 2008, le Cree
Board connait I'existence de cette procédure et demande que le dossier lui soit
transféré afin que I'enfant soit placée auprés d'une famille de la communauté crie®, ce
qui lui est refusé, ainsi qu'on le comprend d'un courriel du 22 mai 2008°. Aprés diverses
péripéties, l'instruction de I'affaire débute le 11 juin 2008. Ce jour-1a, la DPJ A présente
sa preuve et la mére commence la sienne en faisant entendre trois témoins. La suite de
I'affaire est fixée au 12 septembre 2008.

[19] Par ailleurs, en juin 2008, les trois enfants les plus agés de Mme A sont confiés a
une autre famille d'accueil, temporairement, et seront renvoyés « to their community in
Oujé-Bougoumou by the end of the school year, to be cared for by extended family
members acting as foster parents, the latter having been assessed and approved by the
DYP of CBHSSJB »’. Un jugement de la Cour du Québec, en date du 13 juin 2008,
prend acte du fait que les enfants en question seront confiés a deux couples de la
commémauté crie et que la responsabilité de leur situation sera transférée au Cree
Board®.

[20] Les démarches de la DPJ A relatives a I'admissibilité a I'adoption de X, pour leur
part, se poursuivent.

[21] Le 12 septembre 2008, alors que doit reprendre l'audience sur l'admissibilité a
l'adoption, les Cris d'Oujé-Bougoumou, I'Association Oujé-Bougoumou Eenuch et la
chef Louise Wapachee déposent une déclaration d'intervention qui sera contestée par
la DPJ A ainsi que par l'avocat de I'enfant. L'intervention sera rejetée séance tenante et
un appel formé aussit6t, sur lequel notre Cour statuera ainsi le 24 avril 2009 :

[1] Considering the allegations in the amended defence of the mother dated
February 2, 2009 and the order sought dismissing the motion for a declaration of
eligibility for adoption;

[2] Considering the current status of the file at trial, the fact that the mother's
evidence has been completed and that the only remaining evidence is in rebuttal,

Voir la piéce R-6, courriel de Bryan Bishop, du Cree Board, a [intervenante 2], de la DPJ A, 3 mars
2008, annexes du mémoire des appelants (« MA »), p. 236, et annexes du mémoire de l'intimée DPJ
A (« Ml »), p. 131. Le texte de ce courriel est, peut-étre, un peu ambigu a certains égards, mais
manifeste la volonté du Cree Board d'étre reconnu comme « interested party » au dossier d'adoption
de X et son intention de trouver une famille d'adoption crie.

Piece jointe a l'affidavit de Bryan Bishop, MA, p. 238.

Paragr. 32 du mémoire de l'intimée DPJ A.

8 Jugement de la Cour du Québec, chambre de la jeunesse, n® 525-41-019068-063, 525-41-019069-
061 et 500-41-019070-069, 13 juin 2008, M. le juge Guy Lecompte.
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[3 Considering moreover that in the particular circumstances of the case the
judgment appealed from correctly disposed of the appellants' declaration of
intervention and request for postponement.

[4] FOR THESE REASONS, THE COURT:
[5] DISMISSES the appeal, with costs.

[22] Cet arrét fait I'objet d'une requéte pour permission d'appeler a la Cour supréme
du Canada (dossier n° 33185).

[23] Dans l'intervalle, d'autres événements surviennent : d'une part, le 29 septembre
2008, X fait I'objet d'une adoption coutumiere a laquelle sa mére consent en faveur des
adoptants B et C, avec le concours du Cree Board (qui a notamment procedée a
I'évaluation des adoptants); d'autre part, le 29 et le 30 septembre 2008, les appelants
présentent a leur tour, conformément aux articles 208 ets. C.p.c., deux déclarations
d'intervention, I'une au nom du Cree Board et de sa DPJ [intervenante 1], I'autre au nom
du Grand Council of the Crees et de I'Administration régionale crie.

[24] La premiére se fonde essentiellement sur la Convention de la Baie James et du
Nord québécois (la « Convention »), qui est un traité au sens de l'article 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982 et dont X et sa mere sont des bénéficiaires, et plus
précisément sur la compétence exclusive dont le chapitre 14 investirait le Cree Board
au regard des services sociaux dispensés a ceux et celles qui résident habituellement
sur le territoire visé par la convention en question. La déclaration d'intervention repose
également sur le processus d'adoption coutumiére conclu le 29 septembre 2008,
processus dont l'existence et les effets seraient reconnus par la Convention (article
3.1.6) et constitueraient un droit issu d'un traité au sens du méme article 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982, 'emportant, en quelque sorte, sur le processus d'admissibilité
a l'adoption entamé par la DPJ A et y faisant obstacle.

[25] La seconde déclaration d'intervention fait valoir le mandat des appelants Grand
Council of the Crees, ayant droit et successeur du signataire cri de la Convention, et
Administration régionale crie, entité chargée de sa mise en ceuvre®, et reprend, en
bonne partie, les moyens des deux autres appelants, tout en soulignant que :

41. The representations that the Intervening Parties intend on making are
based on the rights over the provision of health and social services for the
persons normally resident in Cree territory, including the Defendant and the Cree
child involved in the present proceedings, as well as the rights of all Crees with
respect to the availability of traditional adoption and the duties of the Intervening
Parties towards Cree beneficiaries, pursuant to its objects. Such representations,
some of which are of a constitutional nature, are different from the

®  Voir notamment le chapitre 11A de la Convention et l'article 4 de la Loi sur lI'administration régionale

crie, L.R.Q., c. A-6.1.
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representations of the other parties and, consequently, cannot be adequately
made by the parties to the present proceedings;*°

[26] Ces interventions, comme les précédentes, sont contestées par la DPJ A et par
'avocat de l'enfant. Elles sont débattues en décembre 2008 (l'audience durera deux
jours) et sont rejetées par jugement du 10 mars 2009, d'ou le présent appel.

[27] Entre-temps, le 16 janvier 2009, Mme A produit une défense amendée, datée du
15 janvier, dans laquelle elle ajoute a ses moyens ceux des appelants (du moins dans
l'essence)™. Elle y fait notamment valoir la compétence exclusive du Cree Board sur la
situation de l'enfant ainsi que l'adoption coutumiere du 29 septembre 2008, en
conséquence de laquelle «the child cannot be judicially declared eligible for
adoption »*2. Cette défense sera réamendée au début du mois de février 2009

[28] On doit en outre noter, et ceci est un €lément capital, que, le 4 février 2009, au
lendemain de la production de la défense réamendée de la mere, la Procureure
générale du Québec intervient au dossier en vertu de l'article 99 C.p.c. Son intervention
comporte seulement l'indication suivante :

Nous, procureurs soussignés, comparaissons pour l'intervenante, la Procureure
générale du Québec, qui intervient en vertu de l'article 99 C.p.c. dans cette
affaire d'intérét public.

[29] Considérant le cheminement du dossier, on comprend que lintérét public en
guestion est celui qui se rattache a la question de l'adoption coutumiére et a la
reconnaissance alléguée de cette institution par la Convention, telle que lindique la
défense de la mere depuis janvier 2009. C'est en effet ce que la suite des événements
confirmera.

[30] L'audience sur le fond de l'instance en déclaration d'admissibilité reprend de son
c6té le 28 janvier 2009 et se poursuit les 25 et 27 février, les 9, 11 et 13 mars et le 20
avril 2009.

[31] Par arrét du 25 mai 2009, statuant sur une requéte en suspension des
procédures de premiere instance pendant I'appel du jugement rejetant les interventions
des appelants dans la présente affaire, la Cour décide que :

[1] La requéte en rejet d'appel est REJETEE sans frais vu la proximité de
l'audition de I'appel, soit le 8 juillet 2009.

10 MA, p. 161.

" Mme A avait déposé au dossier, en février 2008, une défense générale alléguant notamment qu'elle
souhaite vivement assurer le soin, I'entretien et I'éducation de sa fille, qu'elle a entamé une cure de
désintoxication et qu'il est « in the child's interest and with respect to her rights that the motion for a
declaration of eligibility for adoption be rejected » (paragr. 18 de la défense du 8 février 2008).

Voir le paragr. 51 in fine de la défense de la mere, 15 janvier 2009, allégation que l'on retrouve
également au paragr. 51 in fine de la défense réamendée du 2 février, infra.

MA, p. 302 et s. Cette défense précisée et réamendée est datée du 2 février 2009 et elle a été
produite le 3 février 2009.

12

13
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[2] Vu les faits trés particuliers de l'affaire, la requéte en suspension des
procédures en premiére instance est ACCUEILLIE seulement aux fins de
suspendre le prononcé du jugement par la Cour du Québec, Chambre de la
jeunesse, sur I'éligibilité a I'adoption, jusqu'au prononcé de l'arrét final de la Cour
d'appel sur I'appel entrepris.

[3] Sans frais.

[32] Vu ce jugement, les parties terminent I'enquéte le 29 mai 2009 et l'affaire est
plaidée le 1 et le 4 juin 2009. Dans sa plaidoirie, I'avocat de la Procureure générale du
Québec fait principalement valoir que la Convention, selon l'intention de ses signataires,
n'établit ni ne reconnait ou ne légitime I'adoption coutumiere comme régime d'adoption
qui s'ajouterait a celui qu'édicte le Code civil du Québec ou qui supplanterait celui-ci.

[33] Le 4 juin 2009, apres les plaidoiries, la juge de premiére instance prend l'affaire
en délibéré, en attendant le présent arrét, conformément a la décision rendue par la
Cour le 25 mai 20089.

. ANALYSE
[34] L'affaire souleve les questions suivantes :

1. Les appelants pouvaient-ils déposer une déclaration d'intervention
au dossier d'adoption sans en donner avis a la Procureure générale du
Québec, conformément a l'article 95 C.p.c.?

2. Les appelants ont-ils le droit d'intervenir dans linstance en
déclaration d'admissibilité a I'adoption de I'enfant X?

1. Article 95 C.p.c.

[35] En l'espéce, jestime que les appelants, au moment ou ils ont produit leurs
déclarations ou demandes d'intervention respectives, n'avaient pas a en aviser
préalablement la Procureure générale du Québec conformément a l'article 95 C.p.c. lls
ne réclament pas, en effet, qu'une loi du Québec (ou un autre instrument visé par le
premier alinéa de cette disposition) soit déclarée inapplicable constitutionnellement,
invalide ou inopérante, y compris en regard de la Charte canadienne des droits et
libertés ou de la Charte des droits et libertés de la personne; ils ne réclament pas non
plus & I'encontre de I'Etat ou de I'Administration une réparation fondée sur la violation
de I'une ou l'autre de ces chartes au sens du second alinéa de la méme disposition. Les
déclarations ou demandes d'intervention ne contiennent ni allégation ni conclusion en
ce sens.

[36] Les interventions concernent plutét le sens a donner aux dispositions de la
Convention et de la Loi approuvant la Convention de la Baie James et du Nord
québécois™* ainsi qu'a celles de la Loi sur les services de santé et les services sociaux
pour les autochtones cris™ au regard de la compétence des institutions cries en matiére

“ LR.Q. c. C67.
* LR.OQ. c. S-5.
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d'adoption d'enfants cris et au regard de l'adoption coutumiere. Au terme de l'exercice
souhaité par les appelants, il n'est pas impossible qu'un tribunal reconnaisse ainsi que
la demande d'admissibilité a I'adoption de X ne pouvait étre faite que par le Cree Board;
il se pourrait aussi que le tribunal reconnaisse l'adoption coutumiere comme régime
paralléle a celui du Code civil du Québec, un régime qui, selon les circonstances,
pourrait s'ajouter a ce dernier ou le supplanter, conformément a ce qu'indique l'article 6
de la Loi approuvant la Convention de la Baie James et du Nord québécois, sans que
cela entraine une déclaration d'inconstitutionnalité, d'invalidité ou d'« inopérabilité »
d'une loi. Le litige, en ce sens, est dinterprétation (interprétation de la Convention,
interprétation des lois qui mettent celles-ci en ceuvre, interprétation des lois générales
du Québec en matiére d'adoption a la lumiére des instruments particuliers régissant les
autochtones cris) et les appelants n'étaient donc pas tenus de se conformer a l'article
95 C.p.c.

[37] Cela dit, I'affaire, a cet égard, est devenue bien théorique, puisque la Procureure
générale du Québec, comme on I'a vu précédemment, est intervenue au dossier, en
vertu de l'article 99 C.p.c., encore que postérieurement a la production des déclarations
d'intervention et au débat sur leur recevabilité. Elle I'a fait toutefois antérieurement au
jugement dont appel. Comme on I'a vu également, son intervention porte précisément
sur l'une des questions posées par les appelants, a savoir celle de la reconnaissance
(ou de la non-reconnaissance) de l'adoption coutumiére par la Convention. La
Procureure générale, comme le lui permet expressément l'article 99 C.p.c., aurait pu
choisir de participer a l'enquéte sur le fond, mais elle a décidé de se limiter & des
observations au moment des plaidoiries. Cela ne change toutefois pas la nature de sa
participation au dossier. Les procédures d'appel du présent dossier lui ont d'ailleurs été
signifiées, elle y est, comme il convient, mise en cause et elle recevra copie de l'arrét de
la Cour, ce qui lui permettra de prendre de facon éclairée la décision de maintenir ou
méme d'élargir sa participation au débat.

2. Intervention dans le dossier de déclaration d'admissibilité a l'adoption

[38] Les appelants ont-ils 'intérét nécessaire pour intervenir dans le dossier, comme
ils le souhaitent?

[39] Soulignons immédiatement que l'arrét prononcé par la Cour le 24 avril dernier
dans l'affaire des Cris d'Oujé-Bougoumou, de I'Association Oujé-Bougoumou Eenuch et
de la chef Louise Wapachee, qui désiraient aussi intervenir dans le dossier d'adoption
de X, ne regle pas les présents pourvois, qui visent des entités différentes, dont l'intérét
juridique n'est pas le méme, dans des circonstances d'intervention différentes. Peut-étre
le fait d'accueillir les interventions des appelants, comme je le proposerai, rendra-t-il
inutile, parce que répétitive, l'intervention des Cris d'Oujé-Bougoumou, de I'Association
Oujé-Bougoumou Eenuch et de la chef Louise Wapachee. Mais de cela nous n'avons
pas a discuter puisque ce n'est pas la question dont nous sommes saisis, l'arrét du 24
avril ayant en outre fait lI'objet d'une demande de permission d'appeler a la Cour
supréme du Canada.
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[40] L'affaire, on en conviendra, présente un caractere singulier, pour ne pas dire
inhabituel et méme unique.

[41] S'agissant en effet d'un dossier d'admissibilité a I'adoption, le droit d'intervention
d'un tiers ne peut, en principe, étre envisagé que de maniere étroite et stricte, pour tout
dire exceptionnelle, méme lorsqu'il s'agit d'un membre de la famille de I'enfant en cause
et plus encore s'il s'agit d'un étranger. Voir en ce sens: M. B. et Directeur de la
protection de la jeunesse®®.

[42] Les appelants font néanmoins valoir ici des moyens qui, s'ils étaient retenus sur
le fond par la juge de premiére instance, pourraient potentiellement I'amener a rejeter la
demande d'admissibilité a l'adoption non parce que celle-ci ne répondrait pas aux
conditions fixées par les articles 559 et s. C.c.Q., mais parce qu'elle serait irrecevable
pour l'une ou l'autre des raisons suivantes, le cas échéant, ou méme les deux :

- aux termes la Convention (chapitre 14), de la Loi approuvant la
Convention de la Baie James et du Nord québécois et de la Loi sur les
services de santé et les services sociaux pour les autochtones cris, le
Cree Board aurait seul compétence pour entamer les procédures
d'admissibilité a I'adoption, et non la DPJ A, et ce, indépendamment des
articles 71 de la Loi sur la protection de la jeunesse et 823 C.p.c. ou
encore en interprétant ces dispositions a la lumiére de la Convention et
des deux lois ci-devant mentionnées;

- en raison de la Convention, qui est un traité au sens de l'article 35
de la Loi constitutionnelle de 1982 et qui, en son article 3.1.6, reconnaitrait
l'adoption coutumiére, et en raison de la Loi approuvant la Convention de
la Baie James et du Nord québécois, la demande d'admissibilité a
'adoption présentée par la DPJ A serait désormais irrecevable et ne
pourrait étre poursuivie, I'enfant X ayant été adoptée de facon coutumiere
par une famille de sa communauté d'origine, une telle adoption faisant
échec a l'adoption entreprise en vertu du Code civil du Québec, a tout le
moins lorsque la déclaration d'admissibilité n'a pas encore été prononcée.

[43] Le débat que veulent entreprendre les appelants, comme la mére du reste, est
donc préalable au débat méme sur I'admissibilité a I'adoption et sur les conditions fixées
a cet egard par les articles 559 et s. C.c.Q., puisqu'il se pourrait que I'enfant X ne
puisse en effet [également faire I'objet de la demande présentée par la DPJ A.

[44] Or, ce débat préalable est incontournable dans les circonstances de l'affaire et
suppose que la juge résolve toute une série de questions préliminaires allant de la
reconnaissance de l'adoption coutumiere par la Convention et de sa qualification
comme droit issu d'un traité au sens de l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 a
la détermination de I'existence d'une adoption coutumiére en l'espéce et aux effets
juridiques de celle-ci, le cas échéant, en passant par I'examen des compétences
respectives de la DPJ A et du Cree Board, y compris au regard de la «résidence

18 [2005] R.J.Q. 1627 (C.A.).
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habituelle » de la mere et de I'enfant, notion juridictionnelle & laquelle recourt le chapitre
14 de la Convention®’.

[45] La nature des questions soulevées, qui sont d'intérét public et pourront affecter
non seulement I'enfant en cause ici, mais plus généralement la situation de I'adoption
des enfants cris bénéficiaires de la Convention, consacre certainement l'intérét du Cree
Board a intervenir dans l'instance au sens des articles 55 et 208 C.p.c., compte tenu de
la mission que lui confient le chapitre 14 de la Convention et la Loi sur les services de
santé et les services sociaux pour les autochtones cris. Notons que je n'affirme pas ici,
sur le fond, que le Cree Board a bel et bien compétence sur I'enfant X en vertu de ces
instruments. Je dis simplement que le Cree Board a établi la vraisemblance de son
intérét a cet égard d'une maniéere qui suffit a justifier que son intervention soit recue, le
reste devant étre discuté et tranché sur le fond par la juge Jones.

[46] De méme, jestime que le Grand Council of the Crees et I'Administration
régionale crie ont établi un intérét suffisant pour intervenir au dossier et soulever les
guestions d'interprétation ou d'application de la Convention (et notamment de son
article 3.1.6) et des lois qui la mettent en ceuvre. Le Grand Council of the Crees (Eeyou
Istchee) est le successeur de l'un des signataires de la Convention (Grand Council of
the Crees of Quebec, voir l'article 1 de la Loi approuvant la Convention de la Baie
James et du Nord québécois) et, a ce titre, il a certes un intérét juridique a faire valoir
aux fins de linterprétation et de l'application de celle-ci. Il en va de méme de
I'’Administration régionale crie, dont le mandat général est décrit par le chapitre 11A de
la Convention et emporte I'obligation d'« assister les Cris de la Baie James dans
l'exercice de leurs droits et la défense de leurs intéréts »*® et celle d'« encourager,
promouvoir, protéger le mode de vie, les valeurs et les traditions cris et aider a leur
conservation »*°, ce qui inclut assurément la tradition de I'adoption coutumiére, s'il en
est, ce dont la preuve lui incombera.

[47] Jajouterai que lintérét de ces deux entités a intervenir dans le dossier est
d'autant plus net que, le 4 février 2009, la Procureure générale du Québec,
représentant lI'une des parties signataires de la Convention, est elle-méme intervenue
au dossier pour défendre un point de vue contraire a celui des appelants en ce qui
touche I'adoption coutumiére. Or, si la Procureure générale du Québec a pu donner son
avis (quoique sans faire de preuve) sur l'interprétation de la Convention et sur l'intention
des parties a ce traité en cette matiere, on voit mal comment le Grand Council of the
Crees, successeur du signataire cri de la Convention, et I'Administration régionale crie,
qui la met en ceuvre, pourraient ou devraient étre empéchés de donner le leur en
faisant la preuve et les observations nécessaires.

[48] Pourrait-on opposer a cette conclusion le fait que l'intervention de la Procureure
générale, tel qu'indiqué plus haut, est postérieure a la production des déclarations et
des demandes d'intervention et postérieure aussi a l'audition de ces dernieres, qui a eu

17
18
19

Voir notamment les articles 14.0.3 et 14.0.10 de la Convention.
Article 6, paragr. I), de la Loi sur I'administration régionale crie.
Article 6, paragr. m), de la Loi sur I'administration régionale crie.
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lieu en décembre 2008? Je ne le crois pas. D'une part, elle est antérieure au jugement
de premiére instance et méme si l'acte de procédure par lequel elle se manifestait était
sibyllin, son objectif pouvait étre déchiffré facilement : la juge de premiere instance, soit
dit en tout respect, aurait di en tenir compte. D'autre part, tout en concédant qu'il peut
paraitre curieux de tirer argument d'un acte procédural postérieur aux déclarations et
aux demandes d'intervention, comment agir autrement? Techniquement, on pourrait
bien sar envisager d'infirmer le jugement de premiére instance et de renvoyer l'affaire a
la juge afin qu'elle statue sur les demandes d'intervention des appelants a la lumiére de
l'intervention de la Procureure générale, dont le détail est mieux connu depuis le 4 juin
2009. Ou encore, on pourrait exiger des appelants, qui n‘'ont apparemment pas songé a
le faire, qu'ils produisent une nouvelle déclaration d'intervention qui serait cette fois
débattue en tenant compte de la participation de la Procureure générale a l'instance. Le
fait de retenir I'une ou l'autre de ces hypothéses, cependant, aurait principalement pour
effet de prolonger indiment I'affaire et de la retarder, ce dont I'enfant X ne pourrait que
souffrir davantage. Il est donc préférable de statuer ici et maintenant, méme si, ce
faisant, on se trouve a confirmer d'une maniére rétrospective l'intérét juridique des
appelants.

[49] Bref, a mon avis, les appelants établissent plus qu'un simple intérét général a la
contestation engagée entre les autres parties et démontrent un intérét juridique
particulier et vraisemblable par rapport a I'objet méme du litige, pour paraphraser le juge
Baudouin dans l'affaire Soterm inc. c. Terminaux portuaires du Québec inc.?° et adapter
Ses propos aux circonstances trés particulieres de la présente affaire. Les questions
gue les appelants soulevent sont par ailleurs de celles qui appellent une vision plus
large et généreuse du droit d'intervention?’. De plus, le fait de permettre aux institutions
autochtones compétentes de se faire entendre par voie d'intervention sur ces questions
constitutionnelles et juridictionnelles, notamment au regard de la tradition de I'adoption
coutumiere, me parait refléter, sur le plan de la procédure, le principe de réconciliation
entre les peuples autochtones et les peuples non autochtones qui est, selon le juge
Binnie, « [I]'objectif fondamental du droit moderne relatif aux droits ancestraux et issus
de traités »*.

* %

[50] Peut-on cependant opposer aux appelants, en dépit de leur intérét, la tardiveté
de leurs démarches d'intervention, celles-ci ayant été entamées en septembre 2008,
alors que la demande d'admissibilité a I'adoption est d'octobre 2007? Je réponds a cette
guestion par la négative.

2 11993] R.D.J. 549, a la p. 552.

#L Voir par exemple : Commission scolaire Ancienne-Lorette-Montcalm c. Commission des droits de la
personne du Québec, [1993] R.D.J. 643 (C.A.); Union des écrivaines et écrivains du Québec c.
Michaud, J.E. 97-1142 (C.A.).

Premiere nation crie Mikisew c. Canada, [2005] 3 R.C.S. 388, p. 393, paragr. 1. Voir aussi, en
matiére d'adoption: René DUSSAULT, “Indigenous Peoples and Child Welfare: The Path to
Reconciliation”, First Peoples Child and Family Review, Vol. 3, No. 3, 2007, 8-11.

22
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[51] La tardiveté peut sans doute constituer une fin de non-recevoir a une demande
d'intervention. En I'espece, toutefois, considérant que l'article 208 C.p.c. permet a celui
qui y a un intérét suffisant (ce qui est ici le cas) d'intervenir « en tout temps avant
jugement » et considérant la nature et I'importance des questions constitutionnelles et
juridictionnelles soulevées par les appelants, il n'y a pas lieu de rejeter leurs demandes
d'intervention pour ce motif.

[52] Doit-on alors les rejeter parce qu'elles auront pour effet d'allonger le débat sur le
sort méme de I'enfant X, au détriment de celle-ci? Plus le temps passe, en effet, plus se
renforce son attachement a la famille qui I'accueille et a formé le projet de I'adopter. Un
retour auprés de sa communauté d'origine et son intégration a la famille de ceux qui
alleguent l'avoir coutumiérement adoptée ne lui infligeraient-ils pas un traumatisme qu'il
convient de tenter d'éviter ou de minimiser en statuant le plus rapidement possible sur
la demande d'admissibilité a I'adoption présentée par la DPJ A? Or, en permettant les
interventions, on se trouve a retarder le moment de cette prise de décision. Cela ne
justifierait-il pas de les refuser?

[53] L'article 33 C.c.Q. commande que les décisions concernant un enfant soient
prises dans son intérét et dans le respect de ses droits. Il est vrai que le débat relatif a
la déclaration d'admissibilité a I'adoption de X deviendra, du fait des interventions, un
débat plus général, a saveur constitutionnelle et a dimension déclaratoire, et I'on doit se
demander s'il est bien dans son intérét qu'il en soit ainsi.

[54] C'estle cas.

[55] Les démarches entreprises par la DPJ A a I'endroit de I'enfant soulévent en effet
une question extrémement délicate et notoirement douloureuse, qui est celle de
I'adoption des enfants autochtones lorsque cette adoption n'est pas menée par des
instances autochtones et qu'elle implique une famille adoptante non autochtone. Or,
chaque enfant autochtone soumis & un tel processus, aussi bienveillant soit-il, voit ses
droits affectés. On ne peut donc pas, sous prétexte que la revendication des appelants
peut avoir un impact général, ignorer le fait qu'elle touche aussi, directement, les droits
de X en tant que bénéficiaire de la Convention.

[56] On peut en outre renvoyer & la Convention relative aux droits de I'enfant®,
ratifiée par le Canada le 13 décembre 1991 (encore qu'avec une réserve sur laquelle je
reviendrai), dont les articles 4, 20, 21 et 30 prévoient que :

Article 4

Les Etats parties s'engagent a prendre toutes les mesures législatives,
administratives et autres qui sont nécessaires pour mettre en ceuvre les droits
reconnus dans la présente Convention. Dans le cas des droits économiques,
sociaux et culturels, ils prennent ces mesures dans toutes les limites des
ressources dont ils disposent et, s'il y a lieu, dans le cadre de la coopération
internationale.

2 Adoptée par I'’Assemblée générale des Nations Unies le 20 novembre 1989 et entrée en vigueur le 2

septembre 1990.





500-08-000319-097 et 500-08-000320-095 PAGE : 11

Article 20

1. Tout enfant qui est temporairement ou définitivement privé de son milieu
familial, ou qui dans son propre intérét ne peut étre laissé dans ce milieu, a droit
a une protection et une aide spéciales de I'Etat.

2. Les Etats parties prévoient pour cet enfant une protection de remplacement
conforme a leur législation nationale.

3. Cette protection de remplacement peut notamment avoir la forme du
placement dans une famille, de la « Kafalah » de droit islamique, de I'adoption
ou, en cas de nécessité, du placement dans un établissement pour enfants
approprié. Dans le choix entre ces solutions, il est diment tenu compte de la
nécessité d'une certaine continuité dans I'éducation de I'enfant, ainsi que de son
origine ethnique, religieuse, culturelle et linguistique.

Article 21

Les Etats parties qui admettent et/ou autorisent l'adoption s'assurent que l'intérét
supérieur de I'enfant est la considération primordiale en la matiére, et :

a) Veillent a ce que l'adoption d'un enfant ne soit autorisée que par les autorités
compétentes, qui vérifient, conformément a la loi et aux procédures applicables
et sur la base de tous les renseignements fiables relatifs au cas considéré, que
I'adoption peut avoir lieu eu égard a la situation de I'enfant par rapport a ses pére
et mére, parents et représentants légaux et que, le cas échéant, les personnes

intéressées ont donné leur consentement a l'adoption en connaissance de
cause, aprés s'étre entourées des avis nécessaires;

b) Reconnaissent que l'adoption a l'étranger peut étre envisagée comme un
autre moyen d'assurer les soins nécessaires a l'enfant, si celui-ci ne peut, dans
son pays d'origine, étre placé dans une famille nourriciéere ou adoptive ou étre
convenablement élevé;

c) Veillent, en cas d'adoption a I'étranger, a ce que I'enfant ait le bénéfice de
garanties et de normes équivalant a celles existant en cas d'adoption nationale;

BN

d) Prennent toutes les mesures appropriées pour veiller a ce que, en cas
d'adoption a I'étranger, le placement de I'enfant ne se traduise pas par un profit
matériel indu pour les personnes qui en sont responsables;

e) Poursuivent les objectifs du présent article en concluant des arrangements ou
des accords bilatéraux ou multilatéraux, selon les cas, et s'efforcent dans ce
cadre de veiller & ce que les placements d'enfants a I'étranger soient effectués
par des autorités ou des organes compétents.

Article 30

Dans les Etats ou il existe des minorités ethniques, religieuses ou linguistiques
ou des personnes d'origine autochtone, un enfant autochtone ou appartenant a
une de ces minorités ne peut étre privé du droit d'avoir sa propre vie culturelle,
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de professer et de pratiquer sa propre religion ou d’employer sa propre langue
en commun avec les autres membres de son groupe.

[57] Le Canada, au moment de la ratification, a émis les réserves et la déclaration
interprétative suivante :

Réserve :
(i) Article 21

En vue de s'assurer le plein respect de l'objet et de l'intention recherchés au
paragraphe 20(3) et a l'article 30 de la Convention, le Gouvernement du Canada
se réserve le droit de ne pas appliquer les dispositions de l'article 21, dans la
mesure ou elles pourraient entrer en conflit avec les formes de garde coutumiére
au sein des peuples autochtones du Canada.

Déclaration interprétative :
Article 30

Le Gouvernement du Canada reconnait que, en ce qui concerne les questions
intéressant les autochtones du Canada, il doit s'acquitter de ses responsabilités
aux termes de l'article 4 de la Convention en tenant compte des dispositions de
l'article 30. En particulier, en déterminant les mesures qu'il conviendrait de
prendre pour mettre en oeuvre les droits que la Convention garantit aux enfants
autochtones, il faudra s'assurer de respecter leur droit de jouir de leur propre
culture, de professer et de pratiquer leur propre religion et de parler leur propre
langue en commun avec les autres membres de leur communauté.

[58] Le droit de I'enfant autochtone d'appartenir a sa communauté d'origine est donc
reconnu par le Canada® et, certainement, une demande d'admissibilité & I'adoption telle

24

Je ne parlerai pas ici de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones
puisque cette déclaration n'a pas été ratifiée par le Canada (qui s'est méme opposé a son adoption
par 'Assemblée générale des Nations Unies), malgré qu'une motion ait été adoptée par la Chambre
des Communes, le 8 avril 2008, priant le gouvernement de procéder a cette ratification. Il peut
néanmoins étre intéressant de signaler les articles 7, paragr. 2, 9 et 18, qui énoncent que :
Article 7
[--]
2. Les peuples autochtones ont le droit, a titre collectif, de vivre dans la liberté, la paix et la
sécurité en tant que peuples distincts et ne font I'objet d'aucun acte de génocide ou autre
acte de violence, y compris le transfert forcé d’enfants autochtones d’un groupe a un autre.
Article 9
Les autochtones, peuples et individus, ont le droit d’appartenir a une communauté ou a une
nation autochtone, conformément aux traditions et coutumes de la communauté ou de la
nation considérée. Aucune discrimination quelle qu’elle soit ne saurait résulter de I'exercice
de ce droit.
Article 18
Les peuples autochtones ont le droit de participer a la prise de décisions sur des questions qui
peuvent concerner leurs droits, par I'intermédiaire de représentants qu'ils ont eux-mémes choisis
conformément a leurs propres procédures, ainsi que le droit de conserver et de développer leurs
propres institutions décisionnelles.
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celle présentée par la DPJ A affecte directement et substantiellement ce droit de
I'enfant X.

[59] |l faut tenir compte aussi du statut particulier accordé par la Constitution
canadienne aux droits autochtones, particulierement lorsqu'il s'agit de droits issus de
traités, qui n‘ont pas qu'une dimension collective, mais aussi individuelle. En ce sens,
on ne peut nier que les interventions souhaitées par les appelants, dans leurs aspects
constitutionnels et juridictionnels, vont dans le sens de l'intérét de I'enfant X en ce qu'ils
défendent son droit d'appartenir a sa communauté d'origine. Cet intérét de I'enfant ne
peut étre restreint a la seule question de son attachement et de son intégration a la
famille d'accueil qui I'a recue et serait disposée a I'adopter, méme si cela, assurément,
est important.

[60] Finalement, pourrait-on, malgré tout ce qui préceéde, opposer aux appelants que
leurs interventions sont en définitive inutiles et théoriques, parce que la mere, Mme A, a
repris a son compte I'ensemble de leurs moyens et les a présentés a la juge de
premiere instance, avec l'assistance méme des avocats qui représentent les appelants
et qui ont agi pour elle au procés comme coavocats? Autrement dit, peut-on refuser
I'intervention parce que tout ce que les appelants auraient voulu présenter a la juge de
premiére instance l'aurait été par Mme A?

[61] Je ne le crois pas.

[62] Il faut d'abord voir que si la mére a repris les moyens des appelants et a tenté,
stratégiqguement, de les faire valoir, cela s'explique largement par le rejet appréhendé
puis effectif des interventions et par la décision de la juge de premiére instance de
continuer les procédures malgré les démarches d'appel. Or, on ne peut pas imposer a
l'intimée A, parce qu'elle est la mére de I'enfant, le fardeau entier de la preuve et de la
plaidoirie a I'égard des questions constitutionnelles, juridictionnelles et générales
soulevées par les appelants, méme si elle les fait siens dans sa défense, ces questions
débordant largement son seul intérét. Bien sOr, comme elle était représentée, durant la
seconde partie du proces, par les avocats des appelants, on peut supposer que ceux-ci,
a travers elle, ont présenté une bonne partie de la preuve et des arguments idoines.
Cela dit, la donne a tout de méme changé avec l'intervention de la Procureure générale
du Québec et I'on peut difficilement imposer a Mme A de faire la preuve de l'intention
des signataires de la Convention ou de défendre la compétence du Cree Board, encore
gu'elle ne soit pas privée de le faire. Les personnes les mieux placées pour discuter de
ces questions sont cependant les appelants.

[63] La consultation des proces-verbaux des audiences tenues par la juge de
premiére instance a compter du 28 janvier 2009 montre tout de méme que Mme A (qui
avait déja fait entendre trois témoins le 11 juin 2008%°) a fait entendre les témoins et
déposé les piéces suivantes (sans compter celles qui sont jointes a sa défense
réamendée) :

% A savoir : [intervenante 3] (Oujé-Bougoumou, « foster home young offender worker »), D (oncle de la

mere), et [intervenante 4] (« AR Officer/Team Leader, Healing Centre », Oujé-Bougoumou).
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28 janvier 2009 (apreés les interventions) :

Convention de Oujé-Bougoumou du 24 juillet 1989 (M-8)
Entente Oujé-Bougoumou/Canada du 22 mai 1992 et annexes (M-9)

Agreement concerning a new relationship between the government of Canada
and the Cree of Eeyou Istchee » du 21 février 2008 (M-10)

Affidavit de A du 29 septembre 2008 (M-11)

Affidavit de [intervenante 5] du 27 novembre 2008 et lettres datées du 3 mars
2008 et du 22 mai 2008 de [intervenante 5] (prédécesseur de [intervenante 1]
comme DPJ du Cree Board) a [intervenante 2] (DPJ A) (M-12)

Affidavit de [intervenante 1] du 30 septembre 2008 (M-13)
Affidavit de Theresa Wapachee du 20 septembre 2008 (M-14)
Affidavit [de l'intervenante 4] du 29 septembre 2008 (M-15)
Affidavit de B du 29 septembre 2008 (M-16)

Affidavit de C du 29 septembre 2008 (M-17)

Affidavit de Louise Wapachee du 29 septembre 2008 et lettre de Louise
Wapachee au Grand Chef Matthew Mukash (M-18)

Rapport de Mme Naomi Adelson, 25 septembre 2008 et curriculum vitee (M-19)
25 février 2009 :

Raven Sinclair, professeur, reconnu expert en « aboriginal social work »
[Intervenante 6], agente locale d'inscription

Lettre du 14 juillet 2008 confirmant l'identification de I'enfant X et sa résidence
(M-4 et M-4A)

Affidavit [de I'intervenante 6] (M-4B)

Modification au registre datée du 14 mars 2006 (M-4C)
Inscription de I'enfant X en date du 12 septembre 2006 (M-4D)
27 février 2009 :

[intervenante 6]

[Intervenante 1] (directrice par intérim du Cree Board)

9 mars 2009 :

Louise Wapachee, chef, nation crie d'Oujé-Bougoumou
Affidavit de Louise Wapachee du 29 septembre 2008 (M-18A)
Convention Oujé Bougoumou du 24 juillet 1989 (M-8)
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Entente Oujé-Bougoumou/Canada du 22 mai 1992 (M-9)

Résolution 2008-10 de I'Oujé-Bougoumou Eenuch Association Chief and Council
Meeting, du 26 février 2008 (M-18C)

Lettre du 6 mai 2008 de Louise Wapachee a [intervenante 2] (M-18D)
Lettre du 10 mars 2008 de [intervenante 2] a Louise Wapachee (M-18E)

Lettre du 25 septembre 2008 de Louise Wapachee au Grand Chef Matthew
Mukash, Grand Chef du Grand Council of the Crees (Eeyou Istchee) (M-18B)

Pages 1, 2 et 6 des minutes de la rencontre du « Board of Directors of the Grand
Council of the Crees (Eeyou Istchee) » datées des 8 et 9 octobre 2008 (M-18F)

Résolution 2008-144 du Oujé-Bougoumou Eenuch Association, Chief & Council
Meeting », datée du 29 septembre 2008 (M-18G)

Maggy Wapachee

[Intervenante 4] (AR Officer/Team Leader, Healing Centre, Oujé-Bougoumou)
Affidavit [de I'intervenante 4] (M-15)

Theresa Wapachee

Affidavit de Theresa Wapachee (M-14)

11 mars 2009 :

[Intervenante 5]

Affidavit de [intervenante 5] du 27 novembre 2008 (M-12A)

Courriel du 3 mars 2008 de [intervenante 5] a [intervenante 2] (M-12B)
Courriel du 3 mars 2008 de [intervenante 5] a [intervenant 7] (M-12C)
Courriel du 6 mars 2008 de [intervenante 2] a [intervenante 5] (M-12D)
Courriel du 6 mars 2008 de [intervenante 5] a [intervenante 2] (M-12E)
Courriel du 22 mai 2008 de [intervenante 5] a [intervenante 2] (M-12F)
Courriel du 26 mai 2008 de [intervenante 2] a [intervenante 5] (M-12G)
A

Affidavit de A (M-11)

Plan d'intervention du 12 février 2007 (R-13)

Naomi Adelson, professeur danthropologie, experte («as a cultural
anthropologist and as an expert in Cree family relationship and structure in
Poste-a-la-Baleine »)

13 mars 2009 :
A
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Ken Richard (Director of Native Challenge Family Services), expert en «native
child welfare and social work issues »

Curriculum vitee et rapport de I'expert Ken Richard (M-21)

B (Cree Employment Officer — et mere, par adoption coutumiére, de I'enfant X)
Affidavit de B du 20 septembre 2009 (M-16)

20 avril 2009 :

B

C (pére, par adoption coutumiére, de I'enfant X)

[64] On sait aussi que la DPJ A a offert une contre-preuve le 29 mai 2009 et que
I'affaire a été plaidée les 1° et 4 juin 2009, le rapport d'un certain Dr Sinclair étant par
ailleurs déposé par l'avocat de Mme A.

[65] Nous n'avons pas les transcriptions de la preuve ainsi faite et pas davantage
celle des plaidoiries du 1 juin. En leur absence, il n'est pas possible de rejeter les
interventions en présumant qu'elles feront double emploi avec ce qui a déja été
présente, surtout lorsqu'on tient compte que les appelants voudront peut-étre offrir une
preuve tendant a réfuter les affirmations de l'avocat de la Procureure générale du
Québec a propos de linterprétation a donner a la Convention et a l'intention de ses
signataires. D'un autre c6té, on déduit aisément de la liste des témoins et des
documents énumérés au paragraphe [63] ci-dessus que certains éléments invoqueés
dans les interventions (par exemple, I'adoption coutumiére de X par le couple B-C) ont
ete établis (ou du moins gqu'on a tenté de les établir) et il ne peut étre permis aux
appelants de reprendre ou de répéter la preuve qui a déja été faite par la mere. J'y
reviendrai.
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II. CONCLUSION

[66] Pour lI'ensemble de ces raisons, je suggere donc dinfirmer le jugement de
premiére instance et d'autoriser les interventions, encore que de facon limitée.

[67] On aura compris de ce qui précede, en effet, que les appelants ont un intérét
juridique a faire valoir quant a tout ce qui touche les questions constitutionnelles et
juridictionnelles se rapportant a linterprétation de la Convention (et notamment a
l'article 3.1.6 de celle-ci) ou aux lois particulieres dont il a été fait état, et ce, tant au
chapitre de la reconnaissance de I'adoption coutumiere qu'a celui des effets de celle-ci,
le cas échéant, et plus précisément de ses effets sur le processus d'adoption autrement
régi par la Loi sur la protection de la jeunesse, le Code civil du Québec et le Code de
procédure civile; de méme, les appelants peuvent s'attaquer aux questions relatives a la
compétence du Cree Board et de sa DPJ sur X et, de méme, de faire la preuve (a
moins gu'elle n'ait déja été faite) de I'adoption coutumiere de cette enfant et des
circonstances de cette adoption. Autrement dit, les interventions devront porter sur les
guestions suivantes, qui ressortent des déclarations d'intervention :

- l'adoption coutumiere est-elle un droit reconnu par la Convention,
ce qui en ferait un droit issu d'un traité et protégé par l'article 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982, ou reconnu autrement par le droit québécois, a
la lumiere du droit national et international applicable?

- I'adoption coutumiere ainsi reconnue (le cas échéant) I'emporte-t-
elle sur les dispositions du Code civil du Québec et des autres lois
générales pertinentes en matiere d'adoption et empéche-t-elle
d'entreprendre ou de continuer des procédures en déclaration
d'admissibilité a I'adoption d'un enfant bénéficiaire de la Convention, en
l'occurrence I'enfant X, dans la mesure ou celle-ci aurait été valablement
adoptée de fagcon coutumiere?

- compte tenu notamment des dispositions du chapitre 14 de la
Convention et de la Loi sur les services de santé et les services sociaux
pour les autochtones cris, I'adoption de I'enfant X relevait-elle de la DPJ A
ou du Cree Board et de sa directrice de la protection de la jeunesse,
[intervenante 1], et, le cas échéant, la demande de déclaration
d'admissibilité a I'adoption doit-elle étre rejetée faute d'avoir été présentée
par I'entité compétente?

[68] A l'audience, la question de la limitation du champ des interventions a été
discutée et je comprends des propos des avocats des appelants que ceux-ci seraient
satisfaits d'intervenir sur ces questions seulement.

[69] |l va sans dire que les appelants sont autorisés a faire toutes les représentations
de droit afférentes aux questions constitutionnelles et juridictionnelles que soulévent
leurs interventions, telles que définies au paragraphe [67] ci-dessus, et qu'ils pourront
produire (si ce n'est déja fait) tous les documents et pieces nécessaires et, au besoin,
faire entendre des témoins. Il convient de préciser a ce chapitre que les appelants
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devront se limiter a ce qui n'a pas déja été prouvé par la mere. Il ne s'agit pas en effet,
par le moyen des interventions, de répéter la preuve faite par la mére ou de faire
entendre les mémes témoins pour qu'ils ajoutent a leur témoignage sur le méme sujet
et retouchent, corrigent ou améliorent leurs propos.

[70] Il est entendu par ailleurs que les appelants ne pourront dédoubler leur preuve et
leurs arguments sur l'un et l'autre sujets, ce qui ne devrait pas étre problématique
puisqu'ils sont tous représentés par les mémes avocats. Pour cette raison, il n'est pas
utile que la Cour divise la tache entre eux.

[71] Il est évidemment impossible d'envisager a ce stade tout ce qui pourrait se
produire lors de la réouverture d'enquéte que nécessitera la réception des interventions,
méme limitées. Il est probable en outre que certains recoupements avec la preuve ou
les arguments de la mére soient inévitables. Il se peut également que certains éléments
de la preuve que désireraient offrir les appelants ne soient pas pertinents. Il convient la-
dessus de s'en remettre au pouvoir discrétionnaire dont la juge de premiére instance
est investie afin de régler les problémes qui pourraient surgir a l'occasion, dans le
respect des grandes lignes tracées par le présent arrét.

[72] Enfin, les appelants, et on I'aura compris également des présents motifs, n‘ont
aucun intérét juridique justifiant leurs interventions en ce qui concerne l'application des
conditions de l'admissibilité de I'enfant X a l'adoption au sens des articles 559 et s.
C.c.Q., tels gu'interprétés par la jurisprudence. La-dessus, il y a lieu d'appliquer les
principes dégagés dans l'arrét M. B. et Directeur de la protection de la jeunesse?,
d'autant plus qu'une jurisprudence bien établie indique que I'héritage culturel et l'identité
premiere d'un enfant, et particulierement d'un enfant autochtone, sont des facteurs tres
importants de I'évaluation de son meilleur intérét*’. Je note cependant que la juge peut
user, si nécessaire, de l'article 815.1 C.p.c. et ordonner l'assignation de toute personne
dont le témoignage pourrait lui paraitre utile sur tout sujet que les parties n'auraient pas
couvert a sa satisfaction.

* *

[73] Enfin, compte tenu des circonstances de l'affaire et de la nature des questions
soulevées par les appelants aux fins de leurs demandes d'intervention, questions
d'intérét public, le tout sera sans frais, tant en premiére instance qu'en appel.

MARIE-FRANCE BICH, J.C.A.

% Pprécité, voir supra, note 16.

2T Voir : M.-K K. (Dans la situation de), [2004] R.D.F. 264 (C.A.), paragr. 8.
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en appel de la cour d’ appel de |’ alberta

Droit constitutionnel — Partage des pouvoirs — Banques — Exclusivité des
compétences — Loi sur les banques fédérale autorisant les banques a faire la promotion
de certains types d’ assurance — Législation de I’ Alberta relative a I’ assurance visant a
assujettir les banques a charte fédérale au régime provincial de délivrance de permis
régissant la promotion de produits d’ assurance — La |égislation provinciale est-elle
congtitutionnellement inapplicable a la promotion d’ assurance par les bangques en raison
de la doctrine de I’ exclusivité des compétences? — Loi constitutionnelle de 1867, art.

91(15), 92(13).

Droit constitutionnel — Partage des pouvoirs — Bangques — Prépondérance
fédérale — Loi sur les banques fédérale autorisant les banques a faire la promotion de
certains types d' assurance — Législation de I’ Alberta relative a I’ assurance visant a
assujettir les banques a charte fédérale au régime provincial de délivrance de permis
régissant la promotion de produits d’ assurance — La |égislation provinciale est-elle
congtitutionnellement inopérante a I’ égard de la promotion d’ assurance par les banques

en raison de la doctrine de la prépondérance des lois fédérales? — Loi constitutionnelle





de 1867, art. 91(15), 92(13).

Droit constitutionnel — Partage des pouvoirs — Doctrine de I’ exclusivité des

compétences — Portée.

En |’an 2000, I’ Alberta a apporté a son Insurance Act des modifications visant a
assujettir les banques a charte fédérale au régime provincial de délivrance de permis
régissant la promotion de produits d’ assurance. Dés |’ entrée en vigueur de cette loi, les
banques appelantes ont sollicité un jugement déclarant que la promotion gu’ elles font de
certains produits d’ assurance autorisée par la Loi sur les banques entre dans |a catégorie
des opérations des « banques » énoncée au par. 91(15) de la Loi constitutionnelle de 1867,
et que I’ Insurance Act et ses reglements d’ application sont constitutionnellement
inapplicables ala promotion d’ assurance par |es banques en raison de la doctrine de
I’ exclusivité des compétences, ou subsidiairement, qu’ils sont inopérants en raison de la
doctrine de la prépondérance fédérale. Le juge de premiére instance arejeté la demande.

Il ajugé gue les dispositions attaguées de I’ Insurance Act constituaient une |égislation
provinciale valide en vertu de la compétence relative a la propriété et aux droits civils que
le par. 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867 confere ala province. |l aaussi conclu
gue ladoctrine de I’ exclusivité des compétences était inapplicable puisque la promotion

d’ assurance autorisée ne faisait pas partie du contenu essentiel des opérations des banques,
et que la doctrine de la prépondérance fédérale était inapplicable en raison de I’ absence de
conflit d'application entre les |égislations fédérale et provinciale. La Cour d’ appel a

maintenu cette décision.

Arrét : Le pourvoi est rejete.
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Lajuge en chef McLachlin et lesjuges Binnie, LeBel, Fish, Abellaet Charron :

L’ Insurance Act et ses réglements d application s appliquent a la promotion d’ assurance
par les banques. Le fait que le Parlement permette aux banques d’ avoir acces a un secteur
d activités régi par le droit provincial comme les assurances ne peut, par le jeu d’ une loi
fédérale, élargir unilatéralement la portée d’ une compétence |égislative fédérale exclusive
accordée par la Loi constitutionnelle de 1867. Lorsqu’elles font de la promotion
d’ assurance, les banques se livrent au commerce de |’ assurance et ce n’ est
gu’ accessoirement qu’ elles améliorent la sécurité de leurs portefeuilles de préts. 11 faut
donc rejeter la demande des banques fondée sur I’ exclusivité des compétences et celles-ci
doivent se conformer tant aux lois fédérales qu’ aux lois provincial es puisgue la doctrine de

la prépondérance ne joue pas en |’ espéce. [4]

Larésolution d' une affaire mettant en cause la validité constitutionnelle d’ une
|égislation eu égard au partage des compétences doit commencer par une analyse du
caractére véritable de la |égislation contestée. Cette analyse consiste dans une recherche
sur la nature véritable de laloi en question afin d’identifier la matiére sur laguelle elle
porte essentiellement. Si le caractere véritable de lalégislation contestée peut se rattacher
aune matiére relevant de la compétence de lalégislature qui | a adopteée, les tribunaux la
déclareront intra vires. Cependant, s'il est plus juste d' affirmer qu’ elle porte sur une
matiere qui échappe a la compétence de cette législature, la constatation de cette atteinte
au partage des pouvoirs entraineral’invalidation de laloi. Cette analyse a pour corollaire
gu’une |égislation dont le caractére véritable reléve de la compétence du législateur qui I'a
adoptée pourra, au moins dans une certaine mesure, toucher des matiéres qui ne sont pas
de sa compétence sans nécessairement toucher sa validité constitutionnelle. A ce stade de

I"analyse, I’ objectif dominant de lalégislation demeure déterminant. De simples effets
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accessoires ne rendent pas inconstitutionnelle une loi par ailleursintra vires. Ladoctrine
du caractere véritable repose sur la reconnaissance de I’ impossibilité pratique qu’ une
|égislature exerce efficacement sa compétence sur un sujet sans que son intervention ne
touche incidemment a des matieres relevant de la compétence de |’ autre ordre de
gouvernement. Par ailleurs, certaines matieres sont, par leur nature méme, impossibles a
classer dans un seul titre de compétence : elles peuvent avoir alafois une facette
provinciale et une autre fédérale. Lathéorie du double aspect, qui trouve son application a
I’occasion de I’ analyse du caractére véritable de la |l égislation, assure le respect des
politigues mises en ceuvre par les [égislateurs élus des deux ordres de gouvernement. La
théorie du double aspect reconnait que le Parlement et les |égislatures provinciales peuvent
adopter des lois valables sur un méme sujet, a partir des perspectives selon lesquelles on
les considere, ¢’ est-a-dire selon les aspects variés de la matiére discutée. Dans certaines
circonstances toutefois, les compétences d’ un ordre de gouvernement doivent étre
protégées contre les empiétements, méme accessoires, de |’ autre ordre de gouvernement.
A cette fin, les tribunaux ont dével oppé les doctrines de I’ exclusivité des compétences et

de la prépondérance fédérale. [25-32]

Ladoctrine de I’ exclusivité des compétences reconnait que notre Constitution
repose sur les pouvoirs exclusifs, et non paralléles, répartis entre les deux ordres de
gouvernement, encore gue notre réalité constitutionnelle suscite inévitablement une
interaction de ces pouvoirs. Cette doctrine n’a qu’ une application restreinte dans des
limites qui lui sont propres. Une application extensive de la doctrine serait contraire au
fédéralisme souple que visent a promouvoir les doctrines constitutionnelles du caractére
véritable, du double aspect et de la prépondérance fédérale. Ces doctrines se sont révél ées

les plus conformes aux conceptions modernes du fédéralisme canadien, qui reconnaissent
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les inévitables chevauchements de compétences. L’ exclusivité des compétences devrait,

en général, étre limitée aux situations déja traitées dans la jurisprudence. Concretement,
celasignifie qu’ elle ne sera principalement destinée qu’ aux chefs de compétence qui
concernent les choses, personnes ou entreprises fédérales, ou encore qu’ aux cas ou son
application a déja été jugée absolument nécessaire pour permettre au Parlement ou a une
|égislature provinciale de réaliser I’ objectif pour lequel la compétence |égislative exclusive
a été attribuée, selon ce qui ressort du partage constitutionnel des compétences dans son
ensemble, ou qu’ a ce qui est absolument nécessaire pour permettre a une entreprise
d’accomplir son mandat dans ce qui constitue justement sa spécificité fédérale (ou
provinciale). Si enthéoriel’examen de |’ exclusivité des compétences peut étre entrepris
une fois achevée I’ analyse du caractere véritable, en pratique, |’ absence de décisions
antérieures préconisant son application al’ objet du litige justifiera en général le tribunal de

passer directement al’ examen de la prépondérance fédérale. [32-33] [42] [77-78]

Méme dans les cas ou la doctrine de I’ exclusivité des compétences peut étre utilisée,
il faut examiner la mesure de I’ empiétement sur le contenu essentiel de la compétence de
I”autre ordre de gouvernement. Pour faire intervenir | application de I’ exclusivité, il ne
suffit pas que la législation provinciale touche simplement la spécificité fédérale d’ un sujet
ou d’'un objet fédéral. Ladifférence entre la notion de « toucher » et celle d’ « entraver »
réside dans le fait que la premiére ne suppose pas de conséquences facheuses,
contrairement ala seconde. En I’ absence d’ une entrave, la doctrine de I’ exclusivité des
compétences ne s applique pas. C’est lorsque I’ effet préudiciable d' une loi adoptée par
un ordre de gouvernement s'intensifie en passant de toucher a entraver que le contenu
essentiel de la compétence de I’ autre ordre de gouvernement, ou I’ élément vital ou

essentiel d'une entreprise établie par lui, est menacé, et pas avant. [48-49]
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Selon la doctrine de |a prépondérance fédérale, lorsque les effets d’ une |égislation
provinciale sont incompatibles avec une |égislation fédérale, lalégislation fédérale doit
prévaloir et lalégislation provinciale étre déclarée inopérante dans la mesure de
I’incompatibilité. Ladoctrine s applique non seulement dans les cas ou la législature
provinciale alégiféré en vertu de son pouvoir accessoire d empiéter dans un domaine de
compétence fédérale, mais aussi dans les situations ou lalégislature provinciale agit dans
le cadre de ses compétences principales, et le Parlement fédéral en vertu de ses pouvoirs
accessoires. Pour déclencher |” application de cette doctrine, il revient ala partie qui
invoque la doctrine de la prépondérance fédérale de démontrer une incompatibilité réelle
entre les |égislations provinciale et fédérale, en établissant, soit qu’il est impossible de se
conformer aux deux |égislations, soit que I’ application de laloi provinciale empécherait la

réalisation du but de lalégislation fédérale. [69-70] [75]

En |’ espéce, le caractere véritable de I’ Insurance Act de |’ Alberta atrait ala
propriété et aux droits civils dans la province en vertu du par. 92(13) de la Loi
constitutionnelle de 1867, et cette loi est une loi provinciale valide. Le simple fait queles
banques se livrent maintenant a la promotion d’ assurance ne modifie en rien la nature
essentielle de I’ activité d’ assurance, qui demeure une matiere relevant généralement de la

compétence provinciale. [80-81]

L es banques n’ ont pas démontré que |’ assurance crédit fait partie du contenu
minimum éémentaire et irréductible de la compétence sur les banques. Alors que les
opérations bancaires comprennent certainement la protection des préts par |’ obtention
d’ une garantie suffisante, une banque ne se livre pas a une activité vitale ou essentielle a

I’ entreprise bancaire en faisant la promotion d’ assurance facultative. 11 existe une
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différence entre le fait d’ exiger une garantie (une activité bancaire) et celui de promouvoir
I"achat d’un certain type de produit qui pourrait ensuite étre utilisé comme garantie. La
démarcation tranchée que les banques cherchent a obtenir entre les réglements fédéraux et
provinciaux risgue non seulement de créer un vide juridique mais de priver les |égislateurs
des deux ordres de gouvernement de la souplesse nécessaire pour qu’ils s acquittent de
leurs responsabilités respectives. Deplus, si le par. 416(1) de la Loi sur les banques
autorise les entreprises bancaires a mener certaines activités d assurance, il reconnait que
I” assurance constitue un commerce distinct des opérations bancaires. Les banques
elles-mémes ne considerent pas I’ assurance comme un élément vital de leur activité
d’ octroi de crédit puisque, al’ exception des hypotheques visées par I’ art. 418, la
conclusion du prét ne dépend pas, en pratique, de I’ obtention d' une assurance. Les
banques ne peuvent donc pas étre soustraites al’ application de I’ Insurance Act en vertu de

la doctrine de I’ exclusivité des compétences. [85-86] [89-92]

Ladoctrine de la prépondérance des lois fédérales est aussi inapplicable parce que ni
I’incompatibilité d’ application ni I’ entrave a laréalisation de I’ objectif fédéral n’ont été
établies. Depuis|’an 2000, les banques font |a promotion d’ assurance en Albertatout en
respectant alafoislalLoi sur les banques fédérale et I’ Insurance Act provinciale. |l ne
S agit pas d'un casou laloi provinciale interdit ce que laloi fédérale permet. La
disposition |égislative fédérale est permissive mais non exhaustive, et le respect de laloi
provinciale par les banques n’ entrave pas la réalisation de |’ objectif fédéral maisla

favorise. [4] [98-100] [103]

Le juge Bastarache : Les contestations judiciaires de nature constitutionnelle

devraient toutes suivre le méme modéle. Premiérement, il faut examiner le caractére
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véritable des dispositions |égislatives provinciales et fédérales pour s assurer qu’ elles ont
toutes été validement adoptées et pour déterminer la nature du chevauchement qui existe
entre elles, le cas échéant. Deuxiémement, il faut trancher la question de |’ applicabilité de
laloi provinciale al’ entreprise ou la matiére fédérale en cause en se fondant sur la doctrine
de I’ exclusivité des compétences. Troisiemement, ce n’est que si laloi provinciale et laloi
fédérale ont toutes deux été déclarées valides, et que si laloi provinciale a été jugée
applicable a la matiére fédérale en question, que |’ on doit comparer les deux lois afin de
déterminer si le chevauchement qui existe entre elles constitue un conflit suffisamment

grave pour entrainer I’ application de la doctrine de la prépondérance fédérale. [112]

L’ Insurance Act est manifestement une loi dont le caractéere véritable se rapporte ala
réglementation du commerce de I’ assurance dans la province, et les dispositions
particuliéres en cause portent sur la délivrance de permis aux fournisseurs, promoteurs et
agents d’ assurance, et sur la réglementation de leurs activités. Laloi provinciae
S applique atoutes les personnes qui fournissent des services d’ assurance ou qui en font la
promotion, y compris les banques. |l s'agit donc d’ une disposition d’ application générale
valide édictée en vertu de la compétence |égislative provinciale sur la propriété et les
droits civils dans la province conférée par le par. 92(13) de la Loi constitutionnelle de
1867. Pour ce qui est de la validité des modifications apportées en 1991 alaLoi sur les

banqgues, les parties ne I’ ont pas contestée. [116-117]

En I’ espéce, le chef de compétence fédérale en cause est la compétence sur « les
banques » conférée par le par. 91(15) de la Loi constitutionnelle de 1867. Si laréception
de dépébts, I’ octroi de crédit sous forme de préts et la prise de slretés al’ égard de ces préts

constituent |es éléments essentiels des opérations bancaires, la promotion d’ assurance





-10-
autorisée ne fait manifestement pas partie de ces ééments parce qu’ elle n’ est pas
essentielle au fonctionnement des banques. L’ assurance ne peut jamais constituer une
sOreté; elle constitue plutét un élément accessoire al’ octroi d’ un prét bancaire.
L’ assurance dont on fait la promotion est facultative et peut étre annulée en tout temps. En
adoptant les modifications ala Loi sur les banques, |e Parlement voulait que les banques se
livrent ala promotion d’ assurance non pas a la faveur d’ un élargissement du contenu
essentiel de la compétence sur les banques, mais plutét atitre d’ exception limitée a
I’interdiction générale visant la promotion de certains types d' assurance. Le Parlement a
ains établi une nette distinction entre le commerce des banques et celui de |’ assurance.
Puisque la promotion d’ assurance ne fait pas partie du contenu essentiel des opérations
bancaires, I’ Insurance Act ne touche pas ce contenu essentiel d’ une fagon importante. Par

conséquent, I’ exclusivité ne joue pas dans les circonstances. [118-123]

Ladoctrine de la prépondérance fédérale ne s applique pas en |’ espéece puisqu’il n'y
apas de conflit entre laloi provinciale et laloi fédérale. L’interaction entre les deux
régimes |égidlatifs est une affaire d’ harmonie et de complémentarité plutét que d’ entrave a
I’ objectif |égislatif du Parlement. Les modifications apportées alaLoi sur les banques et a
ses reglements visaient a permettre aux banques de se livrer ala promotion de produits
d’ assurance autorisée et a préciser les types de produits dont on pouvait valablement faire
la promotion, et non a énoncer la maniére précise dont la promotion d' assurance allait étre
régie et réglementée. A I'inverse, laloi provinciale visait & mettre en place un mécanisme
de réglementation applicable ala promotion d’' assurance, et non a exercer un contréle sur
les types d’ assurance dont les banques peuvent faire la promotion, ou sur la mesure dans
laquelle elles peuvent le faire, respectant ainsi |’ intégrité de I’ objectif poursuivi par le

Parlement. [124] [128]
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Version francaise du jugement de la juge en chef McLachlin et des juges

Binnie, LeBel, Fish, Abella et Charron rendu par

LESJUGES BINNIEET LEBEL —

Introduction

Les rédacteurs de la Loi constitutionnelle de 1867 ont di penser que le contenu
de la compétence fédérale sur « [I]es banques, I’ incorporation des banques et |’ émission du
papier-monnaie » (par. 91(15)) était suffisasmment clair. Selon une jurisprudence ancienne,
les opérations bancaires englobent plus ou moins ce qui [TRADUCTION] « entre dans
I’ entreprise [égitime d’ un banquier » (Tennant c. Union Bank of Canada, [1894]

A.C. 31 (C.P.), p. 46). Les activités des banquiers, de nos jours, ne se limitent pas a celles
auxquelles se livraient leurs prédécesseurs au dix-neuviéme siécle. Au cours des derniéres
années, ils ont convaincu le Parlement de leur donner acces a des secteurs d’ activités qui
leur étaient autrefois fermés, comme la promotion (mais non la souscription) de certaines
assurances. De fagon plus générale, les distinctions entre les [TRADUCTION] « quatre
piliers » traditionnels du secteur canadien des services financiers, qui se divisaient jadis
nettement en banques, sociétés de fiducie, sociétés d’ assurances et maisons de courtage de
valeurs, les premieres étant assujetties a la réglementation fédérale et les trois dernieres a

celle des provinces, se sont d’ ailleurs estompées.

La question qui se pose dans le présent pourvoi concerne la mesure dans
laguelle les banques, en tant qu’institutions financiéres régies par le droit fédéral, doivent

respecter les lois provinciales réglementant la promotion et la vente d’ assurance. Plus
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particulierement, nous sommes appel és a décider si et dans quelle mesure les régles de
surveillance des pratiques du marché visant la protection du consommateur contenues dans
laloi del’ Albertaintitulée Insurance Act, R.S.A. 2000, ch. I-3, s appliquent ala
promotion par les banques d assurance liée au crédit maintenant permise en vertu de la Loi

sur les banques, L.C. 1991, ch. 46, modifiée.

L es banques appel antes affirment que la réglementation provinciale sur les
assurances touche au coeur méme de I’ essence des banques, a savoir I’amélioration de la
securité des portefeuilles de préts. Comme I’adit I’ avocat des appelantes, [TRADUCTION]
« laprincipale raison d’ étre de cette assurance, si liée al’ octroi de préts par |es banques,
est la garantie accessoire des préts consentis par celles-ci » (transcription, p. 23) et une
telle promotion, par conséquent, [TRADUCTION] « constitue un aspect fondamental des
activités des banques, qui consistent a préter de I’ argent et a prendre des garanties »
(transcription, p. 11). En outre, [TRADUCTION] « le prét d’ argent et I’amélioration de la
securité sont étroitement interreliés et sont tous deux des éléments du contenu essentiel des
opérations bancaires » (transcription, p. 13). Selon |les appelantes, on ne saurait permettre
gue cette réglementation agisse sur un élément aussi essentiel de leur entreprise bancaire.
Subsidiairement, les appelantes plaident qu’il existe un conflit d’' application entre la
réglementation provinciale et la Loi sur les banques et ses reglements, et que |’ application

delaloi provinciale entraverait laréalisation de I’ objectif du Parlement.

Nous sommes d’ accord avec les tribunaux de |’ Alberta qui ont conclu qu’il faut
rejeter la demande des appel antes fondée sur la doctrine de I’ exclusivité des compétences.
Lefait que le Parlement permette aux banques d’ avoir acces a un secteur d’ activités régi

par le droit provincial comme les assurances ne peut, par le jeu d’'une loi fédérale, élargir
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unilatéralement la portée de la compétence |égislative exclusive accordée par la Loi
constitutionnelle de 1867. Lorsgu’ elles font de la promotion d’ assurance, les banques se
livrent au commerce de |’ assurance, et comme la preuve |’ a clairement établi, ce n’ est
gu’ accessoirement qu’ elles améliorent la sécurité de leurs portefeuilles de préts. Certes,
cela signifie que les banques doivent respecter alafoisleslois fédérales et provinciales,
mais lorsque des entités régies par le droit fédéral participent a des activités réglementées
par les lois provinciales, il en résulte forcément un certain chevauchement de compétences.
Néanmoins, larégle de la prépondérance n’ entre pas en jeu. En |’ absence de conflit avec
une loi fédérale valide, les textes |égidlatifs provinciaux valides s appliquent. 1l n’existe
en |’ espéce aucun conflit d’ application. Le respect deslois provinciales sur I’ assurance
par les banques n’ entrave pas laréalisation de |’ objectif du Parlement mais lafavorise. A

I’ égard des deux volets de |’ argumentation des appelantes, le pourvoi doit étre rejeté.

1. Lesfaits

Les modifications apportées ala Loi sur les banques en 1991 ont permis aux
banques de se lancer dans la promotion de certains types d’ assurances, une activité dont
elles avaient depuis toujours été exclues. Dans une brochure d’information destinée aux
consommateurs intitulée Guide des services financiers canadiens : Votre guide des
produits et services financiers (1999), I’ Association des banquiers canadiens a décrit ainsi

cette évolution :

Jusqu’ au milieu du 20° siécle, les banques avaient pour premier mandat d’ agir
comme intermédiaire financier, en recueillant |es dépbts des épargnants et en
les mettant a la disposition des emprunteurs. Si leurs principales activités
demeurent toujours les dépdts et |es préts, les banques les ont élargies pour
offrir des centaines de produits et de services différents a une clientéle variée.
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Parmi cet éventail, on trouve les comptes d’ épargne et de cheques de base, les
REER, les mandats bancaires, |es services de change, les |ettres de crédit, les
préts hypothécaires, la planification financiéere, les produits d’ assurance comme
|” assurance-vie des créanciers et les placements. [Je souligne; p. 5.]

Plus particulierement, la Loi sur les banques et son Réglement sur le commerce
de I’ assurance (banques et sociétés de portefeuille bancaires), DORS/92-330 (« RCA »),
autorisent maintenant les banques a faire la promotion, dans leurs succursales, des huit

types d’ assurances (« assurance autorisée ») suivants :

a) assurance carte de crédit ou de paiement : cette assurance couvre les
dommages causés aux marchandises achetées par carte de crédit, y compris les véhicules

loués;

b) assurance-invalidité de crédit : |’ assureur s engage a rembourser latotalité
ou une partie du prét en cas d’'invalidité du débiteur. Le bénéficiaire de lapolice est la
banque. Le montant de I’ assurance correspond habituellement a celui des paiements

exigibles durant la période d’invalidité;

c) assurance-viede crédit : il s'agit d’une police d  assurance collective qui
rembourse le prét au décés du débiteur. Le bénéficiaire est la banque, et le montant de
I” assurance correspond au solde courant du prét, sous réserve des limites fixées par la

police;

d) assurance crédit en cas de perte d’ emploi : I’ assureur rembourse la totalité

ou une partie de la dette envers la banque en cas de perte d’ emploi du débiteur. Le
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bénéficiaire est la banque, et le montant de |’ assurance correspond généralement a celui

des paiements exigibles pendant que le débiteur est sans emploi;

€) assurance crédit pour stocks de véhicules: I’ assureur couvre les
dommages causés aux véhicules que les clients de la banque (habituellement des
concessionnaires) ont en stock lorsque ces véhicules ont été financés par la banque et

cédés en garantie du remboursement du prét consenti par celle-ci;

f) assurance crédit des exportateurs : |’ assureur protége I’ exportateur contre
le défaut de paiement par | acheteur des biens. Lorsque la banque finance I’ entreprise de
I’ exportateur, |’ assurance lui est généralement cédée en garantie du remboursement du

prét;

g) assurance hypothéque : cette assurance protége la banque contre la
défaillance d’ un débiteur hypothécaire. Le bénéficiaire est |a banque, et la somme payable
en vertu de la police correspond au solde courant de | hypothéque (habituellement le

produit net aprés forclusion), et le risque assurée est la défaillance du débiteur hypothécaire;

h) assurance voyage : |’ assureur s’ engage a compenser |es pertes résultant de
I”’annulation de voyages, la perte de biens personnels pendant un voyage et la perte de

bagages, ainsi qu’ a rembourser les dépenses médical es engagées pendant un voyage.

La preuve démontre qu’ une forte proportion des clients des banques achétent
de I’ assurance liée au crédit. Donc, méme si |’ achat est facultatif, il reste que la promotion

d’ assurance atitre de garantie peut, dans une certaine mesure, améliorer la sécurité de
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I’ ensembl e des portefeuilles de préts des banques. Le juge de premiére instance a accordé
peu d importance a cette incidence. |l a conclu que les banques exigent généralement une
garantie suffisante avant que le prét soit consenti, et la décision d’ accorder le crédit n’ est
pas modifiée par la suite si le débiteur décline I’ offre d’ assurance facultative. Du point de
vue de la banque, sa position est déja pleinement protégée. La possibilité d’ obtenir encore
plus de garantie sous la forme d’ une assurance achetée apres coup revient donc, pour ainsi

dire, a coiffer I’ Olympe de la montagne Pel ée.

Le juge de premiere instance a fait observer que de ces huit types de
« produits » d’ assurance, seules |’ assurance hypotheque et I’ assurance des exportateurs
couvrent véritablement le risque de défaillance al’ égard du remboursement d’ un prét.
L’ assurance carte de crédit et I’ assurance voyage, dont |’ assurance individuelle contre les
accidents, par contre, ne possedent aucun lien significatif avec le montant d'un prét
contracté auprés d’ une banque, et sont payables indépendamment de toute défaillance.
Tout en reconnaissant que |’ assurance contre |’ invalidité, le déceés ou la perte d’ empl oi
d’un client améliore la sécurité du portefeuille de préts de labanque, il arappelé que le
risgue assuré n’est pas la défaillance al’ égard du remboursement du prét mais |’invalidité,
le déces ou la perte d’emploi del’assuré. Lapromotion de cette assurance, qui est
entiérement facultative pour I’ emprunteur, est assurée en misant sur la tranquillité d’ esprit
gu’ elle apporte al’ emprunteur (et non alabanque). Lorsgue le risque se concrétise, on
demande généralement a |’ assureur de verser le produit de I’ assurance directement ala
banque, et ce, méme si le prét reste en régle et que la capacité de payer de |’ assuré n’ est
pas mise en doute. Comme le juge de premiére instance |’ a souligné, [TRADUCTION]
«[9]'il est vrai que la suppression de I’ obligation des banques de poursuivre les veuves et

les orphelins peut améliorer larelation banque-client, il est toutefois difficile d’ apprécier
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I”importance de ce facteur » ((2003), 343 A.R. 89, 2003 ABQB 795, par. 41).

Le juge de premiere instance a ajouté que la fagcon dont les banques font la
promotion de |’ assurance varie quelque peu d’ un produit al’autre. Les polices
d’ assurances carte de crédit et voyage sont généralement vendues en tant que
caractéristiques des cartes de crédit. Lapromotion de |’ assurance hypotheque est faite au
moment ou |es hypotheques sont consenties (bien qu’ elle soit obligatoire, selon I’ art. 418
delaLoi sur les banques, dans le cas d' un prét hypothécaire a proportion élevée excédant
75 pour 100 de la valeur de la résidence hypothéguée). La promotion de |’ assurance
relative ala survenance d’ une catastrophe dans la vie du débiteur (invalidité, perte
d’emploi et déces) se fait parfois au moment ou le prét est contracté, parfois d’ une maniére
indépendante, par publipostage direct ou par I'intermédiaire de télévendeurs. Si
I”’emprunteur répond par |a négative a certaines questions sur sa santé, I’ assurance est

automatiguement approuvée dans le cadre d’ une police collective.

En I’an 2000, I’ Alberta a apporté a son Insurance Act des modifications visant
a assujettir les banques a charte fédéral e au régime provincia de délivrance de permis
régissant la promotion des produits d’ assurance. Selon I’ art. 454, une banque qui désire
faire de la promotion d’ assurance doit obtenir un [TRADUCTION] « certificat restreint
d’agent d’ assurance ». Les banques sont ainsi devenues assujetties a la réglementation sur
les normes du marché comme, par exemple, I' art. 486 qui exige lamise en place d une
procédure de formation, I’ art. 500 qui vise les fausses déclarations concernant les primes
nivelées, et les art. 480 et 764 qui prévoient des sanctions en cas de non-respect de laloi et
de mauvaise conduite. Laloi habilite en outre le ministre provincial des Finances a

prendre des reglements concernant la déontologie et |es pratiques opérationnelles et
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commerciales des agents. |l s'agit de dispositions |égislatives visant |a protection du

consommateur.

Dés |’ entrée en vigueur de I’ Insurance Act, les banques appel antes ont sollicité
un jugement déclarant que la promotion d’ assurance a laquelle elles se livrent entre dans la
catégorie des opérations des « banques » énoncée au par. 91(15) de la Loi constitutionnelle
de 1867, et que I’ Insurance Act et ses reglements d’ application sont constitutionnellement

inapplicables ou inopérants al’ égard de la promotion d’ assurance par |es banques.

[Il. Historiguejudiciaire

A. Cour du Banc dela Reine de |’ Alberta (2003), 343 A.R. 89, 2003 ABQB 795

Lejuge Slatter afait observer que, sauf pour les hypotheques dont e montant
excede 75 pour 100 de lavaleur de larésidence, I’ achat d’ assurance par un client de la
banque est facultatif. Cet achat étant facultatif, il n’est sGrement pas considéré par la
banque comme un éément vital et essentiel de son entreprise. Lejuge de premiére
instance a conclu, au regard de la preuve, que dans la majorité des cas ou le prét est
remboursé par assurance, I’ emprunteur aurait de toute fagon été en mesure de procéder
audit remboursement sans |’ assurance. Le juge de premiére instance atiré la conclusion de
fait que [TRADUCTION] « |'incidence globale sur lavaleur du portefeuille est de faible
importance et ne constitue pas la principale raison pour laquelle les banques font la

promotion d’ assurance » (par. 48). 1l a plutdt conclu ce qui suit :

[TRADUCTION] Dansle présent dossier, il est clair que laraison premiére
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gui pousse les banques a vouloir faire la promotion d’ assurance autorisée tient

au fait qu’ elles en tirent un bénéfice. La vente d  assurance ne représente ni
plus ni moins qu’ une autre gamme de produits. [par. 53]

Lejuge Slatter ajugé que I’ Insurance Act n'’ était pas, de par la doctrine de
I’ exclusivité des compétences, inapplicable aux banques. Il a examiné la preuve en détail.
L’ assurance ne fait pas partie de la décision d’ accorder du crédit et n’'a, selon la preuve,

presque rien avoir avec |’ octroi de préts. |l a statué comme suit :

[TRADUCTION] Dansle présent dossier, on ne peut pas dire que la promotion
d’ assurance constitue un « élément irréductible » du processus d’ octroi de
crédit ou des opérations bancaires. |l s agit d’ une partie accessoire ou

« auxiliaire » de ceux-ci, d’un nouveau produit et centre de revenu n’ ayant
aucun rapport avec les opérations bancaires de base. La promotion d’ assurance
S assimile au crédit hypothécaire et a la vente de régimes enregistrés

d’ épargne-retraite qui, méme s'ils sont pratiqués par les banques, n’ entrent pas
dans les opérations des « banques » sur le plan constitutionnel. Cette
conclusion, qui s'impose encore davantage a |’ égard des types d’ assurances
n’ayant rien avoir avec les soldes des préts, s applique a toutes les

assurances. [par. 173]

A propos de la doctrine de |la prépondérance des lois fédérales, le juge Slatter a
conclu que [TRADUCTION] « la réglementation provinciale ne va pas al’ encontre de
I’intention qu’ avait |e Parlement en autorisant les banques a faire la promotion
d’ assurance; elle compléte les nouveaux pouvoirs des bangues. |l n’y a pas de conflit
d’ application. Ladoctrine de la prépondérance n’ entre pas en jeu dans le présent

dossier » (par. 204).

B. Cour d appel del’ Alberta (lesjuges McFadyen, Hunt et Berger) (2005),
39 Alta. L.R. (4th) 1, 2005 ABCA 12
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Lajuge Hunt, s exprimant pour elle-méme et pour lajuge McFadyen, a
souscrit ala conclusion du juge de premiére instance voulant que les dispositions
contestées de I’ Insurance Act s appliquent aux banques. Seul le « contenu minimum
élémentaire et irréductible » d’ une matiére relevant de la compétence fédérale est al’ abri
de laréglementation provinciale. Les produits d’ assurance des banques ne sont pas
obligatoires (sauf dans le cas de certains préts hypothécaires), peuvent étre annulés
unilatéralement par le consommateur, ne font souvent I’ objet d’ une promotion qu’ apres la
conclusion du prét, n’entrent pas en jeu ala suite d’ une défaillance al’ égard du prét et
prennent souvent automatiquement fin lors du remboursement des préts. Elles ont convenu
avec le juge de premiére instance que [TRADUCTION] « |” assurance, dans la plupart des cas,
est facultative et échappe au contréle des banques. L es décisions des emprunteurs en
matiére d’ assurance n’ ont aucune incidence sur les décisions des banques d’ accorder du

crédit » (par. 81).

Lesjuges Hunt et McFadyen ont également refusé d’ appliquer la doctrine de la
prépondérance des lois fédérales. |l n’y avait aucun conflit entre leslois provinciales et
fédérales. Les dispositions en matiére d’ assurance contenues dans la Loi sur les banques
et le RCA sont plus permissives qu’ exhaustives. Lestextes|égislatifs fédéraux ou
I” historique | égislatif ne supposent pas une intention du Parlement d’ autoriser les banques
afaire la promotion d’ assurance sans qu’ elles se conforment aux lois provinciales par

ailleursvalides. Il n’existe aucune incompatibilité d’ application.

Dans des motifs concordants, le juge Berger ainsisté sur le fait qu’il faut
S attendre a un chevauchement des lois fédérales et provinciales et s'y adapter, et que les

7

tribunaux doivent faire preuve de retenue al’ égard de I’ application des doctrines de
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I’ exclusivité des compétences et de la prépondérance. L’ Insurance Act provinciale ne

restreint pas les activités de crédit des banques, pas plus gqu'’ elle ne limite le pouvoir des

banques de prendre tout type de garantie quand bon leur semble. Les banques demeurent

libres de faire la promotion d' assurance, et le respect de laloi provinciale contestée n’'a pas

pour effet d’empécher ou d’ entraver laréalisation de I’ objectif du Parlement.

V. Loiset réeglements applicables

Voir |"annexe.

V. Questions constitutionnelles

Le 19 septembre 2005, la Juge en chef aformulé les questions

constitutionnelles suivantes :

1.

Est-ce que laloi del’ Albertaintitulée Insurance Act, R.S.A. 2000, ch. I-3,
et les réglements pris en vertu de cette loi, sont pour tout ou partie
constitutionnellement inapplicables, par |’ effet de la doctrine de

I’ exclusivité des compétences, ala promotion par les banques

d’ « assurance autorisée » et d' « assurance accidents corporels » au sens du
Réglement sur |e commerce de |” assurance (bangues et sociétés de
portefeuille bancaires), DORS/92-330?

Est-ce que laloi del’ Albertaintitulée Insurance Act, R.S.A. 2000, ch. I-3,
et les réglements pris en vertu de cette loi, sont pour tout ou partie
constitutionnellement inopérants, par I’ effet de la doctrine de la
prépondérance des lois fédérales, al’ égard de la promotion par les banques
d’ « assurance autorisée » et d' « assurance accidents corporels » au sens du
Réglement sur le commerce de |” assurance (bangues et sociétés de
portefeuille bancaires), DORS/92-3307?
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A. Lesquestionsen litige

Dans le présent pourvoi, nous ne sommes pas en présence d’'un différend entre
le gouvernement fédéral et I’ Alberta. Les banques appel antes présentent plutét une
demande indépendante en vue d’ étre autorisées a poursuivre leurs activités d' assurance en
Alberta sans avoir arespecter la réglementation sur |’ assurance imposeée a tous les autres
promoteurs et vendeurs de produits d’ assurance dans la province. Les banques affirment
gue, en tant qu’ entreprises fédérales, elles sont « soustraites » ala réglementation
provinciale en matiére d’ assurance qui vise de fagcon générale I’ institution de pratiques
commerciales équitables et |a protection des consommateurs dans la province. Les
appel antes reconnai ssent en méme temps que, depuis 125 ans, la réglementation de
I” assurance est généralement considérée comme faisant partie de « [I]a propriété et les
droits civils dans la province », une matiére qui releve de la compétence provinciale aux
termes du par. 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867; voir Citizens Insurance Co. of
Canada c. Parsons (1881), 7 App. Cas. 96 (C.P.); Canadian Indemnity Co. c. Procureur
général de la Colombie-Britannique, [1977] 2 R.C.S. 504; et Canadian Pioneer
Management Ltd. c. Consell desrelations du travail de la Saskatchewan,

[1980] 1 R.C.S. 433. Selon lathése des appelantes, lorsque les banques font |a promotion
d’ assurance liée au crédit, elles se livrent a des opérations bancaires et non au commerce
d’ assurance. Comme |’a affirmé le procureur général du Canada dans sa plaidoirie, il

S agit de savoir [TRADUCTION] « si les produits d’ assurance crédit autorisés constituent
eux-mémes un élément vital et essentiel du crédit au point de s'adjoindre a celui-ci au
coaur des opérations bancaires » (transcription, p. 34). En ce qui concerne cette question,
les tribunaux de I’ Alberta, comme nous |’ avons indiqué, ont catégoriquement rejeté cette

thése des banques. Nous acceptons cette décision.
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B. Leprincipedu fédéralisme

Pour trancher le présent pourvoi, la Cour doit examiner et appliquer
d’importantes doctrines constitutionnelles qui régissent le fonctionnement du fédéralisme
canadien. Malgré les doutes parfois exprimés quant a la nature du fédéralisme canadien, il
est incontestable que le fédéralisme a constitué un « principe directeur fondamental » de
notre ordre constitutionnel depuis le début de la Confédération, comme |’ a souligné notre

Cour al’occasion du Renvoi relatif & la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 55.

Comme notre Cour |’ arappel é dans cet arrét, le fédéralisme a été la réponse
juridigue des constituants aux réalités politiques et culturelles qui existaient al’ époque de
la Confédération. |l représentait ainsi une reconnaissance juridique de la diversité des
premiers membres de la Confédération. Le partage des compétences qui en représente I’ un
des éléments fondamentaux visait a respecter cette diversité au sein d’ une méme nation.
De larges pouvoirs ont été conférés aux |égislatures provinciales, tandis que |’ unité du
Canada a été assurée en réservant au Parlement des pouvoirs dont I’ exercice se prétait
davantage al’ensemble du pays. Chacune des compétences |égislatives a été attribuée a
I” ordre de gouvernement qui serait le mieux placé pour I’ exercer. Le fédéralisme avait, et
atoujours, pour objectifs fondamentaux de concilier I’ unité et la diversité, de promouvoir
la participation démocratique en réservant des pouvoirs réels aux instances locales ou
régionales, ainsi que de favoriser la coopération des différents gouvernements et

|égislatures dans la recherche du bien commun.

......
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partage des compétences entre le Parlement et les |égislatures provinciales s avere
indispensable. C’est pourquoi les compétences de chaque ordre de gouvernement ont été
énumérées aux art. 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867 ou prévues dans quelque
autre disposition de cette derniere. Comme toute autre partie de notre Constitution, cet
« arbre vivant » selon I’image célébre de |’ arrét Edwards c. Attorney-General for Canada,
[1930] A.C. 124 (C.P.), p. 136, I'interprétation de ces compétences et de leur articulation
doit étre évolutive et adaptée aux réalités politiques et culturelles changeantes de la société
canadienne. 1l importe aussi que les principes directeurs fondamentaux de notre ordre
constitutionnel, notamment celui du fédéralisme, continuent a guider tant leur définition et
leur mise en cauvre que leurs interactions. Le fonctionnement méme du régime fédéral
canadien doit donc continuellement faire I’ objet de nouvelles analyses au regard des

valeurs fondamentales qu’il était destiné afavoriser.

Ultimes arbitres du partage des compétences, les tribunaux ont développé
certaines doctrines constitutionnelles qui, comme les interprétations des compétences
auxquelles elles président, s'inspirent des principes organisateurs fondamentaux de notre
ordre constitutionnel. Ces doctrines permettent d’ établir un équilibre approprié dans la
reconnaissance et |I’aménagement des chevauchements inévitables des régles adoptées par
les deux ordres de gouvernement, tout en reconnaissant la nécessité de sauvegarder une
prévisibilité suffisante du fonctionnement du partage des compétences. Ces doctrines
doivent aussi viser aconcilier ladiversité |égitime des expérimentations régionales avec le
besoin d’ unité nationale. Elles doivent enfin reconnaitre que, concrétement, le maintien de
I’ équilibre des compétences reléve avant tout des gouvernements, et doivent faciliter et
non miner ce que notre Cour a appelé un « fédéralisme coopératif » (Husky Oil Operations

Ltd. c. Ministre du Revenu national, [1995] 3 R.C.S. 453, par. 162; Renvoi relatif ala Loi
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sur |"assurance-emploi (Can.), art. 22 et 23, [2005] 2 R.C.S. 669, 2005 CSC 56, par. 10).
Nous exposerons maintenant comment, a notre avis, les doctrines constitutionnelles
principales et leur articulation doivent étre congues, afin de mieux atteindre les objectifs de

|a structure fédérale du Canada.

C. Lesreglesconstitutionnelles et leur articulation

(1) Ladoctrine du « caractere véritable »

Il est maintenant bien établi que la résolution d’une affaire mettant en cause la
validité constitutionnelle d' une |égislation eu égard au partage des compétences doit
toujours commencer par une analyse du « caractere véritable » de la législation contestée
(Renvoi relatif a la Loi anti-inflation, [1976] 2 R.C.S. 373, p. 450; Renvoi relatif a la Loi
sur les armes a feu (Can.), [2000] 1 R.C.S. 783, 2000 CSC 31, par. 16; Bande Kitkatla c.
Colombie-Britannique (Ministre des Petites et moyennes entreprises, du Tourisme et de la
Culture), [2002] 2 R.C.S. 146, 2002 CSC 31, par. 52). L’analyse peut porter sur la

|égislation prise dans son ensemble ou seulement sur certaines dispositions de celle-ci.

Cette premiere analyse consiste dans une recherche sur la nature véritable de la
loi en question afin d’identifier la « matiere » sur laquelle elle porte essentiellement.
Comme |’a affirmé le juge Rand dans |’ arrét Saumur c. City of Quebec,

[1953] 2 R.C.S. 299, p. 333:

[TRADUCTION] . . . les tribunaux doivent pouvoir, d' apres ses termes et les

circonstances qui I’ entourent, rattacher un texte législatif a une matiere

relativement a laquelle lalégislature qui I’ adopte aregu le pouvoir de faire des
lois. Ce principe fait partie de la nature méme du fédéralisme.. . . [Enitalique
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dans|’original.]

Si le caractére véritable de |a | égislation contestée peut se rattacher a une matiére relevant
de la compétence de la législature qui |’ a adoptée, les tribunaux |a déclareront intra vires.
Cependant, lorsgu’il est plus juste d’ affirmer qu’ elle porte sur une matiére qui échappe ala
compétence de cette |égislature, la constatation de cette atteinte au partage des pouvoirs

entraineral’ invalidation de laloi.

Le caractere véritable de laloi doit étre déterminé sous deux aspects : le but
viseé par le |égislateur qui I’aadoptée et I effet juridique de laloi (Renvoi relatif & la Loi
sur les armes a feu, par. 16). Dans|’analyse du but visé, les tribunaux peuvent examiner
tant la preuve intrinseque, tels le préambule ou les dispositions de la | égislation énongant
ses objectifs généraux, que la preuve extrinseque, tels le hansard ou |es comptes rendus des
débats parlementaires. Ce faisant, les tribunaux doivent toutefois rechercher I’ objectif réel
de lalégislation, plutét que son but simplement déclaré ou apparent (Attorney-General for
Ontario c. Reciprocal Insurers, [1924] A.C. 328 (C.P.), p. 337). De méme, les tribunaux
peuvent tenir compte des effets de lalégislation. Par exemple, dans |’ arrét
Attorney-General for Alberta c. Attorney-General for Canada, [1939] A.C. 117 (« Alberta
Banks »), le Conseil privé ainvalidé une loi provinciale imposant une taxe aux banques
pour le motif que les effets de cette loi sur les banques étaient si importants que son objet
véritable ne pouvait pas étre (comme le prétendait la province) le prélévement de deniers
par I'imposition d’ une taxe (ce qui en aurait fait une loi intra vires), mais qu'’il était la

réglementation des opérations bancaires (ce qui larendait ultra vires et donc I’ invalidait).

Le corollaire fondamental de cette méthode d’ analyse constitutionnelle est
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gu’une |égislation dont le caractére véritable reléve de la compétence du législateur qui I'a
adoptée pourra, au moins dans une certaine mesure, toucher des matiéres qui ne sont pas
de sa compétence sans nécessairement toucher sa validité constitutionnelle. A ce stade de
I”analyse de sa constitutionnalité, I’ « objectif dominant » de la législation demeure
déterminant. Ses buts et effets secondaires n’ ont pas de conséquence sur savalidité
constitutionnelle : « de simples effets accessoires ne rendent pas inconstitutionnelle une | oi
par ailleursintra vires » (Global Securities Corp. c. Colombie-Britannique (Securities
Commission), [2000] 1 R.C.S. 494, 2000 CSC 21, par. 23). Par « accessoires », on entend
les effets de laloi qui peuvent avoir une importance pratique significative mais qui sont
accessoires et secondaires au mandat de lalégislature qui aédictélaloi : voir
Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, [2005] 2 R.C.S. 473,
2005 CSC 49, par. 28. Cesingérences accessoires dans les matieres relevant de la
compétence de I’ autre ordre de gouvernement sont acceptables et prévisibles : General
Motors of Canada Ltd. c. City National Leasing, [1989] 1 R.C.S. 641, p. 670. Dans Bank
of Toronto c. Lambe (1887), 12 App. Cas. 575, pour donner un autre exemple, et ala
différence de |’ affaire Alberta Banks susmentionnée, le Conseil privé a confirmé lavalidité
d’une législation imposant une taxe aux bangues en jugeant que le caractere véritable de la
|égislation visait bien a générer des recettes pour la province et gu’ en conséquence, elle
avait essentiellement pour objet |a taxation directe, et non les banques ou les opérations
bancaires. Voir P. W. Hogg, Constitutional Law of Canada (éd. feuilles mobiles), vol. 1,

par. 15.5(a).

Ladoctrine du « caractére véritable » repose sur la reconnaissance de
I’impossibilité pratique qu’ une législature exerce efficacement sa compétence sur un sujet

sans gue son intervention ne touche incidemment a des matiéres relevant de la compétence
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de I’ autre ordre de gouvernement. Comme le soulignent les auteurs Brun et Tremblay, il
serait par exemple impossible pour le Parlement fédéral de |égiférer efficacement sur les
droits d’ auteur sans incidence sur la propriété et les droits civils ou pour les |égislatures
provinciales de |égiférer efficacement sur le droit civil sans toucher incidemment le statut

des étrangers (H. Brun et G. Tremblay, Droit constitutionnel (4° éd. 2002), p. 451).

Par ailleurs, certaines matiéres sont, par leur nature méme, impossibles a
classer dans un seul titre de compétence : elles peuvent avoir alafois une facette
provinciale et une autre fédérale. Ainsi, le fait qu’ une matiére puisse, aune fin et aun
égard précis, relever de la compétence fédérale ne signifie pas que cette matiére ne peut, a
une autre fin et a un autre égard, relever de la compétence provinciale : Hodge c. The
Queen (1883), 9 App. Cas. 117 (C.P.), p. 130; Bell Canada c. Québec (Commission de la
santé et de la sécurité du travail), [1988] 1 R.C.S. 749 (« Bell Canada (1988) »), p. 765.
Lathéorie du double aspect, comme on |’ appelle, qui trouve son application al’ occasion
de I’analyse du caractére véritable de lalégislation, assure le respect des politiques mises
en cauvre par les |égislateurs élus des deux ordres de gouvernement. La conduite
automobile dangereuse en constitue un exemple classique : le Parlement peut |égiférer sur
I" aspect « ordre public » et les |égislatures provinciales sur son aspect « propriété et droits
civils dans la province » (O’ Grady c. Sparling, [1960] R.C.S. 804). Lathéorie du double
aspect reconnait que le Parlement et les |égislatures provinciales peuvent adopter des lois
valables sur un méme sujet, a partir des perspectives selon lesquelles on les considere,

' est-a-dire selon les « aspects » variés de la « matiére » discutée.

En présence de problemes découlant d’ effets incidents, il peut souvent étre

possible d'y remédier par une mise en ceuvre ferme de |’ analyse du caractére véritable.
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L’ importance des effets prétendument incidents peut jeter un jour nouveau sur la
|égislation de maniére alafaire passer dans une autre compétence |égislative. Les
technigues d’ interprétation courantes en matiére constitutionnelle, comme celle de
I’interprétation atténuée, peuvent alors jouer un réle utile pour déterminer ponctuellement
ce qui releve en exclusivité d' un ordre |égislatif. Les tribunaux définissent ainsi
graduellement |a portée des domaines de compétence pertinents. La nature souple de
I"analyse du caractére véritable larend parfaitement adaptée aux conceptions modernes du

fédéralisme canadien qui ressortent de notre jurisprudence en matiére constitutionnelle.

Celadit, il faut aussi reconnaitre que, dans certaines circonstances, les
compétences d’ un ordre de gouvernement doivent étre protégées contre les empiétements,
méme accessoires, de I’ autre ordre de gouvernement. A cette fin, les tribunaux ont
développé deux doctrines. Lapremiére, la doctrine de |’ exclusivité des compétences,
reconnait que notre Constitution repose sur les pouvoirs exclusifs, et non paralléles,
répartis entre les deux ordres de gouvernement, encore que notre réalité constitutionnelle
suscite inévitablement une interaction de ces pouvoirs. La seconde, la doctrine de la
prépondérance fédérale, reconnait que dans la mesure ou les lois fédérales et provinciales
entrent en conflit, une regle doit permettre de mettre fin &l’impasse. Dans notre régime, la
loi fédérale |’ emporte. Nous passons maintenant al’ étude de ces doctrines, en examinant

d’abord celle de I’ exclusivité des compétences.

(2) Ladoctrine de |’ exclusivité des compétences et ses sources

Ladoctrine de I’ exclusivité des compétences n’a qu’ une application restreinte,

mais son existence est étayée tant par les textes que par les principes du fédéralisme. La





34

-37-
formulation moderne de la doctrine qui a été retenue se trouve dans |’ arrét de notre Cour
Bell Canada (1988), ou le juge Beetz aindiqué qu’il était nécessaire d’ assurer dans les

« catégories|. . .] de sujets » énumérées aux art. 91 et 92 un « contenu minimum,
élémentaire et irréductible » (p. 839) qui échappe al’ application de lalégislation édictée
par |’ autre ordre de gouvernement. Le juge Beetz afait remarquer, dans le contexte d’ une

entreprise fédérale, que I'immunité qui empéche ces empiétements constitue une

partie intégrante et essentielle de [I]a compétence législative [du Parlement] sur
les entreprises fédérales. Si ce pouvoir est exclusif, ¢’ est parce que les textes
constitutionnels, qui auraient pu étre différents mais qui ne le sont pas, le
prescrivent expressément. Et ¢’ est parce que ce pouvoir est exclusif qu’il
écarte celui des |égislatures tant pour leurs lois d’ application générale que pour
leurslois d application particuliére en autant qu’ elles touchent a une partie
essentielle d' une entreprise fédérale. [p. 840]

Ladoctrine trouve sa source dans les notions d’ exclusivité omniprésentes dans
lesart. 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867. L’alinéaliminairedel’art. 91
mentionne « |’ autorité |égislative exclusive du parlement du Canada » se rapportant aux
matiéres tombant dans |les « catégories de sujets » y énumérées, notamment « [l]es
banques, I’incorporation des banques et I’ émission du papier-monnaie » (par. 91(15)).
D’ aprés ce raisonnement, si cette compétence est vraiment exclusive, elle ne peut faire
I’ objet d’un empiétement de la part de lalégislation provinciale méme si le pouvoir fédéral
N’ est pas exercé. [TRADUCTION] « [L]efait que le Parlement du Dominion s abstient de
|égiférer dans la plénitude de ses pouvoirs ne saurait avoir pour effet de transférer a une
|égislature provinciale la compétence | égislative conférée au Dominion par I’art. 91 de la
[Loi constitutionnelle de 1867] » : Union Colliery Co. of British Columbia c. Bryden,
[1899] A.C. 580 (C.P.), p. 588. De méme, I’art. 92 (intitulé « [p]ouvoirs exclusifs des

|égislatures provinciales ») commence par les mots « [d]ans chaque province la |égislature
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pourra exclusivement faire des lois relatives aux matiéres tombant dans les catégories de
sujets ci-dessous énumérés », y compris « [I]a propriété et les droits civils dans la
province » (par. 92(13)) et « [g]énéralement toutes les matiéres d’ une nature purement
locale ou privée dans la province » (par. 92(16)). Le concept d' exclusivité et son pendant,
celui du non-empiétement d’un ordre législatif sur le domaine de compétence exclusive de
I"autre, ont fait apparaitre la célebre métaphore des [TRADUCTION] « compartiments
étanches » qu’ a employée lord Atkin dans des motifsou il s'exprimait sur le fédéralisme
canadien en disant que [TRADUCTION] « le navire de |’ Etat S engage maintenant dans de
plus grandes aventures et dans des eaux étrangéres, maisil conserve toujours les
compartiments étanches qui constituent une partie essentielle de sa structure initiale »
(Attorney-General for Canada c. Attorney-General for Ontario, [1937] A.C. 326 (C.P.),
p. 354). L’ application moderne du concept d’ exclusivité montre que la crainte d’ un risque
d’ érosion des compétences tant provinciales que fédérales subsiste (Bell Canada (1988),
p. 766). En méme temps, la doctrine de I’ exclusivité des compétences cherche a éviter,
dans la mesure du possible, les situations de pouvoirs paralléles (le juge en chef Laskin

dans Parents naturels c. Superintendent of Child Welfare, [1976] 2 R.C.S. 751, p. 764).

(3) Le courant dominant en matiére d’interprétation constitutionnelle ne
favorise pas |’ exclusivité des compétences

Malgré les efforts déployés pour attribuer ala doctrine un role approprié,
I” application de I’ exclusivité des compétences a suscité des inquiétudes en raison de ses
effets potentiel s sur les arrangements constitutionnels canadiens. En théorie, larégle joue
dans les deux sens: elle protéege tant les compétences provinciales et les entreprises

assujetties a la réglementation des provinces contre les empiétements du gouvernement
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fédéral que les compétences fédérales et | es entreprises assujetties a la réglementation du
gouvernement fédéral contre les empiétements des provinces. |l appert toutefois que
I” application de la doctrine par les tribunaux a produit des résultats quelque peu
« asymeétriques ». Son application aux lois fédérales en vue d’ éviter I’ empiétement sur la
compétence | égislative provinciale a souvent consisté a donner au texte législatif fédéral
ou ala compétence fédérale une « interprétation atténuée » sans que |’ analyse doctrinale
soit poussée tres loin, par exemple, Procureur général du Canada c. Law Society of British
Columbia, [1982] 2 R.C.S. 307, Supermarchés Dominion Ltée c. La Reine,
[1980] 1 R.C.S. 844, et Brasseries Labatt du Canada Ltée c. Procureur général du
Canada, [1980] 1 R.C.S. 914. Defagon générale toutefois, la doctrine a été invoquée a
I”appui de I’ exclusivité de la compétence fédérale au détriment de la législation

provinciale : Hogg, p. 15-34.

Le regretté juge en chef Dickson, qui a décrit la doctrine de I’ exclusivité des
compétences comme n’ étant pas « particulierement impérieu[se] » (SEFPO c. Ontario
(Procureur général), [1987] 2 R.C.S. 2, p. 17), apréconisé une vision du fédéralisme
mettant davantage I’ accent sur la possibilité d’ une interaction |égitime des pouvoirs

fédéraux et provinciaux :

Historiquement, le droit constitutionnel canadien a permis passablement
d’interaction et méme de chevauchement en ce qui concerne les pouvoirs
fédéraux et provinciaux. |l est vrai que des principes comme celui de

I’ exclusivité des compétences et celui de I'immunité de Sa Mgjesté ainsi que
des notions comme celles des « compartiments étanches » restreignent

I’ étendue de cette interaction. |l faut cependant reconnaitre que ces principes
et notions N’ ont pas représenté le courant dominant en matiere
congtitutionnelle; ils ont constitué plut6t un contre-courant opposé a |’ effet
puissant du principe du caractere véritable et du double aspect et, au cours des
derniéres années, une fagon trés limitée d’ aborder les questions de conflit et de
prépondérance en matiére législative. [p. 18]
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Cette affirmation a été reprise dans le jugement du juge en chef Dickson (au nom d’ une
formation unanime de la Cour comprenant le juge Beetz) dans |’ affaire General Motors, p.

6609.

L e fondement logique du « courant dominant » tient ala volonté que les
tribunaux privilégient, dans la mesure du possible, I’ application réguliére des |ois édictées
par les deux ordres de gouvernement. En I’ absence de textes |égislatifs conflictuels de la
part de |’ autre ordre de gouvernement, la Cour devrait éviter d’ empécher |’ application de
mesures considérées comme ayant été adoptées en vue de favoriser I'intérét public. Le
professeur Paul Weiler a écrit ce qui suitil y aplusde 30 ans::

[TRADUCTION] [L]acour devrait refuser d’ essayer de protéger les possibles

enclaves, encore inoccupées, du pouvoir gouvernemental contre les ingérences

d’ une autre assembl ée |égislative représentative qui s est aventurée dans le

domaine. Lacour devrait plutét chercher a s’ en tenir au réle plus modeste

mai s néanmoins important qui consiste ainterpréter les lois édictées par les

différents ressorts dans un méme domaine, dans un but d’ éviter les conflits, et a

appliquer la doctrine de la prépondérance dans les rares cas qui restent.

(« The Supreme Court and the Law of Canadian Federalism » (1973),
23 U.T.L.J. 307, p. 308)

Nous sommes d’ avis que I’immunité compléte a laguelle prétendent les
banques en |’ espéce ne saurait étre acceptable dans la structure fédérale canadienne.
L’ argument révele les dangers de laisser la doctrine de I’ exclusivité des compétences sortir
de son champ d’ application (déafort restreint) pour écarter |’ application de |’ analyse du
caractere véritable et lathéorie du double aspect. Ces derniéres permettent de résoudre la

plupart des problemes liés alavalidité de I’ exercice des pouvoirs |égislatifs al’ égard des

compétences | égislatives applicables aux activités en question.
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Fait intéressant, la doctrine de I’ exclusivité des compétences, fruit d’un long
processus d’ évolution constitutionnelle, a initialement été élaborée dans un contexte trés
particulier, soit afin de protéger des compagnies constituées par |e gouvernement fédéral
contre des |égislations provinciales touchant I’ essentiel des pouvoirs que leur accordait la
constitution en personnes morales (John Deere Plow Co. ¢c. Wharton,
[1915] A.C. 330 (C.P.); Great West Saddlery Co. c. TheKing, [1921] 2 A.C. 91 (C.P.)).
Puisque la création de personnes morales en vertu de lettres patentes délivrées par la
Couronne constituait un exercice de sa prérogative de créer des compagnies, il aurait
semblé naturel au Consell privé d’ étendre I'immunité de la Couronne aux personnes
morales gqu'’ elle constituait. Ainsi, I’ application des lois générales d’ une province a ces
personnes morales pouvait étre congue comme une atteinte al’ exercice de la prérogative

gue constituait la constitution de personnes morales.

Ladoctrine de I’ exclusivité des compétences a ensuite été appliquée afin de
protéger les éléments « vitaux » des « entreprises » fédérales (Attorney-General for
Ontario c. Winner, [1954] 4 D.L.R. 657 (C.P.); voir également Toronto Corporation c.
Bell Telephone Co. of Canada, [1905] A.C. 52 (C.P.) (« Toronto Corporation »)). Plus
tard encore, les tribunaux ont eu recours a cette doctrine afin de soustraire les Autochtones
et leursterres al’ emprise des |égislations provinciales d’ application général e touchant
certains aspects de leur statut spécial (Parents naturels; Derrickson c. Derrickson,

[1986] 1 R.C.S. 285).

On voit donc que, de fagon générale, ladoctrine de I’ exclusivité des
compétences a servi a protéger la spécificité fédérale de certains ouvrages ou d’ entreprises,

de choses (par exemple les terres autochtones) ou de personnes (par exemple les
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Autochtones et |es sociétés créées par la Couronne fédérale). Comme I’ afait remarquer le
juge Gonthier dans |’ arrét Commission de transport de la Communauté urbaine de Québec

c¢. Canada (Commission des champs de bataille nationaux), [1990] 2 R.C.S. 838 :

L’immunité relative a la spécificité fédérale s applique aux choses ou aux
personnes tombant sous juridiction fédérale dont certaines dimensions
spécifiquement fédérales seraient atteintes par lalégislation provinciale. 1l en
est ainsi car ces dimensions spécifiquement fédérales font partie intégrante de
la compétence fédérale sur ces choses ou ces personnes et cette compétence se
veut exclusive. [Nous soulignons; p. 853.]

Certes, I’intérét spécifiquement fédéral peut tres bien porter sur I’ activité elle-méme

relevant de la compétence fédérale plutét que sur I’ identité des participants. Dans |’ arrét

Parents naturels, le juge en chef Laskin ad’ ailleurs fait laremarque suivante, alap. 760 :
Par conséquent, on ne peut prétendre qu’ une loi provinciale peut embrasser des
matiéres relevant exclusivement de lajuridiction fédérale simplement parce
gue cette loi est d’ application générale, ¢’ est-a-dire que sa portée n’ est pas
expressément restreinte aux matieres de juridiction provinciale. [...] Sl en
est ainsi, ¢’ est parce qu’interpréter une loi provinciale de facon qu’elle
embrasse de telles activités équivaut ala faire empiéter sur un domaine de
juridiction exclusivement fédérale. [Nous soulignons.]

(Cité et approuvé par le juge Beetz dans I’ arrét Bell Canada (1988), p. 834.)

Dans I’ affaire Succession Ordon c. Grail, [1998] 3 R.C.S. 437, la Cour a reconnu dans son
examen de la compétence fédérale sur le droit maritime que la doctrine est susceptible de
S appliquer atoutes les « activités » relevant de la compétence du gouvernement fédéral.
Voir également McKay c. The Queen, [1965] R.C.S. 798, ou il était question de

I” applicabilité d une loi municipale sur les enseignes a une activité relevant de la
compétence fédérale, a savoir une élection fédérale; SEFPO, le juge Beetz, p. 30; et

Scowby c. Glendinning, [1986] 2 R.C.S. 226, le juge La Forest, p. 257.
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Bien que les textes juridiques encadrant notre structure fédérale et lalogique
de celle-ci justifient I’ application de la doctrine de I’ exclusivité des compétences a
certaines « activités » fédérales, I’ appliquer généralement aux « activités » suscite
néanmoins des problemes d’ application concrets beaucoup plus importants que ceux qui
ont été relevés dans | e cas des ouvrages ou entreprises, et des choses ou personnes, dont les
limites sont plus faciles a définir. Rappelons qu’ une application large parait également
contraire au fédéralisme souple que visent a promouvoir les doctrines constitutionnelles du
caractére véritable, du double aspect et de la prépondérance fédérale. Voir F. Gélinas,
« Ladoctrine des immunités interjuridictionnelles dans | e partage des compétences :
éléments de systématisation », dans Mélanges Jean Beetz (1995), p. 471, et Hogg,
par. 15.8c). Or, ces doctrines se sont révél ées les plus conformes aux conceptions
modernes du fédéralisme canadien qui reconnaissent les inévitables chevauchements de
compétences. Lavie du fédéralisme canadien ne se réduit pas qu’ a des problémes
juridiques. Si elle reste un document juridique, la Constitution fournit un cadre de vie et
d’ action politique al’intérieur d’ un Etat fédéral, dans lequel les tribunaux ont
| égitimement observé I’importance que présente la coopération des acteurs

gouvernementaux pour la souplesse du fonctionnement du fédéralisme.

Accorder trop d’importance ala doctrine de I’ exclusivité des compétences
engendrerait une grande incertitude. La doctrine repose sur I’ attribution a chague chef de
compétence | égislative d’ un « contenu essentiel » indéterminé — difficile a définir, sinon
au fil du temps par des interprétations judiciaires fortuites et ponctuelles. L’ obligation
d’ élaborer une définition abstraite d’ un « contenu essentiel » n’est pas, en général,
conciliable avec la tradition canadienne en matiére d’interprétation constitutionnelle,

laguelle favorise une démarche progressive. En effet, s'il est vrai que le catalogue des
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art. 91 et 92 contient un certain nombre de pouvoirs précis et prétant peu adiscussion, il en
est d’ autres beaucoup plus imprécis, comme ceux sur le droit criminel, le commerce ou les
matiéres d’intérét local ou privé dans la province. A partir de la naissance de la
Confédération, lajurisprudence s est gardée de tenter de définir a jamais et al’ avance
I’ étendue possible de ce type de pouvoirs : Citizens Insurance, p. 109; John Deere Plow,

p. 339. A titre d’ exemple, elle n’ a pas éviscéré le pouvoir fédéral sur letrafic et le
commerce, mais en I’interprétant, elle a cherché a éviter de vider de leur contenu les
pouvoirs provinciaux sur le droit civil et les matiéres d'intérét local ou privé. Une
application généralisée de la doctrine de I’ exclusivité des compétences issue du domaine
du « trafic et du commerce » aurait mené a une forme de fédéralisme fort différente, plus
rigide et plus centraliste. Abordant avec prudence un cas d’ espece alafois, la
jurisprudence a graduellement su définir le contenu des pouvoirs législatifs du Parlement
et des législatures, sans nier laréalité de leurs interactions inévitables, mais toujours en
tenant compte de I’ évolution des problémes auxquels | e partage des compétences

|égislatives doit maintenant apporter des solutions.

Par ailleurs, nous tenons a rappeler que I’ exclusivité des compétences signifie
gue méme si un ordre |égislatif n’a pas |égiféré sur une matiére donnée, I’ autre ne pourrait
pas adopter des |ois ayant des effets méme accessoires sur ce qu’il est convenu d’ appeler le
« contenu essentiel » de la compétence. Ce genre de situation accroit le risque de création
de « vides juridigues », ce que notre Cour a reconnu dans Law Society of British Columbia
c. Mangat, [2001] 3 R.C.S. 113, 2001 CSC 67, par. 52. En principe, ces « vides

juridigues » ne sont guére souhaitables.

Une tendance centralisatrice de I’ interprétation constitutionnelle risque
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également d’ émerger involontairement d' une utilisation large de la doctrine de
I’ exclusivité des compétences. Comme nous |’ avonsindiqué, |’ histoire de la doctrine
démontre qu’ elle a surtout protégé les chefs de compétence fédérale contre les
empiétements accessoires des |égislatures provinciales. L’ application « asymétrique » de
cette doctrine demeure inconciliable avec les besoins de flexibilité et de coordination du
fédéralisme canadien contemporain. Les auteurs ont signalé qu’ une application extensive
de ladoctrine afin de protéger les chefs de compétence fédéraux et les entreprises fédérales
n’est ni nécessaire [TRADUCTION] « ni souhaitable dans une fédération ou les provinces
sont chargées d’ adopter et d’ appliquer un aussi grand nombre de lois visant a protéger les
travailleurs, les consommateurs et I’ environnement (pour ne nommer gue ceux-ci) »
(Hogg, p. 15-30; voir également Weiler, p. 312; J. Leclair, « The Supreme Court of
Canada’ s Understanding of Federalism : Efficiency at the Expense of Diversity » (2003),
28 Queen's L.J. 411). L’ effet asymétrique de ladoctrine de I’ exclusivité des compétences
peut aussi étre considéré comme une menace aux principes de subsidiarité, selon lesquels
« le niveau de gouvernement le mieux placé pour [prendre des décisions est] celui qui est
le plus apte ale faire, non seulement sur le plan de I’ efficacité mais également parce qu'’il
est le plus proche des citoyens touchés » (114957 Canada Ltée (Spraytech, Société
d’ arrosage) c. Hudson (Ville), [2001] 2 R.C.S. 241, 2001 CSC 40, par. 3).

Enfin, le recours a la doctrine semble généralement superflu dans la mesure ou
le Parlement fédéral peut toujours, s'il le considére approprié, |égiférer de maniére
suffisamment précise pour que les personnes assujetties N’ aient aucun doute quant a
I” application résiduelle ou accessoire de lalégislation provinciale. L’examen de I’ histoire
et du fonctionnement de la doctrine de |a prépondérance fédérale le confirme

suffisamment, comme nous le verrons d’ ailleurs.
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Pour toutes ces raisons, bien que la doctrine de I’ exclusivité des compétences
joue un réle | égitime dans les cas indiqués, nous tenons a préciser maintenant que notre
Cour ne préconise pas une utilisation intensive de cette doctrine, et nous déclinons
I’invitation des appelantes d’ en faire la premiére doctrine examinée dans le cadre d’ un

différend sur le partage des compétences.

D. Limitation de la portée de la doctrine de I’ exclusivité des compétences

(1) «Entraver » ou « toucher »

Méme dans les cas ou la doctrine de I’ exclusivité des compétences peut étre
utilisée, nous devons examiner la mesure de I’ empiétement sur le « contenu essentiel » de
la compétence de I’ autre ordre de gouvernement qui ferait intervenir |’ application de cette
doctrine. Dans|’arrét Bell Canada (1988), le juge Beetz a écrit ce qui suit, aux

p. 859-860 :

Pour que joue laregle de I’inapplicabilité, il suffit que la sujétion de
I’entreprise alaloi provinciale ait pour effet d' affecter un élément vital ou
essentiel de I’ entreprise sans nécessairement aller jusqu’ a effectivement
entraver ou paralyser cette derniére. [Nous soulignons.]

Notre collégue le juge Bastarache approuve la notion d’ « affecter » ou de « toucher » qui a
été substituée dans |’ arrét Bell Canada (1988) acelle d’ « entraver ». 1l S exprime ains :
... il faut donner au terme « touche » un sens qui représente en guel que sorte

un juste milieu entre le critere peut-étre trop vague ou trop large que rend
I’ expression « avoir une incidence sur » et I’ ancien critéere trop restrictif fondé
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sur « la stérilisation » ou « I’ entrave ». Sans exiger que le contenu essentiel de
la compétence fédérale, ou les opérations de I’ entreprise, soient completement
paralysés, |’ application du réglement doit produire des effets suffisamment
importants et graves pour que I’immunité puisse s appliquer.

(Colombie-Britannique (Procureur général) c. Lafarge Canada Inc., [2007] 2
R.C.S. 86, 2007 CSC 23, par. 139)

En toute déférence, nous ne pouvons souscrire a cette opinion. Nous estimons que |’ état
du droit antérieur a |’ arrét Bell Canada (1988) était plus fidéle a notre régime fédéral. A
notre avis, il ne suffit pas que lalégislation provinciale « touche » simplement la
spécificité fédérale d’ un sujet ou d’un objet fédéral. La différence entre la notion de

« toucher » et celle d’ « entraver » réside dans le fait que la premiére ne suppose pas de
conséquences facheuses, contrairement ala seconde. Le changement opéré dans Bell
Canada (1988) en passant de la notion d’ « entraver » ala notion de « toucher » n’ est pas
compatible avec le point de vue adopté par la suite dans I’ arrét Mangat, selon lequel «[I]e
fait que lamatiére visée [. . .] comporte un double aspect joue en faveur de |’ application de
laregle de la prépondérance plutdt que de celle de I’ exclusivité des compétences »

(par. 52). Ce passage n’est pas compatible non plus avec |’ application qu’ avait faite le
juge Beetz lui-méme du critére de I’ « entrave » dans |’ arrét Dick c. La Reine,

[1985] 2 R.C.S. 309, p. 323-324. C’est lorsque |’ effet préudiciable d’ une loi adoptée par
un ordre de gouvernement s'intensifie en passant de « toucher » a « entraver » (sans
nécessairement « stériliser » ou « paralyser ») que le « contenu essentiel » de la
compétence de |’ autre ordre de gouvernement (ou I’ éément vital ou essentiel d’ une

entreprise établie par lui) est menacé, et pas avant.

Dans Irwin Toy Ltd. c. Québec (Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927, le

juge en chef Dickson et les juges Lamer et Wilson ont fait remarquer en passant que |’ on
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pourrait faire une distinction entre I’ application directe d' une loi provinciale (lorsque le
verbe clé est « toucher ») et I’ application indirecte (lorsgue le verbe clé peut encore étre
« entraver ») (p. 957). Larecherche d’ une autre ligne de démarcation indiquait une
certaine insatisfaction al’ égard du critére proposé par le verbe de « toucher » sans que rien
ne soit fait pour y remédier. Nous nous devons, a ce stade-ci, de compléter la
reconsidération amorcée dans |’ arrét Irwin Toy, et de statuer qu’ en |’ absence d' une

entrave, la doctrine de I’ exclusivité des compétences ne s’ applique pas.

(2) Eléments du « contenu minimum & émentaire et irréductible » d’ une
compétence |égislative

Parmi les contributions de I’ arrét Bell Canada (1988), I’ une des plus
importantes consiste a restreindre la portée de larégle a un « contenu minimum
élémentaire et irréductible » (p. 839) parfois appelé le « contenu essentiel » de la
compétence | égislative visée. (A notre avis, |e juge Beetz entendait par « minimum », le
contenu minimum nécessaire pour garantir la réalisation efficace de I’ objectif pour lequel
la compétence a été attribuée.) Selon le juge Beetz, |’ existence de ce contenu est
nécessaire pour donner effet ace qu’il a appelé « le principe fédéral qui sous-tend la
constitution canadienne » (p. 766). Pour que les appel antes puissent avoir gain de cause
dans le présent pourvoi, leur argument doit donc consister en partie a rattacher la
promotion de I’ assurance « paix d’esprit » au contenu essentiel des opérations bancaires.
Pour les motifs que nous avons déja exposes, et que nous précisons ci-dessous, Nous ne

croyons pas gue cet aspect de |’ argument des appel antes puisse étre retenu.

(3) L’élément vital ou essentiel d’ une entreprise
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Dans I’ exercice de leurs compétences |égislatives, les |égislateurs, fédéral et
provinciaux, créent des « entreprises ». Les banques appelantes sont des « entreprises
fédérales », constituées en vertu de la compétence relative aux banques prévue au
par. 91(15). Dans!’arrét Bell Canada (1988), le juge Beetz a abordé I’ exclusivité des
compétences relativement aux « éléments essentiels ou vitaux » de telles entreprises
(p. 839 et 859-860). A notre avis, certains auteurs et certainement |es appel antes ont eu
tendance a donner une trop large portée al’ aspect qu'’il faudrait considérer comme « vital
ou essentiel » a une entreprise fédérale. Nous estimons gque |e juge Beetz a bien pesé ses
mots et qu’il entendait employer le mot « vital » dans son sens grammatical ordinaire, a
savoir ce qui est « [e]ssentiel alavie d’ un individu, d’ une collectivité; indispensable » (Le
Nouveau Petit Robert (2006), p. 2788). Le mot « essentiel » a un sens similaire, soit celui
de « absolument nécessaire (opposé ainutile) » (p. 950). Les mots « vital » et « essentiel »
n’ont pas été choisis au hasard. L’expression [TRADUCTION] « élément essentiel » a été
employée pour limiter la portée de la doctrine de I’ exclusivité des compétences par le
juge Abbott, dans Reference re Industrial Relations and Disputes Investigation Act,
[1955] R.C.S. 529, p. 592, et par le juge Martland dans |" arrét Commission du salaire
minimum c. Bell Telephone Co. of Canada, [1966] R.C.S. 767 (« Bell Canada (1966) »),
p. 774. Lejuge Martland a également parlé, alap. 777, d’ une [TRADUCTION] « partie
essentielle de I’ exploitation d’ une entreprise de ce genre ». Par définition, ce qui est
« vital » ou « essentiel » ne correspond pas nécessairement a chaque élément d'une
entreprise constituée sous le régime d' une loi fédérale ou assujettie ala réglementation
fédérale. En ce qui concerne les entreprises fédérales, le juge Beetz afait état d’un
« principe plus général » selon lequel il n’ existe aucune exclusivité des compétences
pourvu que « [’ ]assujettissement [aux lois provinciales] n’ait pas pour conséquence gue

ceslois|. . .] atteignent [les sujets qui relévent de la compétence du Parlement] dans ce qui





52

-50-

constitue justement leur spécificité fédérale » (Bell Canada (1988), p. 762 (nous

soulignons)). Par exemple, en |’ espéce |’ argument des appel antes exagere la portée de ce
gui peut raisonnablement étre considéré comme « vital ou essentiel » aleur entreprise
bancaire. Lapromotion d’ assurance « paix d’ esprit » peut difficilement étre considérée
comme « absolument essentielle » aux activités bancaires & moins que ces mots soient

vidés de leur sens ordinaire.

A cet égard, suivant le vieil adage de common law voulant qu’il soit sage de
S attacher davantage a ce que les tribunaux font gu’a ce qu’ils disent, il peut étre utile,
pour comprendre les limites de la doctrine de I’ exclusivité des compétences au regard des
entreprises, de regarder comment on I’ a appliquée aux faits. La comparaison entre |’ arrét
Bell Canada (1988) et |e présent pourvoi s avere fort instructive. Dans |’ arrét Bell
Canada (1988), la Cour a conclu qu’une loi provinciale sur la santé et |a sécurité du travail
ne pouvait s appliquer a une entreprise de tél éphone fédérale parce qu’ une telle application
entrerait « directement et massivement [. . .] dans |e domaine des conditions de travail et
desrelations de travail et [. . .] de lagestion et des opérations » de cette entreprise (p. 798).
Laloi provinciale imposerait notamment « un régime de co-gestion partielle de I’ entreprise
par les travailleurs et I’ employeur » (p. 810), réglementant ainsi |’ entreprise fédérale d’ une
maniére non autorisée par le Parlement. L’arré Compagnie des chemins de fer nationaux
du Canada c. Courtois, [1988] 1 R.C.S. 868, rendu en méme temps que |’ arrét Bell
Canada (1988), dans lequel laméme loi provinciale a été déclarée inapplicable a une
entreprise fédérale de chemin de fer (p. 890), abonde dans le méme sens. Dansle
troisiéme arrét de latrilogie de 1988, Alltrans Express Ltd. c. Colombie-Britannique
(Workers Compensation Board), [1988] 1 R.C.S. 897, la Cour a conclu que les aspects

préventifs (par opposition aux aspects d’'indemnisation) de la Workers' Compensation Act





53

-51-
delaC.-B. ne pouvaient s appliquer a une entreprise de camionnage interprovinciale et
internationale parce que celatoucherait a la gestion de I’ entreprise fédérale, y comprisle
« pouvoir [de la Commission de la Colombie-Britannique] d’ ordonner a un employeur de
fermer complétement ou partiellement le lieu de travail afin de prévenir des lésions
corporelles » (p. 911). On peut utilement opposer ces arréts ala décision Canadian Pacific
Railway Co. c. Corporation of the Parish of Notre Dame de Bonsecours,
[1899] A.C. 367 (C.P.), oulI’on astatué qu’il n’ était pas vital ou essentiel au
gouvernement fédéral de réglementer I’ enlévement des déchets et débris du fossé se
trouvant du c6té sud de la plate-forme du chemin de fer exploité par I’ entreprise. (Voir
également Ontario c. Canadien Pacifique Ltée, [1995] 2 R.C.S. 1028.) |l semble pourtant
gue I’ enlévement des débris de la plate-forme soit au moins aussi essentiel aux activités
d’un service de chemin de fer que la vente d’ assurance « paix d’'esprit » facultative aux

emprunteurs des banques.

A notre avis, les autres décisions citées par les appelantes n’ appuient pas non
plus leur interprétation large des éléments qui sont vitaux et essentiels a leurs opérations
bancaires. Nous estimons qu’il n’est simplement pas crédible de prétendre que la
promotion d’ assurance « paix d esprit » est « absolument nécessaire » pour permettre aux
banques d’ exploiter leurs entreprises dans ce qui constitue justement leur spécificité

fédérale.

E. Décisionsrelatives a |’ exclusivité des compétences sur lesquelles s appuient les
appelantes

(1) Décisions en matiére de transport fédéral
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Les appelantes invoquent |’ arrét Greater Toronto Airports Authority c.
Mississauga (City) (2000), 50 O.R. (3d) 641 (C.A.), autorisation de pourvoi alaC.S.C.
refusée, [2001] 1 R.C.S. ix, danslequel il a été décidé qu’ une municipalité voisine ne
pouvait appliquer ses mesures de contréle de I’ aménagement du territoire (et sesfrais) a
I” agrandissement projeté des installations terminal es de |’ aéroport Pearson de Toronto. |l
est évident que les transporteurs interprovinciaux et internationaux ont un intérét vital et
essentiel a pouvoir se poser dans un aéroport ou a accéder a un port sécuritaire. Les
aéronefs ne peuvent rester indéfiniment en I’ air dans I’ attente d’ une autorisation
d’aménagement de la part d’ autres ordres de gouvernement. Cette activité ne se préte pas
a un chevauchement sur le plan de laréglementation. Voir Johannesson c. Rural
Municipality of West S. Paul, [1952] R.C.S. 292; Re Orangeville Airport Ltd. and Town of
Caledon (1976), 66 D.L.R. (3d) 610 (C.A. Ont.); et Venchiarutti c. Longhurst (1992),

8 O.R. (3d) 422 (C.A.). Delaméme facon, uneloi provinciae visant a réglementer I’ accés
de ses résidants aux banques se heurterait vraisemblablement aux mémes objections
constitutionnelles qu’ une loi provinciale visant a organiser I’ embarquement et le
débarquement des cargaisons et des passagers internationaux ou interprovinciaux. Dans
Winner, le comité judiciaire a conclu qu’ une loi provinciale obligeant une société
exploitant un service d’ autobus interprovincial et international a obtenir un permis avant
de pouvoir [TRADUCTION] « faire embarquer ou débarquer » des passagers [TRADUCTION]

« détruirait I’ efficacité » de cette entreprise fédérale (p. 668 et 675). En réglementant cette
partie de |’ entreprise, la province se trouverait a usurper le pouvoir de réglementation du
gouvernement fédéral. En d’autres termes, I’ accés aux passagers et aux cargaisons était
absolument nécessaire ala viabilité des transporteurs : voir au méme effet Registrar of
Motor Vehicles c. Canadian American Transfer Ltd., [1972] R.C.S. 811, et R. c. Toronto

Magistrates, Ex Parte Tank Truck Transport Ltd., [1960] O.R. 497 (H.C.J.).
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Par contre, les tribunaux ont décidé de fagon constante qu’ aucun intérét fédéral
vital ou essentiel ne pouvait justifier que I’ on mette les entreprises de transport al’ abri des
codes de laroute ou des lois sur la sécurité dans I’ industrie du transport. Voir, par
exemple, R. c. Greening (1992), 43 M.V.R. (2d) 53 (C. Ont. (Div. prov.)); Commission des
champs de bataille nationaux, p. 860; R. c. TNT Canada Inc. (1986),

37 D.L.R. (4th) 297 (C.A. Ont.), p. 303. A notre avis, ces affaires ressemblent davantage

aux faits de |’ espéce.

Dans Construction Montcalm Inc. c. Commission du salaire minimum,
[1979] 1 R.C.S. 754, laCour aconclu qu'il n’était pas vital ou essentiel al’intérét fédéral
de réglementer les salaires et les conditions de travail des employés d’ un entrepreneur
indépendant (il ne s agissait pas d’ une entreprise fédérale) chargé de la construction d’un
aéroport. Dans|’arrét Air Canada c. Ontario (Régie des alcools), [1997] 2 R.C.S. 581, on
ajugé que leslois provinciales en matiere d’ alcool étaient applicables aux compagnies
aériennes parce que la vente d' alcool constituait un avantage mais n’ était pas essentielle a
I’ entreprise aérienne. On pourrait en dire autant de larelation entre la promotion

d’ assurance et |’ entreprise des banques.

(2) Les entreprises fédérales de communication

Nous avons déja mentionné les arréts Bell Canada (1966) et Bell
Canada (1988) sur lesquels s appuient les appelantes. L’ arrét Toronto Corporation est
I’un des premiers arréts dans lesquels on a conclu gqu’ une loi provinciale valide ne

S appliquait pas a une entreprise fédérale. La province cherchait a autoriser la municipalité
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aréglementer la construction des conduits, poteaux et cables de Bell, maisla Cour a statué
gue [TRADUCTION] « aucune |égislature provinciale [. . .] n’a compétence pour intervenir
dans les activités [de Bell] autorisées par le Parlement » (p. 57). Il convient de mentionner
I"arrét Re Public Utilities Commission and Victoria Cablevision Ltd. (1965),
51 D.L.R. (2d) 716 (C.A.C.-B.), qui vadans le méme sens. L’intérét fédéral comprend non
seulement la gestion de |” entreprise, mais aussi | assurance que |’ entreprise pourra
accomplir son mandat fondamental « dans ce qui constitue justement [sa] spécificité
fédérale » (Bell Canada (1988), p. 762). Autrement dit, un accés sans entrave aux
conduits et poteaux devenait absolument nécessaire pour permettre a Bell d’accomplir son

mandat fédéral.

Ces arréts ne sont d’ aucune utilité aux appelantes. Le droit des assurances de
I’ Alberta n’ empéche pas les banques d’ avoir acces a |’ assurance comme garantie. Le
simple fait que les banques exigent des garanties ne signifie pas qu’ elles doivent jouer un
réle essentiel en tant qu’ agents ou promoteurs de produits d’ assurance. Les banques
peuvent se contenter de faire connaitre leurs exigences al’ emprunteur éventuel, et laisser a
ce dernier le soin de trouver sa propre assurance. Certes, les profitstirés de la promotion
d’ assurance permettent aux banques de dégager un bénéfice net, tout comme le font les
recettes publicitaires pour les radiodiffuseurs, maisla Cour a conclu, dans |’ arrét
Procureur général du Québec c. Kellogg's Co. of Canada, [1978] 2 R.C.S. 211, qu’uneloi
provinciale régissant la publicité s appliquait a une société désirant acheter de la publicité

aune entreprise de radiodiffusion fédérale.

(3) Les arréts en matiére de droit maritime
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L es appelantes invoquent I’ arrét Succession Ordon, selon lequel les regles de
droit maritime relatives a la négligence constituent un éément du contenu essentiel
irréductible de la compétence exclusive du Parlement sur la navigation et les expéditions

par eau, et ce, en partie parce que

les questions maritimes, de par leur nature, font intervenir une multiplicité

d’ autorités |égislatives, en particulier dans le cadre des actions dirigées contre
des navires ou leurs exploitants. Ce souci d’ uniformité est I’un des motifs pour
lesquels I’ application des lois provinciales de portée générale dans le cadre

d’ une action pour négligence en matiere maritime ne saurait étre permise.

[par. 93]

Nous aurions pensé gu’ en matiére d assurance, ce souci d’ uniformité favoriserait le droit
provincial, de sorte que tous les promoteurs d’ assurance dans la province devraient étre
assujettis a des regles uniformes sur le plan de la commercialisation et des pratiques

loyales.

(4) Lesarréts concernant les Indiens

L es appelantes s appuient sur certaines observations faites au sujet de
I’ exclusivité des compétences dans Paul ¢. Colombie-Britannique (Forest Appeals
Commission), [2003] 2 R.C.S. 585, 2003 CSC 55, mais évidemment, suivant la conclusion
tirée dans cet arrét, malgré la compétence fédérale exclusive sur les « Indiens et les terres
réserveées pour les Indiens », une commission provinciale d' appel des foréts pouvait
valablement examiner les questions de droits ancestraux soulevées dans le cadre de
I”accomplissement de sa mission provinciale valide en matiere de ressources forestieres.

Dans |’ arrét Bande Kitkatla, notre Cour a conclu al’ applicabilité d une loi provinciae sur
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la préservation des objets patrimoniaux parce que |’ application de cette loi ne portait pas
atteinte a un titre autochtone ou a des droits ancestraux. Ces arréts démontrent en outre
gue la Cour a donné une interprétation restrictive au « contenu minimum élémentaire et
irréductible » de la compétence fédérale sur les « Indiens » qui sont, a certains égards, des
« personnes » fédérales, et dans cette mesure, ces arréts affaiblissent I’ argument des

banques plutdt que de le renforcer.

Il est vrai que dans certaines décisions, pour faire reconnaitre la compétence
exclusive du gouvernement fédéral, la Cour areconnu I’ existence d’ un intérét fédéral vital
ou essentiel en raison de la situation particuliére des peuples autochtones au sein de la
soci été canadienne ou, comme I’ a affirmé le juge Gonthier dans |’ arrét Commission des
champs de bataille nationaux déja mentionné, de la « responsabilité fédérale fondamental e
al’égard d’' une chose ou d’ une personne » (p. 853). Ainsi, dans Parents naturels, le juge
en chef Laskin a conclu que I’ Adoption Act de la province était inapplicable aux enfants
indiens vivant dans une réserve parce que le fait de contraindre les Indiens a abandonner
leurs enfants aux mains de parents non indiens « porterait atteinte a la quiddité indienne et
aux liens personnels qui font partie intégrante d’ une matiére qui ne reléve pas de |’ autorité
provinciale » (p. 760-761). De méme, dans Derrickson, selon notre Cour, les dispositions
de la Family Relations Act de la Colombie-Britannique traitant du partage des biens
familiaux ne pouvaient s appliquer aux terres réserveées aux Indiens parce que « [l]e droit
de posséder des terres sur une réserve indienne reléve manifestement de I’ essence méme de
la compétence | égislative fédérale exclusive que confere le par. 91(24) de laLoi
constitutionnelle de 1867 » (p. 296). Dans Paul c. Paul, [1986] 1 R.C.S. 306, notre Cour a
jugé que le droit familial provincial ne pouvait régir le droit d’ occuper une résidence

familiale située sur une réserve. Ces arréts portaient sur les relations au sein des familles
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indiennes et des collectivités vivant dans les réserves, matieres qui pouvaient étre
considérées comme absolument nécessaires et essentielles a leur survie culturelle. Dans
Four B Manufacturing Ltd. c. Travailleurs unis du vétement d’ Amérique,
[1980] 1 R.C.S. 1031, par contre, notre Cour a conclu qu’ une entreprise non indienne
située sur une réserve et partiellement détenue et exploitée par des Indiens (mais non par la
bande) était assujettie a la réglementation provinciale sur lesrelations de travail. La Cour
n’a pas admis la nécessité de reconnaitre au fédéral une compétence exclusive dans une
matiére aussi éloignée de ses responsabilités particulieres al’ égard des peuples
autochtones. En d autres termes, les Autochtones sont régis exclusivement par le droit
fédéral dans leur dimension fédérale (la « quiddité indienne »), mais restent assujettis aux
lois provinciales d’ application générale dans les activités auxquellesils se livrent en tant

gue citoyens d’ une province. |l devrait en étre de méme des banques a charte.

(5) Lagestion des entreprises fédérales

Les arréts en matiére de gestion des entreprises fédérales sur lesguels se
fondent les appelantes, notamment la trilogie de 1988, s inscrivent en fait dans un courant
jurisprudentiel plus vaste traitant des institutions fédérales et dans lequel la gestion a été
considérée comme un élément absolument nécessaire de la compétence fédérale. Ces
entreprises comprennent les bureaux de poste : Reference re Minimum Wage Act of
Saskatchewan, [1948] R.C.S. 248 (la province ne peut fixer les salaires des employés des
postes); Union des facteurs du Canada c. Syndicat des postiers du Canada,

[1975] 1 R.C.S. 178 (la province ne peut réglementer les relations de travail dans les
bureaux de poste); et la GRC : Procureur général du Québec c. Procureur général du

Canada, [1979] 1 R.C.S. 218 (sur la nécessité de circonscrire les enquétes publiques
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provinciales parce « qu’ aucune autorité provinciale ne peut s'ingérer dans son
administration » (p. 242)) et Procureur général de |’ Alberta c. Putnam,
[1981] 2 R.C.S. 267 (dans lequel on a conclu al’inapplicabilité d’ une procédure
provinciale d’instruction des plaintes). Les agents de la GRC sont néanmoins tenus de
respecter, par exemple, leslois provinciales régissant la circulation routiere. Ceslois ne
touchent pas au contenu essentiel « de leur existence et de leur étre » dans ce qui constitue

leur spécificité fédérale.

Dans ce contexte plus vaste, il semble évident que latrilogie de 1988, centrée
comme elle |’ était sur la question de la gestion des entreprises fédérales, ne peut recevoir
une interprétation aussi large que celle préconisée par les banques. La vente facultative
aux emprunteurs d’ une assurance « paix d’ esprit » n’a aucun lien avec le « contenu
minimum éémentaire et irréductible » de la compétence fédérale sur les banques ou avec

une partie « essentielle » de I’ entreprise des banques appel antes.

(6) Laréglementation des sociétés et entreprises fédérales

L’intimée, quant a elle, invoque I’ arrét Canadian Indemnity. Dans cette
affaire, la Colombie-Britannique avait instauré un régime d’ assurance-automobile
obligatoire et universel devant étre administré par la Corporation d’ assurance de la
Colombie-Britannique sauf en ce qui concernait les appelantes qui étaient des compagnies
d’ assurance constituées sous le régime d’ une loi fédérale ou al’ étranger. La Cour a conclu
gue « [I]e fait qu’ une compagnie a charte fédérale tire sa personnalité juridique et des
pouvoirs spécifiques de lalégislation fédérale ne la soustrait pas pour autant al’ effet de

cette réglementation provinciale » (p. 519). En |’ espece, évidemment, la compétence
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fédérale exclusive porte autant sur les opérations des « banques » que sur « |’ incorporation

des banques ».

En discutant de la nature des « opérations bancaires », cependant, la Cour a
estimé gu'’ elles ne s entendent pas de [TRADUCTION] « toute opération entrant dans
I’ entreprise [égitime d’ un banquier » parce qu’ une telle définition, si on I’interprétait

littéralement

signifierait, par exemple, que les emprunts ou les préts d’ argent, avec ou sans
garantie, ce qui fait partie de I’ entreprise Iégitime de plusieurs autres types
d’institutions ainsi que des particuliers, reléveraient, atout point de vue, de la
compétence | égislative exclusive du Parlement. On n’ajamais voulu un tel
résultat.

(Canadian Pioneer Management, p. 468, |e juge Beetz)

Cette observation devient particuliérement pertinente en |’ espece. Le paragraphe 409(2)
delalLoi sur les banques prévoit que « [s]ont notamment considérés comme des opérations
bancaires : a) la prestation de services financiers ». Les appelantes ne sauraient
vraisemblablement prétendre que les banques sont soustraites aux lois provinciales

d’ application générale relatives aux services financiers. Adopter une telle position non
seulement rendrait inapplicables certains éléments de I’ Insurance Act, mais pourrait aussi
priver d application des lois provinciales régissant les hypothéques, les valeurs mobiliéres

ainsi gque plusieurs autres « services ».

Le courant jurisprudentiel dans lequel on a appliqué le droit de
I”environnement provincial ades entités fédérales se livrant a des activités réglementées

par le fédéral se révele nettement plus pertinent en |’ espéce. Dans Ontario c. Canadien
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Pacifique, on ajugé que I’ entreprise fédérale de chemin de fer était assujettie alaLoi sur
la protection de |’ environnement de I’ Ontario en ce qui concernait la fumée dégagée par le
brilage des herbes seches sur son emprise, malgré le fait qu’ elle avait allumé les feux pour
se conformer alaLoi sur les chemins de fer fédérale. La Cour d appel de |’ Ontario a
conclu que ladoctrine de I’ exclusivité des compétences ne s appliquait pas (voir (1993),
13 O.R. (3d) 389), et le pourvoi devant notre Cour a été rejeté al’ unanimité dans de brefs
motifs. Dans TNT Canada, une entreprise de camionnage interprovinciale a été contrainte
arespecter laréglementation provinciale sur le transport de déchets contenant des BPC.

Comme le juge en chef adjoint MacKinnon I’ a fait observer, alap. 303 :

[TRADUCTION] Tout comme elle peut réglementer les vitesses limites et I’ état
meécanique des véhicules circulant sur ses routes en vue d’ assurer la protection
et la sécurité des autres automobilistes, la province peut imposer des conditions
guant au transport de certaines substances toxigues sur son territoire, pourvu
gue ces conditions n’ entravent pas de fagon importante le transport de
marchandises général ou particulier du transporteur et n’ entrent pas
directement ou indirectement en conflit avec leslois fédérales dans le domaine.

(7) Conclusion

A notre avis, cette étude de |ajurisprudence invoquée par |es appel antes,
I’intimée et |es intervenants démontre que non seulement la doctrine de I’ exclusivité des
compétences devrait étre appliguée avec retenue, mais qu’ a de rares exceptions pres, ¢’ est
ainsi qu’elle a été appliquée. Méme si en principe la doctrine est applicable atous les
chefs de compétence |égislative fédérale ou provinciale, |a jurisprudence nous enseigne
gue les chefs de compétence | égislative qui conféerent au Parlement |la compétence sur
certains ouvrages ou certaines choses, personnes ou entreprises se révelent plus propices a

son application. Dans la plupart des cas, une analyse du caractére véritable et |’ application
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de la doctrine de la prépondérance ont permis de résoudre de maniére satisfaisante les

difficultés rencontrées.

Nous passons donc a |’ examen du deuxiéme volet de |’ argument des
appelantes, soit gu’ elles sont soustraites a la réglementation provinciale sur |’ assurance en

vertu de la doctrine de la prépondérance fédérale.

F. Doctrine de la prépondérance fédérale

Selon la doctrine de la prépondérance fédérale, lorsque les effets d’ une
|égislation provinciale sont incompatibles avec une |égislation fédérale, lalégislation
fédérale doit prévaloir et lalégislation provinciale étre déclarée inopérante dans la mesure
del’'incompatibilité. Ladoctrine s applique non seulement dans les cas ou lalégislature
provinciale alégiféré en vertu de son pouvoir accessoire d empiéter dans un domaine de
compétence fédérale, mais aussi dans les situations ou la |égislature provinciale agit dans
le cadre de ses compétences principales et |e Parlement fédéral en vertu de ses pouvoirs
accessoires. Cette doctrine est beaucoup mieux adaptée au fédéralisme canadien
contemporain que celle de I’ exclusivité des compétences, comme I’ad’ ailleurs

explicitement reconnu notre Cour dans les cas de « double aspect » (Mangat, par. 52).

Bien entendu, la difficulté principale consiste a déterminer le degré
d’incompatibilité nécessaire pour déclencher |’ application de cette doctrine. Laréponse
gue les tribunaux donnent & cette question a pris une importance capitale pour le
développement du fédéralisme canadien. En effet, une interprétation large de la notion

d’incompatibilité étend les pouvoirs du gouvernement central. Au contraire, une
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interprétation plus restrictive tend alaisser plus de marge de manoauvre aux

gouvernements provinciaux.

Dans I’ élaboration de son analyse, malgré les problemes parfois créés par
certains aspects de sa jurisprudence sur le sujet, notre Cour a su faire preuve d’ une retenue
prudente en proposant des critéeres stricts : General Motors, p. 669. Dans|’arrét Multiple
Access Ltd. c. McCutcheon, [1982] 2 R.C.S. 161, elle a énoncé le critére fondamental
servant a déterminer s'il existe une incompatibilité suffisante pour déclencher I’ application

de ladoctrine de la prépondérance fédérale. Le juge Dickson a affirmé ce qui suit :

En principe, il ne sembley avoir aucune raison valable de parler de
prépondérance et d’ exclusion sauf lorsqu’il y a un conflit véritable, comme
lorsgu’ une loi dit « oui » et que | autre dit « non »; « on demande aux mémes
citoyens d’accomplir des actes incompatibles »; I’ observance de I’ une entraine
I’inobservance de I’ autre. [p. 191]

Ainsi, selon ce critére, un simple dédoublement de normes semblables aux
niveaux fédéral et provincial ne constitue pas en soi un cas d’ incompatibilité déclenchant
I’ application de ladoctrine. De plus, uneloi provinciale peut en principe gjouter des
exigences supplémentaires a celles de la | égislation fédérale (Spraytech). En effet, dans
les deux cas, les |égislations peuvent agir concurremment et |les citoyens peuvent les

respecter toutes les deux, sansvioler I’une ou |’ autre.

Celadit, il survient des cas ou |I'imposition de I’ obligation de se conformer a
une |égislation provinciale équivaudrait a empécher laréalisation de |’ objectif de laloi
fédérale, sans toutefois entrainer une violation directe de ses dispositions. C’est ce que

notre Cour areconnu dans |’ arrét Banque de Montréal c. Hall, [1990] 1 R.C.S. 121,
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lorsgu’ elle anoté qu'’il faut tenir compte de I’ « intention » du |égislateur fédéral dansle
cadre de |I’analyse de I’incompatibilité. Notre Cour aainsi admis que I’impossibilité de se
conformer aux deux textes de loi ne constitue pas le seul signe d’incompatibilité. Le fait
gue laloi provinciale soit incompatible avec I’ objet d'une loi fédérale suffira pour
déclencher I’ application de la doctrine de |a prépondérance fédérale. Cette précision a
récemment été soulignée a nouveau dans les arréts Mangat et Rothmans, Benson & Hedges

Inc. c. Saskatchewan, [2005] 1 R.C.S. 188, 2005 CSC 13.

Celadit, il faut éviter de donner une portée trop large aux arréts Hall, Mangat
et Rothmans. Notre Cour n’ajamais donné d’'indication qu’ elle entendait, par ces arréts,
renverser ses décisions antérieures et adopter le test du « champ occupé » qu’elle a
clairement rejeté dans I’ arrét O’ Grady de 1960. Lefait que le |égislateur fédéral ait
|égiféré sur une matiéere n’ entraine pas la présomption qu’il avoulu, par 13, exclure toute
possibilité d’intervention provinciale sur le sujet. Comme I’ affirmait récemment notre
Cour, « on ne peut préter au Parlement |’ intention de vouloir [TRADUCTION] “occuper tout
le champ”, en I’ absence d’ un texte de loi clair & cet effet, sans s' écarter de I’ attitude de

retenue judiciaire pour les questions de prépondérance des lois fédérales que respecte la

Cour depuis au moins |’ arrét O’ Grady » (Rothmans, par. 21).

L’intention |égislative fédérale incompatible doit étre établie par la partie qui
I"invoque et les tribunaux ne doivent jamais perdre de vue larégle d’interprétation
constitutionnelle fondamental e selon laquelle « [c]haque fois qu’ on peut |égitimement
interpréter une loi fédérale de maniére gu’ elle n’ entre pas en conflit avec une loi
provinciale, il faut appliquer cette interprétation de préférence a toute autre qui entrainerait

un conflit » (Procureur général du Canada c. Law Society of British Columbia, p. 356).
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En résumé, il revient a celui qui invogue la doctrine de la prépondérance fédérale de
démontrer une incompatibilité réelle entre les |égislations provinciale et fédérale, en
établissant, soit qu’il est impossible de se conformer aux deux Iégislations, soit que
I”application de laloi provinciale empécherait laréalisation du but de lalégislation
fédérale.

G. L’ordred application des doctrines constitutionnelles

L’ étude des doctrines constitutionnelles que nous venons de faire conduit
inévitablement a des interrogations sur I’ ordre logique de leur application. On saurait
difficilement éviter de recourir en premier lieu al’analyse du « caractere véritable » des
lois. En effet, cette analyse vise a vérifier lavalidité méme de lalégislation en cause. Les
deux autres doctrines ne servent qu’ a contréler son applicabilité ou son caractére opérant

dans des circonstances particuliéres.

Malgré le point de vue différent de notre collegue le juge Bastarache sur ce
point, nous ne croyons pas qu’il convienne de toujours commencer |’ analyse en examinant
d’ abord la doctrine de I’ exclusivité des compétences. La Cour risquerait ainsi de
s enfermer dans une analyse plutét abstraite du « contenu essentiel » et des éléments
« Vvitaux et essentiels » qui aurait peu d’ utilité en pratique. Nous tenons a rappeler que la
doctrine de I’ exclusivité des compétences reste d' une application restreinte, et qu’ elle
devrait, en général, étre limitée aux situations déja traitées dans la jurisprudence.
Concretement, cela signifie qu’ elle ne sera principalement destinée qu’ aux chefs de
compétence qui concernent les choses, personnes ou entreprises fédérales, ou encore

gu’ aux cas ou son application a déja été jugée absolument nécessaire pour permettre au
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Parlement ou a une législature provinciale de réaliser |’ objectif pour lequel |a compétence
|égislative exclusive a été attribuée, selon ce qui ressort du partage constitutionnel des
compétences dans son ensemble, ou qu’ a ce qui est absolument nécessaire pour permettre a
une entreprise d’ accomplir son mandat dans ce qui constitue justement sa spécificité
fédérale (ou provinciale). Si une affaire peut étre décidée en appliquant I’ analyse du
caractére véritable, et la doctrine de la prépondérance fédérale au besoin, il sera préférable

d’ emprunter cette voie, comme |’ afait notre Cour dans|’ arrét Mangat.

78 En définitive, si en théorie |’examen de I’ exclusivité des compétences peut étre
entrepris une fois achevée |’ analyse du caractére véritable, en pratique, I’ absence de
décisions antérieures préconisant son application al’ objet du litige justifiera en général le

tribunal de passer directement al’ examen de la prépondérance fédérale.

H. Application aux faits de |’ espéce

79 Bien que nous ayons déja passé en revue les éléments factuels de la présente

affaire pour les besoins de notre analyse juridigue, nous les examinerons maintenant de

mani ére plus approfondie par respect pour les arguments rigoureux qu’ ont invoqueés les

parties.
(1) Lecaractere véritable del’ Insurance Act de I’ Alberta se rapporte ala
propriété et aux droits civils dans |a province
80 L’ Insurance Act de |’ Alberta est une loi valide. Comme les banquesle

reconnaissent, le commerce de |’ assurance en général reléve de la compétence des

provinces en matiere de propriété et de droits civils. Voir, par exemple, les arréts Parsons
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et Canadian Pioneer Management. Tel que mentionné précédemment, une société
constituée sous le régime d'une loi fédérale demeure assujettie ala réglementation
provinciale en ce qui concerne ses activités d’ assurance : Canadian Indemnity. Les
banques affirment toutefois que la promotion de leurs huit types de produits d’ assurance
« autorisée » fait partie intégrante de leurs pratiques de crédit, et donc des opérations

bancaires, un secteur d’ activité régi par le droit fédéral.

L es banques en tant que telles ne sont cependant pas soustraites au droit
provincial. Comme nous I’ avons déja mentionné, I’ arrét Bank of Toronto c. Lambe a
décidé gue la bangue était assujettie a un impdt provincial visant les banques. Dans
Gregory Co. c. Imperial Bank of Canada, [1960] C.S. 204, la Cour supérieure du Québec a
statué gue les banques étaient assuijetties aux lois provinciales sur les valeurs mobiliéres.
Par conséquent, le simple fait que les banques se livrent maintenant a la promotion
d’ assurance ne modifie en rien la nature essentielle de I’ activité d’ assurance, qui demeure

une matiére relevant généralement de la compétence provinciale.

A cet égard, les banques prétendent également que si |’ assurance constitue
généralement une matiére provinciale, lorsqu’ elle est utilisée comme garantie des préts
bancaires, |’ assurance crédit est quant a elle « intégrée » aux opérations bancaires de la
méme facon que le droit de la négligence a été considéré comme faisant « partie
intégrante » de la navigation et de I’ expédition par eau dans Succession Ordon. Comme

nous venons de le voir, cet argument de I’ intégration échoue d’ apres les faits.

(2) Il incombe a celui qui invoque la doctrine de I’ exclusivité des compétences
d’ établir, selon les faits de |’ espece, que |’ assurance crédit fait partie du
contenu minimum élémentaire et irréductible de la compétence sur les
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banques

L’ attribution au Parlement de la compétence sur « [I]es banques,
I”incorporation des banques et I’ émission du papier-monnaie » en vertu du par. 91(15) de
laLoi constitutionnelle de 1867 avait pour but I’instauration d’ un systeme financier
harmonieux et uniforme relevant de la compétence et de I’ autorité exclusives du
gouvernement fédéral, par opposition a un systéme régional de banques qui, [TRADUCTION]
« [d]urant les années ayant précédé la Confédération canadienne, avait marqué aux
Etats-Unis une “ époque chaotique d’ opérations bancaires a |’ état sauvage” »

(P. N. McDonald, « The B.N.A. Act and the Near Banks : A Case Study in
Federalism » (1972), 10 Alta. L. Rev. 155, p. 156; B. Laskin, Canadian Constitutional

Law : Cases, Text and Notes on Distribution of Legislative Power (3° éd. 1969), p. 603).

Au moins en partie, I'importance d’ une autorité nationale tenait « [au] statut
particulier des banquiers [en tant qu’intermeédiaires financiers], [ leur importance au
centre de lacommunauté financiére [et a] |’ attente du public qu’il peut leur accorder une
confiance implicite et absolue » (Canadian Pioneer Management, p. 461). En 1914, la
Haute Cour d’ Australie a affirmé ce qui suit :

[TRADUCTION] Les caractéristiques essentielles des opérations bancaires|. . .]

peuvent étre décrites comme la collecte de sommes d’ argent par la réception de

dépdts relatifs a des préts, remboursables au moment et de la maniére convenus
expressément ou implicitement, et I’ utilisation des sommes ainsi pergues pour

accorder de nouveaux préts. . .

(Commissioners of the State Savings Bank of Victoria c. Permewan, Wright &
Co. (1914), 19 C.L.R. 457, p. 470-471)

Il n’est pas nécessaire, en |’ espece, d’ examiner en profondeur la téche
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notoirement difficile de définir les opérations bancaires, |esquelles comprennent
I"incorporation des banques et certainement, comme le prétendent les appelantes, la
protection des préts par |’ obtention d’ une garantie suffisante. Ce qui est en cause, c'est la
différence entre le fait d’ exiger une garantie (une activité bancaire) et celui de promouvoir
I’achat d’ un certain type de produit (par exemple, une assurance) qui pourrait ensuite étre
utilisé comme garantie. Pour sa part, I’ intimée soutient que |a thése des appelantes améene
le contenu « minimum élémentaire et irréductible » de cette compétence a correspondre
plus ou moins a ce que les banquiers peuvent faire. Il ne fait aucun doute que les
opérations bancaires jouent un réle crucial pour I’ économie, et que méme le contenu
minimum éémentaire et irréductible de la compétence exclusive attribuée au Parlement a
cet égard ne doit pas recevoir une interprétation étroite. Les banques sont des institutions
de grande importance. Les autorités fédérales surveillent tous les aspects de leurs activités
afin de s assurer qu’ elles demeurent solvables et n’ abusent pas de la situation privil égiée
dans laquelle elles se trouvent en tant qu’ entités qui recoivent des dépots et accordent du
crédit. Lajurisprudence reconnait que le Parlement, dans sa réglementation sur les
banques, peut bien empiéter sur des matiéeres qui reléveraient par ailleurs de la compétence
provinciale, comme la propriété et les droits civils dans la province, y compris |’ assurance.
Dés 1894, on a conclu que la compétence fédéral e sur les banques permettait au Parlement
d’ accorder a celles-ci des priviléges ayant [TRADUCTION] « pour effet de modifier les
droits civils dans la province » (Tennant, p. 47). (Voir également Attorney-General for
Alberta c. Attorney-General for Canada, [1947] A.C. 503 (C.P.), et Bangue de Montréal c.
Hall, p. 132-133.) Toutefois, ces considérations ne devraient pas engendrer de confusion
entre la portée de la compétence fédérale et le contenu minimum élémentaire et

irréductible de celle-ci.
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(3) L’assurance crédit ne constitue pas un élément vital ou essentiel de
I entreprise bancaire

L es appelantes s appuient sur |’ arrét Turgeon c. Dominion Bank,
[1930] R.C.S. 67, pour affirmer que, lorsgu’ une banque accepte une assurance en garantie
d’'un prét, elle effectue une opération bancaire. Maislan’est paslaquestion non plus. Il
S agit de déterminer si, en faisant la promotion d’ assurance facultative, la banque selivre a
une activité vitale ou essentielle al’ entreprise bancaire. Selon ce qu’ont conclu les

tribunaux de I’ Alberta, la réponse est non. Nous souscrivons a cette conclusion.

L es appelantes invoquent |a décision rendue en leur faveur par la Cour d appel
de la Colombie-Britannique dans Bank of Nova Scotia c. British Columbia (Superintendent
of Financial Institutions) (2003), 11 B.C.L.R. (4th) 206 (I’ arrét « Optima »), autorisation
de pourvoi ala C.S.C. refusée, [2003] 3 R.C.S. viii. Cet arrét portait sur lavente, par un
télévendeur, d’ une assurance carte Visa de la Banque de Nouvelle-Ecosse. 11 s agissait de
savoir si une loi provinciale pouvait obliger les télévendeurs a obtenir un permis
provincial. LaCour d’ appel delaC.-B. aconclu ce qui suit :

[TRADUCTION] Un régime de délivrance de permis provincia qui permet ala

province de décider qui obtient un permis et a quelles conditions, et qui

pourrait en guelque sorte avoir pour effet d’ empécher la banque d’ obtenir une
garantie, toucherait a un éément essentiel d' une entreprise fédérale. . .

... qu'il suffise de dire que la prise de garanties de fagcon générale
constitue un aspect essentiel de la compétence sur les banques. [Nous
soulignons; par. 90-91.]

Dans le présent pourvoi, les appelantes ont également axé leur argumentation

sur | obligation d’ obtenir un permis provincial. Toutefois, si, comme nous le concluons, la
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promotion d’ assurance n’ est pas vitale ou essentielle al’ activité bancaire, rien ne justifie
gue les banques soient protégées contre les conséquences du non-respect de |’ Insurance
Act provinciale. Si une banque fait des fausses déclarations quant au montant des primes
d’ assurance, communique atort des renseignements confidentiels a destiers ou se livre a
des pratiques commerciales que I’ Assembl ée |égislative de I’ Alberta considére déloyales,
rien ne saurait justifier qu’ elle échappe aladiscipline réglementaire alaguelle tous les
autres promoteurs d’ assurance de la province sont assujettis. Evidemment, si le ministre
en venait aimposer aux banques un traitement discriminatoire, ces derniéres pourraient
recourir au contréle judiciaire de la maniére habituelle. (Puisque les appelantes ont
beaucoup insisté sur la décision prise par la Cour de refuser |' autorisation de pourvoi a
I”’encontre de |’ arrét Optima, nous soulignons en passant que ce refus ne saurait étre
interprété comme un acquiescement au jugement dont on veut faire appel, pas plus que
I’ octroi de I’ autorisation ne peut étre considéré comme un signe de désapprobation de ce
jugement. Dans le cadre du processus d’ autorisation, la Cour n’ entend pas et ne tranche
pas |’ affaire sur le fond. Lamention « autorisation de pourvoi ala C.S.C. refusée » figure

dans les recueils de jurisprudence pour des raisons de commodité.)

L es appelantes se fondent également sur I’ arrét Bangque de Montréal c. Hall,

dans lequel notre Cour a conclu comme suit :

... il est incontestable que |la compétence fédérale en matiére d’ opérations
bancaires permet au Parlement d’ é&ablir une nouvelle forme de financement et
de définir, d’ une fagon complete et exclusive, les droits et obligations des
emprunteurs et des préteurs en vertu de cette sireté. [p. 150]

Toutefois, il nous faut réitérer que le simple fait pour le Parlement de pouvoir établir de
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nouvelles formes de financement ne signifie pas que le par. 91(15) attribue au Parlement la
compétence exclusive d’ en réglementer la promotion. S'il fallait que leslois provinciales
soient jugeées inapplicables a toutes les formes de garantie détenues par |es banques,
I"application d’une loi provinciale comme la Personal Property Security Act, R.S.A. 2000,
ch. P-7 (« PPSA »), serait également menacée. Les appelantes prétendent que I’ Insurance
Act différe de la PPSA parce qu'’ elle peut entrainer une interdiction de I’ activité (la
promotion de I’ assurance), alors que la PPSA ne vise que la fagon dont le créancier réalise
sagarantie. Cependant, I’ Insurance Act n’interdit pas la promotion d’ assurance, pas plus
gue la PPSA n'interdit laréalisation d’ une garantie. Dans les deux cas, e respect des
régles provinciales représente une condition préalable al’ obtention du bénéfice de laloi.
La démarcation tranchée que les banques cherchent a obtenir entre les réglements fédéraux
et provinciaux risque non seulement de créer un vide juridique, mais de priver les
|égislateurs des deux ordres de gouvernement de la souplesse nécessaire pour gu’ils

S acquittent de leurs responsabilités respectives.

D’ autres circonstances de la présente affaire, dont certaines sont mentionnées
précédemment, justifient également la décision des tribunaux de I’ Alberta de rejeter la

thése des appelantes.

Premiérement, le par. 416(1) delaLoi sur les banques autorise les entreprises
bancaires a mener certaines activités d’ assurance, mais il reconnait que I’ assurance
constitue un commerce distinct des opérations bancaires. Le paragraphe 416(1)

dispose : «[i]l est interdit &la banque de se livrer au commerce de I’ assurance, sauf dans

la mesure permise par la présente loi ou les reglements. » Le Parlement [ui-méme ne

semble pas considérer la promotion d’ assurance comme une « opération bancaire ». Alors
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gue le Parlement ne peut unilatéralement définir |’ é&endue de ses pouvairs, il n’en reste pas
moins qu’ il atoujours considéré I’ assurance et les opérations bancaires comme des

activités distinctes, et continue de le faire.

Deuxiemement, selon les faits, |’ assurance dont |es banques font la promotion
n’est pas obligatoire et peut étre annulée en tout temps par le client, et cette promotion
n’est souvent faite qu’ apres la conclusion du prét. Les banques elles-mémes ne
considerent donc pas |’ assurance comme un élément vital de leur activité d’ octroi de crédit
puisque, al’ exception des hypothégues a proportion élevée visées par I’ art. 418, la
conclusion du prét ne dépend pas, en pratique, de |’ obtention d’ une assurance, comme |’ a
conclu le juge de premiére instance. Ce genre d' assurance se distingue de |’ assurance

hypothéque obligatoire. Comme I’ afait observer le juge Slatter :

[TRADUCTION] L’assurance-prét obligatoire ne fait pas |’ objet d’ une promotion
par la banque, n’est pas facultative, ne génére pas de frais bancaires, fait partie
de ladécision d'accorder le crédit et ne peut étre annulée en |’ absence d' une
défaillance al’ égard du prét. Les produits d’ assurance autorisée ont |’ effet
contraire al’ égard de chacun de ces points. [par. 165]

Troisiemement, |’ assurance en question ne possede qu’ un lien ténu avec le
remboursement éventuel de ladette. L’éément déclencheur dans le cas de |’ assurance
« catastrophe personnelle » n’ est pas le défaut de remboursement du prét mais plut6t la
survenance d’ un événement danslavie de I’assuré. Comme I’ afait remarquer ajustetitre
le juge de premiére instance, aucun banquier prudent n’ accorderait de crédit si le
remboursement n’ était garanti qu’ en cas de survenance d’ un événement catastrophique
danslavie du débiteur. En outre, certaines couvertures d’ assurance-vie prennent fin lors

du défaut de paiement des versements sur e prét, ce qui dépouille |’ assurance de toute
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utilité au moment méme ou les banques en auraient le plus grand besoin pour assurer le

remboursement du prét.

Quatriémement, les banques exploitent leur entreprise d’ assurance comme un
centre de revenu distinct n’ayant aucun rapport avec leurs opérations bancaires. La
promotion d’ assurance peut constituer une importante source de revenu pour les banques et
leur procurer un avantage concurrentiel, mais les avantages commerciaux ne transforment

pas la promotion d’ assurance en activité bancaire de base.

Cinquiémement, |es appel antes soutiennent que la promotion d’ assurance leur
permet de réduire le risque d’ ensemble de leur portefeuille. Toutefois, selon la preuve, les
préts sont garantis d’ autres fagons, et |’ assurance est ensuite offerte pour que la banque
N’ ait pas arecourir a cette garantie. La preuve des banques concernant le nombre de
clients qui ont souscrit une assurance (ou la valeur des préts assurés) n’ est pas utile car la
plupart des préts sont garantis par d’ autres moyens. L’article 416 dela Loi sur les banques
n’indigue pas une fagon pour les banques de réaliser leur garantie (comme dans Hall) mais
leur permet simplement de faire la promotion de produits d’ assurance, ce gu’ elles font

dans un but lucratif.

Selon le dernier argument des banques, |a promotion d’ assurance constitue un
élément vital des opérations bancaires parce qu’ elle permet le recouvrement de la dette
sans gu’il soit nécessaire de réaliser la garantie a un moment ou le client se trouve en
mauvaise posture. Toutefois, comme I’ a souligné le juge de premiére instance, il s agit la
d’ une question de relations avec les clients et de fidélisation de la clientéle, qui n’ est ni

plus ni moins importante pour |’ entreprise bancaire qu’' elle ne |’ est pour toute autre
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entreprise.

L es questions constitutionnelles formulées en I’ espece se limitant
expressément al’ « assurance autorisée » et al’ « assurance accidents corporels », les
présents motifs ne doivent pas étre pergus comme s’ appliquant aux guestions
constitutionnelles qui pourraient étre soulevées al’ égard de |’ assurance hypothéque

obligatoire.

(4) Ladoctrine de la prépondérance des lois fédérales ne s applique pas aux
faits de |’ espece

Selon I’argument subsidiaire des banques, si laloi provinciale est applicable a
la promotion d’ assurance par les bangues, elle devient néanmoins inopérante en raison de
la doctrine de la prépondérance. Elles plaident que la Loi sur les banques fédérale autorise
les banques afaire de la promotion d’ assurance, sous réserve des restrictions qui y sont
énumérées, et que ces dispositions |égislatives sont complétes et ont prépondérance sur
celles édictées par la province. A notre avis, ni I"incompatibilité d application ni I’ entrave

alaréalisation de |’ objectif fédéral n’ont été établies.

a) Aucune incompatibilité d' application

Depuis |I’an 2000, les banques font la promotion d’ assurance en Albertatout en
respectant alafoislaLoi sur les banques et I’ Insurance Act provinciale. Toutesles
appel antes sont actuellement titulaires du certificat restreint provincial et selivrent

activement ala promotion d’ assurance en Alberta. On ne saurait affirmer, pour reprendre
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les propos du juge Dickson, gu’ une loi dit « oui » et que I’ autre dit « non », ou que

« | observance de I’ une entraine |I'inobservance de |’ autre » : Multiple Access, p. 191.

L es appelantes affirment qu’ un conflit existe entre le par. 416(2) dela Loi sur
les banques, qui interdit aux banques d’ agir atitre d’ « agents », et I’ Insurance Act
provinciale, qui oblige les banques & obtenir un [TRADUCTION] « certificat d’ autorisation
restreint les habilitant a agir comme agent d’ assurance » (par. 454(1)). 1l est cependant
manifeste que le terme « agent » n’ est pas employé dans e méme sens dans les deux lois.
DanslalLoi sur les banques, le terme « agent » n’ est pas défini et ale sens que lui donne la
common law, soit celui d’ une personne pouvant engager |également son mandant, ce que
les banques ne peuvent pas faire. Elles ne peuvent pas engager un assureur. Elles ne font
gue la « promotion » d’ assurance. L’ expression « agent d’ assurance », par contre, est
définie dans I’ Insurance Act et s entend d’ une personne [TRADUCTION] « qui, contre

rémunération, sollicite de I’ assurance pour le compte d’ un assureur, d’ un assuré ou d’un

assuré éventuel » (art. 1). Les banques peuvent donc valablement agir atitre d’ agents

d’ assurance selon I’ Insurance Act en faisant la promotion d’ assurance (ou en la sollicitant)
et en transmettant les demandes sans engager |’ assureur ou |’ assuré éventuel
conformément al’interdiction prévue par laLoi sur les banques. |l ne s'agit pas d’ un cas

ou laloi provinciae interdit ce que laloi fédérale permet.

b) Aucune entrave alaréalisation d’ un objectif fédéral

L’ affaire Mangat offre I’ exemple classique d’ une loi provinciale qui entrave la

réalisation d’'un objectif fédéral. Dans cette affaire, laloi provinciale interdisant aux

non-avocats de comparaitre en qualité de procureur rétribué devant un tribunal, si elle avait
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été appliquée, serait allée al’ encontre de I’ intention du Parlement de permettre aux
non-avocats de comparaitre dans les instances en immigration afin de favoriser la tenue

d’ audiences informelles, accessibles et rapides.

L es banques prétendent que la Loi sur les banques et le RCA s apparentent aux
dispositions |égislatives en cause dans |’ affaire Mangat et devrait étre considérée comme
exprimant I’intention du Parlement de faire en sorte que son réglement soit exhaustif.

Cette prétention n’ est cependant pas étayée par le dossier.

En I’ espéce, comme dans I’ affaire Rothmans, |a disposition |égislative fédérale
est permissive. Selon le par. 416(1), « [i]l est interdit ala banque de se livrer au commerce

de I’ assurance, sauf dans la mesure permise par la présente loi ou les reglements ». Cette

formulation présente une certaine similitude avec laloi examinée dans |’ arrét Spraytech,
ou la Cour aconclu que laloi fédérale sur le contréle des pesticides était « permissive, et
non pas exhaustive » (par. 35). Le Parlement n’avait pas |’ intention de réglementer
complétement I’ utilisation des pesticides et n’avait pas non plus pour objectif d’ autoriser
leur utilisation. Laloi fédérale sur les pesticides elle-méme envisageait I’ existence de
réglements municipaux complémentaires; voir par. 40 et 42. De laméme facon, laloi
fédérale en cause en |’ espece, bien gu'’ elle permette aux banques de faire la promotion

d’ assurance autorisée, contient des mentions qui laissent entendre que le droit provincial

pertinent est applicable. Le paragraphe 7(2) du RCA prévoit ce qui suit :

7. ...

(2) Malgréle paragraphe (1) et I’ article 6, |a banque peut exclure de la
promotion visée aux alinéas (1)e) ou 6b) toute personne, selon le cas :
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a) dont il serait contraire a une loi fédérale ou provinciale qu’ une telle
promotion s'adresse aelle. . .

104 L’ historique légidlatif pertinent peut étre utile pour mettre en lumiére |’ objectif
poursuivi par |e Parlement en adoptant les modifications de 1991. Comme I’ a affirméle
juge Mclntyre dans Renvoi relatif ala Upper Churchill Water Rights Reversion Act,

[1984] 1 R.C.S. 297, dans les affaires constitutionnelles, « on peut tenir compte d’ éléments
de preuve extrinseques pour vérifier non seulement I’ application et |’ effet de laloi

contestée, mais aussi son objet véritable » (p. 318).

105 En I’ espéce, le dossier |égidlatif pertinent comprend d’ abord le Livre vert
de 1985 du ministére des Finances intitulé La réglementation des institutions financiéres
du Canada : propositions a considérer (p. 92-93). Bien que la vente d' assurance par les
banques n’ ait pas été examinée en détail, le Livre vert a guand méme souscrit al’idée
d’une uniformité des régles du jeu pour tous ceux qui participent alavente d' un produit
donné. Le comité sénatorial permanent qui arépondu au Livre vert aacquiescé, et a
également recommandé I’ instauration de régles du jeu uniformes pour faire en sorte
gu’ aucune institution ne tire un avantage concurrentiel du fait qu’ elle est assujettie aun
régime de réglementation différent de celui de ses concurrents (Vers une plus grande
compétitivité dans le secteur financier (1986), seizieme rapport du Comité sénatorial

permanent des banques et du commerce, p. 65).

106 Vu la portée de laréforme qui allait par la suite étre adoptée en 1991, on a
convenu de procéder a un examen des modifications cing ans plus tard. Le document

intitulé Changement, défis et possibilités, I’ examen effectué par e Groupe de travail sur





-78 -
I”avenir du secteur des services financiers canadien (« Groupe de travail MacKay ») est
postérieur al’ adoption des modifications de 1991 et n’a pas, pour ce motif, une grande
valeur probante, maisil présente aprés le fait un énoncé réfléchi, par certains
parlementaires, au sujet de leur objectif 1égislatif et fournit, dans cette mesure, une certaine
confirmation a posteriori de lathése de l’intimée. Le Groupe de travail MacKay a analysé

le r6le de laréglementation provinciale et a affirmeé

gue les employés des institutions de dépbts qui sont préposés a la vente
d’ assurance devraient se conformer aux exigences applicables au niveau
provincial, en matiére de connaissance et d' obtention de permis de vente
d’ assurance, dans la mesure ou ces exigences ne sont pas
discriminatoires. [Nous soulignons.]

(Groupe de travail MacKay, Document d’information n° 2, Souplesse
d’ organisation des institutions financieres : un cadre d’intensification de la
concurrence (1998), p. 107)

Une recommandation contenue dans le rapport final du Groupe de travail MacKay traite

expressément des permis comme le certificat restreint d’ agent d' assurance de |’ Alberta :

19) Lesemployés qui vendent de |’ assurance dans les institutions de dépots
devraient étre tenus de se conformer aux régles provinciales applicables en
matiére de scolarité et d’ octroi de permis aux vendeurs et vendeuses
d’ assurance, tant que ces regles ne sont pas discriminatoires.

(Rapport du Groupe de travail MacKay, recommandation 19, p. 225)

107 Le Comité permanent des finances de la Chambre des communes a examiné le
rapport du Groupe de travail MacKay et a accepté cette proposition : « [l]es vendeurs de
produits d’ assurance doivent étre accrédités et posséder toutes les qualifications exigées

des autres personnes vendant des produits similaires » (L’ avenir commence
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maintenant : Une étude sur |e secteur des services financiers au Canada (1998), p. 185).

Nous n’ accordons pas beaucoup d’importance aux interventions parlementaires
apres |’ adoption deslois. L’intention du |égislateur dans les modifications de 1991 est
claire apremiére vue. Les appelantes prétendent que le Parlement avoulu instaurer un
systéme « bancaire » national uniforme al’ égard de la promotion d’ assurance, mais rien
dans le dossier n’ étaye une telle conclusion. Depuis 1985 au moins, les membres du
Parlement avaient e souci d’ assurer le maintien de regles du jeu uniformes pour tous les
fournisseurs de services financiers qui font le méme commerce. Soustraire les banques a
I” application de la réglementation provinciale sur les pratiques du marché les placerait
dans une situation avantageuse sur ce marché. Tout indique que le Parlement désirait

éviter une telle situation.

L es présents motifs, comme ceux de la juge Hunt, portent essentiellement sur
les arguments des banques fondés sur la doctrine de la prépondérance concernant
I’ obligation d’ obtenir un permis provincial et le conflit censé exister al’ égard dela
définition du terme « agent ». D’autres conflits plus spécifiques ont été allégués devant le
juge de premiére instance, qui les arejetés. Ces contestations n’ ont pas été reprises devant
la Cour d’appel ni devant notre Cour. Si une question devait se poser al’avenir
relativement a un conflit qui n’a pas été abordé en |’ espéce ou dans les motifs des
tribunaux d’instance inférieure, les banques auraient, évidemment, tout le loisir de faire
valoir un argument fondé sur la doctrine de |a prépondérance en se fondant sur les faits

existant a ce moment-la.

VII. Conclusion
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110 Pour ces motifs, nous sommes d’ avis de rejeter le pourvoi avec dépens et de

répondre aux questions constitutionnelles de la fagon suivante :

Réponse : Non.

Réponse : Non.

Est-ce que laloi del’ Albertaintitulée Insurance Act, R.S.A. 2000, ch. I-3,
et les réglements pris en vertu de cette loi, sont pour tout ou partie
constitutionnellement inapplicables, par |’ effet de la doctrine de

I’ exclusivité des compétences, ala promotion par les banques

d’ « assurance autorisée » et d' « assurance accidents corporels » au sens du
Réglement sur |e commerce de |’ assurance (bangues et sociétés de
portefeuille bancaires), DORS/92-330?

Est-ce que laloi del’ Albertaintitulée Insurance Act, R.S.A. 2000, ch. I-3,
et les réglements pris en vertu de cette loi, sont pour tout ou partie
constitutionnellement inopérants, par I’ effet de la doctrine de la
prépondérance des lois fédérales, al’ égard de la promotion par les banques
d’ « assurance autorisée » et d' « assurance accidents corporels » au sens du
Réglement sur |e commerce de |’ assurance (bangues et sociétés de
portefeuille bancaires), DORS/92-330?
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Version frangaise des motifs rendus par

LE JUGE BASTARACHE — J ai pris connaissance des motifs des juges Binnie
et LeBel, et je suis d accord avec la conclusion qu’ils proposent. Je ne peux souscrire,
cependant, a leur interprétation de la doctrine de I’ exclusivité des compétences et a leur
appréciation de cette doctrine dans le cadre de la démarche méthodol ogique générale
développée al’ égard des questions de partage des compétences. J estime que leur
interprétation restreint gravement la doctrine, et une telle restriction n’ est pas justifiée.
Comme jel’al expliqué dans mes motifs dans I’ arrét Colombie-Britannique (Procureur
général) c. Lafarge Canada Inc., [2007] 2 R.C.S. 86, 2007 CSC 23, tant la doctrine que
desraisons d’ ordre pratique justifient le maintien de la doctrine de I’ exclusivité des
compétences (voir les par. 102 a 108). Je n’entends pas revoir en détail ma défense de
cette doctrine, mais je signale que, dans Lafarge, j’ai bel et bien tenu compte de
I’importante préoccupation voulant que cette doctrine crée inutilement et injustement une
assise beaucoup plus vaste ou e pouvoir central est davantage favorisé aux dépens des
principes du fédéralisme et du régionalisme. Je suis arrivé ala conclusion que lameilleure
facon de répondre a cette préoccupation était de clarifier le sens du terme « touche »
contenu dans le critére proposé par I’ expression « touche un élément essentiel » de
maniére a ce que laloi provinciale contestée doive produire sur le contenu essentiel d’un
chef de compétence |égislative fédérale des effets suffisamment importants pour justifier
que I’on conclue &’ existence d’ une compétence exclusive (par. 109). A mon avis, cette
interprétation favorise une évolution progressive de la doctrine, évite que I’ on écarte de
facon importante la jurisprudence récente de notre Cour dans ce domaine, et est mieux
adaptée aux besoins d’ ordre pratique dont nous devons toujours nous préoccuper dans les

affaires constitutionnelles. Je propose donc de résoudre la présente affaire selon les
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principes et la méthode d’ interprétation que j’ ai énoncés dans |’ arrét Lafarge. A cette fin,
| accepte toutefois les faits tels que les ont exposés les juges Binnie et LeBel aux par. 5

a 11 deleurs motifs.

1. Ladémarche méthodologique applicable

Dans|’arrét Lafarge, j’a entrepris mon analyse en énongant la démarche
méthodol ogique applicable a |’ égard des questions de partage des compétences. Comme je
I’al mentionné au par. 102, les contestations judiciaires de nature constitutionnelle
devraient toutes suivre le méme modéle. Premierement, il faut examiner le caractere
véritable des dispositions |égislatives provinciales et fédérales pour s assurer qu’ elles ont
toutes été validement adoptées et pour déterminer la nature du chevauchement qui existe
entre elles, le cas échéant. Deuxiémement, il faut trancher la question de I’ applicabilité de
laloi provinciale al’ entreprise ou la matiére fédérale en cause en se fondant sur la doctrine
de I’ exclusivité des compétences. Troisiemement, ce n’est que si laloi provinciale et laloi
fédérale ont toutes deux été déclarées valides, et que si laloi provinciale a été jugée
applicable a la matiére fédérale en question, que I’ on doit comparer les deux lois afin de
déterminer si le chevauchement qui existe entre elles constitue un « conflit » suffisamment

grave pour entrainer I’ application de la doctrine de la prépondérance fédérale.

Ces étapes devraient étre abordées suivant |’ ordre indiqué ci-dessus de sorte
gue, si laloi contestée est déclarée invalide selon le critere du caractére véritable, il ne sera
pas nécessaire d’ examiner si elle s'applique. De méme, comme je I’ai démontré dans
I"arrét Lafarge, lorsgu’ une loi contestée est jugée inapplicable a une entreprise ou matiére

fédérale en raison de I’ exclusivité des compétences, il n'y aplus lieu d’ examiner ensuite
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son caractere opérant. Je ne peux souscrire al’ affirmation des juges Binnie et LeBel, aux
par. 76 a 78 de leurs motifs, selon laquelle I’ examen du caractére opérant devrait
généralement, en |’ absence de « situations déja traitées dans la jurisprudence », précéder
celui del’ applicabilité dans le cadre analytique du partage des compétences, et que
I"analyse fondée sur la doctrine de I’ exclusivité des compétences devrait constituer une
exception par rapport ala démarche méthodologique générale. Selon moai, il est
impossible de conclure qu’ une loi fédérale a prépondérance sur une loi provinciale, ou que
laloi provinciale est inopérante, si laloi provinciale ne s applique méme pas ala matiere
fédérale en question. 1l s agit la d’ une question de considérations pratiques tout autant que

de logique.

Quant ala possibilité d’ examiner d’' abord la question de |a prépondérance,
J. E. Magnet, dans « Research Note : The Difference Between Paramountcy and
Interjurisdictional Immunity », dans Constitutional Law of Canada : Cases, Notes and
Materials (8° éd. 2001), vol. 1, p. 338, souligne de fagon convaincante les différences
entre les doctrines de I’ exclusivité et de la prépondérance. 1l écrit que la doctrine de
I’ exclusivité des compétences [TRADUCTION] « différe de la doctrine de la prépondérance
en ce sens que méme lorsque les 1ois ne se contredisent pas ou ne se rejoignent pas, laloi
provincial e obstrue considérablement la chose, la personne ou |’ entreprise fédérales,
touche leur statut ou atténue les attributs fédéraux essentiels qui font qu’ilsrelevent dela
compétence fédérale » (p. 339). Je conviens que les différents types d’' analyses juridiques
constitutionnelles sont manifestement nécessaires. J aborde maintenant les étapes de la

démarche méthodol ogique applicable en I’ espéce.

2. Application aux faits
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2.1 Lavalidité deslois provinciale et fédérale

Nous devons d’ abord nous demander si |e caractére véritable de laloi contestée
en cause, I’ Insurance Act, R.S.A. 2000, ch. I-3, se rapporte a une matiere provinciale.
Commejel’a indiqué dans |’ arrét Lafarge, il est également utile a cette étape de se
prononcer sur lavalidité de laloi fédérale en question — en |’ espece, la Loi sur les
banques, L.C. 1991, ch. 46 — pour déterminer comme il se doit si ladoctrine dela
prépondérance fédérale s applique, dans I’ hypothése ou I’ analyse se poursuivrait jusqu’ a

cette étape (voir Lafarge, par. 117).

L’ Insurance Act est manifestement une loi dont le « caractére véritable » se
rapporte a la réglementation du commerce de I’ assurance dans la province, et les
dispositions particulieres en cause portent sur la délivrance de permis aux fournisseurs,
promoteurs et agents d’ assurance, et sur la réglementation de leurs activités. Laloi
provinciale s applique a toutes les personnes qui fournissent des services d’ assurance ou
qui en font la promotion, y compris les banques. 1l s agit donc d’ une disposition
d’ application générale valide édictée en vertu de la compétence | égislative provinciale sur
la « propriété et les droits civils » dans la province conférée par le par. 92(13) de laLoi
congtitutionnelle de 1867. 1l n’en reste pas moins que les effets de laloi provinciale créent
un certain chevauchement avec les domaines de compétence fédérale étant donné qu’ elle
pourrait s appliquer aux banques en tant que catégorie de personnes ou d’ institutions
exploitant une entreprise d' assurance. Laloi provinciae produit donc des « effets
accessoires » sur les banques et, par voie de conséquence, sur la compétence fédérale sur
les banques; un tel chevauchement est généralement acceptable et ne devrait pas rendre

inconstitutionnelle une loi qui reléve par ailleurs de la compétence provinciale : voir
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Bande Kitkatla c. Colombie-Britannique (Ministre des Petites et moyennes entreprises, du
Tourisme et de la Culture), [2002] 2 R.C.S. 146, 2002 CSC 31, par. 54. L’ importance de
ces effets accessoires, cependant, et la possibilité qu’ils portent atteinte au « contenu
essentiel » de la compétence sur les banques et qu’ils entravent laréalisation de |’ objectif
gu’ avait le Parlement en modifiant la Loi sur les banques pour permettre aux banques de
faire la promotion de certains types d’ assurance autorisée, seront examinées a l’ étape de
I” application des doctrines de I’ exclusivité des compétences et de la prépondérance des lois

fédérales.

117 Les parties n’ ont pas contesté la validité de la Loi sur les banques, et le juge de
premiére instance était disposé a présumer sa constitutionnalité selon le par. 91(15) pour
les besoins de cette contestation ((2003), 343 A.R. 89, par. 86). Je suis moi aussi disposé a
lefaire. Toutefois, je suisd accord avec lajuge Hunt, qui ne partageait pas |’ avis du juge
de premiére instance en concluant que ¢’ était |la compétence fédérale sur les « banques »
elle-méme, et non la compétence | égislative en matiere d' « incorporation des banques »
conférée par le par. 91(15), qui habilitait le Parlement a modifier laLoi sur les banques
pour permettre a celles-ci de se livrer ala promotion de produits d’ assurance autorisée
((2005), 39 Alta. L.R. (4th) 1, par. 35). Pour certaines sociétés ou entreprises, la
compétence fédérale en matiére d'incorporation comprend la création d’ une société,

I" attribution a celle-ci d’ une personnalité juridique, la création de sa structure
organisationnelle, et le pouvoir al’ égard de sa capacité et son statut juridiques.
Cependant, selon Hogg, cette compétence fédérale [TRADUCTION] « N’ autorise pasla

réglementation des activités de sociétés constituées sous le régime de laloi fédérale, et il

ne peut donc y avoir aucune immunité al’ égard des lois provinciales réglementant les

activités de ces sociétés » (P. W. Hogg, Constitutional Law of Canada (éd. feuilles
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mobiles), par. 15.8c), note 116 (je souligne)). Ainsi, lorsque le Parlement a modifié le
régime législatif fédéral pour permettre un élargissement des activités et opérations
auxquelles les banques peuvent participer, il doit I’avoir fait en se fondant sur sa
compétence sur les « banques », plutbt que sur sa compétence en matiere
d’ « incorporation ». Si les banques doivent jouir d’ une quelconque immunité en leur
gualité d’ entreprises fédérales et de sociétés constituées sous le régime d’ une loi fédérale,
ce doit étre en raison de I’ effet inacceptable que produit laloi provinciale sur le pouvoir
fédéral de réglementer les activités des banques en vertu de la compétence sur les banques,

et non en raison d’ un effet quelcongue sur la compétence en matiére d’incorporation.

2.2 L’applicabilité delaloi provinciale

118 Jal exposé ainsi au par. 118 de mes motifs dans |’ arrét Lafarge la démarche

analytique qu’il convient d’ appliquer al’analyse de |’ applicabilité :

La premiere étape consiste a préciser le « contenu essentiel » du chef de
compétence fédérale; ¢ est-a-dire, a déterminer en quoi consiste I’ é&endue
immédiate de la compétence fédérale, et ensuite a déterminer si |’ entreprise ou
la matiére fédéral e en cause entre dans ce contenu essentiel. La deuxieme étape
consiste a déterminer si laloi provinciale contestée[. . .] touche d’ une maniére
inacceptable un aspect vital du contenu essentiel de |’ un ou I’ autre des chefs de
compétence fédérale, ce qui larendrait de ce fait inapplicable al’ entreprise ou a
la matiére fédérale (voir I arrét Bell Canada (1988); voir également Hogg (éd.
feuilles mobiles), p. 15-25 a4 15-28, et Monahan, p. 123-126).

La premiére étape consiste donc a préciser le « contenu essentiel » du chef de compétence
fédérale en cause, soit, en |’ espece, la compétence sur les « bangues » conférée par le
par. 91(15). Je ne préconise pas un concept du « contenu essentiel » trop restrictif, pas

plus que je ne préconise un concept du « contenu essentiel » dont la définition est trop
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large (par. 127 de mes motifs dans Lafarge). En définitive, j’ estime que I’ étendue du
« contenu essentiel » tient beaucoup au contexte; elle dépend du chef de compétence
fédérale en question. Dans|’arrét Lafarge, par exemple, j’a conclu que la compétence
fédérale sur la navigation et les batiments ou navires (par. 91(10)) a une vaste portée, et
gue son contenu essentiel doit donc étre défini de fagon plus globale et compléete
(par. 131). Bien que la compétence fédérale sur les « banques » conférée par le par. 91(15)
ait également été considérée comme ayant une grande portée (voir Hogg, par. 24.24)), je ne
Crois pas que son contenu essentiel soit aussi imprécis. Certes, ce n’est pas parce qu’ une
chose est permise par la Loi sur les banques gu’ elle est essentielle aux opérations
bancaires. Seuls les éléments de la compétence fédérale qui sont « vitaux ou essentiels »
au bon fonctionnement de I’ entreprise ou de la matiére fédérale sont protégés contre les
ingérences inacceptables des provinces : voir Irwin Toy Ltd. c. Québec (Procureur
général), [1989] 1 R.C.S. 927, p. 955. A I’issue d’ un examen approfondi de la
jurisprudence, le juge de premiére instance a conclu que le prét d’ argent, la réception de
dépbts, I’ octroi de crédit sous forme de préts et la prise de sretés al’ égard de ces préts
constituaient les él éments essentiels des opérations bancaires (par. 129-130). Jen
conviens. L’étude des éléments « essentiels » de la compétence fédéral e sur les banques
nous porte naturellement a examiner les activités et opérations des banques qui sont au
caoaur des raisons pour lesquelles celles-ci relévent de la compétence fédérale. Ainsi, la
réception de dépéts et I’ octroi de crédit, qui constituent & maints égards laraison d’ étre des
banques, se situent sans contredit au centre de cet ensemble essentiel d’ opérations et
d’ activités. On peut également considérer ces activités comme intrinseques au contenu
essentiel des opérations bancaires parce gu'il s agit |a clairement et manifestement du
« domaine » des banques en tant qu’ entreprises fédérales. La question devient donc de

savoir si lamatiére particuliére en cause s'inscrit dans ce contenu essentiel.
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En I’ espéce, je suis d’ accord pour qualifier la matiére particuliére en cause de
promotion d’ assurance autorisée. Je peux sembler m’intéresser uniguement a une activité
plutbt qu’ a une matiere ou a une compétence — un raisonnement quej’ai critiqué dans
I"arrét Lafarge (par. 110). Cependant, le probléme que posait I’ analyse des juges Binnie et
LeBel dans Lafarge tenait au fait gu’ils avaient mis |’ accent sur le pouvoir de
I’ Administration portuaire de Vancouver de réglementer |’ utilisation des solstel qu’il avait
été exercé dans un cas en particulier par la décision d'autoriser le projet Lafarge. En
I’ espece, le genre d’ examen « interdit » correspondant serait donc axé sur le pouvoir des
banques de faire la promotion de la vente de produits d’ assurance autorisée tel qu’ exercé
dans un contexte factuel particulier (comme une fagon particuliere de faire la promotion
d’ une assurance, ou d’ un produit ou du type d’ assurance en particulier). Tout comme
I"activité particuliere de I’ Administration portuaire de Vancouver qui a consisté a autoriser
I’aménagement n’ était pas techniqguement pertinente al’ analyse de la doctrine de
I’ exclusivité des compétences dans |’ arrét Lafarge, la fagon particuliére dont |es banques
font la promotion des produits d’ assurance autorisée ou le type particulier d’ assurance
autorisée n’auraient, en I’ espéce, aucune pertinence al’ égard de cette analyse. Aingi, la
matiére ou la compétence qui se trouve au coaur de cette analyse de I’ exclusivité des
compétences est |a capacité des bangues de faire la promotion de |’ achat de produits
d’ assurance autorisée, peu importe si elles exercent réellement ce pouvoir ou la maniére de

|’ exercer.

A mon avis, les tribunaux d’instance inférieure ont eu raison de conclure que la
promotion d’ assurance autorisée n’ entre pas dans le « contenu essentiel » de |’ activité
bancaire. |l en est ainsi pour plusieurs raisons. Premiérement, pour reprendre les termes

du juge de premiére instance (par. 164), la promotion de produits d’ assurance autorisée se





121

- 89 -
situe de par sa nature [TRADUCTION] « a un pas » de ce qui est généralement reconnu
comme relevant des domaines « essentiels » de |’ activité bancaire mentionnés
précédemment. L’octroi de crédit en contrepartie d’ une garantie et la prise de « slretés »
peuvent étre considérés comme faisant clairement partie du contenu essentiel de la
compétence sur les bangues (voir Banque de Montréal c. Hall, [1990] 1 R.C.S. 121;
Tennant c. Union Bank of Canada, [1894] A.C. 31 (C.P.); et Attorney-General for Alberta
c. Attorney-General for Canada, [1947] A.C. 503 (C.P.)). Lapromotion, lavente ou la
création d’ une assurance en tant qu’ é ément accessoire pour |’ exercice d’ une telle sireté
ne fait pas partie du contenu essentiel de la compétence sur les banques. Commel’a
reconnu le juge de premiére instance au par. 118, I’ assurance ne pourra jamais constituer
une « sreté ». L’ assurance constitue plutdt un élément accessoire al’ octroi d’'un prét
bancaire. Laloi provinciale en question ne doit donc pas étre interprétée comme touchant
la promotion de garanties, mais plutét comme touchant la promotion d’un é ément
accessoire (voir les motifs du juge de premiére instance au par. 121). C’est donc a bon
droit que le juge de premiére instance n’ a pas retenu e point de vue qu’ a exprimé la Cour
d’ appel de la Colombie-Britannique sur ce point dans |’ arrét Bank of Nova Scotia c. British

Columbia (Superintendent of Financial Institutions) (2003), 11 B.C.L.R. (4th) 206.

Deuxiemement, bien qu’il ne s agisse pas d' un facteur déterminant (parce que
le Parlement ne peut, sur le plan constitutionnel, déterminer le contenu essentiel d' un
champ de compétence fédérale), la structure et le libellé des dispositions |égislatives
fédérales qui permettent aux banques de faire la promotion d’ assurance indiquent que le
Parlement a manifestement voulu n’ autoriser qu’ une participation limitée au commerce de
|” assurance, reconnaissant que cette participation constituerait effectivement une ingérence

des banques dans un domaine qui n’est pas traditionnellement associé au contenu essentiel
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des opérations des « banques ». De plus, I’examen par le juge de premiére instance des
documents de référence secondaires extrinseques concernant |’ intention qu’ avait le
Parlement en adoptant les modifications ala Loi sur les banques de 1991 étaye |'idée que
ce dernier voulait que les banques se livrent ala promotion d’ assurance non pas a la faveur
d’ un élargissement du contenu essentiel de la compétence sur les banques, mais plutét &
titre d’ exception limitée al’interdiction générale (par. 75-84). Le Parlement semble donc
avoir établi une nette distinction entre les opérations bancaires et le commerce

d’ assurance.

Troisiemement, le but de la promotion d’ assurance fournit un autre indice de
son exclusion du contenu essentiel de la compétence sur les bangques. On s’ attendrait
normalement a ce que les matiéres qui entrent dans le contenu essentiel d’ un chef de
compétence fédéral e visent un but ou objectif compatible avec |’ exercice de cette
compétence, et avec son maintien et son utilisation. En |’ espéce, |la promotion d’ assurance
par les banques ne vise pas a permettre I’ exercice et le maintien continus de la compétence
fédérale sur les banques; elle semble plutét avoir pour seul but de générer un revenu
supplémentaire en tant que groupe de produits et centre de profit distincts, et de conserver
et consolider ainsi |’ avantage compétitif de la banque dans une économie « d’ opérations
bancaires universelles ». Comme preuve supplémentaire que la matiére ne fait pas partie
du contenu essentiel des opérations bancaires, je signale le fait que I’ assurance dont on fait
la promotion est facultative et peut étre annulée en tout temps, ainsi que le fait que
I’incidence globale de la promotion d’ assurance sur le risque du portefeuille de la banque
est tres minime. Manifestement, la promotion d’ assurance autorisée ne fait pas partie du
contenu essentiel des opérations bancaires parce gu’ elle n’ est pas essentielle au

fonctionnement des banques.





123

124

-91-

L’ analyse ne devrait pas s arréter ici, cependant, puisque la deuxieme étape
énoncée dans |’ arrét Lafarge consiste a déterminer si laloi provinciale contestée touche
d’ une maniére inacceptable un aspect vital du contenu fédéral essentiel du chef de
compétence, ce qui larend de ce fait inapplicable a |’ entreprise ou matiére fédérale.
L’ avantage d un tel examen en deux voletstient au fait que I’ examen, plutdt que de porter
presgue exclusivement sur la question de savoir si une matiére fédérale entre dansle
« contenu essentiel », laisse plus de latitude lorsgu’il s'agit de se prononcer sur
I” application de ladoctrine de I’ exclusivité. Méme si une matiére est jugée essentielle a
une entreprise fédérale, une loi provinciale ne seramise al’ écart que si I’ « effet » qu’elle
produit sur la compétence fédérale est « suffisamment grave » : la compétence |égislative
fédérale doit étre « attaquée », « empéchée » ou « restreinte » (voir par. 108 et 139 de mes
motifs dans Lafarge). Lapromotion d’ assurance ne faisant pas partie du contenu essentiel
des opérations bancaires, il est évident qu’en I’ espéce, I’ Insurance Act de I’ Alberta ne
touche pas d’' une fagon importante le contenu essentiel des opérations bancaires. Si la
promotion d’ assurance faisait partie de ce contenu essentiel, il faudrait entreprendre un
examen plus approfondi, comme dans |’ arrét Lafarge (voir par. 139-141), afin de
déterminer I’importance de cette atteinte. Par conséguent, la doctrine de I’ exclusivité ne
joue pas dans les circonstances et nous pouvons passer al’ étape ultime de |’ examen du

caractere opérant.

2.3 Lecaractére opérant delaloi provinciale

Comme jel’al indiqué précédemment, la doctrine de la prépondérance fédérale

entre en jeu lorsqu’il y aun « conflit » entre une loi provinciae et une loi fédérale, et ce,
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seulement apres qu’ elles ont toutes deux été déclarées valides et que laloi provinciale a
été jugée applicable. Le sensdu mot « conflit », que les parties ont débattu, est assez clair
en jurisprudence. Le conflit devrait étre considéré comme I’ équivalent d’ une
« incompatibilité » entre leslois, et il y a généralement une incompatibilité lorsque la
réalisation du but visé par le Parlement est entravée ou déplacée, soit parce qu’il devient
impossible de respecter les deux lois, soit par d’ autres moyens, malgré la possibilité
théorique de se conformer aux deux lois en méme temps : voir Rothmans, Benson &
Hedges Inc. c. Saskatchewan, [2005] 1 R.C.S. 188, 2005 CSC 13, par. 11-14; Banque de
Montréal c. Hall, p. 151-155; Law Society of British Columbia c. Mangat, [2001]
3 R.C.S. 113, 2001 CSC 67, par. 52, ou le juge Gonthier ad’ abord écarté |’ application de
la doctrine de I’ exclusivité des compétences dans le contexte de cette affaire parce que
celle-ci « pourrait mener a une division de la réglementation et du contrdle de la profession
juridique au Canada ». S'il existe un conflit ou une incompatibilité, laloi provinciale sera
inopérante dans la mesure de ce conflit ou de cette incompatibilité, et laloi fédérale

prévaudra.

En |’espéce, il est clair qu’il n'y aaucun conflit explicite entre les régimes
provincial et fédéral concernant la promotion d’ assurance par les banques et que, ala
lecture des dispositions |égislatives en cause, le respect des deux régimes est possible et
doit méme étre encouragé. Cela s expligue en grande partie par le fait que, plutot que de
constituer un code de réglementation exhaustif sur la capacité des banques de faire la
promotion de types d’ assurance autorisée, le régime fédéral est permissif et habilitant. Il
n'y a effectivement presgue rien dans la Loi sur les banques ou dans les reglements qui
traite de la maniéere dont cette promotion doit étre faite, ni de lafagon dont elle doit étre

réglementée et régie. Les appelantes ont donc eu tort de prétendre que la présente affaire
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differe profondément de la situation que I’ on trouvait dans I’ affaire 114957 Canada Ltée
(Spraytech, Société d’arrosage) c. Hudson (Ville), [2001] 2 R.C.S. 241, 2001 CSC 40, ou
I’on aconclu al’ absence de conflit parce que le régime fédéral en question était

simplement permissif et non exhaustif.

I n"y apas non plus de conflit explicite ou « d’ application » entre |’ interdiction
fédérale, contenue au par. 416(2) de laLoi sur les banques, faite aux banques d agir atitre
d’ « agents », et |’ exigence provinciale, énoncée al’ art. 454 de |’ Insurance Act, voulant que
les banques qui font la promotion d’ assurance soient titulaires d' un [TRADUCTION]

« certificat restreint d’ agent d’ assurance ». Comme |’ afait observer le juge de premiére
instance au par. 202, laloi fédérale ne donne aucune définition du terme « agent ». Cela
suppose gu’ on adi vouloir attribuer a ce terme le sens restreint que lui donne lacommon
law, soit celui d' une personne qui ale pouvoir d’ engager son mandant. Par contre, le
terme « agent » figurant al’al. 1(bb) de laloi provinciale a un sens beaucoup plus large et
extensif, et englobe une personne qui se contente de [TRADUCTION] « solliciter » de

I" assurance ou d’ en faire la promotion pour le compte d’ un assureur, d’un assuré ou d’'un
assuré éventuel. |l est donc techniquement possible d’ étre un « agent » au sens de

I’ Insurance Act provinciale sans étre un « agent » pour le besoin de |’ application de la Loi

sur les banques fédérale.

Finalement, il n’existe en |’ espece aucun éément de preuve établissant que
I"application de laloi provinciale ala promotion par les banques de produits d’ assurance
autorisée entraverait I’ intention qu’ avait le Parlement en permettant a ces derniéres de se
livrer a cette activité. Rien n’indique que le Parlement a modifié laLoi sur les banques

avec I’intention que la promotion de produits d’ assurance autorisée soit soustraite ala
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réglementation provinciale. A vrai dire, le peu de preuve dont on dispose a |’ égard de
I’intention du Parlement en ce qui concerne |’ applicabilité de laloi provinciale tend a
étayer la conclusion contraire. La preuve révele des cas précis dans lesquels des comités et
des rapports parlementaires ont recommandé expressément que la promotion par les
banques de produits d’ assurance autorisée continue d’ étre assuijettie aux régimes de
réglementation provinciaux valides (voir par. 80-82 des motifs du juge de premiére

instance).

Dans|’ensemble, I’ application de laloi provinciale en |’ espéce n'irait pas a
I”’encontre de I’ intention gu’ avait le Parlement en adoptant les modifications apportées ala
Loi sur les banques et a ses réglements, puisque ces modifications visaient a permettre aux
banques de se livrer a la promotion de produits d’ assurance autorisée et a préciser les types
de produits dont on pouvait valablement faire la promotion, et non a énoncer la maniére
précise dont la promotion d’ assurance allait étre régie et réglementée. A I'inverse, laloi
provinciale vise a mettre en place un mécanisme de réglementation applicable ala
promotion d’ assurance, et non a exercer un contréle sur les types d' assurance dont les
banques peuvent faire la promotion, ou sur la mesure dans laquelle elles peuvent le faire,
respectant ainsi I’intégrité de I’ objectif poursuivi par le Parlement. L’interaction entre les
deux régimes légidlatifs est donc une affaire d’ harmonie et de complémentarité plutdt que

d’ entrave ou de déplacement de I’ objectif |égidlatif.

3.  Conclusion

Pour tous les motifs qui précedent, je suis d’'avis de rejeter le pourvoi et de

répondre par la négative aux questions constitutionnelles.
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ANNEXE

Loi sur les banques, L.C. 1991, ch. 46

409. (1) Sousréserve des autres dispositions de la présente loi, I’ activité
de la banque doit se rattacher aux opérations bancaires.

(2) Sont notamment considérés comme des opérations bancaires :

a) laprestation de services financiers,

416. (1) |l est interdit &la banque de se livrer au commerce de
I" assurance, sauf dans la mesure permise par la présente loi ou les réglements.

(2) 1l estinterdit ala banque d’ agir au Canada a titre d’ agent pour la
souscription d’ assurance et de louer ou fournir des locaux dans ses succursales
au Canada a une personne se livrant au commerce de |’ assurance.

(4) Le présent article n"empéche toutefois pas la banque de faire souscrire
par un emprunteur une assurance a son profit, ni d’ obtenir une assurance
collective pour ses employés ou ceux des personnes morales dans lesquelles elle
aun intérét de groupe financier en vertu de I’ article 468.

Reglement sur |le commerce de |’ assurance (bangues et sociétés de portefeuille bancaires),
DORS/92-330

2. Lesdéfinitions qui suivent s appliquent au présent réglement.

« assurance autorisée » Assurance de I’ un des types suivants :
a) assurance carte de crédit ou de paiement;

b) assurance-invalidité de crédit;
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C) assurance-vie de crédit;
d) assurance crédit en cas de perte d’ emploi;
€) assurance crédit pour stocks de véhicules,
f) assurance crédit des exportateurs;
g) assurance hypothéque;

h) assurance voyage.

Insurance Act, R.S.A. 2000, ch. |-3

[TRADUCTION]

1 Les définitions qui suivent s’ appliquent ala présente loi.

n)  «institution de dépbt » Selon le cas,

(i) I"AlbertaTreasury Branch, une banque, une caisse populaire,
une société de prét ou de fiducie. . .

bb) «agent d assurance » Personne qui, contre rémunération,

(i) sollicite de I’ assurance pour le compte d’ un assureur, d’ un
assuré ou d’un assuré éventuel,

454(1) Le ministre peut délivrer un certificat restreint d’ agent d’ assurance
aux entreprises suivantes :

a) uneinstitution de dépét,

(2)  Uncertificat restreint d agent d’ assurance autorise son titulaire et ses
employés d'agir ou d’ offrir d’ agir, sous réserve des conditions et restrictions
réglementaires, comme agent d’ assurance relativement aux catégories ou aux
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types d’ assurance précisés par le ministre.

468(1) Le ministre peut refuser de délivrer un certificat si les exigences
prévues par la présente loi et la réglementation relatives au certificat ne sont pas
respectées.

482 |l peut étre interjeté appel, conformément au reglement, d’ une décision
du ministre rendue en vertu de la présente partie de refuser de délivrer, de
renouveler ou de rétablir un certificat, d assortir un certificat de conditions ou
modalités, de révoquer ou de suspendre un certificat ou d’imposer une sanction
aun titulaire ou un ancien titulaire d' un certificat.

Insurance Agents and Adjusters Regulation, A.R. 122/2001

[TRADUCTION]
[Information fournie par e consommateur]
12(1) Il estinterdit au titulaire d’un certificat restreint

a)  dutiliser des renseignements personnels fournis par une personne
gui achéte une assurance, si ce n’est pour les besoins auxquels les
rensei gnements sont fournis et si la personne signe un
consentement conforme aux exigences du paragraphe (2);

b)  decommuniquer lesrenseignementsvisés al’alinéa (a) auntiers
qui n’est pas son employé a moins que la personne qui achéte une
assurance ne signe un consentement conforme aux exigences du
paragraphe (3).

[Demande d’ assurance]

14(1) Letitulaire d'un certificat restreint qui négocie ou conclut avec une
personne un contrat d’ assurance-crédit en méme temps que celle-ci négocie ou
conclut un contrat de crédit lui fait remplir une demande distincte pour la
couverture d’ assurance.

(2) Letitulaire d un certificat restreint fournit sur demande a la personne qui
présente une demande d’ assurance une copie de cette demande d’ assurance.

[Information et notification]
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15(1) Au moment ou une personne présente une demande d’ assurance, le
titulaire d'un certificat restreint

a) lui fournit

(i) unrésumé des modalités de I’ assurance proposée, y compris
les limites et les restrictions,

(if) un résumé des modalités régissant I’ entrée en vigueur et la
cessation de I’ assurance et 1a procedure a suivre pour
présenter une demande d’indemnité;

b)  notifie alapersonne qui achete une assurance que la police lui sera
envoyée ou, dans le cas d’ une assurance collective, qu’ un certificat
lui seraenvoyé.

(2)  Aumoment d’une demande d’ assurance, le titulaire d’ un certificat
restreint qui fait la promotion de I’ assurance-crédit

a) fournit alapersonne qui achéte une assurance

(i) unedéclaration faisant état du droit de celle-ci derésilier le
contrat d’ assurance et d’ obtenir le remboursement intégral de
la prime conformément al’ article 18,

(if) une déclaration indiquant, si tel est le cas, que la durée de
I" assurance est plus courte que la période d’ amortissement de
tout prét connexe, ou que le montant de |’ assurance est
inférieur al’ endettement,

b) informe la personne qui achéte une assurance qu’ elle peut
communiquer avec I’ assureur pour obtenir plus de renseignements
ou des précisions et lui fournit e nom de I’ assureur, en indiquant la
facon de communiquer avec ce dernier.

(3)  L’assureur dont letitulaire d’ un certificat restreint offre les produits
d’ assurance s assure que les procédures permettant de satisfaire aux exigences
du présent article sont en place.

(4) Letitulaired un certificat restreint qui recoit d' un assureur, directement
ou indirectement, une rémunération, un paiement incitatif ou un avantage pour
la vente d’' assurance doit informer de ce fait toute personne qui envisage I’ achat
d’ une assurance auprés de lui.

[Offres de prét]
16(1) Lorsgu'il offre de consentir un prét & une personne ou de prendre des

arrangements en vue de lui obtenir un prét, letitulaire d' un certificat restreint
ne peut, avant que le prét soit accordé, dire a cette personne gu’ elle doit acheter
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une assurance ni exiger qu’ elle achéte une assurance.

(2) Malgréle paragraphe (1), lorsqu’il offre de consentir un prét a une
personne, ou de prendre des arrangements en vue de lui obtenir un prét, le
titulaire d’ un certificat restreint peut dire a cette personne qu’ elle doit acheter
une assurance, ou exiger que cette personne achéte une assurance, si cette
assurance vise a protéger le préteur contre le défaut de I’ emprunteur et est
offerte par un assureur autorisé afaire affaires en Alberta.

(3)  Pour I'application du paragraphe (2), le titulaire d’ un certificat restreint
ne peut dire ala personne qu’ elle doit acheter une assurance, ni exiger qu’elle
achéte une assurance, aupres de lui ou auprés d'un assureur ou d’ un agent

d’ assurance qu’il désigne.

[Attestation de la communication de I’ information]
17 Letitulaire d’'un certificat restreint s assure
a) quelesacheteurs ou les acheteurs éventuels d' une assurance sont
informés qu’ils achétent ou envisagent d’ acheter une assurance
d’un assureur et non du titulaire;
b) quel acheteur d’ une assurance obtient, dans les trente (30) jours de
I’ entrée en vigueur de I’ assurance, |es documents attestant la
couverture d assurance et faisant état des renseignements dont la
communication est exigée al’alinéa (a) et al’alinéa 15(1)(b).
[Droit de résiliation]
18(1) Lapersonne qui achéte une assurance-vie par |’ entremise du titulaire
d’un certificat restreint peut résilier e contrat d’ assurance dans les
dix (10) jours — ou dans la période plus longue prévue dans la police ou le
certificat — aprés avoir regu les documentsvisés al’ article 17.
(2) Lapersonne qui résilie le contrat d' assurance conformément au

paragraphe (1) a droit au remboursement intégral de la prime versée pour cette
assurance.

Pourvoi rejeté avec dépens.

Procureurs des appelantes : Blake, Cassels & Graydon, Toronto.

Procureur de l’intimée : Procureur général de I’ Alberta, Edmonton.
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Procureur de I’intervenant le procureur général du Canada : Procureur

général du Canada, Toronto.

Procureur de I’intervenant le procureur général de |’ Ontario : Procureur

général del’Ontario, Toronto.

Procureur de I’intervenant le procureur général du Québec : Procureur

général du Québec, Sainte-Foy.

Procureur de I’intervenant le procureur général du Nouveau-Brunswick :

Procureur général du Nouveau-Brunswick, Fredericton.

Procureur de I’intervenant le procureur général de la Colombie-Britannique :

Procureur général de la Colombie-Britannique, Victoria.

Procureur de I’intervenant le procureur général de la Saskatchewan :

Procureur général de la Saskatchewan, Regina.

Procureurs de I’ intervenante Alberta Insurance Council : Emery Jamieson,

Edmonton.

Procureurs de |’ intervenante I’ Association des conseillers en finance du

Canada : Heenan Blaikie, Toronto.

Procureurs des intervenantes Compagnie d’ Assurance-Vie AlG du Canada et
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autres : Lax O’ Qullivan Scott, Toronto.
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lll. LES ASPECTS CONSTITUTIONNELS DU DROIT DE LA FAILLITE ET LA COEXISTENCE AU QUEBEC DE LA
COMMON LAW ET DU DROIT CIVIL 63

A. Aspects constitutionnels du droit de la faillite

1) Attribution de la compétence en matiére de faillite au Parlement fédéral

102. L'article 91(21) de la Loi constitutionnelle de 1867 a attribué la compétence en matiére de faillite au parlement central. Le but alors poursuivi
par les Péres de la Confédération était I'uniformité et I'efficacité en évitant les confiits inutiles de droit international privé. Les Péres de la
Confedération se méfiaient des législations congues a cet effet par les gouvernements locaux et se sont inspirés de I'expérience americaine en matiére
de faillite et d’insolvabilité.

103. D’autres raisons sont associées aux compétences du Parlement fédéral en matiére de crédit, de commerce et de droit pénal, qui étaient reliés au
droit de Ia faillite dans une plus grande mesure en 1867 qu'aujourd’hui.

104. Si I'on survole le droit américain de la faillite, PArticle premier, Section Vil de la Constitution américaine édicte : [Traduction]

«Le Congrés aura le pouvoir d’établir et de faire percevoir des taxes, droits, impéts et excise, de payer les dettes des Etats-Unis, de pourvoir a leur
défense commune et de veiller & leur prospérité générale, mais tous les droits, imp6ts et excises seront uniformes dans toute 'étendue des Etats-Unis:

(-)
D'édicter une régle uniforme de naturalisation, et des lois uniformes dans toute I'étendue des Etats-Unis, en matiére de banqueroute;

(..)

105, Les rédacteurs de la constitution américaine n'ont pas fait la distinction traditionnelle du droit anglais entre la « banqueroute/bankruptcy » traitant
de la libération des dettes et des sanctions pour fraude et « insolvabilité/insolvency » qui visait a libérer les débiteurs emprisonnés pour dette, qui était
de compétence des états. Selon le professeur Albert Bohémier, « La Cour supréme des Etats-Unis n'a point retenu ces distinctions, pour la bonne
raison que la législation américaine n'avait pas consacré la distinction classique faite par le droit anglais entre la banqueroute et linsolvabilité. Le terme
« banqueroute » trouvait peu d’écho dans la législation américaine ; des lois dites d’« insolvabilité » étaient souvent, en fait, des lois de banqueroute. La
Cour supréme des Etats-Unis a donc reconnu au congrés, en vertu de sa compétence en matiére de banqueroute, le pouvoir de légiférer et sur

la banqueroute et sur l'insolvabilité. Cependant, les Etats eux-mémes étaient également compétents en pareilles matiéres, en l'absence de législation
nationale uniforme »%4,

106. A l'instar des colonies canadiennes anglaises, les colonies américaines n'avaient légiféré quen matiére d’insohency (insolvabilité). Mais en fait,
aprés ladoption de la Constitution américaine, ces lois d’insolvabilité étaient souvent, en réalité, des lois de banqueroute. L'élaboration et I'application
d’une législation nationale et uniforme en matiére de faillite fut longue et difficile, comme ce le fut pour la législation canadienne, comme nous avons
vu plus haut. Le Congrés américain éprouva beaucoup de difficultés : La premiére législation fut adoptée en 1801 et abrogée en 1803. L.a seconde fut
adoptée en 1841 et abrogée en 1843. La troisiéme fut adoptée en 1867 et abrogée en 1878. La quatrigme fut adoptée en 1898 et perdura jusqu’en
1978.

107. En 1978 le Bankruptcy Reform Act a introduit le Uniform Bankruptcy Code (Titre 11 U.S. Code), qui se divise comme suit:

« Chapitre 1 — General provisions;
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» Chapitre 3 — Case administration;
« Chapitre § — Creditors, the debtor and the estate ;
» Chapitre 7 — Liquidation;
» Chapitre 8 — Adjustments of debts of a municipality ;
* Chapitre 11 — Reorganization;
* Chapitre 12 — Adjustments of debts of a farmer or fisherman with regular annual income;
« Chapitre 13 — Adjustment of debts of an individual with regular incomes;

» Chapitre 15 — Ancillary and other cross-boarded cases.

108. On peut voir, dans ces chapitres, que le législateur a des préoccupations semblables a celles des |égislateurs canadiens, au cours des ans.

2) Connexité du droit de la faillite et du droit civil

109. Les provinces, en vertu de leur compétence en matiére de « Propriété et droits civils », ont juridiction pour légiférer sur 'extinction des obligations
d’un débiteur envers ses créanciers (art. 82(13) de la Loi Constitutionnelle de 1867) Par contre, le Parlement fédéral, en vertu de l'article 91(21) de
la Loi Constitutionnelle de 1867, a juridiction exclusive pour |égiférer en matiére de « faillite et d’insolvabilité », c’est-a-dire, sur I'extinction des
obligations d’un débiteur insolvable par la liquidation de ses biens saisissables a 'avantage de 'ensemble de ses créanciers.

110. Les conflits résultant de ce chevauchement de juridiction sont réglés en faveur de la législation fédérale, & cause du pouvoir exclusif

de législation en la matiére. En ce domaine, les tribunaux ont fait appel a différentes théories de droit constitutionnel régissant le partage des
compétences entre le Parlement fédéral et les législatures provinciales : théories des pouvoirs ancillaires, théorie de la prépondérance, théorie du
champ inoccupé.

a) La théorie des pouvoirs ancillaires

111. L’attribution d’'une compétence exclusive au Parlement fédéral confére les pouvoirs accessoires nécessaires a 'exercice de cette compétence.
Ainsi, le Parlement fédéral peut, en vertu de cette théorie, adopter des dispositions législatives qui, normalement, seraient du ressort des législatures
provinciales. A titre d’exemple, la Loi sur la faillite et P'insolvabilité édicte la priorité de la saisine du syndic sur les procédures d’exécution (art. 70(1)
L.f.i.) en énongant une régle qui, normalement, reléverait de la compétence des provinces en matiére de propriété et de droits civils®.

112. Au cours des derniéres années, un probléme constitutionnel s'est posé, quand, invoquant leur juridiction inhérente, les juges ont autorisé la création
de super-priorités et de siretés 4 l'occasion, notamment, du financement intérimaire (D.1.P.). Normalement, la constitution d’une sareté reléve de la
compétence des provinces (art. 92(13) Loi constitutionnelle de 1867). Selon le Code civil du Québec, une hypothégue ne peut étre créée gue selon
les conditions et les formes prévues par la loi (art. 2664 C.c.Q.). Depuis la réforme du droit de la faillite, la loi confére expressément aux juges statuant
sur les propositions ou les arrangements, le pouvoir de créer des super-priorités, primant les créanciers ayant déja des garanties. En vertu des pouvoirs
ancillaires, cette législation est valable dans un contexte d’insolvabiiité. Toutefois, les décisions créant des super-priorités pour garantir les financements
intérimaires, rendues avant la réforme, n‘auraient peut-&tre pas résisté a une contestation de leur constitutionnalité.

b) La théorie de la prépondérance

113. Cette théorie compléte celle des pouvoirs ancillaires en précisant qu’une législation fédérale adoptee en vertu des pouvoirs ancillaires est
prépondérante a toute ioi provinciale valide relative au méme sujets®.

¢) La théorie du champ inoccupé

114. Dans certaines décisions, d’aucuns ont vu une application de la théorie du champ inoccupé. Selon cette théorie, les provinces peuvent légiférer
dans un domaine accessoire 3 la faillite et a linsolvabilité tant que le Parlement fédéral n’a pas légiféré en cette matiére. Ainsi, en 1894, alors qu'il n’y
avait aucune Loi sur la faillite au Canada, le Conseil privé, dans l'arrét Procureur général de I'Ontario c. Procureur général du Canada, jugea que la loi
ontarienne sur les cessions volontaires était valide.

115. Il ne faut pas croire, cependant que, parce que le champ est inoccupé, les provinces peuvent légiférer en matiére de faillite et d’insolvabilité. En
fait, la théorie du champ inoccupé revient a dire que les provinces peuvent, dans leurs champs de compétence, adopter validement des lois qui
risquent, toutefois, de devenir inopérantes si jamais le Parlement fédéral décidait de légiférer dans un domaine accessoire a la faillite et 2
linsolvabilit&®?.

116. A titre d’exemple, les provinces peuvent, en vertu de leur compétence en matiére de propriété et droits civils, adopter validement des dispositions
permettant 'annulation des transactions frauduleuses effectuées par un débiteur solvable ou insolvable. De telles dispositions pourraient devenir
inopérantes contre un débiteur insolvable, si le Parlement fédéral décidait d’adopter, en vertu de sa compétence en matiére de faillite et d’insolvabilité,
des dispositions au méme effet, mais dont les mécanismes seraient incompatibles avec ceux de la loi provinciale.

117. Selon la Cour supréme, le conflit existe uniquement si Fapplication de la disposition provinciale rend impossible I'application de la disposition
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tédérale. Ainsi, dans l'arrét Robinson v. Countrywide Factors®®, la Cour supréme a examiné la validité d’une loi provinciale, The Fraudulent
Preferences Act de la Saskatchewan, qui permettait d’annuler certaines transactions effectuées par une personne insolvable. L'intimé prétendait que
cette législation était uitra vires, vu I'article 73 de la Loi sur [a faillite de 'époque (maintenant I'art. 95 L f.i.), qui prévoyait 'annulation des transactions
effectuées par une personne insolvable dans les trois mois précédant la faillite. Dans un jugement majoritaire, la Cour supréme a considéré que Ia loi
provinciale n’était pas ultra vires et que les articles 3 et 4 The Fraudulent Preferences Act de la Saskatchewan n’étaient pas incompatibles avec les
dispositions de la Loi sur la faillite. D’'une part, la Cour adopta une conception étroite quant aux possibilités de conflit et, d’autre part, elle mit 'accent
sur l'application de I'ancien article 50(6), devenu 72(1) L.f.i., qui se lisait comme suit:

« Les dispositions de droit substantif d’une autre loi ou régle de droit concernant la propriété et les droits civils, non incompatibles avec la Loi sur la faillite,
autorisent le syndic a se prévaloir de tous les droits et recours prévus par cette autre loi, en plus de ceux prévus par la loi de faillite ».

118. Dans l'arrét Robinson, la Cour supréme du Canada a appliqué la théorie du « double aspect». Ainsi, sous un aspect, celui de la propriété et des
droits civils, les législatures provinciales peuvent validement adopter des dispositions relatives aux transactions frauduleuses, alors que, sous un autre
aspect, celui de la faillite et de Vinsolvabilité, le Parlement fédéral peut adopter des dispositions semblables. Ces dispositions, émanant du Parlement
fédéral ou des législatures, pourront coexister dans la mesure ol les régles provinciales n'entreront pas directement en conflit avec les regles
fédérales.

119. Pour conclure, disons, d’'une part, qu’en vertu de sa compétence exclusive en matiére de faillite et d’insolvabilité, le Parlement fédéral peut
adopter une législation pour prévenir ou régler les problemes engendrés par I'état d'insolvabilité d’'une personne. Pour ce faire, le fédéral peut
légiférer de fagon accessoire dans un domaine qui, normalement, reléve du champ de compétence attribué aux provinces, tel le pouvoir en matiére de
propriété et de droits civils.

120. D’autre part, les provinces, en vertu de leur compétence en matiére de propriéte et de droits civils, peuvent adopter des dispositions qui, tout en
tenant compte de I'état d’insolvabilité d'une personne, régissent les relations entre créanciers et débiteurs et réglementent les différents modes de
recouvrement des dettes d'un débiteur. Il peut parfois arriver que les deux niveaux de gouvernement adoptent des dispositions semblables. Dans un
tel cas, la législation provinciale ne sera pas invalide pour autant, mais deviendra inopérante si elle entre directement en conflit avec la Iégislation
fédérale. ‘

B. L’harmonisation des lois fédérales avec le Code civil du Québec

121. La coexistence du Code civil et de la Loi sur la faillite et I'insolvabilité a toujours suscité de nombreuses questions et discussions, bien que
certaines questions aient été résolues ou qu’un certain modus vivendi se soit instauré sous le Code civil du Bas-Canada, abrogé en 1994. Sile
Parlement fédéral a juridiction en matiére de faillite et d’insolvabilité (art. 82(21) Loi constitutionnelle de 1867), les provinces peuvent, de leur coté,
legiférer en matiére de droit civil (art. 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867). On doit, bien sar, reconnaitre au Parlement fédéral le droit de légiférer
en matiére de faillite, mais il faut éviter, en revanche, de géner indiment I'action 1égislative des provinces. En effet, la relation entre le droit de la faillite et
le droit civil est trés étroite ; il s’agit de deux branches du droit privé.

1) Les démarches entreprises par le ministére de la Justice du Canada

122. La Loi sur la faillite, adoptée en 1949 est postérieure au Code civil du Bas-Canada. Les tribunaux du Québec ont fait, par voie d'interprétation,
les adaptations qui pouvaient s'imposer, mais ils ont souvent d{i, pour interpréter certains concepts de Common Law, se référer aux décisions des
provinces de Common Law. Ceci a souvent relégué les tribunaux du Québec au réle de témoins passifs de 'évolution de plusieurs domaines du droit
de la faillite. On ne peut pas, en effet, demander a des juristes de faire évoluer le droit en référant a des concepts qui leur sont peu familiers.

123. Certains concepts auxguels la Loi sur la faillite s’était adaptée, sont disparus lors de I'entrée en vigueur du Code civil du Québec. Ainsi en fut-il
des privileges. D'autre part, de nouveaux concepts sont apparus avec le Code civil du Québec, mais ils étaient absents de la Loi sur la faillite.
Pensons aux priorités et a toute la jurisprudence confuse a laquelle elles peuvent donner lieu. Les arguments ambigus, voire contradictoires
développés dans la décision In re : Chateau d’Amos®® en matiére de siretés garantissant le paiement des taxes municipales lors d'une faillite en a été
un douloureux exemple. D’ailleurs, le législateur a dii intervenir, au Québec, pour créer le concept de priorité constitutive de droit réel, et d’autre part,
au gouvernement fédéral, pour redéfinir ia définition de créanciers garantis dans la Loi sur la faillite et I'insolvabilité et affirmer que les priorités
constitutives de droits réels conférent le statut de créancier garanti.

124. On peut harmoniser la Loi sur la faillite et I'insolvabilité de deux fagons : faire des « clauses Québec », essentiellement civilistes, ou encore,
épurer la Loi sur la faillite et I'insolvabilité des termes qui ne représentent pas des concepts clairs pour les deux systémes. Les deux options ont
leurs avantages et leurs inconvénients.

125. La Section du Code civil du ministére fédéral de la justice a accompli un travail considérable pour harmoniser la Loi sur la faillite et
Pinsolvabilité et les autres lois fédérales depuis I'entrée en vigueur du Code civil en 1994, La Loi d’harmonisation no 1 du droit fédéral avec le
droit civil (Loi S-4), a été adoptée rapidement parce que 'harmonisation entre la Loi sur la faillite et I'insolvabilité et le Code civil du Québec etait
essentielle pour protéger les droits Iégitimes des justiciables sans les obliger a initier des procés longs et cotteux pour faire reconnaitre des droits
obscurcis par des législations ambigués et contradictoires.
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126. La Loi dharmonisation no 1 du droit fédéral avec le Code civil’®, est volumineuse ; elle comporte pius d’une centaine de pages si l'on compte les
notes explicatives, et 178 articles. Outre la Loi sur la faillite et I'insolvabilité, la loi modifie, notamment, les lois concernant les immeubles fédéraux et
affecte également une centaine d’autres lois. Le préambule indique I'esprit du législateur fédéral dans sa démarche d’harmonisation des lois et de la
reconnaissance de la coexistence au Canada des systémes de droit civil et de Common Law.

127. L'article 8.1 de la Loi sur linterprétation, qui étabilit le principe d’interprétation selon lequel le droit civil et la common law font pareillement autorité
et sont toutes deux sources de droit en matiére de propriété et de droit civil, & moins d’'une régle de droit formelle s’y opposant.

2) Constitutionnalité des dispositions de I'ancien Code civil en matiére de faillite

128. Certaines dispositions du Code civil du Bas-Canada, entré en vigueur en 1866, étaient valides, méme si elles visaient des champs de
compétence confiés au législateur fédéral. Ainsi, dans Pancien code, plusieurs dispositions traitaient du droit de la faillite. Adoptées apreés la Loi
constitutionnelle de 1867, la constitutionnalité de ces dispositions aurait pu étre contestable, en 'absence de l'article 129 de la Lo/
constitutionnelle de 1867 qui édicte que «[...] Toutes les lois en force au Canada (...) continueront d'exister mais [elles] pourront néanmoins (...) étre
révoquées, abolies ou modifiées par le parlement du Canada, ou par la législature de la province respective, conformément a l'autorité du parlement
ou de cette Iégislature en vertu de la présente Ioi».

129. La possibilité d’amender le droit préconfédéral dont faisait partie I'ancien code, se partage donc entre la province et le gouvernement fédéral,
conformément aux articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867 la législation antérieure & 1866 était valide, peu importe le partage des
compétences, selon les articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867. Toutefois, le législateur provincial ne pouvait abroger globalement
toutes et chacune des dispositions de 'ancien Code civil, quand celles-ci traitaient de matiéres attribuées au Parlement fédéral. Ainsi en était-il des
conditions de fonds pour le mariage, et puisque c’est 'objet de nos propos, de certaines dispositions concernant le droit de la faillite, par exemple:

« larticle 803 C.c.B.-C., traitant de la nullité des donations faites par un failli dans les trois mois précédant sa faillite ;
» les articles 1999 et 1543 C.c.B.-C., traitant des droits du vendeur impayé dans un contexte de faillite de I'acheteur;

« article 2023 C.c.B.-C., empéchant une personne insolvable de consentir une hypothéque et rendant nulle 'hypothéque consentie par un
commergant dans les 30 jours précédant sa faillite;

« l'article 2090 C.c.B.-C., qui consacre linvalidité de 'enregistrement d’un droit réel dans les 30 jours qui précédent sa faillite.

130. Il aurait donc pu arriver qu’un plaideur astucieux (ou qui aurait cru 'étre) prétende que les articles 803, 2023 et 2080 C.c.B.-C. étaient toujours en
vigueur, si la chose l'avantageait. Voila pourquoi l'article 3 de la Loi d’harmonisation no 1 du droit fédéral avec le droit civil abroge les dispositions
du Code civil du Bas-Canada, portant sur une matiére relevant de la compétence du parlement et qui n‘ont pas fait 'objet d’une abrogation expresse.

3) La définition du mot «faillite » dans le Code civil du Bas-Canada

131. Le terme «faillite » contenu a P'article 17(23) C.c.B.-C. navait pas le sens général que lui donne la Loi sur /a faillite. Il ne visait que état du
commergant qui avait cessé de faire ses paiements, alors que la Loi sur /a faillite s’adresse & toute personne, commergante ou non, qui a fait cession
de ses biens ou que la Cour a déclaré en faillite.

132. Remarquons que le Code civil du Bas-Canada avait été adopté en 1866, soit un an avant la Confédération et le partage des pouvoirs selon
I'Acte de I'Amérique du Nord Britannique. L'article 129 de la Loi constitutionnelle de 1867 a prévu que les lois adoptées avant la Confédération
seraient valides nonobstant ce partage des pouvoirs. C'est ce qui explique les dispositions du Code Civil du Bas-Canada, traitant de faillite.

4) La redéfinition de la notion de créanciers garantis

133. En prévision de la faillite ou de l'insolvabilité de leur débiteur, les créanciers souhaitent pouvoir invoquer des saretés. Le sort des détenteurs des
sretés est réglé d’aprés la notion de « créancier garanti» et de la définition qui en est donnée dans la Loi sur /a faillite et I'insolvabilité.

.134. Avant les amendements apportés par la Loi d’harmonisation no 1 du droit fédéral avec le droit civil, la définition de créancier garanti se
présentait ainsi:
« Personne détenant une hypothéque, un nantissement, une charge, un gage ou un privilege sur ou contre les biens du débiteur, ou sur une partie de

ses biens & titre de garantie d’une dette échue ou 4 échoir, ou personne dont Ia réclamation est fondée sur un effet de commerce ou garantie par ce
dernier, lequel effet de commerce est détenu comme garantie subsidiaire et dont le débiteur n’est responsable quiindirectement ou secondairement ».

(La deuxiéme partie de la définition n'est pas pertinente a nos propos, a cette étape-ci).

135. Cette définition a été congue a I'époque du Code civil du Bas-Canada, donc bien avant 'entrée en vigueur du Code civil du Québec. L'entrée
en vigueur du Code civii du Québec, le I°" janvier 1994, a nécessité la modification de cette définition qui n’était plus en harmonie avec le droit des
stretés en vigueur au Québec. Pour aborder les tenants et les aboutissants des amendements nécessaires, il faut constater que dorénavant, le
nouveau code érige en causes légitimes de préférences « les priorités et les hypothéques », alors que l'ancien code indiquait comme causes légitimes
de préférences «les priviléges et les hypothéques». En comparant ces nouvelles sdretés avec les anciennes, on pouvait se demander si elles
conféraient toujours un statut de créancier garanti, dans le cadre de l'article 2 L.f.i.
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1386. Les anciens priviléges ont disparu pour faire place au nouveau concept des priorités. Les hypothéques ont été redéfinies pour affecter
dorénavant autant les meubles gue les immeubles. Alors qu'elles ne pouvaient auparavant que grever des biens spécifiques, elles peuvent,
dorénavant, s'il s'agit des biens d’une entreprise, grever des universalités de biens, de méme que des biens futurs. De plus, il a fallu traiter, dans le
nouveau code, les siretés fondées sur une utilisation du droit de propriété, ce que I'on convient d’appeler maintenant « les slretés-propriété ». Bien
sar, les stretés-propriété existaient dans 'ancien code, mais les régles les régissant alors étaient moins précises; on n'a jamais clairement dit, sous
Pancien code, si le détenteur d'une réserve de propriété était un créancier garanti ou non. La Loi d’harmonisation redéfinit donc le.créancier garanti de
fagon & harmoniser la Loi sur la faillite et I'insolvabilité avec le Code civil du Québec. Nous le verrons plus en détail dans le chapitre consacre aux
créanciers garantis.

137. La loi clarifie aussi le concept de fiducie et de fiduciaire. Elle a laissé en suspens les probiémes reliés au « settlement of property» et le domaine
d’application de la Partie Xl de la Loi sur Ia faillite et I'insolvabilité, concernant les créanciers garantis qui réalisent les saretes grevant les
équipements et les créances d’une entreprise. Ce ne fut que partie remise.
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COUR SUPREME DU CANADA
(Man,)
Le 31 octobre 2002

Coram : Le juge en chef McLachlin et les juges Gonthier, lacobucci, Major, Bastarache, Binnie,
Arbour, LeBel et Deschamps

No. : 28416
ENTRE :
David Albert Siemens, Eloisa Ester Siemens et Sie-Cor Properties Inc. o/a The Winkler Inn
Appelants
-et-
Le procureur général du Manitoba et le Gouvernement du Manitoba
Intimés
Le procureur général du Canada, le procureur général de I'Ontario, le procureur général du
Nouveau-Brunswick et le procureur général del'Alberta, 292129 Alberta Ltd., entreprise exploitée
sous le nom The Empress Hotel, 484906 Alberta Ltd., entreprise exploitée sous le nom Lacombe
Motor Inn, Leto Steak & Seafood House Ltd., Neubro Holdings Inc., entreprise exploitée sous le
nom Lacombe Hotel, 324195 Alberta Ltd., entreprise exploitée sousle nom K. C's Steak & Pizza,
Wayne Neufeld and Katerina Kadoglou
Intervenants
JUGEMENT
L’ appel del’arrét de la Cour d'appel du Manitoba, numéro Al100-30-04743, daté du 13 décembre
2000, a été entendu le 31 octobre 2002 et la Cour a prononce aujourd’ hui le jugement suivant:
Le Juge en chef (oralement) :
[TRADUCTION] LaCour estimequ’il n’est pas nécessaire d’ entendre lesintimés ou lesintervenants.

Nous sommes tous d'avis que |’ appel doit étre rejeté. Motifsasuivre.

JC.C.





Siemens c. Manitoba (Procureur général)[2003] 1 R.C.S. 6, 2003 CSC 3

David Albert Siemens, Eloisa Ester Siemens et
Sie-Cor Propertiesinc., faisant affaire sousla
dénomination The Winkler Inn Appelants

Procureur général du Manitoba et
Gouvernement du Manitoba Intimés

Procureur général du Canada, procureur général

del’Ontario, procureur général du Nouveau-Brunswick,

procureur général del’Alberta, 292129 Alberta Ltd.,

faisant affaire sousla dénomination The Empress Hotel,

484906 Alberta Ltd., faisant affaire sousla dénomination

Lacombe Motor Inn, Leto Steak & Seafood HouseLtd.,

Neubro HoldingsInc., faisant affaire sousla dénomination

Lacombe Hotel, Wayne Neufeld, 324195 Alberta Ltd.,

faisant affaire sousla dénomination K.C.’s Steak & Pizza,

et Katerina Kadoglou Intervenants

Répertorié: Siemensc. Manitoba (Procureur général)

Référence neutre : 2003 CSC 3.

N° du greffe : 28416.

Audition et jugement : 31 octobre 2002.





Motifs déposeés : 30 janvier 2003.

Présents : La juge en chef McLachlin et les juges Gonthier, lacobucci, Major, Bastarache,
Binnie, Arbour, LeBel et Deschamps.

en appel delacour d’ appel du manitoba

Droit constitutionnel — Partage des compétences | égislatives—Droit criminel —
Propriété et droitscivils—Matiéresd’ une naturelocal e ou privée — Jeu —Province adoptant
uneloi sur lesoptionslocalesautorisant lesmunicipalitésatenir desréférendumsdécisionnels
relativement al’ interdiction desappareilsdeloterievidéo sur leur territoire—Laloi et |’ article
prévoyant gu'un référendum consultatif est réputé étre un référendum décisionnel tenu
conformément alaloi relevent-ils dela compétence dela province? —Loi constitutionnelle de
1867, art. 91(27), 92(13), (16) — Loi sur les options locales en matiere de jeu (appareils de
loterie vidéo), L.M. 1999, ch. 44, art. 16.

Droit constitutionnel — Charte desdroits—Liberté d’ expression —Vie, liberté et
sécurité de la personne — Egalité — Loi sur les options locales autorisant les municipalités &
tenir des référendums décisionnels relativement a I’ interdiction des appareils de |loterie vidéo
sur leur territoire—Laloi en question porte-t-elle atteinte a la liberté d’ expression, au droit
alavie, alaliberté et a la sécurité de la personne ou encore au droit a |’ égalité garantis par
la Charte? — Charte canadienne des droits et libertés, art. 2b), 7, 15(1) —Loi sur lesoptions

locales en matiere de jeu (appareils de loterie vidéo), L.M. 1999, ch. 44, art. 16.

LaCorporationdesloteriesduManitoba(« CLM ») gérel’ exploitation desappareils
de loterie vidéo (« ALV ») dans la province. Ce faisant, elle conclut des accords avec des

« exploitants de site » et installe dans leurs établissements des ALV dont elle conserve la
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propriété. Les appelants étaient des exploitants de site qui disposaient de plusieurs ALV
générant desrecettesdans|eur établissement. En 1998, lavillede Winkler atenu unréférendum
consultatif qui S'est révélé favorable a I'interdiction des ALV sur son territoire. L’année
suivante, le gouvernement du Manitoba a adopté une loi sur les options locales (Loi sur les
options locales en matiere de jeu (appareils de loterie vidéo) (« Loi sur les ALV »)) autorisant
lesmunicipalitésatenir desréférendums décisionnel srelativement al’ interdiction desappareils
deloterie vidéo sur leur territoire. L’ article 16 delalLoi sur les ALV mentionnait explicitement
le référendum de Winkler, le considérant comme étant de nature déecisionnelle et comme
entrainant larésiliation de |’ accord d’ exploitation de site des appelants et leretrait desALV de
leur établissement. Les appelants ont contesté cette mesure |égislative en faisant valoir que
I"art. 16 violait I’al. 2b), I’art. 7 et le par. 15(1) de la Charte canadienne des droits et libertés,
et qu’ elle excédait la compétence du gouvernement provincial du fait qu’ elle empiétait sur la
compétence fédérale exclusive en matiere de droit criminel. Le juge des requétes arejeté ces

arguments, et la Cour d appel a confirme sa décision.

Arrét : Le pourvoi est rejete.

LaLoi sur lesALV, en entier, et I’ art. 16, en particulier, relévent de lacompétence
|égidlative de laprovince. Pour décider si lacompétence |égislative nécessaire pour adopter la
Loi sur les ALV existait, il faut analyser |’ objet et les effets de cette loi pour en déterminer le
caractere véritable. LalLoi sur lesALV apour objet de réglementer lejeu danslaprovince et de
permettre a la population locale de s exprimer sur la question des ALV, ces deux objectifs
relevant del’ art. 92 delaLoi constitutionnelle de 1867. Le paragraphe 16(1) porte précisément
sur les accords d’ exploitation de site, qui sont de nature contractuelle et qui, de cefait, relevent

delapropriété et desdroitscivils. D’un point devue plusgénéral, les référendums municipaux
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habilitent chaque collectivité adécider si lesALV seront permis, et relévent ainsi des matieres
d’ unenaturelocale. Laloi sur lesALV n’ est pas une tentative déguisée de | égiférer en matiere
criminelle étant donné qu’ elle ne comporte aucune consequence pénale et que son objet ne
releve pas du droit criminel. La moralité de la population locale peut influer sur le choix de
certaines municipalitésd interdireles ALV par référendum décisionnel, mais cet aspect moral
est accessoire au régime réglementaire global. En rendant expressement inapplicables les
infractions en matiére de jeu dans e cas d’ une |loterie mise sur pied par une province, le Code
criminel confirmeledouble aspect du jeu, favorise lacoopération fédérale-provinciale et écarte
tout conflit sur le plan du fonctionnement de méme quetoute question de prépondérance. Enfin,
laloi sur les options locales est un exercice valide de compétence |égidlative et n’ est pas une
renonciation irréguliere, de lapart de lalégislature, a sacompétence |égislative. L’ application
d’ une interdiction légale des ALV dépend de I'issue d’un référendum, ce qui permet aux

municipalités de décider de |’ applicabilité delaLoi sur leur territoire.

La Loi ne portait pas atteinte aux droits garantis aux appelants par la Charte.
L’ article 16 neviole pas|’al. 2b) dela Charte en privant les appelants du droit de voter. Bien
gue voter soit une forme d’ expression protégee, il N’ existe aucun droit constitutionnel de voter
aun référendum étant donné qu’ un référendum est une création delaloi. Deplus, laLoi sur les
ALV n’ empéche pas les résidants de Winkler de voter sur la question des ALV lors d’un autre
référendum. L’article 16 ne porte pas non plus atteinte aux droits garantis aux appelants par
I'art. 7 dela Charte. Ledroit alavie, alaliberté et ala sécurité de la personne englobe les
choix fondamentaux qu’une personne peut faire dans sa vie, et non des intéréts purement
economiques. Enfin, il 'y a eu aucune atteinte aux droits garantis aux appelants par le
par. 15(1). Lefait derésider a Winkler ne constitue pas un motif analogue de discrimination

étant donné que rien n’indigue que les résidants de cette municipalité subissent un désavantage
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historique ou quelque autreformede préudice. En outre, lamesurelégidlative en question n’ est
pas réellement discriminatoire a I’endroit des appelants. Les résidants de Winkler ont été
mentionnésal’ art. 16 delaLoi sur lesALV parce queleur municipalité était laseuleaavoir dga
tenu un référendum. 1l N'y a eu aucune atteinte a la dignité. L’objet de I’art. 16 était de
respecter lavolonté exprimée par lesrésidantsde Winkler lorsde ceréférendum. Cet articlen’a
aucune incidence sur le droit des résidants de Winkler de voter a un référendum sur les ALV
tenu en application de la Loi, et il est loisible a ceux-ci d’ organiser un référendum visant a

permettre a nouveau |’ exploitation d’ ALV dans leur municipalité.
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LE JUGE MAJOR —

|. Introduction

En 1999, le gouvernement du Manitoba a adopté une loi sur les options locales
autorisant lesmunicipalitésatenir desréf érendumsdécisionnel srelativement al’ interdiction des
appareils de loterie vidéo (ALV) sur leur territoire. Cette loi établissait la procédure a suivre
pour organiser et tenir des référendums, et pour mettre a exécution le résultat obtenu. Elle
comportait, en outre, une disposition visant expressément laville de Winkler dont la population
avait approuvel’interdictiondesALV lorsd’ unréférendum consultatif tenu au coursdel’ année
précédente. A lasuite de |’ adoption delaloi en question, les ALV ont éé interdits & Winkler
jusqu’ a la tenue, conformément a cette loi, d' un référendum décisionnel al’issue duquel leur

exploitation serait permise a nouveau dans la municipalité.

La Cour du Banc de la Reine et la Cour d’ appel du Manitoba ont toutes les deux
conclu que la Loi sur les options locales en matiere de jeu (appareils de loterie vidéo), L.M.
1999, ch. 44 (« Loi sur lesALV »), dans|’ensemble, et son art. 16, en particulier, n’excédaient
pas la compétence de la |égislature de la province et ne violaient pas non plus la Charte
canadienne des droits et libertés. Les appelants ont, par la suite, contesté la Loi devant notre
Cour en faisant valoir que I’ art. 16, qui vise expressément la ville de Winkler, viole |’ al. 2b),
I’art. 7 et le par. 15(1) de la Charte. Ilsont aussi prétendu que cette loi excede la compétence
du gouvernement provincial du fait qu’ elle empiéte sur la compétence exclusive du Parlement
en matiérededroit criminel. Le31 octobre 2002, laCour arejetéleur pourvoi dansunedécision

unanime, dont voici les motifs.





[I. Lesfaits

LaCorporation desloteriesdu Manitoba (« CLM ») est |’ organisme responsable de
I’ exploitation des loteries— y comprisles ALV — dans la province. Elle conclut avec des «
exploitants de site » des accords visant I'installation d’ALV dans leurs établissements.
L’ exploitant du site touche alors un pourcentage des recettes genérées par lesALV. LesALV
demeurent, cependant, lapropriétédelaCLM qui, aux termesdel’ accord d’ exploitation de site,

peut les retirer atout moment sans avoir ajustifier son geste.

Les appelants, David et Eloisa Siemens, sont les seuls actionnaires de Sie-Cor
Properties Inc., qui aacquisle Winkler Inn en 1993. Ils ont dépensé une somme considérable
pour rénover et agrandir cet établissement, et ont fait valoir quelaprésencedes ALYV avait joué
unroéleimportant dansleur décisiond’ investir. Lorsdel’ achat du Winkler Inn, ilsont augmenté
de 8 210 le nombre d’ ALV, pour ensuite faire passer ce nombre a 12 a I’ automne de 1994.
L eurs versements hypothécaires correspondaient a peu pres aux recettes mensuelles géenérées

par lesALV.

En aolt 1998, laville de Winkler a décidé, par résolution, de tenir un référendum
concernant I’ exploitationd’ ALV sur sonterritoire. Ceréférendum acoincidé avec lesélections

municipales d’ octobre. La question posée était la suivante :

[TRADUCTION] La ville de Winkler devrait-elle demander au gouvernement
provincia d’interdirelesappareilsdeloterievidéo sur sonterritoire, auquel caselle
cesserait de bénéficier de la subvention annuelle relative a ces appareils?

Environ la moitié des électeurs admissibles, y compris M. et M™ Siemens, a participé au
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référendum. Une majorité appréciable (77,8 pour 100) des suffrages exprimeés était en faveur
d’unedemanded’interdiction desALV. A lasuite du référendum, laville de Winkler aadopté,
en décembre 1998, une résol ution autorisant la communication du résultat au gouvernement du
Manitoba. De son c6té, Sie-Cor Properties Inc. a demandé a la Cour du Banc de la Reine de

déclarer larésolution invalide et de |’ annuler au moyen d’ une ordonnance de certiorari.

Enjuillet 1999, au moment ou on s apprétait a entendre lademande de Sie-Cor, le
gouvernement du Manitoba a adopté laLoi sur lesALV. Cetteloi autorise les municipalités a
tenir desréférendums décisionnelsrelativement al’ interdiction desALV sur leur territoire. De
plus, le gouvernement s est servi de la nouvelle loi pour mettre a exécution le résultat du
référendum dgatenu aWinkler. Plusprécisément, I’ art. 16 delaLoi apour objet derésilier les
accords d’ exploitation de site en vigueur aWinkler et présume qu’ une résolution interdisant les

ALV a été adoptée en conformité avec la Loi. Conformément a cette mesure |égidative,

,,,,,

[11. Dispositions |égislatives pertinentes

Loi sur les options locales en matiére de jeu (appareils de loterie vidéo), L.M. 1999, ch. 44

1 Lesdéfinitions qui suivent s appliquent ala présente loi.

«jeux deloterievidéo » Exploitation d' un systeme deloterie, au sensdu Code
criminel (Canada), au moyen d’ appareils de loterie video.

«reéférendum » Suffrage queleséecteursd’ une municipalitéexpriment sur une
résol ution approuveée par le conseil ou énoncée dans une pétition et tendant :

a) soit ainterdirelesjeux de loterie vidéo dans la municipalite;
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b) soit a permettre lesjeux de loterie vidéo dans lamunicipalité silsy ont
été interdits par suite d’ un référendum.

3(1) Malgrél’article3delaloi sur la Corporation manitobaine desloteries, il est
interdit d’ exercer des activités de jeux de loterie vidéo dans une municipalité en
vertud unaccord d’ exploitation de site ou autrement pendant qu’ est en vigueur une
résolution interdisant les jeux de loterie vidéo dans la municipalité.

3(2) Lesrésolutions interdisant les jeux de loterie vidéo dans une municipalité
entrent en vigueur le premier jour du cinquieme mois qui suit leur approbation ala
maj orité des voix exprimeées dans un référendum et elles demeurent en vigueur tant
gu’ unerésolution autorisant les jeux de loterie vidéo danslamunicipalité n’ est pas
approuvée alamajorité des voix exprimeées dans un référendum.

16(1) Sont résiliés a compter du premier jour du cinguiéme mois qui suit la date
d entréeenvigueur delaprésenteloi lesaccordsd’ exploitation desitequi existaient
avant cettedateet qui visaient I’ exploitation d’ appareilsdeloterievidéo situésades
sitesdanslavillede Winkler, et la Corporation enléve les appareilsdeloterie vidéo
des sites situés dans la ville de Winkler dans les plus brefs délais possibles aprés
cette date.

16(2) Pour I’ application de la présente |oi, toute résolution tendant ainterdire les
jeux deloterievidéo danslaville de Winkler est réputée avoir été approuveée par un
référendum et étre entrée en vigueur le premier jour du cinquiéme mois qui suit la
date d’ entrée en vigueur de la présente loi.

Codecrimingl, L.R.C. 1985, ch. C-46

207. (1) Par dérogation aux autres dispositions de la présente partie en matiere
dejeux et de paris, lesregles qui suivent s appliquent aux personnes et organismes
mentionneés ci-apres :

a) le gouvernement d’'une province, seul ou de concert avec celui d une autre
province, peut mettre sur pied et exploiter une loterie dans la province, ou dans
celle-ci et | autre province, en conformité avec lalégislation de la province;

Loi constitutionnelle de 1867

92. Dans chague province la législature pourra exclusivement faire des lois
relatives aux matieres tombant dans |es catégories de sujets ci-dessous enumeres,
savoir :
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13. Lapropriété et les droits civils dans la province;

16. Généralement toutes les matiéres d’ une nature purement locale ou privée
danslaprovince.

Charte canadienne des droits et libertés

2. Chacun aleslibertés fondamental es suivantes :

b) libertéde pensée, decroyance, d’ opinion et d’ expression, y comprislaliberté
de la presse et des autres moyens de communication;

7. Chacun adroit alavie, alaliberté et ala securité de sa personne; il ne peut
étre porté atteinte a ce droit gu’en conformité avec les principes de justice
fondamentale.

15. (1) Laloi nefait acception de personne et S applique également a tous, et
tousont droit alaméme protection et au méme bénéfice delaloi, indépendamment
de toute discrimination, notamment des discriminations fondées sur la race,
I’origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, I’age ou les
déficiences mentales ou physiques.

V. Jugements des tribunaux d'instance inférieure

A. Cour du Banc de la Reine du Manitoba, [2001] 2 W.W.R. 491, 2000 MBQB 140

En mars 2000, lajuge Hamilton aentendu I’ argumentation concernant une requéte
visant afairetrancher certainesquestionsdedroit avant I’ instruction delademandedecertiorari

présentée par Sie-Cor. |l s agissait dedéterminer si laLoi sur lesALV, dans|’ ensemble, ou son
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art. 16, en particulier, excédait la compétence de lalégislature de la province en empiétant sur
la compétence du gouvernement fédéral en matiére de droit criminel, et s I'art. 16 violait
I’al. 2b), lesart. 6 et 7 et le par. 15(1) de la Charte. On soutenait également que laLoi était
discriminatoire en violation du Code des droits de la personne du Manitoba, L.M. 1987-88,

ch. 45. Lajuge Hamilton arejeté tous les arguments des appel ants.

Elleainvoquél’arrét R. c. Furtney, [1991] 3R.C.S. 89, pour rejeter I’ argument du
partage des compétences. Dans cette affaire, notre Cour a décidé que la régle du « double
aspect » s appliquait au jeu, de sorte que tant le Parlement que les |égislatures provinciales
avaient compétence pour légiférer en lamatiere. Lajuge Hamilton aconclu que laLoi sur les
ALV était donc, a premiéere vue, conforme a la compétence législative du gouvernement
manitobain. Elle aégalement décidé que cetteloi ne représentait pas une tentative de |égiférer
en matiere criminelle, étant donné gqu’ elle ne comportait aucune conségquence pénale ni aucun

objet relevant du droit criminel.
B. Cour d'appel du Manitoba, [2001] 2 W.W.R. 515, 2000 MBCA 152

Dans un court jugement rendu de vive voix par le juge Twaddle (avec I’ appui des
juges Kroft et Steel), la Cour d' appel du Manitoba a rejeté |’ appel relativement a tous les
moyens invoqués, en se disant [TRADUCTION] « essentiellement d’accord » avec la juge

Hamilton « en ce qui concerne alafois ses déclarations et les motifs invoqués a leur appui ».

V. Questions en litige

Dans une ordonnance datée du 19 décembre 2001, la Juge en chef a énonce les
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guestions constitutionnelles suivantes qui seraient soumises al’ examen de notre Cour :

(1) LaLoi sur les options locales en matiere de jeu (appareils de loterie videéo),
L.M. 1999, ch. 44, excede-t-elle dans son ensemble la compétence de la
législature du Manitoba du fait gu’ elle porte sur une matiere qui reléeve de la
compétence exclusivedu Parlement du Canadaen vertu du par. 91(27) delaLoi
constitutionnelle de 18677

(2) Le paragraphe 16(1) de la Loi sur les options locales en matiere de jeu
(appareils de loterie video)excede-t-il la compétence de la législature du
Manitoba du fait qu’il porte sur une matiere qui releve de la compétence
exclusive du Parlement du Canada en vertu du par. 91(27) de la Loi
constitutionnelle de 18677

(3) L’article 16 dela Loi sur les options locales en matiere de jeu (appareils de
loterie vidéo) est-il incompatible avec I’al. 2b) de la Charte canadienne des
droits et libertés?

(4) Silaréponse alatroisieme question est affirmative, I’art. 16 delaLoi sur les
options locales en matiere dejeu (appareils de loterie vidéo) est-il néanmoins
justifié au regard de I’ article premier de la Charte canadienne des droits et
libertés?

(5) L’article 16 de la Loi sur les options locales en matiere de jeu (appareils de
loterie vidéo) est-il incompatible avec I'art. 7 de la Charte canadienne des
droits et libertés?

(6) Si laréponse alacinquiéme question est affirmative, I’art. 16 delaLoi sur les
options locales en matiere dejeu (appareils de loterie vidéo) est-il néanmoins
justifié au regard de I’ article premier de la Charte canadienne des droits et
libertés?

(7) L article 16 de laLoi sur les options locales en matiere de jeu (appareils de
loterievidéo) est-il incompatibleaveclepar. 15(1) delaChartecanadiennedes
droits et libertés?

(8) Si laréponse ala septieme question est affirmative, I’art. 16 delaLoi sur les
options locales en matiere dejeu (appareils de loterie vidéo) est-il néanmoins

justifié au regard de I’ article premier de la Charte canadienne des droits et
libertés?

VI. Anayse

A. Interprétation delaLoi sur lesALV
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L’ argumentation des appelants a porté, dans une large mesure, sur la fagon de
qualifier et d’interpréter la Loi sur les ALV et, en particulier, son art. 16. Les appelants ont
essentiellement fait valoir que I'art. 16 de laLoi sur les ALV ne [TRADUCTION] « met [pas] a
execution » lerésultat du référendumtenu aWinkler en 1998, et que, par conséquent, laguestion
de la congtitutionnalité de la mesure Iégidlative doit étre appréciée indépendamment de ce
référendum. llsont fait observer quel’ art. 16 ne mentionne pas explicitement le référendum de
1998, et qu’au par. 16(2) le mot « référendum » est précédé de |’ article indéfini « un » au lieu
de I'article défini « le ». Ils ont gjouté qu’ on présume, a ce paragraphe, qu’ une résolution
interdisant le jeu avait été adoptée par voie de référendum municipal a Winkler, alors que le
conseil de la ville navait jamais approuvé une telle résolution. Ces caractéristiques
démontreraient que I’art. 16 de la Loi sur les ALV ne met pas a exécution le résultat du
référendum tenu a Winkler al’ automne de 1998, et qu’ on y présume atort que les résidants de

Winkler ont voté a un référendum décisionnel, ce gu’ils n’ont jamais fait.

Les appelants n’arrivaient pas a comprendre pourguoi le référendum de 1998 les
toucherait puisqu’il N’ apasététenu conformément aunerésolutioninterdisant lesALV, comme
I’exigelaLoi. L’explication est lasuivante: laLoi sur les ALV aun champ d’ application plus
vasteet, conformément aux principesd’ interprétationtéléologique, I’ art. 16 visait afaireen sorte
guelerégime provincial genéral tienne compte de lavolonté déja exprimée par les électeursde

Winkler.

Il N’y apas de doute que I’ objet de |’ art. 16 aurait pu étre énoncé de maniere plus
explicite. Néanmoins, compte tenu du contexte global de la Loi, I’ objectif du législateur est
clair. A I’automne de 1998, laville de Winkler atenu un référendum consultatif et lamajorité

des suffrages exprimés était en faveur d’ une demande deretrait desALV delacollectivité. Le
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conseil municipal a communiqué le résultat du référendum au gouvernement provincial. Ce
dernier aréagi en adoptant une loi interdisant I’ exploitation d’ ALV aWinkler et résiliant tous

les accords d exploitation de site dans cette municipalité.

L esappelantsont reconnu, en appel, quesi legouvernement avait voulu adopter une
mesure |égidative visant uniquement a interdire les ALV a Winkler, il aurait pu le faire de
maniérelégitime. Toutefois, au lieu de mettre aexécution lerésultat du référendum de Winkler
dansuneloi congue uniquement acettefin, le gouvernement ainséré une disposition interdisant
les ALV a Winkler dans une loi générale établissant un régime en vertu duquel toutes les
municipalités pourraient interdire les ALV ou en permettre a nouveau I’ exploitation au moyen
d’un référendum décisionnel. Je ne vois pas comment le cadre |égidatif retenu par le
gouvernement peut avoir une incidence sur la constitutionnalité delaLoi. En adoptant laLoi
sur lesALV, laprovince aentrepris de rendre applicable aWinkler e régime provincial général
desréférendums sur lesALV. A cettefin, elle a présumé que les électeurs de Winkler avaient
approuvé une interdiction des ALV conformément ala Loi. Toutes les parties conviennent
gu’ en réalité une telle interdiction n’ a pas été approuvée lors du référendum de Winkler. En
effet, étant donné que ce référendum a précedé |’ entrée en vigueur de laLoi sur les ALV, les
électeurs qui y ont participé étaient dans I’impossibilité de le faire. Quoi qu’il en soit, il était
loisible au |égislateur de mettre a exécution, de différentes maniéres, le résultat du référendum
de Winkler, notamment en adoptant, commeil I’ afait, une disposition créant une présomption.
A moins que lamesure | égislative ne soit par ailleurs inconstitutionnelle, le moyen particulier

retenu par le législateur ne saurait constituer un motif d’invalidite.

Il'y alieu de souligner que le caractere imparfait d’ un texte légidlatif ne constitue

pas en soi un motif d’inconstitutionnalite. Lelibelléd uneloi n’est pertinent, pour les besoins
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de I’analyse, que dans lamesure ou il permet de déterminer e caractere véritable de cette loi.
Pourvu que, de par son caractere véritable, I’ art. 16 releve de la compétence légidlative de la

province, il n'importe pas de savoir S'il aurait pu étre rédigé plus clairement.

De méme, I’on ne saurait conclure que le libellé de I’ art. 16 exige que |’ on évalue
I’ argumentation des appelants fondée sur la Charte sans tenir compte du référendum tenu a
Winkler en 1998. Notre Cour a affirmeé, a maintes reprises, que I’ évaluation des arguments
fondés sur la Charte doit étre contextuelle : R. ¢. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295,
p. 344 (le juge Dickson (plus tard Juge en chef)); Edmonton Journal c. Alberta (Procureur
général), [1989] 2 R.C.S. 1326, p. 1355-1356 (lajuge Wilson); R. c. Wholesale Travel Group
Inc., [1991] 3 R.C.S. 154, p. 224-226 (le juge Cory); Thomson Newspapers Co. c. Canada
(Procureur général), [1998] 1R.C.S. 877, par. 87 (lejuge Bastarache); Law c. Canada (Ministre
del’Emploi et deI’lmmigration), [1999] 1 R.C.S. 497, par. 62 (le juge lacobucci). L’examen
del’ objet et des effets d’ une mesure | égidlative ne saurait se faire sur une table rase; il doit étre

effectué alalumiere des faits connus alafois du demandeur et du législateur.

Lerecoursal’ analyse contextuelle est particulierement justifié en I’ espece. N’ elt
été le référendum de Winkler en 1998, le gouvernement provincial n'aurait jamais adopté
I’art. 16 delaLoi sur lesALV. Le légidlateur n’'a pas décidé arbitrairement de mentionner la
ville de Winkler; il aplutét adopté |’ art. 16 afin de tenir compte de la volonté exprimée par les
électeurs de cette municipalité. Si, en évaluant les arguments fondeés sur la Charte, notre Cour
ne tenait pas compte du référendum de 1998, elle ferait aors abstraction des circonstances
mémes qui sont al’ origine de la disposition contestée, ce qui irait al’ encontre de lalogique et
du droit. Néanmoins, I’ analyse de |’ argumentation fondée sur la Charte n’ est pas subordonnée

a I’existence du référendum de 1998, et la validité de la mesure Iégidative aurait de toute
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maniére été confirmée. L’ analyse contextuelle ne fait que renforcer cette conclusion.

B. L’argument du partage des compétences

Pour décider si le gouvernement manitobain avait la compétence |égislative
nécessaire pour adopter laLoi sur lesALV, il faut déterminer |e caractere véritable de cetteloi.
Dans I’arrét Bande Kitkatla c. Colombie-Britannique (Ministre des Petites et moyennes
entreprises, du Tourisme et de la Culture), [2002] 2 R.C.S. 146, 2002 CSC 31, par. 53, la Cour
astatué que I’ analyse du caractére véritable porte alafois sur I’ objet et les effets de |la mesure
légidative en cause. Lejuge LeBe agjouté que, lorsqu’ une disposition particuliere d une loi
est contestée, son caractere véritable doit étre déterminé avant celui de I’ ensemble de laloi en
cause. Dansle cas ou ladisposition attaguée est inconstitutionnelle, il est néanmoins possible
d’en confirmer lavalidité si elle est suffisamment intégrée dans un régime |égidatif provincial
valide (par. 58). En I’ espece, toutefois, étant donné que les appelants ont contesté alafois la
validitédel’ art. 16 et celledel’ ensemble delalLoi sur lesALV, il est, detoute fagcon, nécessaire

de déterminer le caractéere véritable des deux.

L’article 16 delaLoi sur lesALV vise ainterdireles ALV aWinkler et arésilier
tous les accords d exploitation de site s'y rapportant. 1l ressort des débats de I’ Assemblée
légidative relatifs ala Loi sur les ALV que I'art. 16 a été adopté pour mettre a exécution le
résultat du référendum de Winkler, bien que ce référendum ait précédé I’ entrée en vigueur de

laLoi. Laministre responsable a affirmé ce qui suit :

[TRADUCTION] Vous savez sans doute, Madame la Présidente, que les citoyens
de Winkler ont tenu, |’ automne dernier, un référendum en vue de se prononcer sur
une demande de retrait des ALV de cette collectivité. La présente mesure
|égidlative vadansle sensdelavolonté exprimeée par cescitoyens. Ellereconnaitra
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lalégitimité du référendum relatif aux ALV qui a été tenu a Winkler en 1998.

(Manitoba, Assembléelégidative, Journal desdébats, 5° sess., 36°1€g., vol. XLIX,
n°57A, 8 juillet 1999, p. 4092 (M™ Render))

Le paragraphe 16(1) delaLoi sur lesALV aeu pour effet derésilier I’accord d' exploitation de
siteconclu avecleWinkler Inn. Enoutre, commenous!|’avonsvu, lepar. 16(2), visait aintégrer
le référendum consultatif de Winkler dans le régime d’ options locales énoncé dans les autres
dispositions de la Loi. La Loi autorise la tenue d’ un référendum pour décider s'il y alieu
d’interdire les ALV dans une municipalité ou sil y a lieu d’en permettre a nouveau
I’ exploitation dans |le cas ou une telle interdiction des ALV existe dga. Ainsi, en présumant
gu’ une résolution interdisant les ALV a été approuvée a Winkler conformément alaLoi, le
par. 16(2) a pour effet de placer cette ville dans la « situation de départ » ou les ALV sont
interdits. Si un autre référendum est tenu aWinkler, il porterasur laquestion de savoir s'il y a

lieu d'y permettre a nouveau I’ exploitation des ALV .

De maniére plus générale, la Loi sur les ALV, dans son ensemble, parait tout
simplement avoir pour objet de permettre aux municipalitésd’ exprimer, par voie deréférendum
décisionnel, leur volonté d autoriser ou d’interdireles ALV sur leur territoire. Cet objet ressort
del’intitulédelaloi — Loi sur lesoptionslocalesen matieredejeu (appareilsdeloterievideo)
— qui traduit clairement la volonté du gouvernement de consulter la population locale sur la
guestion desALV. Le gouvernement aadoptélaLoi sur les ALV ala suite de deux rapports :
le Working Group Report du Manitobal ottery Policy Review (1995) (le « rapport Degjardins »)
et celui delaCommissionderégiedujeuduManitoba, intitulé Municipal VLT Plebiscite Review
(1998). Les deux rapports recommandaient la tenue de référendums municipaux afin de

connaitre |’ opinion de la population locale sur laquestion des ALV .
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De par son caractére véritable, laLoi sur les ALV releve d’ un chef de compétence
légidative provinciale. Commelejuge Stevenson |’ aaffirmé au nom de notre Cour dans|’ arrét
Furtney, précité, p. 103, laregle du « double aspect » S applique au jeu. En conséguence, tant

le gouvernement fédéral que les gouvernements provinciaux peuvent |égiférer en lamatiére :

A mon avis, la réglementation des activités de jeu a un aspect provincial
manifeste en vertu del’art. 92 de la Loi constitutionnelle de 1867, sous réserve de
la compétence prépondérante du Parlement en cas de conflit entrelaloi fédérale et
laloi provinciale. [...] Outre les aspects des jeux susceptibles d interdiction en
matiere criminelle, les|oteries sont soumisesau pouvoir |égislatif delaprovinceen
vertu de divers chefs de compétence énoncés al’art. 92, y compris, selon moi, la
propriété et les droits civils (13), la délivrance de licences (9), |’ entretien des
ingtitutions de charité (7) (précisément reconnues par lesdispositionsdu Code). La
délivrance de licences et |a réglementation des activités de jeu par la province ne
constituent pas en soi de lalégislation en matiere de droit criminel.

Sans exclure I’analyse d autres chefs de compétence possibles, il suffit, pour les besoins du
présent pourvoi, de conclure qu’a premiére vue laLoi sur les ALV a été validement adoptée en
application des par. 92(13) et (16). Le paragraphe 16(1) porte précisement sur les accords
d’ exploitation de site, qui sont de nature contractuelle et qui, de cefait, relévent de la propriété
et des droits civils. D’un point de vue plus général, les référendums municipaux habilitent
chague collectivité a décider si les ALV seront permis, et relévent ains des matieres d’'une

nature locale.

LalLoi sur lesALV n’est pas, comme |’ ont fait valoir les appelants, une tentative
déguisée delégiférer en matiere criminelle. Elle ne possede pas | es caractéristiques pertinentes
enoncees par le juge Rand dans Reference re Validity of Section 5(a) of the Dairy Industry Act,
[1949] R.C.S. 1, p. 50, et confirmées par le Conseil privé dans |’ arrét Canadian Federation of
Agriculture c. Attorney-General for Quebec, [1951] A.C. 179, p. 196, et plus récemment, dans
le Renvoi relatif alaLoi sur lesarmesa feu (Can.), [2000] 1 R.C.S. 783, 2000 CSC 31, par. 27.
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Ces caractéristiques sont (1) une interdiction (2) assortie d une sanction et (3) d un objet
relevant dudroit criminel. Lesintimésont reconnu quelaLoi sur lesALV comporte, au par. 3(1)
notamment, une interdiction d’ exploiter des ALV dans les municipalités qui lesont interdits a
lasuite d un référendum décisionnel. Or, celane suffit pas en soi pour établir quelaLoi sur les
ALV est, de par son caractere véritable, une loi en matiére criminelle. La Loi ne comporte

aucune conséquence pénale et son objet ne releve pas du droit criminel.

Méme si le par. 3(1) interdit I’ exploitation d’ ALV dans les municipalités qui ont
interdit ces appareils, il ne crée pas une infraction provinciale. 1l n’inflige pas non plus une
sanction pour I’ exploitation d’ ALV danscesmunicipalités. Si unexploitant d’ ALV devait étre
accuse d’ une infraction, ce serait en application des dispositions du Code criminel en matiere
dejeu, qui interdisent le jeu sauf dans le cadre d’ une |oterie mise sur pied et exploitée par une
province. Le paragraphe 3(1) de la Loi sur les ALV a simplement pour effet de supprimer
I’ exception et donner pleinement effet aux dispositions fédérales existantes qui créent des

infractions.

Toutefois, mémesi laLoi sur lesALV créait uneinfraction provincialeou prévoyait
une amende, elle ne représenterait pas nécessairement une tentative de légiférer en matiere
criminelle. Le paragraphe 92(15) de la Loi constitutionnelle de 1867 permet a la |égislature
d’ uneprovinced infliger desamendes ou d’ autres sanctions pour assurer |” application d’ uneloi
provinciale valide; les provinces ont créé, dans leurs domaines de compétence |légidative,
d’ innombrables infractions assorties de sanctions. Lesinfractions relatives ala conduite d’ un
veéhiculeamoteur, qui en sont I’ exemple classique, ont été jugeées constitutionnell es, notamment
dans les arréts O'Grady c. Sarling, [1960] R.C.S. 804 (conduite imprudente), et Ross c.

Registraire des véhicules automobiles, [1975] 1 R.C.S. 5 (suspension du permis provincial ala
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suite d’'une déclaration de culpabilité d’infraction criminelle de conduite avec facultés
affaiblies). Laseuleexistenced’ uneinterdiction et d’ une sanction n’invalide pas|’ exercice par

ailleurs acceptable d’ une compétence | égislative provinciae.

L esappelants ont soutenu quelaloi sur les ALV ades consequences pénalesdu fait
gu’ ellerésilie tous les accords d’ exploitation de site dans les municipalités qui, conformément
a cette loi, ont voté en faveur de I’'interdiction des ALV. Invoquant |'arrét de notre Cour
Johnson c. Attorney General of Alberta, [1954] R.C.S. 127, ilsont fait valoir que I’ application
delaLoi sur les ALV entraine la confiscation des ALV, qui peut étre qualifiée de sanction.
Cependant, la résiliation d'un accord d’exploitation de site ne peut pas étre qualifiee de
confiscation au sens du droit criminel. A tout moment pendant la durée d'un accord
d’ exploitation desite, laCLM demeure propriétairedesALV. L’ exploitant du site (en |’ espéece,
les appelants) N’ aaucun droit de propriété sur les appareils. Par conséquent, lorsque I’ accord
est résilié et queles ALV sont retirés de I’ établissement de I’ exploitant du site, ce dernier n’a
pas a renoncer a un bien. 1l perd simplement la possibilité de toucher un pourcentage des

recettes générées par lesALV.

Celaest suffisant pour distinguer le présent pourvoi del’ arrét Johnson, précité, ou
la sanction alléguée a été qualifiée, a juste titre, de confiscation. Dans cette affaire, la loi
contestée niait expressément tout droit de propriété sur les machines a sous. Lorsgue les
machines étaient exploitées contrairement a ses dispositions, la loi en cause autorisait les
policiers a les confisquer méme si, et été celle-ci, elles auraient été considérées comme
appartenant au contrevenant. Bref, laviolationdelaloi invalidéedans!’ arrét Johnson entrainait
laperte d’un bien. Dansla présente affaire, cependant, laLoi sur les ALV permet simplement

ala CLM de reprendre possession de ses propres appareils. Cela ne saurait étre considéré
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comme une confiscation.

VulaconclusionquelaLoi sur lesALV n’aaucune consegquence pénale, il n’ est pas
nécessaire de déterminer si son objet releve du droit criminel. Néanmoins, certains arguments
avancéspendant I instance méritent qu’ ony réponde brievement. Lesappel antsont soutenu que
laLoi sur les ALV a été adoptée pour réglementer la moralité publique et gu’ elle représentait,
de ce fait, une tentative de légiférer en matiere criminelle. Cet argument comporte plusieurs
lacunes. Premierement, la juge de premiéere instance n’a relevé aucun éément de preuve
indiquant que cetteloi visait aréglementer lamoralité publique. Laprovinceacompétence pour
réglementer le jeu et notamment pour adopter des dispositions régissant les lieux ou I’ on peut
sy adonner. Tout comme une province peut réglementer les heures et les lieux de
consommation légale d’'alcool, elle peut également réglementer les heures et les lieux
d’ exploitation légale d ALV. Il ne s ensuit pas que, ce faisant, la province réglemente d’ une

facon ou d' une autre la moralité publique.

Deuxiemement, la province et chacune des municipalités peuvent avoir maintes
raisonsdelimiter lesactivités dejeu adesendroitsbien précis. Certainesraisons peuvent avoir
trait al’ économielocale, alorsqued’ autrespeuvent étred’ ordre purement esthétiqueou culturel.
Rien nejustifie de présumer quel’ interdiction des ALV acertains endroits vise principal ement
aréglementer lamoralité publique. Enréalité, lefait que laLoi sur les ALV netouche pasles
ALV situés dans une piste de course ou d’ autres « lieux servant a des activités de jeu » indique
gue le gouvernement ne tentait pas d’ interdire |’ exploitation des ALV pour desraisonsd ordre
moral. Voir laLoi sur laCommissionderégiedujeu, L.M. 1996, ch. 74, art. 1. 1l étaye plutét
I’interprétation voulant quelaLoi sur lesALV visesimplement alimiter davantagelesoccasions

d utiliser lesALV — danslestavernes, par exemple— dansles municipalités qui |e souhaitent.
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Troisiemement, uneloi N’ excéde paslacompétence delalégislature provincialeen
raison de la seule existence de considérations morales. En accordant au Parlement la
compétence exclusiveen matierededroit criminel, laLoi constitutionnellede 1867 nevisait pas
aexclure de lacompétence | égidlative provinciale toute matiére ayant trait alamoralité. Dans
bien descas, il seraimpossiblealalégisature provincia e de dégager |es considérationsmorales
d’ autresconsidérations. Par exemple, danslaprésenteaffaire, il est difficiledefaireabstraction
des divers colts sociaux liés au jeu et aux ALV. Comme en fait foi I’examen approfondi
effectué dans le rapport Degardins, op. cit., le jeu contrdlé par |I'Etat peut avoir des
consequences sociales néfastes, dont la dépendance, la criminalité, la faillite et le déclin des
activités de jeu organisées a des fins de bienfaisance. Le gouvernement provincia peut
[égitimement tenir compte de ces codits sociaux pour décider comment réglementer le jeu dans
laprovince. Lefait que certainesde cescons dérationsaient un aspect moral n’invalide paspour

autant uneloi provinciale par ailleurs légitime.

LaLoi sur les ALV vise principalement aréglementer le jeu danslaprovince. Tout
aspect moral de cette loi est assujetti al’ application de larégle des « effets accessoires » que
notre Cour a récemment confirmée dans les arréts Bande Kitkatla, précité, par. 54, et Global
Securities Corp. c. Colombie-Britannique (Securities Commission), [2000] 1 R.C.S. 494, 2000
CSC 21, par. 23. Laloi qui, de par son caractére véritable, touche un domaine de compétence
|égidlative provinciale ne sera pas invalidée pour le seul motif qu’ elle a des effets accessoires
sur un chef de compétence fédérale. Par exemple, dans I'arrét Rio Hotel Ltd. c.
Nouveau-Brunswick (Commission deslicences et permisd’ alcool), [1987] 2 R.C.S. 59, uneloi
provinciale limitant les spectacles de nudité dans les débits de boisson autorisés a été jugee

valide. L’on peut raisonnablement présumer que cette loi pouvait avoir des effets accessoires
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sur lamoralité publique. Notre Cour anéanmoinsconclu alavalidité delaloi en question étant
donné que, de par son caractere veéritable, elletouchait al’ attribution de permis, a des matiéres

d’une nature locale, ainsi qu’ala propriété et aux droits civils.

Danslaprésente affaire, le gouvernement provincial aadopté uneloi relevant d’un
chef de compétence législative provinciade. En dépit de la possibilité que la moraité de la
population locale influe sur le choix de certaines municipalités d'interdire les ALV par
référendum décisionnel, la Loi sur les ALV ne vise pas principalement a exprimer une
désapprobation moraledes ALV. Si tant est quelaLoi sur les ALV comporte un aspect moral,
il sagit la d'un effet accessoire du régime réglementaire global, qui n’empiete pas sur la

compeétence | égidative exclusive du Parlement en matiéere de droit criminel.

En tirant cette conclusion, je suis conscient de la présomption de constitutionnalité
reconnue dans Referencere The FarmProducts Marketing Act, [1957] R.C.S. 198, p. 255; Nova
Scotia Board of Censorsc. McNeil, [1978] 2 R.C.S. 662, p. 687-688; Renvoi relatif ala Loi sur
lesarmesafeu, precité, par. 25. Lorsqu’il est possible de qualifier uneloi de deux fagons, nous
devons normalement opter pour celle qui étaye la constitutionnalité de cette loi.

L’intervention du procureur généra du Canada en faveur du gouvernement
provincia constitue une tentative de coopération fédérale-provinciale. En |'absence de
compétence, les gouvernements ne peuvent pas simplement convenir de la légitimité d’ une
allégation que la Loi sur les ALV est constitutionnelle. Toutefois, étant donné que tant le
gouvernement fédéral gque les gouvernements provinciaux défendent farouchement leurs
compétences|égidlativesrespectives, lorsgu’ilss entendent sur le partaged’ une compétence, les
tribunaux doivent prendre soin de tenir compte de ce fait : SEFPO c. Ontario (Procureur

général), [1987] 2 R.C.S. 2, p. 19-20; Bande Kitkatla, précite, par. 72-73.
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En|’ espéce, ce principe est également étayé par | interaction expliciteentrele Code
criminel etlalégidation provincialeenmatieredejeu. L’ ainéa207(1)a) du Codecriminel rend
expressement inapplicables|esinfractions en matiere dejeu et de pari dansle casd uneloterie
mise sur pied par une province. Cette disposition, qui date de 1969, a été adoptée pour
décriminaliser laloterie et permettreachacunedes provincesqui le souhaitent de mettre sur pied
un systeme de loterie. En |’absence d’un tel systeme, les infractions prévues par le Code
criminel continuent de s appliquer. C’est adessein quelelégislateur fédéral aétabli un régime
d’infractions en matiere de jeu qui confirme le double aspect du jeu et qui favorise la
coopération fédérale-provinciale danscedomaine. L’ alinéa207(1)a) écartetoute possibilitéde

conflit sur le plan du fonctionnement et, de ce fait, toute question de prépondérance.

Jarrivealaconclusion quelaloi sur lesALV, en entier, et |’ art. 16, en particulier,
relevent delacompétencelégislative delaprovince. Cetteloi apour objet deréglementer lejeu
dans la province et de permettre ala population locale de s exprimer sur laquestion desALV;
ces deux objectifs relevent des champs de compétence énumérés a I'art. 92 de la Loi
constitutionnelle de 1867. La Loi ne représente pas une tentative de |égiférer en matiere
criminelle éant donné qu’ elle ne comporte aucune conséguence pénale ni aucun objet rel evant
dudroit criminel. Enfin, lesquestions del’ exclusivité des compétences et de la prépondérance

ne se posent pas en |’ espéece, et il N’ est pas nécessaire de s'y attarder davantage.

C. L’argument de la délégationirréguliere

Avant d’ examiner les divers arguments fondés sur la Charte, il convient de

commenter brievement |’argument avancé par le groupe d'intervenants constitué des
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commercants albertains. Ceux-ci ont contesté la Loi sur les ALV en entier pour le motif que
cette loi représente une renonciation irréguliere, de la part de la législature, a sa compétence
|égidlative et uneusurpation du pouvoir du lieutenant-gouverneur. Cesintervenants soutiennent
gu’ en permettant aux municipalités de tenir des référendums décisionnels le gouvernement
provincia leur aaccordé le pouvoir d’ adopter et d’ abroger deslois. D’ aprés eux, celaviolele

pouvoir exclusif du gouvernement provincial d adopter des |ois applicables dans la province.

Cet argument desintervenantsne saurait étre retenu étant donnéqu'’ il repose sur une
gualification incorrecte de la mesure légidative contestée. La Loi sur les ALV n’habilite
enentier par lalégislature provinciale et arecu lasanction royaledu lieutenant-gouverneur. Elle
enoncelafagon detenir un référendum municipal et preciseleseffetsqu’ untel référendum aura
dans la municipalité concernée. Le rble des électeurs municipaux se limite a organiser le
référendum et ay participer en votant. Le résultat du référendum détermine si I’interdiction
prévue al’art. 3 delaloi sur les ALV s appliquera ou non dans la municipalité. En d’ autres
termes, |’ application de I’interdiction légale des ALV dépend de I’issue du référendum. Par
consequent, laLoi sur lesALV releve delacatégorie des « lois conditionnelles » dont le Conseil

privé aconfirmélavalidité dans|’ arrét Russell c. The Queen (1882), 7 App. Cas. 829, p. 835 :

[TRADUCTION] ...laLoi nedéegueaucun pouvoir légidatif. Elleédictetoutesles
mesures |égislatives applicables aux matieres sur lesgquelles elle porte. La
disposition selon laquelle certaines parties de la Loi ne s appliquent qu’a la suite
d’ une pétition présentée en ce senspar une majorité d’ électeursne confere pasaces
personnes le pouvoir de légiférer. Le Parlement établit lui-méme la condition et
tout ce qui S ensuit unefoisqu’ elleest remplie. Uneloi conditionnelle de ce genre
est pratique dans bien des cas et n’ est sirement pas inhabituelle. On ne peut pas
nier au Parlement du Canada le pouvoir de légiférer ainsi lorsque I’ objet de la
mesure | égidlative en question reléve de sa compétence.
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Enadoptant laLoi sur lesALV, legouvernement manitobain s’ est engage |l également
arespecter I’ opinion exprimeée par lapopulation locale. Que ce soit dans son objet ou dans son
effet, laLoi ne confere nullement aux électeurs municipaux le pouvoir delégiférer. Laprésente
affaire peut étre distinguée du renvoi intitulé Re The Initiative and Referendum Act (1916), 27
Man. R. 1 (C.A.), sur lequel repose |I’argument des intervenants. Dans cette affaire, la loi
contestée permettait aux éecteurs de soumettre au scrutin I’ approbation d’une loi. En cas
d’ approbation, laloi proposee était réputée constituer une loi de lalégislature provinciale. En
I’ espece, personne n’ atenté de contourner I’ Assembl ée [égislative ou d' usurper safonction de
légidlateur. La Loi autorise simplement les municipalités a décider de |’ applicabilité de ses
dispositions sur leur territoire.

Enfin, j’ g oute queretenir I’ argument desintervenants limiterait considérablement
le pouvoir du Parlement et des |égislatures provinciales d’ adopter des lois sur les « options
locales », pouvoir que le Conseil privé aconfirméil y aplus d un siecle dans I’ arrét Russell,
precité, relativement a I’ Acte de tempérance du Canada. Le Consell privé a confirmé cette
décision dans|’ arrét Attorney-General for Ontario c. Canada Temperance Federation, [1946]

A.C. 193, qui fait toujours autorité en lamatiere.

D. L’argument fondé sur I’al. 2b) de la Charte

Selon les appelants, la présomption de scrutin, al’art. 16 delaLoi sur lesALV, les
a privés du droit de voter lors d’ un référendum tenu conformément a la Loi et a donc porté
atteinte a leur liberté d’ expression garantie a I’al. 2b) de la Charte. Depuis I’ arrét Haig c.
Canada, [1993] 2R.C.S. 995, il nefait aucun doute quel’ exercice du droit devote est uneforme
d’ expression protégee par I’ al. 2b). Laquestion qui seposeen |’ espéce est de savoir si I’ art. 16

delaLoi sur les ALV porte réellement atteinte a cette liberté. Je conclus que non.
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Dans I’arrét Haig, notre Cour a statué que voter est une forme d expression
protégée, mais elle a également conclu qu’il n’existe aucun droit constitutionnel de voter aun

référendum. Voir les motifs de lajuge L’ Heureux-Dubé, aux p. 1040-1041 :

Un référendum est une création de laloi. Abstraction faite de laloi prévoyant
le référendum, il ' existe aucun droit d'y prendre part. Ledroit d'y voter découle
delaloi et c'est celle-ci qui régit les conditions auxquelles est soumis le droit d'y
participer. [...] A mon avis, bien qu’ un référendum soit assurément une tribune
pour favoriser I’ expression, I al. 2b) dela Charte n’impose aaucun gouvernement,
provincia oufédéral, uneobligation positivede consulter lescitoyens par lerecours
a cette méthode particuliére qu’ est un référendum. 1l ne conféere pas, non plus, a
I’ensemble des citoyens le droit d exprimer leur opinion dans le cadre d' un
référendum. Legouvernement n’ aaucuneobligation constitutionnelled’ offrir cette
tribune pour favoriser I’ expression a qui_que ce soit, et encore moins atous. Le
référendum en tant que tribune pour favoriser |’ expression releve, selon moi, dela
politique législative et non du droit constitutionnel. [Souligné dans|’ original.]

Comme tout autre référendum, un référendum municipal est une création de laloi. Dansla
présente affaire, tout droit de voter aun référendum doit étre prévu par laLoi sur lesALV. Elle
seule définit lesconditions et modalitésdel’ exercicedu droit devote. Lesappelants ne peuvent
donc pas se plaindre que la Loi sur les ALV, elleeméme, les prive du droit de voter a un

référendum sur lesALV.

Dans I’arrét Haig, notre Cour a fait la mise en garde suivante : lorsque le
gouvernement décide d’ accorder ledroit de voter aun référendum, il doit lefaired’ une maniere
conforme aux autres dispositions de la Charte. Toutefois, comme les appelants ont soutenu
gu’ils s étaient vu refuser de fagon discriminatoire le droit de voter, leur argument doit étre

examineé au regard du par. 15(1), sur lequel jereviendrai plusloin.

Enfin, il importe de souligner que la Loi sur les ALV n’ empéche pas les résidants
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de Winkler de voter sur laquestion des ALV lorsd’ un autre référendum. 1ls ne sont pas prives
du droit de voter a un référendum portant sur les ALV. Comme tous les autres résidants du
Manitoba, il leur est loisible d’ organiser, conformément a la Loi, un référendum visant a

permettre a nouveau les ALV danslamunicipalité ou ales en retirer.

E. L’argument fondé sur I’art. 7 dela Charte

L esappelantsont également soutenu quel’ art. 16 delaloi sur lesALV porteatteinte
au droit d' exercer un métier licite que leur garantit I’ art. 7 delaCharte. 1lsont gjouté que cette
dispositionrestreint leur droit decirculer librement en lesempéchant d’ exercer lemétier deleur
choix a un endroit particulier, a savoir la ville de Winkler. Toutefois, un bref examen de la
jurisprudence de notre Cour relative ala Charte révéle clairement que les droits invoqueés par
les appelants ne sont pas visés par I’art. 7. Le droit alavie, alaliberté et ala sécurité de la
personne englobe les choix fondamentaux qu’ une personne peut faire dans savie, et non des
intéréts purement économiques. Comme lejuge LaForest |I’aexpliqué dans|’ arrét Godbout c.

Longueuil (Ville), [1997] 3R.C.S. 844, par. 66 :

... ["autonomie protégée par ledroit alaliberté garanti par I’ art. 7 ne comprend que
les sujets qui peuvent a juste titre étre qualifiés de fondamentalement ou
d’ essentiellement personnels et qui impliquent, par leur nature méme, des choix
fondamentaux participant de |’ essence méme de ce que signifie lajouissance dela
dignité et de I’'indépendance individuelles.

Plus recemment, dans |’ arrét Blencoe c. Colombie-Britannique (Human Rights Commission),
[2000] 2 R.C.S. 307, 2000 CSC 44, notre Cour a conclu que la stigmatisation dont M. Blencoe
aétévictime, en attendant I’ instruction delaplainte en matiere de droits de lapersonne qui avait

été déposee contre lui et qui I’avait empéché d exercer son métier de politicien, ne faisait pas
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intervenir lesdroits garantisal’art. 7. Voir les motifs du juge Bastarache, au par. 86 :

... le pr§udice subi par I'intimé en I’espece se limite essentiellement a ses
difficultéspersonnelles. Il est «inapte autravail » de politicien, safamilleet lui ont
changé de lieu de résidence deux fois, il aépuisé ses ressources financieres et il a
souffert tant physiquement que psychol ogiquement. Cependant, I’ Etat n’ apasporté
atteinte a la capacité de I’intimeé et des membres de sa famille de faire des choix
essentiels dans leur vie. Accepter que le préudice subi par I"intimé en |’ espéce
équivaut a une atteinte de I’ Etat au droit qu’il a ala sécurité de sa personne serait
forcer le sens de ce droit.

Danslaprésenteaffaire, ledroit quelesappelantsauraient d’ exploiter desALV dans
leurs établissements ne saurait étre qualifié de choix fondamental dans leur vie. 1l représente
simplement un intérét économique. La capacité d une personne de générer un revenu

d’ entreprise par le moyen de son choix n’est pas un droit garanti par I’ art. 7 de la Charte.

F. L argument fondé sur le par. 15(1) de la Charte

L es appelants ont soutenu que |’art. 16 de la Loi sur les ALV portait atteinte aux
droitsqueleur garantit le par. 15(1) delaCharte. Cet argument doit étre analyse en fonction du

critére atrois volets résume par le juge lacobucci dans |’ arrét Law, preécité, par. 88 :

(A) Laloi a-t-elle pour objet ou pour effet d’ imposer une différence de traitement
entre le demandeur et d’ autres personnes?

(B) La différence de traitement est-elle fondée sur un ou plusieurs des motifs
enumerés ou des motifs analogues?

(C) Laloi en question a-t-elle un objet ou un effet discriminatoires au sens de la
garantie d’ égalité?

Lesappelantsont fait valoir quelevolet (A) du critére était respecté en raison de la distinction





48

-32-

gue I’art. 16 delaLoi sur les ALV établissait entre les résidants de Winkler et tous les autres
résidantsdu Manitoba. Ilsont ajouté que cette distinction reposait sur le motif analogue du lieu
de résidence et qu’ elle était discriminatoire étant donné qu’ elle leur refusait la possibilité de

voter aun référendum décisionnel sur laquestion desALYV.

Cemoyen d appel n’est pasbien fondé. Premierement, bien quel’art. 16 delaLoi
sur les ALV établisse clairement une distinction entre Winkler et les autres municipaliteés, il est
invraisemblable que lefait de résider a Winkler constitue un motif analogue de discrimination.
Notre Cour arefusé dereconnaitrelelieu derésidence comme étant un motif anal ogue tant dans
I’arrét Haig, précité, quedans!’arrét R. . Turpin, [1989] 1 R.C.S. 1296. En outre, dans|’ arrét
Corbierec. Canada (Ministre des Affairesindienneset du Nord canadien), [1999] 2R.C.S. 203,
les juges majoritaires ont clairement affirmeé que le motif analogue reconnu dans cette affaire
était celui de |’ « autochtonité-lieu de résidence » et que « rien de nouveau n’ a éteé établi, en ce
sens qu'il n'a pas été jugé que le lieu de résidence constituait, de facon générale, un motif
analogue» (par. 15). Dansl’ arrét Haig, preécité, p. 1044, en rejetant I’ argument des demandeurs
fondé sur I’ art. 15, les juges majoritaires ont expliqué pourquoi il était improbable que le lieu

de résidence constitue un motif analogue :

Ce serait fantaisiste au plus haut degré de conclure que les personnes qui
démeénagent au Québec moins de six mois avant la date d'un référendum sont
assimilables aux victimes d’ une discrimination fondée sur larace, lareligion ou le
sexe. Lespersonnesqui s installent au Québec moinsdesix moisavant ladated’ un
référendum ne souffrent ni de stéréotypage ni de préugés sociaux. Quoique ses
membresn’ aient pu voter au référendum québécois, e groupe en question n’ est pas
de ceux qui ont subi des désavantages historiques ou des préuges politiques. 1l ne
semble pas s agir non plus d'un groupe « distinct et séparé ». Sa composition est
hautement changeante : des gens s'y g outent constamment puis cessent d’ en faire
partie des qu'ils satisfont aux exigences posees par le Québec en matiere de
résidence. [Souligné dans|’ original.]

Mémesi, danscet arrét, notre Cour n’ apas écartélapossibilité d établir quelelieu derésidence
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constitue un motif analogue dans un cas qui S'y préte, je partage |’ avis de lajuge de premiere
instance qu’il n’est pas possible de le faire en I’espece. Rien n’'indique que les résidants de

Winkler subissent un désavantage historique ou quelque autre forme de préjudice.

Toutefois, en considérant le dossier des appelants sous I’ angle le plus favorable et
ensupposant qu’ ilspourraient établir I’ existenced’ unedistinction fondée sur un motif anal ogue,
force est de conclure que lamesure | égislative en question n’ est pas réellement discriminatoire
aleur endroit. 1l n’est pas nécessaire d’ examiner tous les facteurs contextuel s énumeérés par le
juge lacobucci dans!’ arrét Law, précité, puisgu’ il est manifeste quelasituation desrésidants de
Winkler correspond exactement au genre de cas prévu par laLoi sur lesALV. Lamention de

cettevilleal’art. 16 delaLoi sur lesALV s explique par lefait qu’ elle était laseule municipalité

aavoir tenu un référendum sur laquestion desALV. L’ objet méme de cette disposition était de
respecter la volonté que les résidants de Winkler avait exprimée lors du référendum de 1998.
Au regard de ce référendum, je ne suis pas convaincu qu’ un résidant raisonnable de Winkler
S estimerait marginalisé, déval orisé ou mis de coté en tant que membre de lasoci été canadienne
(voir I’arrét Law, précité, par. 53). 1l 'y a pas d atteinte a la dignité ni aucune violation du

par. 15(1).

Commejel’a souligné plus haut relativement al’ argument fondésur I’ al. 2b), il se
pourrait quelepar. 15(1) s appliquelorsquelapossibilité devoter aun référendum est accordée
a certaines personnes et refuseée a d autres pour un motif de discriminationiillicite. Ce serait le
cas s uneloi interdisait a des personnes de voter a un référendum en raison de leur race ou de
leur religion. Cependant, cette situation n’ existe pasen |’ espece. Premierement, comme nous
I’avons vu, ladistinction établie al’ art. 16 delaLoi sur les ALV n’est pas fondée sur un motif

analogue. Deuxiemement, ellen’aaucuneincidence sur I’ habilité et I’ aptitude des résidants de
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Winkler avoter aun référendum sur les ALV tenu en application delaLoi. Il leur est loisible
d’ organiser un référendum s'ils souhaitent permettre anouveau I’ exploitation d’ ALV dansleur
municipalité. En conséguence, méme si I’ art. 16 établit une distinction en ce qui concerne les

résidants de Winkler, cette distinction n’arien avoir avec le droit de vote qui existerait.

VI1l. Conclusion et dispositif

Les présents motifs appuient la décision de rejeter le pourvoi rendue le
31 octobre 2002. Lesintimésont droit aux dépens, et |es réponses suivantes sont apportées aux

guestions constitutionnelles qui ont été formulées :

(1) LaLoi sur les options locales en matiere de jeu (appareils de loterie video),
L.M. 1999, ch. 44, excede-t-elle dans son ensemble |la compétence de la
législature du Manitoba du fait qu’ elle porte sur une matiére qui reléeve de la
compétence exclusivedu Parlement du Canadaen vertu du par. 91(27) delaLoi
constitutionnelle de 18677

Réponse : Non.

(2) Le paragraphe 16(1) de la Loi sur les options locales en matiere de jeu
(appareils de loterie vidéo) excede-t-il la compétence de la législature du
Manitoba du fait qu’il porte sur une matiere qui releve de la compétence
exclusve du Parlement du Canada en vertu du par. 91(27) de la Loi
constitutionnelle de 18677

Réponse : Non.

(3) L’article 16 de la Loi sur les options locales en matiere de jeu (appareils de
loterie video) est-il incompatible avec I'al. 2b) de la Charte canadienne des
droits et libertés?
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Réponse : Non.

(4) Silaréponse alatroisieme question est affirmative, I’art. 16 delaLoi sur les
options locales en matiere dejeu (appareils de loterie vidéo) est-il néanmoins
justifié au regard de I’ article premier de la Charte canadienne des droits et
libertés?

Réponse : Il n’est pas nécessaire de répondre a cette question.

(5) L’article 16 de la Loi sur les options locales en matiere de jeu (appareils de
loterie vidéo) est-il incompatible avec I'art. 7 de la Charte canadienne des
droits et libertés?

Réponse : Non.

(6) Silaréponsealacinquieme question est affirmative, I'art. 16 delaLoi sur les
options locales en matiere dejeu (appareils de loterie vidéo) est-il néanmoins
justifié au regard de I’ article premier de la Charte canadienne des droits et
libertés?

Réponse : Il n’est pas nécessaire de répondre a cette question.

(7) L article 16 de la Loi sur les options locales en matiere de jeu (appareils de
loterievidéo) est-il incompatibleaveclepar. 15(1) delaChartecanadiennedes
droits et libertés?

Réponse : Non.

(8) Si laréponse ala septieme question est affirmative, I’art. 16 de laLoi sur les
options locales en matiere dejeu (appareils de loterie vidéo) est-il néanmoins
justifié au regard de I’ article premier de la Charte canadienne des droits et
libertés?
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Réponse : Il n’est pas nécessaire de répondre a cette question.

Pourvoi rejeté avec dépens.

Procureurs des appelants : Hill Abra Dewar, Winnipeg.

Procureur desintimés: Ministére de la Justice, Winnipeg.

Procureur del’ intervenant |eprocureur général du Canada: Procureur général du

Canada, Toronto.

Procureur de I'intervenant le procureur général de I'Ontario : Ministére du

Procureur général, Toronto.

Procureur del’intervenant le procureur général du Nouveau-Brunswick : Procureur

général du Nouveau-Brunswick, Fredericton.

Procureur de I'intervenant le procureur général de I’ Alberta : Justice Alberta,

Edmonton.

Procureursdesintervenants 292129 Alberta Ltd. et autres: Merchant Law Group,

Edmonton.







