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RESUME LEGISLATIF DU PROJET DE LOI C-32:
LOI MODIFIANT LA LOI SUR LE MARIAGE CIVIL

1 CONTEXTE

Le projet de loi C-32 : Loi modifiant la Loi sur le mariage civil (titre abrégé : « Loi sur
le mariage civil de non-résidents ») a été présenté a la Chambre des communes le
17 février 2012 par I'honorable John Baird au nom du ministre de la Justice et
procureur général du Canada, I'honorable Rob Nicholson. Le 18 juin 2013, il a été
réputé avoir été lu pour la deuxiéme fois et renvoyé au Comité plénier, réputé
étudié en comité plénier et réputé avoir fait I'objet d’un rapport avec un
amendement, réputé adopté a I’étape du rapport tel gu’amendé et réputé lu
pour la troisieme fois et adopté. Il a également été lu pour la premiére fois au
Sénat le 18 juin 2013.

Selon le communiqué relatif au dép6t du projet de loi, celui-ci modifiera la Loi sur le
mariage civil de maniére a « rend[re] tous les mariages de couples non résidents
célébrés au Canada valides en vertu du droit canadien et [a permettre] aussi a ces
couples de mettre fin & leur union s'’ils ne peuvent pas obtenir le divorce la ou ils
vivent! ».

1.1 LA LOISUR LE MARIAGE CIVIL

La Loi sur le mariage civil® (LMC) a été adoptée en 2005 pour étendre par voie
Iégislative la capacité juridique de se marier civilement aux personnes de méme
sexe a travers le Canada, a la suite de l'invalidation, par les tribunaux de la plupart
des provinces et d’un territoire, de I'exigence selon laguelle le mariage civil doit étre
contracté entre deux personnes de sexe opposé”°.

Avant de présenter la mesure |égislative, le gouvernement fédéral a renvoyé son
avant-projet de loi a la Cour supréme du Canada pour que celle-ci se prononce
sur des questions relatives a la répartition constitutionnelle des pouvoirs entre les
gouvernements fédéral et provinciaux en matiére de mariage®, et aux dispositions
en matiére d’égalité et de liberté religieuse de la Charte canadienne des droits et
libertés®(la Charte). La Cour supréme a jugé que le Parlement avait compétence
Iégislative pour étendre la capacité juridique de se marier civilement aux couples de
méme sexe, et que lintention du gouvernement ne contreviendrait pas a la Charte,
mais découlerait de celle-ci®.

Selon un document d’information publié en 2005 par le ministére de la Justice, le
projet de loi créant la LMC « repos]ait] sur I'avant-projet de loi dont a été saisie la
Cour supréme du Canada dans le Renvoi relatif au mariage et comport[ait] des
modifications corrélatives de huit lois fédérales, afin de traiter également les
conjoints de méme sexe afin qu’ils puissent se marier civilement et divorcer au
Canada’ ». En vertu de I'une de ces modifications corrélatives, la définition du terme
« époux » au sens de la Loi sur le divorce® a été modifiée de facon & remplacer

« [hJomme ou femme unis par les liens du mariage® » par « [['une des deux
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personnes unies par les liens du mariage ». Cette modification avait pour objet de
faire en sorte que « les protections de [la Loi sur le divorce] s’appliquent aux couples
mariés de sexe opposé et & ceux de méme sexe ™ ».

1.2 VALIDITE A L'EXTERIEUR DU CANADA DES MARIAGES CONTRACTES
AU CANADA ENTRE CONJOINTS DE MEME SEXE

Méme avant que le projet de loi créant la LMC soit déposé, on avait déja constaté
gue des problémes pourraient se poser en présence d’'un élément d’extranéité
relativement au mariage.

Par exemple, selon un document de travail préparé par le ministére de la Justice en
novembre 2002, les mariages de personnes de méme sexe contractés au Canada

« ne seraient probablement valides qu’au Canada puisque, pour I'heure, il n’existe
aucun mécanisme juridique reconnaissant ces mariages hors de nos frontiéres** ».
Autrement dit, méme les citoyens canadiens reconnus comme Iégalement mariés au
Canada ne le seraient peut-étre pas ailleurs.

La question de la reconnaissance a |'étranger des mariages de personnes de méme
sexe contractés au Canada par des couples de non-résidents a commencé a se
poser, au moins des 2006, année ou la chambre de la famille de la High Court of
Justice a Londres a di trancher sur la validité, en Angleterre, du mariage d’un couple
de leshiennes originaires de I'’Angleterre contracté en Colombie-Britannique. Le
président de la chambre de la famille, Sir Mark Potter, a souligné que, tandis que

la forme du mariage *? est généralement régie par la loi en vigueur a I'endroit ol le
mariage est célébré, la capacité des parties a se marier est généralement régie par
la loi en vigueur au lieu de résidence des parties**. Selon « I'application normale des
regles du droit international privé », la capacité des deux femmes de se marier était
régie par le droit anglais et, « [IJorsqu’une personne domiciliée en Angleterre a
l'intention de se marier ailleurs, mais que les deux parties n’ont pas la capacité de
se marier en vertu du droit anglais, le mariage n’est pas reconnu en Angleterre » .

Un article publié dans Lawyers Weekly portant sur les répercussions de cette déci-
sion semble indiquer que les couples de méme sexe non résidents devraient se
renseigner au préalable sur la validité, dans leur pays de résidence, d’un mariage
contracté au Canada puisqu’on ne peut s’attendre des célébrants qu’ils soient des
experts en droit international privé. La question de savoir si ces mariages seraient
valides méme au Canada a également été soulevée dans l'article *°.

1.3 VALIDITE AU CANADA DES MARIAGES CONTRACTES AU CANADA
PAR DES COUPLES DE MEME SEXE NON RESIDENTS

La question & I'origine du projet de loi C-32 concerne la validité au Canada des
mariages de couples de méme sexe contractés au Canada par des non-résidents.
Le probléme a été soulevé lorsqu’un couple non résident de lesbiennes mariées au
Canada en 2005 a tenté par la suite d’obtenir le divorce au Canada.

Selon des documents du tribunal accessibles au public, 'une des femmes réside en
Floride et 'autre, a Londres. Ni I'une ni I'autre ne pouvait divorcer dans son territoire
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respectif puisque le mariage n’y était pas reconnu. Les deux femmes ont donc
présenté une demande conjointe de divorce au Canada, contestant ainsi I'exigence
de résidence d’'un an au Canada prévue par la Loi sur le divorce, au motif que cette
exigence est constitutionnellement invalide dans leur cas. Leur argumentation faisait
valoir que, contrairement aux couples résidents de méme sexe, qui pouvaient
divorcer au Canada, et aux couples non résidents de sexe opposé, qui pouvaient
divorcer dans leur territoire de résidence, elles, en tant que couple non résident de
méme sexe, ne pouvaient divorcer nulle part dans le monde en raison de I'exigence
de résidence d’'un an au Canada. Les deux femmes ont fait valoir que cette exigence
était discriminatoire, et gu’elles devraient donc avoir droit & une exemption
constitutionnelle®.

Dans sa réponse, le procureur général du Canada a défendu I'exigence de résidence
d’'un an prévue par la Loi sur le divorce; toutefois, il a également souligné qu’en vertu
des regles du droit international privé, les deux femmes ne pouvaient pas divorcer
parce gu’elles n’étaient pas légalement mariées, méme au Canada :

Pour gu’un mariage soit valide en vertu du droit canadien, les parties au
mariage doivent satisfaire a la fois aux exigences de la loi a I'endroit ou le
mariage est célébré (lex loci celebrationis) au titre des conditions formelles,
et & la loi au lieu de résidence du couple quant a leur capacité juridique de
se marier.

Dans cette affaire, aucune des parties n’avait la capacité juridiqgue de se
marier avec une personne de méme sexe en vertu des lois en vigueur dans
leur territoire de résidence — la Floride et le Royaume-Uni. Par conséquent,
leur mariage n’est pas valide en vertu de la loi canadienne.

Les demanderesses n’étant pas Iégalement mariées I'une a l'autre, elles ne
sont donc pas des « époux » au sens de la Loi sur le divorce; le tribunal
n’est donc pas en mesure de leur accorder le divorce puisque du point de
vue légal, il est impossible de mettre fin & un mariage qui était nul ab initio
[du début] *'.

Méme si certains experts auraient affirmé que cet argument était conforme aux
« principes bien établis du droit international privé *® », il a été percu comme un
changement de politiques de la part du Canada a I'’égard des couples de méme
sexe, changement qui pourrait avoir des incidences juridiques pour d’autres couples
non résidents de méme sexe qui se sont mariés au Canada *°.

2 DESCRIPTION ET ANALYSE

Le projet de loi C-32 contient cing articles. La description suivante porte sur
guelques-uns des aspects du projet de loi.

2.1 MARIAGE (ART. 2ET 3)

A I'heure actuelle, la Loi sur le mariage civil concerne uniquement le mariage.
Puisqu’il aborde également la question de la dissolution du mariage des époux non
résidents, le projet de loi sépare donc la LMC en deux parties. L’article 2 du projet de
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loi ajoute a la LMC l'intertitre « Mariage », qui précedera la partie 1 de cette loi, c’est-
a-dire les dispositions relatives au mariage.

L’article 3 du projet de loi ajoute l'article 5 a la LMC. En vertu du paragraphe 5(1)
proposé, le mariage célébré au Canada qui serait valide au Canada si les époux y
avaient leur domicile est valide pour I'application du droit canadien, méme si les
époux ou I'un d’eux n’ont pas la capacité de contracter le mariage en vertu du droit
de leur lieu de domicile respectif. Comme il a été mentionné précédemment, la
capacité des époux de se marier est habituellement tributaire du droit en vigueur a
leur lieu de domicile, mais le paragraphe 5(1) se substituerait a cet aspect du droit
international privé pour autant que les époux aient la capacité de se marier au
Canada. Or, cela ne toucherait & la validité du mariage que pour l'application du droit
canadien; il se pourrait que le mariage ne soit toujours pas reconnu dans le territoire
de résidence des époux®.

Le paragraphe 5(2) dispose que le paragraphe 5(1) :

s’applique rétroactivement a tout mariage qui aurait été valide en vertu du
droit applicable dans la province ou il a été célébré, n’elit été I'absence de
capacité des époux ou de I'un d’eux de le contracter en vertu du droit de
I'Etat de leur domicile respectif.

Cette disposition semble avoir pour objet de faire en sorte que les mariages entre
personnes de méme sexe non résidentes qui ont déja été célébrés au Canada soient
considérés comme valides pour I'application du droit canadien.

L’article 3 ajoute aussi le paragraphe 5(3), qui vise les ordonnances annulant le
mariage ou accordant le divorce qui ont déja été rendues au Canada ou a I’étranger.
En vertu du paragraphe 5(3), ces ordonnances seront réputées avoir dissous le
mariage, pour I'application du droit canadien, a compter de la date de leur prise
d’effet.

2.2 DISSOLUTION DU MARIAGE DES EPOUX NON RESIDENTS (ART. 4)

L’article 4 du projet de loi crée la partie 2 de la LMC, intitulée « Dissolution du
mariage des époux non-résidents », qui, selon le sommaire du projet de loi :

établit [...] une nouvelle procédure de divorce qui permet aux tribunaux
canadiens d’accorder le divorce aux époux non-résidents qui résident dans
un Etat ol le divorce ne peut leur étre accordé parce que la validité de leur
mariage n’y est pas reconnue.

2.2.1 QUAND LE TRIBUNAL PEUT-IL ACCORDER LE DIVORCE
EN VERTU DE LA LOI SUR LE MARIAGE CIVIL?

Le paragraphe 7(1) proposé de la LMC fixe trois conditions a remplir pour gu’un
divorce puisse étre accordé en vertu de cette méme loi :

a) il y a échec du mariage comme ['établit le fait que les époux ont vécu
séparément pendant au moins un an avant la présentation de la demande;

b) au moment de la demande, aucun des époux ne réside au Canada,;
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c) chacun des époux réside — et, pendant au moins un an avant la
présentation de la demande, a résidé — dans un Etat ou le divorce ne peut
étre accordé parce que la validité du mariage n’y est pas reconnue.

En vertu de l'alinéa 7(1)a) proposé de la LMC, I'« échec du mariage » peut étre établi
uniquement sur la base de la séparation pendant un an. Cette disposition est plus
limitative que l'article 8 de la Loi sur le divorce, ou I' « échec du mariage » peut
également étre établi dans les cas d’adultére ou de cruauté?*.

La deuxieme condition (al. 7(1)b) proposé) semble indiquer que si 'un des époux
réside au Canada, la demande de divorce devrait plutdt étre établie en vertu de la
Loi sur le divorce.

Enfin, selon ce que laisse entendre la troisieme condition (al. 7(1)c) proposé), si
I'un des deux époux réside dans un territoire ou le divorce peut étre prononcé, la
demande de divorce devrait plutbt étre présentée devant un tribunal de ce territoire,
qui serait mieux en mesure d’entendre la cause compte tenu du facteur de
résidence.

2.2.2 COMMENT LES CONJOINTS PEUVENT-ILS DEMANDER LE DIVORCE
EN VERTU DE LA LOI SUR LE MARIAGE CIVIL?

Le paragraphe 7(2) proposé de la LMC établit que la demande peut étre présentée
par les deux époux conjointement ou par I'un d’eux avec le consentement de I'autre
ou, a défaut de consentement, sur présentation d’'une ordonnance d’un tribunal de
I'Etat o0 'un d’eux réside qui déclare que l'autre époux :

a) soit est incapable de prendre des décisions concernant son état civil en
raison d’une incapacité mentale;

b) soit refuse son consentement sans motif valable;
c) soit est introuvable.

Le Comité plénier a modifié le paragraphe 7(2) afin de permettre d’obtenir cette
ordonnance du tribunal canadien ou étranger compétent.

Toutefois, en vertu du paragraphe 7(3) proposé, si I'époux a été trouvé dans le cadre
de la signification de la demande, son consentement est alors requis. La encore,
cette disposition differe de l'article 8 de la Loi sur le divorce, qui autorise le tribunal
compétent a accorder le divorce « sur demande de I'un des époux ou des deux ».

L’article 8 proposé dispose qu'«[i]l est entendu que la Loi sur le divorce ne
s’appliqgue pas au divorce accordé en application de la présente loi ». La note
marginale de l'article 8, « Aucune mesure accessoire », laisse entendre que cette
disposition vise a ce que les demandes de divorce en vertu de la LMC ne touchent
pas aux questions telles que la garde et la pension alimentaire versée aux enfants et
au conjoint.
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2.2.3 QUAND LE DIVORCE EN VERTU DE LA
LOI SUR LE MARIAGE CIVIL PREND-IL EFFET?

En vertu de l'article 9 proposé, « [lJe divorce prend effet a la date ou le jugement qui
I'accorde est prononcé ».

Cette disposition differe de ce que prévoit la Loi sur le divorce, selon laquelle le
divorce prend effet en régle générale le 31° jour aprés le prononcé du jugement qui
'accorde, compte tenu du fait que les parties disposent de 30 jours pour interjeter
appel (art. 12 et 21).

L’article 9 proposé exige que le tribunal délivre, sur demande, un certificat de
divorce. L’article 10 proposé dispose qu’'a sa prise d’effet, le divorce accordé en
application de la présente loi est valide dans tout le Canada. Enfin, I'article 11
proposé prévoit qu’a sa prise d’effet, le divorce accordé en application de la présente
loi dissout le mariage des époux. Ces dispositions sont quasi identiques aux dispo-
sitions correspondantes de la Loi sur le divorce (art. 12, 13 et 14).

2.2.4 AUTRES DISPOSITIONS

L’article 4 du projet de loi ajoute a la LMC des dispositions portant notamment sur les
tribunaux pouvant instruire une demande de divorce en vertu de cette méme loi, et
sur les autorités compétentes pouvant établir les regles régissant le processus.

L’article 6 proposé indique quels seraient les tribunaux, dans chaque province et
territoire, ayant compétence d’instruire une demande de divorce en vertu de la LMC.
Ces tribunaux sont les mémes que ceux ayant compétence pour instruire une action
en divorce et en décider en vertu de la Loi sur le divorce %.

L’article 12 proposé permet a une « autorité compétente », dans le cas du tribunal
d’une province, d’établir les régles de pratique et de procédure de ce tribunal. Cette
mesure est similaire a l'article 25 de la Loi sur le divorce. En vertu de I'article 13
proposé, le gouverneur en conseil peut, par reglement, prendre les mesures néces-
saires a I'application de la partie de la LMC portant sur le divorce, notamment en vue
d’assurer I'uniformité des régles établies en vertu de l'article 12; les réglements
visant I'uniformité des reégles 'emportent sur celles-ci. Cette mesure est similaire

a ce que prévoit l'article 26 de la Loi sur le divorce.

3 COMMENTAIRE

D’une facon générale, il est ressorti des réactions a I'égard du projet de loi dans son
ensemble qu’il était juste de laisser les conjoints de méme sexe non résidents
divorcer au Canada s'ils se sont mariés au Canada?.

Toutefois, les aspects du projet de loi portant création d’une procédure de divorce
distincte de celle prévue par la Loi sur le divorce ont été critiqués. Des observateurs
ont notamment laissé entendre gu’il serait problématique, dans les cas ou la
demande de divorce n’est pas présentée conjointement et n’a pas obtenu le
consentement des deux parties, d’exiger une ordonnance d’un tribunal dans un
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territoire ou ne sont pas reconnus les mariages de personnes de méme sexe,
surtout si l'autorité étrangére est hostile aux couples de méme sexe?*. Il semble que
le Comité plénier ait tenu compte de cette inquiétude en proposant des
amendements qui permettraient d’obtenir cette ordonnance du tribunal
canadien ou étranger compétent.

NOTES

10.
11.

12.

Ministére de la Justice, Le gouvernement propose des modifications a la Loi sur le
mariage civil, communiqué, 17 février 2012.

Loi sur le mariage civil (LMC), L.C. 2005, ch. 33.

Il convient de mentionner que le mariage civil se distingue du mariage religieux. Pour
plus de renseignements sur I'historique de la LMC, consulter Mary C. Hurley, Projet de loi
C-38 : Loi sur le mariage civil, publication n° LS 502F, Ottawa, Service d’information et de
recherche parlementaires, Bibliotheque du Parlement, 14 septembre 2005.

Conformément au par. 91(26) de la Loi constitutionnelle de 1867, le gouvernement
fédéral est I'autorité Iégislative en en ce qui concerne « le mariage et le divorce ». Le
par. 92(12) de cette méme loi confére aux provinces les pouvoirs concernant « La
célébration du mariage dans la province ».

L’'une des questions dont a été saisie la Cour supréme concernait expressément la
liberté de religion garantie en vertu de I'al. 2a) de la Charte canadienne des droits et
libertés (la Charte), tandis que la question de la conformité des mesures proposées avec
la Charte a été interprétée principalement dans le contexte des droits a I'égalité en vertu
du par. 15(1) : « La loi ne fait acception de personne et s’applique également a tous, et
tous ont droit & la méme protection et au méme bénéfice de la loi, indépendamment de
toute discrimination, notamment des discriminations fondées sur la race, 'origine
nationale ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, 'age ou les déficiences mentales
ou physiques. » L’orientation sexuelle n’est pas explicitement énumérée a I'art. 15, mais
elle constitue un « motif analogue » qui mérite la méme protection que les autres motifs

(Egan c. Canada, [1995] 2 R.C.S. 513).

Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe, [2004] 3 R.C.S. 698, 2004
CSC 79.

Ministére de la Justice, Document d’information : Loi sur le mariage civil, février 2005.
Loi sur le divorce, L.R.C. (1985), ch. 3 (2° suppl.).

La définition d’« époux » dans la Loi sur le divorce — « Homme ou femme unis par les
liens du mariage » — a été déclarée inconstitutionnelle dans le jugement M.M. v. J.H.
(2004), 73 O.R. (3d) 337 (C. sup. Ont.). Les mots « homme ou femme » ont été
retranchés de cette définition et les mots « deux personnes » y ont été inclus.

Ministére de la Justice (2005).

Ministére de la Justice, Mariage et reconnaissance des unions de conjoints de méme
sexe : document de travail, novembre 2002.

La « validité formelle » se rapporte aux formalités entourant la cérémonie du mariage,
qui consistent notamment a déterminer si une cérémonie religieuse est nécessaire ou
suffisante, et si le consentement des parents est requis. Consulter a ce sujet Janet Walker
et Jean-Gabriel Castel, Canadian Conflict of Laws, 6° éd., LexisNexis Canada inc., 2005,
par. 16.2.
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Les questions de « validité essentielle » consistent notamment a déterminer si les parties
consentent au mariage et si elles sont autorisées a se marier. A ce sujet, voir Walker et
Castel (2005), par. 16.3.

Wilkinson v. Kitzinger, [2006] EWHC 2022 (Fam) [TRADUCTION]. Les décisions faisant
autorité a I'égard de ces principes dans cette affaire et dans Walker et Castel (2005)
datent d’aussi loin que les années 1850 (en particulier Brook v. Brook (1858), 3 Sm. et
G. 481, confirmation 9 H.L. Cas 193 et Mette v. Mette (1859) 1 Sw et Tr 416).

Jeffrey Talpis, « Same-sex Canadian marriages are not necessarily recognized abroad »,
The Lawyers Weekly, 22 septembre 2006.

Voir la Demande de divorce de V.M. et L.W. publiée par Janyce McGregor dans « Same-
sex divorce options explored by Harper government », CBC News, 12 janvier 2012.

Réponse du procureur général du Canada a la demande de divorce soumise par V.M.
et L.W., publiée par McGregor (2012) [TRADUCTION].

Cristin Schmitz, « Feds fading in face of furor », The Lawyers Weekly, 27 janvier 2012
[TRADUCTION]. Voir aussi Brenda Cossman, The Canadian Non-Resident Marriage
Controversy, Mark S. Bonham Centre for Sexual Diversity Studies, Université de
Toronto, 17 janvier 2012; Georgialee Lang, Media Misunderstands Same-Sex Divorce
Issue, 14 janvier 2012; « Same-sex divorce case legally straightforward, politically
exploited », Double Hearsay LLP, 12 janvier 2012.

Il semble ne pas y avoir de statistiques récentes, exhaustives et faisant autorité sur les
mariages entre conjoints de méme sexe non résidents au Canada. Toutefois, selon des
statistiques recueillies aprées la Iégalisation des mariages de personnes de méme sexe
en Colombie-Britannique, en 2003, 774 mariages entre personnes de méme sexe ont été
contractés dans cette province cette année-Ia, et plus de la moitié de ces personnes,

soit 55,9 %, ne résidaient pas au Canada (Statistique Canada, « Mariages », Le Quotidien,
17 janvier 2007). De plus, on rapporte que dans plus de 5 000 des quelque

15 000 mariages entre personnes de méme sexe, les conjoints provenaient des
Etats-Unis ou d’autres pays (Kirk Makin, « Despite legal about-face, Harper has

‘no intention’ of reopening gay marriage », The Globe and Mail, 12 janvier 2012).

Certains pays peuvent reconnaitre les mariages contractés au Canada entre personnes
de méme sexe & d’autres fins, comme l'obtention de certains avantages. Voir, a titre
d’exemple, Tu Thanh Ha, « Dan Savage: ‘| had been divorced overnight’ », The Globe
and Mail, 12 janvier 2012.

Il semble ne pas exister de statistiques récentes quant aux motifs de I'échec du mariage
aux termes de la Loi sur le divorce. Des statistiques publiées en 2004 et en 2005 laissent
entendre que la séparation pendant au moins un an constitue le motif de I'échec du
mariage dans environ 95 % des cas (Statistique Canada, Tableau 101-6516, « Divorces
selon le fait établissant la rupture du mariage, Canada, provinces et territoires,

*Terminé* », CANSIM (base de données), consultée le 9 mars 2012).

Le terme « tribunal » est défini a I'art. 2 de la Loi sur le divorce.

Voir, par exemple, « Equal rights to the bitter end », The Toronto Sun, 20 février 2012.

Voir Tamara Baluja, « Bill to close loophole in same-sex marriages creates ‘double
standard’», The Globe and Mail, 17 février 2012; Henderson Heinrichs Lawyers,

« Divorce in Canada for Foreign Residents », Vancouver Divorce Law Blog,

17 février 2012.
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