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Lorsque madame Polglase se pr6senta i la Cour provinciale de
Vancouver, en aofit 1979, afin d'obtenir la garde de son enfant, une
pension alimentaire pour cet enfant et elle-m~me, l'occupation exclusive
de la residence familiale ainsi qu'une ordonnance interdisant l'acc~s des
lieux son 6poux, elle ne se doutait point qu'elle dfclenchait ainsi un
nouveau d6bat constitutionnel. Ce d6bat, repris en derni~re instance par
la Cour supr&me du Canada, soul~ve le probikme t6pineux que pose
'article 96 de la Loi constitutionnelle, cette fois dans le cadre du droit de

la famille.
Le bref commentaire qui suit a pour but I'examen de cet arr~t rticent,

connu maintenant sous le nom. Dans l'affaire d'un renvoi relatif it
l'article 6 de la "'Family Relations Act", S.B.C. 1978, chap. 20 et
modifications.1 Apr~s avoir analys6 les jugements de la majorit , et de la
minorit6, il s'agira surtout de se questionner d'une part, sur l'avenir de
l'administration de la justice par les provinces en mati~re de droit
familial, et d'autre part, sur la raison d'Etre de ['article 96 de la Loi
constitutionnelle.

I. FAITS

En r~ponse la demande de son 6pouse, monsieur Polglase se
pr6senta en Cour supreme de la Colombie-Britannique pour requerir une
ordonnance de prohibition contre le juge Boyle de la Cour provinciale
afin de l'emp~cher de rendre une d6cision sous I'autorit6 de ['article 6 de
la Family Relations Act, article sur lequel madame Polglase avait fond6
son action. Les dispositions en cause se lisent comme suit:

[TRADUCTION] 6(1) La Cour provinciale a cornp6tence sur toutes ls
questions relevant de la pr6sente loi. i l'exception de la Pattie 3. concernant
a) la tutelle a la personne d'un enfant:

• Etudiante en droit

(Non rapport6, C.S.C. 26janv. 1982).
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b) la garde d'un enfant ou le droit de lui rendre visite;
c) 1'entretien, y compris 1'ex6cution d'ordonnances de pension alimentaire;
d) l'occupation de la residence familiale et l'utilisation de ce qui s'y trouve;

et
e) les ordonnances interdisant une personne d'entrer dans des lieux alors

que son conjoint, l'un de ses parents ou l'un de ses enfants les occupe.2

Selon monsieur Polglase, la port~e de l'article 961 de la Loi constitution-
nelle ne permettait pas la province d'attribuer ? la Cour provinciale
comptence sur les mati~res 6numr6es l'article 6. I1 all6guait que seuls
les juges des cours dites "sup6rieures", c'est- -dire les cours men-
tionn~es l'article 96, avaient comptence sur des questions comme la
garde d'un enfant, la tutelle la personne d'un enfant, 1'occupation de la
residence familiale ainsi que l'ex~cution d'ordonnances de pension
alimentaire et d'interdiction d'entrer.

Le juge Hutcheon, 5 auquel il incomba de trancher la question,
d6cida d'accorder l'ordonnance de prohibition. I1 d6clara que les alin6as
b), d) et e) de l'article 6(1) de la Family Relations Act, 6taient invalides
parce qu'ils allaient i l'encontre de l'article 96 de la Loi constitutionnel-
le. Toutefois, l'alin~a c), c'est-h-dire le pouvoir de rendre des
ordonnances de pension alimentaire, fut d6clar6 valide. Notons qu'h ce
niveau-ci, lejuge n'eut pas i se prononcer sur la question de la tutelle i la
personne d'un enfant, c'est-h-dire l'alin6a a) de l'article 6(1).

A la suite de cette decision, le lieutenant-gouverneur en conseil de la
Colombie-Britannique, par un d~cret en date du 6 d6cembre 1979, pris en
vertu de la Constitutional Questions Determination Act, 6 renvoya la
question suivante h la Cour d'appel de cette province: "Les alin6as a),
b), d) et e) du paragraphe (1) de 'article 6 de la Family Relations Act,
S.B.C. 1978, chap. 20, et modifications sont-ils ultra vires de la
legislature de la province de la Colombie-Britannique?" I1 faut noter que
l'on demandait la Cour d'appel de se prononcer 6galement sur la
question de la tutelle la personne d'un enfant. Par contre, l'alin6a c),
(l'entretien, y compris l'ex~cution d'ordonnances de pension alimen-
taire), n'tait pas remis en question puisque dans l'affaire Polglase on
avait confirm6 la comptence legislative provinciale dans ce domaine.

2 Family Relations Act, R.S.B.C. 1979, c. 121, s. 6(1) [Traduction].
3 L'article 96 se lit comme suit: "Le gouverneur g~n6ral nommera les juges des

cours sup6rieures, de district et de comt6 dans chaque province, sauf ceux des cours de
verification dans la Nouvelle-Ecosse et le Nouveau-Brunswick." S.R.C. 1970
(App. II).

II faut noter ici qu' la Cour provinciale, les juges ne sont pas nomm6s par le
gouverneur g6n~ral du Canada.

I Polglase c. Polglase, 16 B.C.L.R. 378, 12 R.F.L. (2d) 296, 106 D.L.R. (3d)
601 (C.S. 1979).

6 R.S.B.C. 1960, c. 72 (remplaci par Constitutional Questions Act, R.S.B.C.
1979, c. 63).
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Le juge Hinkson7 se fit le porte-parole de la Cour et rtpondit par
l'affirmative la question posde, en ce qui concerne tous les alindas
mentionnds. Evidemment mdcontent du verdict rendu par la Cour
d'appel, le procureur gdndral de la province porta ['affaire devant la Cour
supr&me du Canada. 8

II. LE POINT EN LITIGE

I1 est difficile d'imaginer qu'une disposition pourtant simple comme
l'article 96 de la Loi constitutionnelle ait engendr6 de s6rieux probl~mes
constitutionnels. Ceux-ci ont surgi surtout i cause de l'interprdtation
particuli~re trouv6e dans les arr~ts concernant [article en question.9 En
effet, au lieu d'y voir une simple directive quant ? la responsabilitd de
nommer les juges de certaines cours canadiennes, on en a fait la
principale limite au pouvoir des provinces d'administrer les cours de
justice. Ce pouvoir leur est confdrd par I'article 92(14). 1o

I1 est vrai qu'une lecture littdrale de ['article 96 permettrait aux
provinces de contourner facilement sa portde. Elles n'auraient qu'h crder
une nouvelle cour, la qualifier de cour infdrieure, y nommer elles-m~mes
les juges et ainsi leur confdrer une compdtence illimit6e. " Afin d'6viter
ceci, on a d6velopp6 dans la jurisprudence le principe qui suit: si une
province confere une cour de juridiction sommaire une compdtence qui
devrait normalement appartenir une cour supdrieure, de district ou de
comt6, cette cour doit Etre prdsidde par des juges nommds par le
gouverneur gn~ral du Canada; les juges nommds par la province n'ont
aucune compdtence en la mati~re. Depuis l'enchfssement de ce principe,
il s'est avdr6 plus difficile de ddterminer le genre de fonctions qui
rel~vent des cours ddsigndes [article 96. Un juriste canadien dminent a
6crit:

The attempt has not been successful, and it is difficult to predict with
confidence how the courts will characterize particular adjudicatory functions.

7 Reference re Section 6 of The Family Relations Act. 1978, 23 B.C.L.R. 152, 18
R.F.L. (2d) 17, 116 D.L.R. (3d) 221 (C.A. 1980).

1 Notons que dans une ordonnance en date du 22 juil. 1980. Monsieur le juge en
chef Laskin reformule la question en litige de la fagon suivante: -La province de la
Colombie-Britannique a-t-elle le pouvoir de l6gifdrer de manire h attribuer it la Cour
provinciale (dont les juges ne sont pas nommtis par le gouverneur-gdndral) compStence
sur les questions 6nonc6es aux alin6as a) b) d) et e) du paragraphe (1) de l'article 6 du
Family Relations Act, S.B.C. 1978, chap. 20 et modifications."

I Willis, Section 96 and the B.N.A. Act Re-examined, 18 CAN. B. REv. 517
(1940); Laskin, Municipal Tax Assessment and Section 96 of the Brttish North America
Act: The Olympia Bowling Alleys Case, 33 CAN. B. REV. 993 (1955).

10 L'article 92(14) se lit comme suit: "L'administration de la justice dans la
province, y compris la creation, le maintien et l'organisation de tribunaux de justice pour
la province, ayant juridiction civile et criminelle, y compris la proccdure en mati&es
civiles dans ces tribunaux. "

" Willis, supra note 9. i 520.
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The uncertainty of the law . . could be a serious deterrent to the conferral of
new adjudicatory functions on inferior courts . . . and a consequent
impediment to much new regulatory or social policy. ' 2

L'auteur ajoute que les cours ont tout de m~me r6ussi 'a ne pas trop
restreindre le pouvoir des cours inf6rieures. Selon nous, les cons6-
quences qu'entraine l'affaire que nous allons 6tudier d6montrent qu'en
mati~re de droit familial un tel optimisme n'est plus de mise.

III. LA DCISION DE LA COUR SUPREME DU CANADA

A. Argumentation

I1 semble pertinent de pr6senter d'abord un r6sum6 de l'argumenta-
tion de 'appelant qui d'ailleurs, fut adopt6e par plusieurs intervenants. 13

Cette argumentation repose sur l'analyse faite par le juge Duff dans
l'affaire Renvoi stir l'adoption. 14 En effet, selon le procureur g6n6ral, le
test pos6 par le juge en chef en 1938 pour d6terminer si une loi ou
certaines dispositions d'une loi, conf'erent a une cour inf6rieure' 5 une
comptence qui n'empite pas sur l'article 96 en est un qui comporte
deux facettes. D'abord, il faut se demander si la comp6tence, dont les
juges des cours inf6rieures sont investis par une loi quelconque,
correspond de mani~re g6n6rale au type de comp6tence que les cours
inf6rieures poss6daient en 1867. Si la r6ponse est affirmative, la loi
provinciale est un exercice 16gislatif valide. Deuxi~mement, si la r6ponse
a la premibre question est n6gative, il faut faire un pas de plus et se
demander si l'augmentation de la comp&ence ou des pouvoirs de la cour
inf6rieure a pour effet d'en faire une cour d'une nature ou d'une classe
pr6vue i l'article 96. S'il en est ainsi, la loi provinciale est ultra vires.
Selon l'appelant, la Cour supreme du Canada a adopt6 ce double test dans
l'affaire Labour Relations Board of Saskatchewan c. John East Iron
Works Ltd. 16 Fort de cette pr6misse, il s'empresse d'argumenter d'une
part, que les alin6as a), b), d) et e) de l'article 6(1) de la Family Relations
Act conferent au juge de la Cour provinciale une comptence qui
correspond de mani~re g6n6rale i un type de comp6tence que les cours de
juridiction sommaire exergaient au moment de la Conf6d6ration. D'autre
part, la port6e de ces m~mes alin6as n'a pas comme r6sultat d'augmenter

12 p. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 131 (1977).
13 Les procureurs g6n6raux du Qu6bec et du Manitoba adoptent en entier les

arguments de I'appelant, tandis que ceux de la Nouvelle-Ecosse, du Nouveau-
Brunswick, de l'Alberta et de l'Ontario pr6sentent des arguments semblables.

14 [1938] R.C.S. 398, 71 C.C.C. 110, [ 1938]3 D.L.R. 497.
'5 Quand nous utiliserons 1'expression "cour inf6rieure" nous voulons d6signer

les cours dejuridiction sommaire dont lesjuges sont nomm6s par la province. Par contre,
l'expression "cour sup6rieure" rapporte aux cours sous 1'empire de l'article 96. Enfin,
notons que la Cour provinciale de la Colombie-Britannique est une cour inf6rieure.

16 [1949] A.C. 134, [1948] 4 D.L.R. 673 (C.P.).
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les pouvoirs de la Cour provinciale de fagon 'a en faire une cour d6signe
' larticle 96. Au contraire, toujours selon l'appelant, les dispositions de

l'article 6 repr~sentent un exercice valide du pouvoir 16gislatif provincial
qui s'inscrit dans le cadre d'un syst6me global visant 'a faciliter ie
rglement des conflits familiaux.

B. Dicision de la Cour suprene du Canada

Face aux deux arguments ainsi pos6s par I'appelant, le rSsultat des
jugements rendus par la Cour supreme est le suivant: la province a le
pouvoir 1gislatif d'attribuer it la Cour provinciale comp6tence quant aux
mati~res 6num~r6es aux alin6as a) et b) de [article 6 de la Family
Relations Act, c'est-it-dire la tutelle 'a la personne d'un enfant ainsi que la
garde d'un enfant et le droit de lui rendre visite. Le juge en chef Laskin,
second6 par le juge Ritchie. se montre dissident sur cc point. Par contre,
tous affirment que la province n'a pas le pouvoir I6gislatif d'attribuer h la
Cour provinciale competence quant aux matieres cenum6r6es aux alin6as
d) et e) de l'article 6(1). c'est-h-dire l'occupation de la rtisidence
familiale et l'utilisation de ce qui s'y trouve, ainsi que I'ex6cution
d'ordonnances interdisant 'a une personne dfentrer dans des lieux alors
que son conjoint, l'un de ses parents ou Fun de ses enfants les occupe.

C. L'opinion de la inajorit

La premiere partie du jugement de la majorit6 rendu par le juge
Estey vise . dtterminer le test qui permettra de rtsoudre la question en
litige. On 6nonce d'abord le test suggr6 par le juge Duff dans le Renvoi
sur l'adoption,X' c'est-'a-dire la competence donnee 'a une cour inftrieure
par une loi quelconque se conforme-t-elle gtn6ralement au type de
competence que poss~daient les cours de juridiction sommaire en 1867?
On consid~re ensuite le test 6labort6 par le Conseil privt6 dans l'arr~t John
East Iron Works,"8 c'est--dire: est-ce que la comptitence accordtie ' une
cour inftrieure par une loi quelconque se conforme g6ntralement au type
de competence que poss~daient les cours vistes ' l'article 96 en 1867? En
considtrant ces deux approches, le juge Estey remarque que le deuxi~me
test s'av~re beaucoup plus favorable pour les provinces parce qu'une
fonction qui ne rel~ve pas de la juridiction des cours sup6rieures relive
automatiquement de la juridiction des cours qui ne sont pas sous l'empire
de l'article 96.

La deuxi~me partie du jugement se caract6rise par la r6flexion du
juge Estey au sujet des circonstances o6x l'approche d6crite dans l'affaire
John East Iron Works s'appliquerait. I1 constate qu'elle fut utilis6e

'7 Supra note 14.
1" Supra note 16.
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surtout dans le cadre du droit administratif. 19 Toutefois, il 6crit:
[Traduction] "Souvent, soit en raison de la nature des droits et des
obligations que cr6ent ces lois, soit parce que ces droits et obligations
s'adressent h une partie pr6cise de la collectivit6, l'application et
l'interpr6tation desdites lois se fait mieux et de fagon plus exp6ditive par
le moyen des proc6dures moins formelles et moins exigeantes des cours
provinciales. "20

Dans la troisi~me partie de son jugement, le juge Estey s'attaque
plus particuli~rement aux deux mati~res qui font l'objet d'une divergence
d'opinion entre la majorit6 et la minorit6: d'une part, la tutelle ii la
personne d'un enfant et d'autre part, la garde d'un enfant et le droit de lui
rendre visite. I1 rejette la these qui pr6conise que les cours sup6rieures
poss~daient, au moment de la Conf6d6ration, une comp6tence large et
gqn6rale. En se servant de la doctrine de parens patriae,21 il d6montre
que la comp6tence inh6rente aux cours sup6rieures n'6tait ni g6n6rale ni
exclusive. "[Lies partisans de la comp6tence des cours sup6rieures ne
peuvent d6montrer l'existence historique d'aucune competence exclusive
en mati~re de tutelle ou de garde assimilable h celle propos6e dans la loi
soumise i cette Cour en l'esp~ce. "22

Pour conclure, le juge Estey se tourne vers les dispositions
pertinentes de la Family Relations Act quant h la tutelle h la personne
d'un enfant, i la garde d'un enfant et au droit de lui rendre visite. I1
reprend certaines id6es qu'il vient d'61aborer et les applique de la fagon
suivante: travers le d6veloppement historique et constitutionnel
canadien, on en est venu h reconnaitre, de fagon de plus en plus
significative, la capacit6 des provinces de l6gif6rer et d'instituer des
programmes sociaux quant aux mati~res qui rel~vent de leurs pouvoirs et
de donner aux juges qu'elles nomment comp6tence en ces mati~res. Afin
de le faire, on a, d'une part, implicitement accept6 que le r6le de la Loi
constitutionnelle ne visait pas h limiter l'implantation de ces programmes
sociaux par les provinces, mais d'autre part on a cru bon d'y placer
certaines bornes. Ainsi, il est loisible aux provinces d'instaurer de telles
lois et de tels programmes, tant que les fonctions judiciaires qu'elles
assignent aux juges qu'elles nomment ne correspondent pas de mani~re
gdn6rale au type de comp6tence que les cours sup6rieures exergaient en
1867. On adopte donc l'approche plus lib6rale du Conseil priv6 dans
John East Iron Works et on l'applique tel que sugg6r6 ci-dessus,
c'est- -dire non seulement dans le contexte du droit administratif mais
6galement dans le contexte ofi les droits et les obligations cr66s par une
loi seront mieux interpr6tds par les cours inf6rieures.

19 E.g., John East Iron Works, id.; Tomko c. Labour Rel. Bd. (N.-E.), [1977] 1
R.C.S. 112, 14 N.S.R. (2d) 291, 69 D.L.R. (3d) 250 (1975); Procureur g6n6ral de la
province de Qu6bec c. Farrah, [1978] 2 R.C.S. 638, 86 D.L.R. (3d) 161.

20 Voir p. 20 de la version frangaise (C.S.C., 26 janv. 1982) (Le Juge Estey).
1 Rfere la juridiction inh6rente des cours sup6rieures en ce qui a trait aux

enfants et aux personnes d6favoris~es.
212 Voir p. 25 de la version frangaise (C.S.C., 26janv. 1982) (Le Juge Estey).
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En examinant les pouvoirs attribu6s aux cours suptrieures au
moment de la Conf6deration, on constate que leur comptence en ce qui a
trait ' la tutelle ' la personne d'un enfant, 'a la garde d'un enfant et au
droit de lui rendre visite, n'6tait ni g6n6rale ni exclusive. D'une part, les
cours inf6rieures ont toujours eu une certaine competence dans ces
domaines, comme le d~montrent l'affaire Renvoi sur I'adoption ainsi que
l'analyse du juge Duff, particuli~rement en ce qui concerne le Children's
Protection Act. 23 D'autre part, ' ces m~mes cours, on a donn6 tr~s t6t
competence en ce qui a trait ' l'adoption. Puisque cette matire se fixe h
l'6chelon le plus 6lev6 dans la classification des relations familiales, il
semble normal que ces cours inf~rieures se voient 6galement dot6es
d'une competence dans des domaines comme la tutelle et la garde d'un
enfant qui, dans la classification des relations familiales, sont subsum~es
sous l'adoption. Voil l'essentiel du jugement de la majorit6 dans cet
arr&t.

D. La dissidence

Dans la formulation de son jugement, le juge en chef Laskin s'en
tient aux deux arguments 6mis par le procureur g6n6ral de la province. I1
r6pond d'abord a la deuxi~me allegation qui, on s'en souvient, suggre
que tant que la Family Relations Act n'a pas pour effet de transformer le
caract~re judiciaire de la Cour provinciale de fagon ' cr6er une cour
sup6rieure, les juges nomm~s par la province ont pleine comptence
quant ' toutes les mati~res 6num6r6es 'a larticle 6(I). L'appelant ajoute
toutefois que la Cour provinciale se transformerait en cour dsign~e '
l'article 96 uniquement si on effectue le transfert d'une comp6tence qui,
au moment de la Conf6dfration, appartenait exclusivement aux cours
sup6rieures. Etant donn6 que ces derni6res n'avaient pas en 1867 cette
comp6tence exclusive dans le domaine des relations familiales, les
provinces peuvent donc remettre ce genre de pouvoirs aux juges qu'elles
nomment.

Le juge en chef n'accepte pas cet argument et soumet que le
procureur g6n6ral confond la competence d'une cour avec son caract~re
essentiel. II sugg~re que rien dans la jurisprudence ne justifie l'attribu-
tion h une cour inf6rieure d'une fonction relevant des cours nommdes '
l'article 96 sous pr~texte que le caract~re de la cour infdrieure ne se
transforme pas. Plut6t, on d~duit des jugements le principe suivant: si
une fonction attribu6e h une cour provinciale en est une qui, au moment
de la Conf~d6ration, appartenait une cour de juridiction sup6rieure,
cette fonction est ultra vires de la province. I1 conclut donc que la
soumission de l'appelant est base sur une mauvaise compr6hension des
arr&ts pertinents dans le domaine et il la rejette.

23 R.S.O, 1937, c. 312.
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Le juge en chef Laskin r6pond ensuite h la premibre all6gation de
l'appelant. En premier lieu, de m~me que le juge Estey, il considbre quel
sera le meilleur test pour r6soudre la question en litige. Selon lui, que
l'on choisisse l'approche de l'arr&tRenvoi sur l'adoption ou encore celle
de l'arr& John East Iron Works, il s'agit de comparer la comp6tence
respective des cours sup6rieures et des cours inf6rieures au moment de la
Conf6d6ration, afin de d6terminer si la comp6tence donn6e h la Cour
provinciale par la loi en l'espece se conforme plus exactement h la
comp6tence des cours inf6rieures ou h celle des cours sup6rieures. Lors
de cette d6marche, il ne faut pas se limiter aux ant6c6dents historiques
surtout si ceux-ci visent seulement les cours inf6rieures. En effet,
explique le juge en chef, ce n'est pas le r6le de la Cour supreme du
Canada de se servir d'une comp6tence "anormale" attribu6e aux cours
inf6rieures au moment de la Conf6d6ration afin de contourner l'article
96.

En second lieu, le juge Laskin discute de la d6cision du juge Duff
dans le Renvoi sur l'adoption et reprend les quatre lois qui faisaient
l'objet du litige cette 6poque. Les commentaires les plus pertinents
traitent de The Adoption Act.24 Selon le juge Duff, il 6tait incontestable
que la 16gislature ontarienne avait le pouvoir d'adopter une telle loi 2 5 et
ainsi d'accorder aux juges des cours provinciales I'autorit6 n6cessaire
pour se prononcer en la matibre. Par contre, selon le juge Laskin, la
province n'a pas l'autorit6 d'investir une cour provinciale d'une
comp6tence gdn6rale en mati~re d'adoption. Ii 6crit: "[J]e serais port6 h
croire qu'il y a davantage lieu de situer la comp6tence en matibre
d'adoption au nombre des fonctions relevant de l'article 96.' '26

En ce qui concerne les trois autres lois consid6r6es par le juge
Duff,2 7 les commentaires du juge en chef Laskin sont moins critiques. En
effet, il accepte essentiellement le raisonnement de son pr6d6cesseur
mais, en ce qui concerne les dispositions contest6es de la Family
Relations Act, il affirme qu'elles ne peuvent reposer sur les m~mes
consid6rations qu'en 1938. I1 ajoute que, m~me s'il n'y a aucun parallle
entre la Family Relations Act et les lois dont le juge Duff 6tait saisi, la
question de base reste la m~me: la comp6tence conf6r6e h la Cour
provinciale par la Family Relations Act se conforme-t-elle de manibre
g6n6rale h la comp6tence que les lois en cause dans le Renvoi sir
'adoption conf6raient aux cours inf6rieures en 1867?

24 R.S.O. 1937, c. 218.
25 I1 6crit: "Let me first observe that the jurisdiction of the Legislature to pass The

Adoption Act, R.S.O. 1937, c. 218, appears to me too clear for discussion and I add
nothing to that."Supranote 14, 410, 71 C.C.C. 128,[1938]3 D.L.R. 4 512.

26 Voir p. 17 de la version frangaise (C.S.C., 26 janv. 1982) (Le Juge en chef
Laskin).

27 The Children's Protection Act, R.S.O. 1937, c. 312; The Children of
Unmarried Parents Act, R.S.O. 1937, c. 217; The Deserted Wives' and Children's
Maintenance Act, R.S.O. 1937, c. 211.
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En troisi~me lieu, le juge en chef r6pond cette question au moyen
d'un examen des pr6cedents historiques. I1 considre d'abord [alin6a a)
de l'article 6(1), c'est- a-dire la disposition concernant la tutelle i la
personne d'un enfant. I1 note d'abord que, selon [article 25(1) de la
Family Relations Act, la tutelle aux biens d'un enfant rel~ve exclusive-
ment de la Cour supreme de la Colombie-Britannique, tandis que la Cour
supreme et la Cour provinciale ont comp6tence sur la personne de
l'enfant. Cette dichotomie incongrue confirme le fait que la compdtence
dont la Cour provinciale se voit investie s'apparente fortement " celle des
cours vis~es l'article 96, surtout parce que la tutelle i la personne d'un
enfant incluait traditionnellement la tutelle i ses biens. Ainsi la province
n'a pas le pouvoir l~gislatif d'attribuer la Cour provinciale comptence
en mati~re de tutelle, sauf (et ici ce n'est pas le cas selon le juge Laskin)
si on peut assimiler cette comp6tence au genre de l6gislation considre
par le juge Duff dans le Renvoi sur 1'adoption.

Pour appuyer sa conclusion, le juge en chef ajoute que la
comp6tence de la Cour de chancellerie en mati~re de tutelle 6tait incluse
dans son pouvoir inh6rent de parens patriae: un pouvoir pr6cis6ment
exclu de la port6e des cours provinciales par ['article 6(2) de la Family
Relations Act.

On passe ensuite ['examen de [alin6a b) de ['article 6(1),
c'est- -dire la garde d'un enfant et le droit de lui rendre visite. La
conclusion du juge en chef est la m~me: la Cour provinciale n'a pas
competence en la mati~re. En examinant la situation pr6-conf6d6rative,
le juge Laskin reconnait que les cours inf&rieures et les cours sup6rieures
avaient une certaine competence sur ces questions. Ntanmoins, ces
mati~res rel~vent davantage du type de comp6tence d'une cour sous
l'empire de l'article 96 que de celui d'une cour inf6rieure. I ajoute: -le
bien-&tre ou le plus grand avantage de lenfant" devient la consideration
la plus importante. Cette consideration est une pr6rogative des cours
sup6rieures et ne peut pas servir de base la comp6tence des cours
inf6rieures en la mati~re.

Ceci conclut la discussion des points de divergence entre le
jugement de la majorit6 et le jugement dissident. En effet, la d6cision du
juge Laskin vis-a-vis les alin~as d) et e), que nous allons maintenant
examiner, fut adopt~e l'unanimit6.

L'alin6a 6(1)(d) de la Family Relations Act traite de la question de
l'occupation de la r6sidence familiale et de l'utilisation de ce qui s'y
trouve. Notons d'abord qu'il est bien reconnu que la comp6tence en
mati~re de propri6t6 et de droits de propri6t6 relive du domaine des cours
sup6rieures. 28 N6anmoins. le procureur g6n6ral de la Colombie-
Britannique ainsi que quelques intervenants -9 all6gu~rent qu'une ordon-
nance sous l'autorit6 de l'alin6a d) n'6tait pas une d6cision sur les droits

28 Re The Constitutional Questions Act. I I A.R. 451.11978) 6 W.W.R. 152.
2 Le procureur g~n6ral du Nouveau-Brunswick. le procureur g~n~ral de la

Nouvelle-Ecosse et le procureur g6n6ral de I*Alberta.
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de propri6t6 des parties, mais plut6t un redressement provisoire sur ia
question d'occupation temporaire de la r6sidence familiale. Le juge en
chef rejette cet argument. I1 reconnait que le droit d'occupation d'un lieu
n'est pas la m~me chose qu'un droit de propri6t6 et que les deux sont
difficiles distinguer. II soumet qu'en l'esp~ce aucun facteur ne justifie
une telle distinction. Une ordonnance sous l'alin6a 6(1)(d) de la Family
Relations Act3" a pour effet de disposer de certains biens familiaux et
ceci relive du droit de propri6t6. Donc, cet alin6a confere h la Cour
provinciale une competence qui correspond davantage h celle qu'exerce
ou peut exercer une cour vis6e A l'article 96.

Finalement, quant h la validit6 de l'alin6a e) de l'article 6(1),
c'est-A-dire les ordonnances interdisant une personne d'entrer dans des
lieux alors que son conjoint, l'un de ses parents ou l'un de ses enfants les
occupe, le r6sultat final est identique. Selon le juge Laskin, puisque
l'injonction est un remade que seules les cours sup6rieures pouvaient
traditionnellement dispenser, et que le genre d'ordonnances d6crites i
l'alin~a 6(1)(d) ainsi qu'i l'article 79 de la Family Relations Act
ressemble davantage it une injonction qu'h une ordonnance de justice
prdventive, la Cour provinciale n'a pas compdtence en la mati~re. Le
juge en chef affirme donc qu'il ne peut pas justifier la comp6tence des
cours inf~rieures en mati~re d'ordonnances de ne pas entrer, surtout
lorsque d'autres sujets touchant les relations entre 6poux sont hors de la
portde de ces cours.

En quatriame lieu, le juge Laskin rdpond h la pr6tention de
l'appelant selon laquelle l'article 6(1) de la Family Relations Act
s'inscrit dans le cadre d'un syst~me global visant h faciliter le r~glement
des conflits familiaux dans un environnement juridique moins formel. Sa
r~ponse est brave: "Il ne suffit pas de r~pondre que les cours provinciales
sont plus accessibles ceux qui requi~rent un redressement en vertu de ia
Family Relations Act que ne l'est la Cour supreme, surtout dans les
regions 6loignes."''" I1 donne deux raisons pour justifier cet 6nonc6.
D'abord, le fait que la Cour supr&me de la province regoive une
comp6tence concurrente selon la loi milite contre la possibilit6 d'un
syst~me global de droit familial au niveau des cours provinciales.
Deuxi~mement, la competence donnde h la Cour provinciale est, dans ses
composantes, une comp6tence qui correspond davantage i la comp6tence
d'une cour vis6e h l'article 96 qu'A celle d'une cour inf~rieure.

31 Voir galement les articles 77 et 78 de la Family Relations Act, R.S.B.C. 1979,

c. 121.
31 Voir p. 35 de la version frangaise (C.S.C., 26 janv. 1982) (Le Juge en chef

Laskin).
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IV. CRITIQUE

Dans ce bref commentaire, point n'est la pr6tention de tenter de
r~concilier les nombreux articles3 2 et les divers arr~ts de ['article 96.
Plusieurs ont d~ja entrepris cette thche mais sans jamais dissiper la
confusion. 33 Un juriste canadien 6minent 6crivait: "There are few areas
of Canadian constitutional and administrative law in which it is more
difficult to speak with any degree of certainty than that which involves
the interpretation and application of article 96 of the B.N.A.
Act . . .,34. Notre but consiste plut6t ii nous servir de l'arr~t que nous
venons d'6tudier pour exposer les problkmes pratiques rencontrs par les
provinces et pour d~montrer la n6cessit6 d'une rdforme quant ii cet aspect
de notre droit constitutionnel.

A. Evaluation de la dicision de la Cour suprme du Canada

Les jugements de la majorit6 et de la minorit6 appellent plusieurs
observations. La Cour supr&me du Canada avait ici la possibilit6 de se
prononcer de fagon plus definitive sur la port~e et l'effet de l'article 96.
Malheureusement, le r~sultat de cette decision d~montre qu'il existe
encore de nos jours des diff~rences marqu6es dans l'interprtation et
1'application de cet article.

1. Divergences au plan de lapproche historique

La nature de la d6marche ii effectuer pour d6couvrir si la compitence
conf6ree h un juge d'une cour inf6rieure est bien celle qu'il lui est due
n~cessite I'examen des pouvoirs dont les cours infcrieures et sup6rieures
6taient investies i l'6poque pr6-conf6d6rative. Comme l'illustre la
pr6sente affaire, cette entreprise peut mener aux r~sultats les plus divers.
En effet, en 6tudiant la competence des cours en 1867 quant ii la tutelle ii
la personne d'un enfant et quant ii la garde d'un enfant et au droit de lui
rendre visite, le juge Estey et le juge Laskin arrivent ii des conclusions
oppos~es. 35 Selon nous, deux facteurs en sont la cause.

32 DesLauriers, La Cour provinciale et I'art. 96 de I'A.A.N.B., 18 C. DE D. 881

(1977); Laskin, supra note 9: Shumiatcher, Section 96 of the British North Anerwa Act
Re-examined, 27 CAN. B. REv. 131 (1949): Willis. supra note 9.

13 DesLauriers 6crit: "Plus de 130 d6cisions traitant de la portJe des articles
92(14) et 96 de la Constitution canadienne n'ont pas permis de tirer de conclusion
satisfaisante, car Fensemble de ces d6cisions est truffM de contradictions et d'impr ci-
sions que les tribunaux eux-mames ont tent6 de contourner.'" Supra note 32 "i 885.

" LeDain, The Supervisory Jurisdiction In Quebec. 35 CAN. B. REV. 788. b 818
(1957).

35 Dans son ouvrage. G. PIPIN. LES TRIBUNAUX ADMINISTRATIFS ET LA CONSTI-
TUTION 154 (1969), 'auteur affirme: "l'expression juridiction analogue' . . . n'est pas
toujours interpr&6e de la m~me manire le moment venu de juger des cas particuliers."
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a) L'adoption

Premi~rement, le juge en chef et le juge Estey ont tous les deux une
opinion diff6rente face la comp&ence des cours inf6rieures dans le
domaine de l'adoption. Selon le juge Estey, The Adoption Act
introduisait en Ontario un droit jadis inconnu et si on applique le test
6labor6 dans John East Iron Works, on doit conclure que les cours
sommaires repr~sentent le forum convenable en la mati~re. De plus, la
majorit6 adopte les propos du juge Duff vis-a-vis The Adoption Act:
"Let me first observe that the jurisdiction of the Legislature to pass The
Adoption Act appears to me too clear for discussion and I add nothing to
that.' '36

Selon le juge Laskin, il est impensable que le domaine de l'adoption
relive des cours inf6rieures. I1 en est ainsi premi~rement, parce que selon
lui, le juge Duff s'est m~pris en assimilant The Adoption Act h un
ensemble de lois ontariennes qui, en 1932, avait comme fin l'apport de
soins aux personnes dans la d~tresse, y compris les enfants n6glig6s et les
femmes abandonn6es; deuxi6mement, parce que la comp6tence en
mati~re d'adoption correspond davantage h la competence d'une cour
sup6rieure qu' celle d'une cour inf~rieure. Cette divergence d'opinion
quant l'adoption est un point marquant du jugement, puisque cette
mati~re devient un point de rep~re lorsque les deux juges se prononcent
sur les questions de tutelle et de garde d'un enfant.

II est int~ressant de constater l'importance que le domaine de
l'adoption a pris dans ce d6bat. I1 semble que c'est la premiere fois
depuis 1938 que la Cour supreme du Canada examine cette question dans
le cadre constitutionnel de l'article 96. Tel que not6 d~jt, le juge Duff
s'exprima tr~s bri~vement sur ce point, mais il ne fournit aucune
justification historique ou jurisprudentielle sur laquelle il pouvait baser
son opinion. Un facteur qui puisse expliquer la diff6rence d'opinion entre
le juge Estey et le juge Laskin est la "nouveaut6" du domaine de
l'adoption. En effet, c'6tait une partie du droit inconnue en 1867.37 Dans
'arrt en l'esp~ce, 'approche utilis6e par le juge Estey, afin de

determiner si la competence confer6e aux juges des cours inf6rieures par
The Adoption Act constitue un exercice l6gislatif provincial valide,
comporte un certain m~rite en vertu de sa simplicit6. On applique le test
de John East Iron Works et puisque c'est une mati6re nouvelle, elle ne se
conforme pas de fagon g~n6rale A la comp6tence des juges des cours
d~sign~es l'article 96. Les cours inf6rieures peuvent donc s'en
emparer.

De son c6t6, le juge Laskin renverse la d6cision du juge Duff. 11
consid~re la competence que The Adoption Act confere aux juges des
cours inf6rieures et conclut qu'elle est analogue celle des cours

36 Renvoi sur ('adoption, supra note 14.
31 La premiere loi sur l'adoption, The Adoption Act 1921, S.O. 1921, c. 55, rut

pass~e en Ontario et en Colombie-Britannique, Adoption Act, S.B.C. 1920, c. 2.
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mentionn6es ' 1'article 96. I1 s'appuie sur le fait que ce domaine traite de
la rupture des liens parentaux et de la formation de nouveaux liens, ce qui
implique toutes sortes de cons6quences au plan personnel et patrimonial.
Le juge en chef semble suivre la suggestion de la Cour d'appel de
l'Ontario dans l'affaire Reference re Residential Tenancies Act: *'In
testing the matter . . ., it will not be the 'newness' of the powers
themselves, but rather of their subject-matter, that will weigh most
heavily in the balance: hence the emphasis that is placed on the
importance of viewing the powers in the context of the legislation as a
whole and not in isolation from that context .. ..,... Cette approche pose
toutefois la difficult6 suivante: comment faire une analogie avec la
comptence qu'avaient les cours sup~rieures au moment de la Conftd6ra-
tion si la mati~re qui fait [objet de la comparaison est tout a fait
nouvelle? Une solution possible consiste ii determiner le degr6 de
nouveaut6" de la mati~re en question. S'il s'agit d'un domaine jadis
inconnu, l'approche utilis~e par le juge Estey pourrait s'appliquer. Les
provinces auraient la possibilit6 de conf6rer aux juges qu'elles nomment
l'exercice de ces nouveaux pouvoirs. Par contre, s'il s'agit d'un domaine
nouveau mais tr~s semblable ' une matire qui existe d6ja, l'approche
utilis6e par le juge en chef est probablement la plus juste. Esp6rons que
dans un bref d6lai une politique plus claire sera d6veloppe quant a la
mthode h utiliser lorsqu'une loi provinciale introduit une mati~re
nouvelle.

b) Cozptence concurrente ou donzinante?

II y a un deuxi~me facteur contribuant a ['existence de conclusions
diff6rentes suite h l'approche historique. I1 s'agit du manque de
consensus qui existe en ce qui concerne la nature de la comptence dont
une cour est investie. Selon le juge Estey, si les cours inf6rieures
poss~daient en 1867 une comp6tence quelconque dans un domaine, cela
suffit 'a justifier les pouvoirs que la Family Relations Act confere de nos
jours 'a la Cour provinciale dans un domaine analogue. Le fait qu'il y
avait juridiction concurrente en 1867 entre les cours inf6rieures et les
cours d~sign6es a l'article 96 ne pose pas de probl~me, car il n'est pas
n6cessaire d'6tablir une analogie parfaite entre la compftence conffrie
par la loi en l'esp~ce ' la Cour provinciale et celle qui appartenait aux
cours inf~rieures en 1867. L'important est de s'assurer que ce n'est pas
une fonction qui rel~ve traditionnellement des cours sous [article 96.11
En consequence, ayant 6tabli que les cours sup6rieures ne poss~daient
pas une comptence exclusive en mati~re de tutelle et de garde d'un
enfant, il accepte que la comp6tence en ces mati~res soit confcrfe par la
province aux Cours provinciales de la Colombie-Britannique.

38 26 O.R. (2d) 609. 619. 105 D.L.R. (3d) 193, a 203 (C.A. 1980).
31 Le juge Estey s'appuie sur I'arrt Re Loi de 1979 sur la location residentiele,

[1981] 1 R.C.S. 714, 37 N.R. 158.

1982]



Ottawa Law Review

Selon le juge Laskin, la situation est diff~rente. I1 semble chercher
une juridiction plus large avant de confrer t la province le pouvoir
d'investir les juges qu'elle nomme d'une comptence dans certaines
mati~res comme celles 6numr6es h l'article 6 de la Family Relations
Act. Les pouvoirs des cours inf~rieures en 1867 ne justifient pas
automatiquement la large comp6tence que veut leur conf6rer la
Colombie-Britannique par la loi en l'esp~ce.

Laquelle de ces approches est la plus appropri~e? En tenant compte
de la nature des tests 6labor~s dans les arr~ts Renvoi stir I'adoption et
John East Iron Works, la m6thode utilis6e par le juge en chef est
probablement la plus juste. En effet, il applique avec pr6cision
l'expression "se conforme de fagon g~n6rale". Pour justifier cette
approche, reprenons l'exemple du pouvoir que poss6dait le tribunal des
successions et des tutelles de nommer un tuteur dans certaines
circonstances. 11 est exact de dire, tout comme le juge Estey l'a fait dans
son jugement, que cette cour inf~rieure avait une telle comp6tence au
moment de la Conf6deration. Toutefois, il y a une diff6rence importante
entre cette comp6tence secondaire et l'alin6a a) de l'article 6(1) de la
Family Relations Act, c'est-a-dire tutelle h la personne d'un enfant. De
plus, m&me si la comp6tence des cours superieures n'6tait en 1867 ni
large ni exclusive, ceci ne veut pas n~cessairement dire que les provinces
peuvent confrer aux juges qu'elles nomment des pouvoirs traditionnel-
lement attribu6s aux cours sup6rieures. 40 Quant A l'approche utilis6e par
le juge Estey, il semble assez clair qu'il s'agit d'une extension des tests
traditionnels; plusieurs y verront une tentative d'amoindrir les obstacles
que l'article 96 pose devant le pouvoir des provinces d'administrer leurs
cours de justice. 41 Toutefois, quoique le r6sultat 6ventuel de l'approche
utilis~e par la majorit6 ait un certain attrait sur le plan pratique, il est
difficile de lajustifier sur le plan juridique.42

Selon nous, la divergence que nous venons de soulever entre la
majorit6 et la minorit6 face a l'approche historique s'explique en partie
par leurs attitudes respectives vis- -vis le r6le des cours provinciales et
par la port~e de l'article 96 de la Loi constitutionnelle.

2. Divergences quant au role des cours infrrieures dans le contexte
du droit de lafamille et quant tla portie de 1'article 96

Il existe plusieurs philosophies entourant la place qu'occupent les
cours provinciales dans notre syst~me juridique. Pour le juge Estey, la
cour provinciale reste une composante essentielle du systhme judiciaire
canadien, car elle permet, dans certaines circonstances, de disposer d'un

40 Les juges Hutcheon de la Cour supreme de la Colombie-Britannique et Hinkson

de la Cour d'appel adopt~rent un point de vue semblable.
41 DesLauriers, supra note 32; Sibold, The Unified Family Court and Section 96

of the British North America Act, 3 QUEEN'S L.J. 71 (1976).
42 Les causes qui se sont d~tach~es des tests traditionnels ne sont pas nombreuses.
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probl~me de fagon plus exp~ditive et plus 6conomique. I1 6crit: "'Je ne
veux pas par 1 d~pr~cier le r6le de la cour sup6rieure ni son efficacit6
dans la collectivit6 moderne. Je veux simplement dire que les techniques
hautement raffin6es, qui ont 6t6 61abor~es au cours des si~cles pour
resoudre des difficult~s s~rieuses et souvent profondes qui surgissent
dans la collectivit6, ne sont pas n6cessaires pour trancher bien des litiges
dont les cours inf6rieures sont saisies en vertu de lois provinciales
contemporaines."14 3 Selon lui, le d~veloppement du droit constitutionnel
canadien a permis que lon reconnaisse la capacit6 des provinces
d'administrer certains de leurs programmes sociaux. De plus, il semble
qu'une telle reconnaissance n'affecte pas l'existence ou l'importance de
l'article 96. En effet, tant qu'une fonction judiciaire assign6e ' un
organisme provincial ne se conforme pas g6n6ralement au type de
comp6tence qu'exercent les cours d6sign~es ' l'article 96, l'attribution
de cette fonction 'a une cour provinciale est un exercice 16gislatif valide
de la part d'une province.

Le juge en chef Laskin perqoit le r6le de la cour provinciale d'une
fagon diff6rente. I1 rejette l'argument de l'appelant ' I'effet que la Family
Relations Act s'ins~re dans le cadre d'un programme complet visant '
faciliter le r~glement des conflits familiaux. I1 West pas convaincu que
les cours provinciales soient plus accessibles, ou qu'un personnel non
judiciaire, (par exemple, des travailleurs sociaux, des psychologues),
puisse fonctionner de faqon efficace dans le cadre plus souple des cours
sommaires. De plus, il ne semble pas accepter la proposition de son
coll~gue, le juge Estey, ' l'effet que la jurisprudence entourant I'article
96 s'est d6velopp6e de fagon 'a donner aux provinces une plus grande
latitude dans l'administration de leurs programmes sociaux. Au con-
traire, il affirme clairement que ce n'est pas le r6le de la Cour supreme du
Canada de tenter de limiter s~v~rement la port6e de larticle 96, m~me si
cet article constitue une "anomalie" de notre Constitution.

I1 ne serait certes pas opportun d'entreprendre ici une longue
discussion sur le r6le respectif des juges et de la l6gislature lorsqu'il
s'agit d'effectuer des changements au droit constitutionnel canadien."
N6anmoins, il est difficile de ne pas reconnaitre la justesse des propos du
juge en chef au sujet de l'article 96. Etant donn6 l'importance de cet
article, ce serait au Parlement de le modifier ou de I'abolir s'il devenait
insuffisant. Par contre, il faut se souvenir que l'article 96 est 6nonc6
d'une fagon tr~s simple et que c'est au fil des d6cisions juridiques qu'on
en a fait la limitation principale au pouvoir des provinces d'administrer
leurs cours de justice. Ainsi, ne serait-ce pas aux cours de justice de
1'assouplir?

13 Voir p. 20 de la version frangaise (C.S.C.. 26 janv. 1982) (Le Juge Estey).
44 Sur ce sujet, voir aussi: W. FRIEDMANN. THtORIE GtNERALE DU DROIT 406-21

(1965): B. CARDOZO, THE NATURE OF THE JUDICIAL PROCESS 9-32 (192 1).
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Avant d'entreprendre une discussion sur les m~rites de l'article 96,
il est n6cessaire de commenter la r6ponse du juge Laskin au deuxi~me
argument du procureur g~n6ral de la Colombie-Britannique.

3. Approche institutionnelle oufonctionnaliste?

Nous nous souvenons que dans son deuxieme argument,4 5 l'appelant
sugg6rait que m8me si la competence conf6ree h la Cour provinciale par
les alin6as a), b), d) et e) de 'article 6(1) de la Family Relations Act ne
correspondait pas de mani~re g~n6rale h un type de comp6tence exerc6
par les cours sommaires en 1867, il fallait n6anmoins conclure que cet
article 6tait valide, puisque l'attribution de nouvelles fonctions h la Cour
provinciale n'avait pas pour effet de modifier son caract~re et son statut
de fagon i cr6er une cour d6sign6e a l'article 96. L'appelant ajoutait que
cette transformation aurait lieu Iorsqu'une fonction appartenant exclu-
sivement A une cour sous 'article 96 serait d~volue h une cour inf6rieure.

Nous savons que le juge en chef Laskin a rejet6 carrf6ment cet
argument, affirmant qu'il 6tait bas6 sur une mauvaise compr6hension des
d6cisions rendues en droit administratif et qu'il n'6tait point justifi6 par
les arr&ts traitant de la comp6tence des cours inf6rieures.46 En effet, ni
l'arr&t Tomko c. Labour Relations Board of Nova Scotia,4" ni l'arrat
Procureur gendral de la Province de Quibec c. Farrah,48 ni l'arr~t
Toronto c. York, 49 pour n'en citer que quelques-uns, 6tablissent que l'on
peut attribuer i certaines cours provinciales ou tribunaux des fonctions
qui rel~vent exclusivement de l'article 96 sous pr~texte que le caract~re
de la cour ou du tribunal en question n'est pas transform6. Par contre, il
est difficile de comprendre les propos du juge Laskin lorsqu'il affirme
que les dcisions rendues en droit administratif ne justifient pas cette
mani~re d'aborder la question. I1 semble que c'est justement une
approche tr&s semblable qui fut utilis6e par les cours lorsqu'elles eurent A
trouver une solution aux litiges impliquant des tribunaux administratifs et
l'article 96. C'est h la suite de ces arr&ts qu'est apparue ce qu'on appelle
"l'approche institutionnelle". 50 Cette derni~re est tr~s bien r6sum6e
dans I'arr& Re Residential Tenancies Act of Ontario par le juge Dickson:

The phrase - 'it is not the detached jurisdiction or power alone that is to be
considered but rather its setting in the institutional arrangements in which it
appears' - is the central core of the judgment in Tomko. It is no longer
sufficient simply to examine the particular power or function of a tribunal and
ask whether this power or function was once exercised by s. 96 courts....
Toinko leads to the following result: it is possible for administrative tribunals
to exercise powers and jurisdiction which once were exercised by the s. 96

'5 Voir pp. 484-85 de ce commentaire.
46 Voir pp. 489-90 de ce commentaire.
'7 Supra note 19.
48 Supra note 19.
49 [1938] A.C. 415 [1938] 1 D.L.R. 593 (P.C.).
50 Voir l'affaire Tonko, supra note 19.
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courts. It will all depend on the context of the exercise of the power .... The
scheme is only invalid when the adjudicative function is a sole or central
function of the tribunal (Farrah) so that the tribunal can be satd to be
operating 'like a s. 96 court'.5'

Cet 6nonc6 du test institutionnel nous aide ii saisir le fil de l'argument de
l'appelant en l'esp~ce: la cour familiale est un organisme unique visant la
r6solution des conflits familiaux et comme tel, il est possible de lui
attribuer des fonctions qui appartenaient auparavant aux cours ddsign6es
it 'article 96. Quoique nous croyons que l'analogie suggree par
'appelant se justifie au moyen des arrts en droit administratif,-" nous

croyons 6galement qu'il n'est pas opportun d'int6grer cet argument dans
un contexte non-administratif. En ce sens, les propos du juge Laskin sont
justes lorsqu'il insiste sur une approche plus fonctionnaliste. Le
d6veloppement d'une approche institutionnelle s'est prouv6 utile et
ncessaire dans le cadre du droit administratif: cette nouvelle approche a
permis aux provinces d'instaurer certains programmes sociaux et
d'am6liorer leur administration publique. 53 De plus, un tribunal adminis-
tratif se pr&te bien it cette approche institutionnelle puisqu'il est une
entit6 bien pr6cise avec des cadres d6limit~s et des fonctions limit6es. Sa
presence ne repr~sente pas une menace pour les cours de justice tant
provinciales que f6d6rales. La situation est bien diff6rente pour une cour
inf~rieure.

Une cour comme la Cour provinciale, division familiale, n'est pas
une entit6 precise tel qu'un tribunal administratif. Comme le fait
remarquer le juge en chef Laskin, cette Cour poss~de une comp6tence
partag~e puisque la Cour supreme de la Colombie-Britannique a
6galement comp6tence sur toutes les mati~res 6num6r6es l'article 6(l)
de la Family Relations Act. "Le plan ltgislatif reconnait autant la
comp6tence de la Cour supreme que celle de la Cour provinciale"I 6crit
le juge en chef. De plus, il ne faut pas oublier la port6e de I'article 96:
tant que celui-ci existe, on devra s'y conformer. Ainsi, si on acceptait
l'argument de l'appelant, ce serait beaucoup trop facile pour les
provinces d'attribuer aux juges qu'elles nomment une compdtence
6tendue qui irait jusqu'i comprendre des fonctions exclusives aux cours
d6sign6es l'article 96. L'argument soumis par le procureur gfnral de la
Colombie-Britannique aurait pu s'appliquer avec de meilleurs rfsultats
s'il s'6tait agit de remettre en question la comp~tence d'une cour
familiale unifi6e.5 5 I aurait 6t6 alors plus facile de justifier le caract~re

"1 Supra note 39, k 735-36.37 N.R. i 176.
52 Voir les arrats suivants: Gray Line Ltd. c. Chabot, 11981] 5 W.W.R. 386, 117

D.L.R. (3d) 89 (B.C.S.C.): Ville de Mississauga c. Municipalit[ de Peel, [19791 2
R.C.S. 244, 26 N.R. 200, 97 D.L.R. (3d) 439.

1 Voir comme exemple d'une telle tentative, la cause de Ville de Mississauga c.
Municipalit6 de Peel, supra note 52.

51 Voir p. 34 de la version frangaise (C.S.C., 26 janv. 1982) (Le Juge en chef
Laskin).

5 Sibold, supra note 41.
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"particulier" de cette cour. A la suite de l'arrt& que nous venons
d'6tudier, il est possible de conclure que lorsque le but d'un litige est de
determiner l'6tendue de la comptence d'une cour, l'approche fonction-
naliste est plus appropriee.

Dans les quelques pages qui precedent, nous avons 6labor6 plusieurs
points de vue: au plan de l'approche historique, au plan de la comp6tence
des cours inf6rieures quant 'a l'adoption, au plan du test de "conformit6
gn6rale", au plan du r6le des cours provinciales, au plan de la port6e de
l'article 96 et finalement au plan de la m6thode d'interpr6tation. Tous ces
points de divergence d~montrent les difficult~s que pose l'article 96 et
expliquent probablement le fait que la pr6sente d6cision regroupe des
opinions si partag~es. Consid~rons maintenant l'effet de cette d6cision
sur le pouvoir qu'ont les provinces d'administrer les cours familiales.

B. Avenir de I'administration de lajustice en mati're de coursfamiliales

Depuis quelques ann6es, la majorit6 des provinces canadiennes ont
l~gif~r6 en mati~re de droit de la famille afin d'introduire un syst~me
procedural et I6gal plus juste, plus complet et plus accessible.56

Toutefois, d~s le d6but, cette tentative s'est av6r6e difficile, surtout '
cause des probl~mes d'ordre constitutionnel pos6s par l'existence de
l'article 96. L'exemple suivant en fait preuve: les cours provinciales
inf6rieures ne sont pas dou6es d'une competence en mati~re de biens. 57

Donc, d~s qu'une question touchant la propri6t6 se soul6ve, le justiciable
doit se pr6senter devant la Cour de comt6 ou devant une autre cour dont
les juges sont nomm6s par le f~d~ral. La fragmentation juridictionnelle
ainsi cr6e a fait l'objet de nombreuses critiques, 58 surtout 'a cause des
d6savantages nombreux qu'elle comporte: 59 perte de temps, d~double-
ment des services et cofit 6lev6 des actions multiples. En fin de compte,
tous ces 6l6ments ont donn6 naissance au mouvement de promotion d'une
cour familiale unifize.60

En examinant le r~sultat qui d~coule de la d6cision de la Cour
supr&me du Canada, on souhaite vivement qu'un tel syst6me de cours
familiales unifi6es soit cr66 dans le plus bref d6lai. Depuis ce jugement,
la fragmentation des comptences apparait encore plus 6norme. Con-
sid6rons, par exemple, les demandes suivantes: lorsqu'il s'agit de la
tutelle ' la personne d'un enfant ou encore de la garde d'un enfant et du
droit de lui rendre visite, une personne peut se pr6senter 'a la Cour

, Voir, en Ontario, la Loi portant r~forme sur le droit de la famille, R.S.O. 1980,
c. 152, ou encore au Nouveau-Brunswick, ]a Child and Family Services and Family
Relations Act, S.N.B. 1980, c. C-2. 1.

5 Supra note 28.
5 Sibold, supra note 41; Ryan, The Overlapping Custody Jurisdiction: Co-

Existence or Chaos, 3 CAN. J. FAM. L. 96 (1980).
59 Sibold, supra note 41.
60 Voir Gravely, The Unified Family Court, 12 LAW SOCIETY OF UPPER CANADA

GAZETTE 90 (1978).
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provinciale, division familiale (une cour de juridiction sommaire). Par
contre, des qu'il est ndcessaire d'obtenir une ordonnance requ6rant
l'occupation exclusive de la r6sidence familiale ou encore une ordon-
nance interdisant l'acc~s des lieux i un conjoint, il faut se prtsenter en
Cour de comt6 ou devant la Cour supreme de la province. Si l'on
reconnak que ces quatre genres de demandes sont souvent lits, on
constate facilement l'absurdit6 du syst~me actuel et le fait que la Cour
provinciale devient presque inaccessible, moins que Fon veuille
entamer deux actions i deux niveaux de cours difffrents. Ainsi, pour la
personne dffavoris6e au plan financier, les difficult6s qui se posent sont
6videntes.

Si on accepte que le temps est venu oit la cour familiale unifite doit
devenir rtalit6, il est difficile de trouver une solution au problme de la
fragmentation des comptences puisque de nouveau l'article 96 pose un
obstacle. En effet, si cette cour familiale unifite doit avoir comptence
sur toutes les facettes du droit familial, il faudra, pour respecter la portte
de l'article 96, surtout h la suite de la prfsente dtcision, que les juges
si6geant h cette cour soient nommts par le gouverneur gtntral du
Canada.

II est 6vident qu'une telle solution est loin de plaire aux provinces.
En effet, plusieurs autres solutions ont 6t6 suggtrtes et mEme adoptdes.
En Ontario, par exemple, on a cr66 une cour familiale unifite i partir
d'une division des Cours de comt6 et de district. Cette cour est prtside
par un juge de la Cour de comt6 qui occupe aussi le poste de juge local de
la Cour supreme de l'Ontario. I1 poss~de 6galement la comptence d'un
juge de la Cour provinciale. D'autres provinces ont adopt6 des solutions
semblables.61

V. CONCLUSION

Quel que soit l'angle sous lequel nous avons examin6 l'arrt Dans
L'Affaire d'un renvoi relatif b l'article 6 de la Fanily Relations Act,
S.B.C. 1978, chap. 20 et modifications, nous en sommes toujours
revenus une discussion de la raison d'&tre de l'article 96 de notre
Constitution. Nous avons constat6 que l'existence de cet article pose une
limite strieuse au pouvoir des provinces d'administrer leurs cours de
justice en vertu du pouvoir qu'elles poss dent aux termes de l'article
92(14).

Les opinions sur l'importance de l'article 96 sont varities. Par
exemple, plusieurs dtsirent sa disparition. Un auteur 6crit: "La situation
constitutionnelle actuelle emp~che les provinces de se doter d'une
organisation judiciaire de nature it satisfaire a leurs besoins. 6"" Un autre
prtconise: "Si [les provinces] ne peuvent dtterminer librement l'organe

61 S. FODDEN, CANADIAN FAMILY LAW CASES AND MATERIALS, 1- 14-15 (1977).
62 DesLauriers, supra note 32, 915.
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juridictionnel qu'elles estiment le plus apte individualiser leurs normes,
il faut 6videmment conclure que l'article 96 att6nue grandement le
principe de la supr6matie des parlements provinciaux dans leur sphere de
comptence. Dans cette mesure, il est bien certain que les provinces ne
peuvent que militer en faveur de sa disparition. ''6 3 Un autre dit
6galement:

Dj l'on s'apergoit que la suppression de l'article 96, . . . aurai [t] pour
r6sultat de donner un sens t ]a competence exclusive des provinces dans Ic
domaine de ]'administration de la justice provinciale; mais, effet peut-atre
encore plus heureux, elle signerait 6galement l'arrt de mort d'une
jurisprudence extramement obscure qui accorde une importance exag6re h
I'article 96, causant par lM d'importantes difficult~s aux provinces .... 64

D'autres auteurs y voient une sauvegarde essentielle de l'ind6pendance et
de 1'impartialit6 judiciaire. 65

I1 est int6ressant de noter que plusieurs des raisons cit6es pour
justifier l'inclusion de l'article 96 dans la Constitution canadienne en
1867 ont disparu. Par exemple, on utilisait l'argument du fardeau
financier: les provinces &aient incapables d'assumer le cocit inh6rent h la
nomination des juges aux cours sup6rieures. On utilisait 6galement
l'argument de la comptence et de l'impartialit6 des juges, puisqu'a cette
6poque, ceux qui pr~sidaient les cours sommaires n'6taient pas n6ces-
sairement des avocats. 66 Le juge Estey traite de ce dernier point dans son
jugement lorsqu'il cite le juge Duff dans le Renvoi sur 1'adoption: "[I]I
serait extraordinaire de supposer qu'une grande collectivit6 comme la
province de l'Ontario n'ait ni la volont6 ni la capacit6 de se prot6ger
contre l'inconduite des personnes qu'elle nomme pour remplir ces
fonctions; toute suggestion de ce genre ne saurait s'appuyer sur les faits
et ne constituerait qu'un fondement enti~rement fallacieux d'une th6orie
r6gissant l'interpr6tation de I'A.A.N.B." 6 7

Peu importe la position que l'on prenne quant a l'importance de
l'article 96 dans notre syst~me judiciaire canadien, son existence suscite
des probl~mes particuliers. La pr~sente decision s'av~re un cas typique.
La fragmentation des cours familiales devient une situation tr~s peu
desirable surtout une 6poque oit l'on tente de restructurer l'ensemble
des services n~cessaires au r~glement des conflits familiaux. On ne peut
esp6rer que les projets visant la mise sur pied des cours familiales
unifi6es deviennent r6alit6 dans un avenir proche.

L'analyse d'une cause traitant de 'article 96, comme nous venons
de le faire d~montre que les jugements rendus par les cours canadiennes
comportent des divergences. Toutefois, il est difficile de ne pas excuser
cette situation puisqu'au fond 'article 96 lui-m~me n'est pas un article

63 Dupl6, Nouvelles ricentes de I'article 96, 18 C. DE D, 315, i 332 (1977).
64 G. PIPIN, supra note 35, i 89.
65 Lederman, The Independence of the Judiciary, 34 CAN. B. REV. 1139 (1956).
66 DesLauriers, supra note 32, i 885.
67 Voir p. 3 de la version frangaise (C.S.C., 26janv. 1982) (Le Juge Estey).
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tr~s explicite. Le present arrt offre probablement une tentative de
compromis et ceci devient sans doute la solution la plus raisonnable. Les
cours provinciales ne perdent pas totalement leur competence en mati~re
de droit familial; par contre, les limites imposdes par larticle 96 sont en
partie respect~es.

I1 s'agirait probablement de modifier ['article 96 au moyen d'un
amendement constitutionne168 quelconque, ou d'6tablir un syst~me de
communication et de coop6ration entre le f6d~ral et les provinces afin
d'en arriver a une solution acceptable a tous. Le syst~me des cours
familiales unifi~es, oii les juges seraient nommds par le fcdral et par les
provinces conjointement, n'est qu'un exemple du genre d'entente qui
devrait exister entre nos deux niveaux de gouvernement.

6 DesLauriers, supra note 32. 919-20 o6 I'auteur sugg re d'abroger l'article 96
mais 6galement de specifier les fonctions des juges des cours supdrieures.

19821


