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LE JUGE NEAR

. Apercu

[1] La Cour est saisie de deux appels réunis, présentés en vertu du paragraphe 31(2) de la Loi
sur la radiodiffusion, L.C. 1991, ch. 11. Les appelantes, Bell Canada et Bell Media Inc. (Bell)
ainsi que la National Football League, NFL International LLC et NFL Productions LLC (la

NFL), ont interjeté appel de I’ordonnance du Conseil de la radiodiffusion et des
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télécommunications canadiennes (le CRTC), par laquelle celui-ci a exclu le Super Bowl du
régime de substitution simultanée (politique réglementaire de radiodiffusion CRTC 2016-334 (la

décision definitive) et ordonnance de radiodiffusion CRTC 2016-335 (I’ordonnance définitive)).

[2] Les appels A-472-16 et A-471-16 ont été réunis par une ordonnance du 12 janvier 2017
désignant le dossier A-472-16 comme I’appel principal. Par conséquent, les présents motifs
seront déposés au dossier principal et une copie sera déposée en tant que motifs du jugement au

dossier A-471-16.

Il. Le contexte

[3] L’appelante la NFL détient les droits d’auteur sur la production télévisuelle du Super
Bowl, le match du championnat annuel de la NFL. La NFL a une entente avec I’autre appelante,
Bell, lui accordant les droits exclusifs de diffusion du Super Bowl au Canada. Le Super Bowl a

été I’événement unique le plus regardé a la télévision au Canada en 2015.

[4] Depuis plus de 40 ans, la diffusion du Super Bowl au Canada est assujettie au régime de
substitution simultanée. Un réglement pris en vertu de la Loi sur la radiodiffusion prévoit que les
radiodiffuseurs canadiens ne peuvent pas supprimer ou modifier les signaux lorsqu’ils
retransmettent des services de programmation provenant de I’extérieur du Canada, a moins d’en
obtenir I’autorisation en conformité avec le régime de substitution simultanée (Réglement sur la
distribution de radiodiffusion, DORS/97-555, alinéa 7a)). Sous le régime de substitution
simultanée, sauf décision contraire du CRTC, I’exploitant d’une station de télévision canadienne
peut exiger d’une entreprise canadienne de distribution de radiodiffusion qu’elle substitue un

signal canadien aux services de programmation non canadiens, de sorte que les publicités



Page : 4

canadiennes seront substituées a celles d’un radiodiffuseur américain. Ainsi, les téléspectateurs
canadiens regardant une chaine américaine verront des publicités canadiennes. Le radiodiffuseur
canadien du Super Bowl a formulé de telles demandes de substitution simultanée pendant de
nombreuses années. Donc, jusqu’a I’ordonnance visée par le présent contrdle judiciaire, le Super
Bowl a été diffusé au Canada avec des publicités canadiennes tant sur les chaines américaines

que sur les chaines canadiennes.

[5] Le 24 octobre 2013, le CRTC a lancé un processus de consultation publique appelé

« Parlons télé : une conversation avec les Canadiens sur I’avenir de la télévision »

(avis d’invitation de radiodiffusion CRTC 2013-563). S’en est suivi une série de consultations au
cours desquelles certains Canadiens se sont plaints de ne pas pouvoir voir les publicités
américaines durant le Super Bowl (décision définitive, au paragraphe 5). Ces consultations ont

mené a la décision définitive et a I’ordonnance définitive faisant I’objet du présent appel.

II. La décision du CRTC

[6] Le 19 ao(t 2016, le CRTC a rendu I’ordonnance définitive « selon laquelle la substitution
simultanée ne sera plus autorisée lors du Super Bowl, laquelle entrera en vigueur le

1% janvier 2017 » (décision définitive, au paragraphe 69). Le CRTC a expliqué avoir rendu cette
décision parce que la substitution simultanée du Super Bowl n’était pas dans I’intérét public
(décision définitive, au paragraphe 46). En fait, depuis le 1* janvier 2017, les Canadiens sont en
mesure de regarder le Super Bowl sur des chaines canadiennes avec les publicités canadiennes

ou sur des chaines américaines avec les publicités américaines.
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[7] Dans ses motifs, le CRTC a examiné cing questions juridiques soulevées par les parties :
1) la compétence du CRTC pour rendre I’ordonnance definitive; 2) I’existence d’une
discrimination administrative illégale (le principe selon lequel un tribunal administratif ne peut
décider que ses regles s’appliquent a certaines personnes et non a d’autres si cette distinction
n’est pas explicitement autorisée par sa loi habilitante); 3) le ciblage d’une émission en
particulier; 4) I’application rétrospective d’un régime réglementaire et les droits acquis; 5) le
droit d’auteur et le commerce international (décision définitive, au paragraphe 44). J’analyserai

la décision du CRTC quant a chacune des questions en litige dans le présent appel.

V. Les guestions en litige

[8] Je formulerais ainsi les questions en litige dans le présent appel :

1. Laconclusion du CRTC selon laquelle il avait compétence pour rendre son ordonnance
définitive, en vertu de I’alinéa 9(1)h) de la Loi sur la radiodiffusion, était-elle
raisonnable?

2. Laconclusion du CRTC selon laquelle son ordonnance définitive n’était pas rétrospective
et ne portait pas atteinte a des droits acquis était-elle raisonnable?

3. Laconclusion du CRTC selon laquelle son ordonnance définitive n’entrait en conflit ni
avec la Loi sur le droit d auteur, L.R.C. 1985, ch. C-42, ni avec le droit commercial

international était-elle correcte?

V. Analyse

A. La compétence du CRTC

1) La norme de controle
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[9] La norme de contr6le applicable aux décisions d’un décideur interprétant ses lois
habilitantes ou les lois étroitement liées a sa mission est la décision raisonnable, et ceci « lui
permet de déterminer son champ de compétence dans I’application de ses lois habilitantes » (Bell
Canada c. Canada (Procureur géneéral), 2016 CAF 217, au paragraphe 42 (Bell Canada); Bell
Canada c. Amtelecom Limited Partnership, 2015 CAF 126, [2016] 1 R.C.F. 29, aux
paragraphes 37 a 39 (Amtelecom); 2251723 Ontario Inc. (VMedia) c. Rogers Media Inc.,
2017 CAF 186, au paragraphe 29 (VMedia)). A mon avis, la norme de contrdle applicable a
I’égard de cette question est la décision raisonnable. Les appelantes ont énergiquement plaidé
pour une marge de manceuvre limitée et une conception étroite du caractére raisonnable. A mon
sens, cette analyse est d’une utilité limitée. Le caractéere raisonnable d’une décision s’apprécie au
regard des circonstances, rien de plus et rien de moins (Zulkoskey c. Canada (Emploi et
Développement social), 2016 CAF 268, au paragraphe 15, citant Wilson c. Energie Atomique du
Canada Ltée, 2016 CSC 29, [2016] 1 R.C.S. 770, aux paragraphes 18 et 73). Ainsi, les principes
énoncés dans Dunsmuir c. Nouveau-Brunswick, 2008 CSC 9, [2008] 1 R.C.S. 190, au
paragraphe 47, s’appliquent. Tant que « la justification de la décision, [...] la transparence et
[...] Pintelligibilité du processus décisionnel » ressortent de la décision du CRTC et que celle-ci
appartient « aux issues possibles acceptables pouvant se justifier au regard des faits et du droit »,
la Cour fait preuve de déférence a son égard.

2 La conclusion du CRTC selon laquelle il avait compétence pour rendre son

ordonnance définitive, en vertu de I’alinéa 9(1)h) de la Loi sur la radiodiffusion,
était-elle raisonnable?

[10]  Pour les besoins du présent appel, il importe de comprendre I’interaction entre la Loi sur

la radiodiffusion et ses reglements en ce qui a trait a la substitution simultanée. Le CRTC a rendu
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son ordonnance definitive en vertu de I’alinéa 9(1)h) de la Loi sur la radiodiffusion. Cet alinéa
est rédigé ainsi :
9 (1) Subject to this Part, the

Commission may, in furtherance of its
objects,

9 (1) Sous réserve des autres
dispositions de la présente partie, le
Conseil peut, dans I’exécution de sa
mission :

[...]

h) obliger ces titulaires a offrir certains
services de programmation selon les
modalités qu’il précise.

(h) require any licensee who is
authorized to carry on a distribution
undertaking to carry, on such terms
and conditions as the Commission
deems appropriate, programming
services specified by the Commission.

[11] Enoutre, le paragraphe 4(1) du Réglement sur le retrait et la substitution simultanée de
services de programmation, DORS/2015-240 (le Réglement), énonce les circonstances ou la

substitution simultanée est exigée :

4 (1) Sous réserve du présent
reglement ou des conditions de sa
licence, le titulaire qui recoit la
demande visée a I’article 3 doit retirer
le service de programmation en cause
et effectuer la substitution demandée
si les conditions suivantes sont

réunies :

a) la demande est présentée par écrit et
doit étre regue par le titulaire au moins
quatre jours avant la date prévue pour
la diffusion du service de
programmation a substituer;

b) le service de programmation a
retirer et le service de programmation
a substituer sont comparables et
doivent étre diffusés simultanément;

c) le service de programmation a
substituer est d’un format égal ou
supérieur au service de

4 (1) Except as otherwise provided
under these Regulations or in a
condition of its licence, a licensee that
receives a request referred to in
section 3 must carry out the requested
deletion and substitution if the
following conditions are met:

(a) the request is in writing and is
received by the licensee at least four
days before the day on which the
programming service to be substituted
is to be broadcast;

(b) the programming service to be
deleted and the programming service
to be substituted are comparable and
are to be broadcast simultaneously;

(c) the programming service to be
substituted has the same format as, or
a higher format than, the programming



programmation a retirer;

d) dans le cas ou le titulaire exploite
une entreprise de distribution terrestre,
le service de programmation a
substituer a priorité, en vertu de
I’article 17 du Réglement sur la
distribution de radiodiffusion, sur le
service de programmation a retirer.
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service to be deleted; and

(d) if the licensee carries on a
terrestrial distribution undertaking, the
programming service to be substituted
has a higher priority under section 17
of the Broadcasting Distribution
Regulations than the programming
service to be deleted.

Ensuite, le paragraphe 4(3) du Reglement prévoit une exception a I’exigence de

4 (3) Le titulaire ne peut retirer un
service de programmation et 'y
substituer un autre service de
programmation si le Conseil rend une
décision, en vertu du paragraphe 18(3)
de la Loi sur la radiodiffusion, portant
que le retrait et la substitution ne sont

pas dans I’intérét public.

[Non souligné dans I’original.]

substitution simultanée prévue au paragraphe 4(1) :

4 (3) A licensee must not delete a
programming service and substitute
another programming service for it if
the Commission decides under
subsection 18(3) of the Broadcasting
Act that the deletion and substitution
are not in the public interest.

[emphasis added]

Enfin, le paragraphe 18(3) de la Loi sur la radiodiffusion est rédigé ainsi :

18 (3) Les plaintes et les observations
présentées au Conseil, de méme que
toute autre question relevant de sa
compétence au titre de la présente loi,
font I’objet de telles audiences, d’un
rapport et d’une décision —
notamment une approbation — si le

18 (3) The Commission may hold a
public hearing, make a report, issue
any decision and give any approval in
connection with any complaint or
representation made to the
Commission or in connection with any
other matter within its jurisdiction

Conseil I’estime dans I’intérét public.

under this Act if it is satisfied that it

[Non souligné dans I’original.]

would be in the public interest to do
S0.
[emphasis added]

Le CRTC a expliqué gu’il avait compétence pour rendre son ordonnance définitive en

vertu de I’alinéa 9(1)h) aux paragraphes 45 a 48 de la décision définitive :



Page : 9

45. L article 4(1) du Réglement sur le retrait et la substitution simultanée établit
les circonstances dans lesquelles un titulaire est tenu de retirer et de substituer de
la programmation et prévoit explicitement que cette obligation s’applique « sous
réserve du présent reglement ou des conditions de sa licence ». Ensuite,

I’article 4(3) du méme reéglement décrit des circonstances d’exception en précisant
que « le titulaire ne peut retirer un service de programmation et y substituer un
autre service de programmation si le Conseil rend une décision, en vertu du
paragraphe 18(3) de la Loi sur la radiodiffusion, portant que le retrait et la
substitution ne sont pas dans I’intérét public ».

46. Compte tenu des conclusions ci-dessus qui font suite a I’instance annoncée
par I’avis de consultation de radiodiffusion 2016-37 et selon lesquelles le retrait et
la substitution simultanée lors du Super Bowl ne sont pas dans I’intérét public, le
Conseil conclut gue sa décision a cet égard reléve de I’article 4(3) du Réglement
sur le retrait et la substitution simultanée. A partir de cette conclusion, en vertu
de I’article 4(3), le Conseil peut utiliser le pouvoir que lui confere I’article 9(1)h)
de la Loi pour mettre en ceuvre cette décision sans entrer en conflit avec ce
reglement. Par conséquent, le Conseil estime que la publication de I’ordonnance
de distribution proposée reléve de sa compétence.

47. De toute fagon, la Loi prévoit le chevauchement d’un certain nombre des
pouvoirs du Conseil en vue d’imposer des exigences juridiqguement
contraignantes, y compris les reglements, les conditions de licence, les
ordonnances 9(1)h) et les ordonnances d’exemption. Selon I’historique de la
Iégislation, ces différents pouvoirs peuvent étre exercés par le Conseil de fagon
complémentaire. Le Conseil a déja examiné cette question auparavant.

48. Toute interprétation de la Loi comme une autorisation de ne rendre une
ordonnance en vertu de I’article 9(1)h) qu’en I’absence d’un réglement existant
pourrait pratiquement vider de leur sens les ordonnances 9(1)h). De plus, si par
I’adoption d’un reglement le Conseil s’interdisait dorénavant de rendre toute
ordonnance 9(1)h), un tel réglement pourrait étre considéré comme une entrave a
la discrétion du Conseil d’exercer un pouvoir complémentaire. Par conséquent, le
Conseil estime que I’argument de BCE n’est pas convainquant dans le présent
cas.

[Non souligné dans I’original; renvois omis.]

[15] Les appelantes font valoir que, du fait que I’alinéa 9(1)h) vise les « services de
programmation », le CRTC a seulement compétence pour rendre des ordonnances et prendre des

reglements quant aux services de programmation, et non pour cibler une « émission » en
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particulier. Les appelantes estiment que le terme émission équivaut a un seul événement
télévisuel. Le paragraphe 2(1) de la Loi sur la radiodiffusion définit le mot « émission » ainsi :

émission Les sons ou les images — ou  program means sounds or visual

leur combinaison — destinés a images, or a combination of sounds
informer ou divertir, & I’exception des  and visual images, that are intended to
images, muettes ou non, consistant inform, enlighten or entertain, but
essentiellement en des lettres ou des does not include visual images,
chiffres. whether or not combined with sounds,
(program) that consist predominantly of

alphanumeric text; (émission)

Bien que la Loi sur la radiodiffusion ne définisse pas ce qu’est un service de programmation, les
appelantes soutiennent que cette loi utilise I’expression pour désigner une chaine de télévision en
entier, et non des événements telévisuels particuliers (notamment aux alinéas 3(1)r) et t)). Par
conséquent, les appelantes font valoir que le Super Bow! est une émission, ce qui n’est pas la
méme chose qu’un service de programmation, et ce qui signifie que le CRTC n’avait pas

compétence pour rendre son ordonnance définitive en vertu de I’alinéa 9(1)h).

[16] Les appelantes invoquent la décision de radiodiffusion CRTC 2005-195 (Star Choice) a
I’appui de leur thése; cependant, comme le souligne I’intimé, elles ne s’appuient que sur des
parties de ce précédent. Dans cette décision, le CRTC a expliqué que le sens de I’expression

« service de programmation » dépend du contexte de son utilisation :

28. [...] le Conseil note que I’article 33(2) de la Loi d’interprétation prévoit
que, pour tout statut ou réglement, « le pluriel ou le singulier s’appliquent, le cas
échéant, a I’unité et a la pluralité ». Le Conseil estime donc que « service de
programmation », selon le contexte, peut englober toutes les émissions,
c’est-a-dire le signal de sortie intégral transmis pour réception par I’exploitant
d’une entreprise de programmation.

[Non souligné dans I’original.]
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[17] A mon sens, I’explication du CRTC voulant que le « Conseil estime donc que “service de
programmation”, selon le contexte, peut englober toutes les émissions » signifie nécessairement
que, en d’autres circonstances, la méme expression peut désigner une seule émission. Il est
également instructif, et révélateur du contexte, de souligner que la définition de I’expression

« service de programmation » au paragraphe 1(2) du Reglement (lequel adopte la définition
figurant a I’article 1 du Réglement sur la distribution de radiodiffusion) inclut une émission.

L article 1 du Reglement sur la distribution de radiodiffusion comporte la définition suivante :

service de programmation Emission  programming service means a

fournie par une entreprise de program that is provided by a
programmation. (programming programming undertaking.
service) (service de programmation)
[Non souligné dans I’original.] [emphasis added]

[18] Les appelantes font également valoir que I’historique législatif de I’alinéa 9(1)h) de la Loi
sur la radiodiffusion et les décisions antérieures de la Cour indiquent que I’expression « service
de programmation » ne comprend pas les émissions. A mon sens, I’utilisation de I’expression

« service de programmation » pour désigner des chaines dans certaines circonstances n’empéche
pas que le terme puisse viser aussi une emission. Bien que I’historique Iégislatif montre que
I’expression « service de programmation » a été utilisée pour parler de chaines dans les débats
parlementaires, les appelantes n’ont pas établi que le 1égislateur ait voulu en exclure les
émissions. En outre, I’historique législatif, en soi, n’est pas déterminant. De facon similaire, le
fait que la Cour ait utilisé cette expression pour parler de chaines ne signifie pas que celle-ci ne
puisse pas étre également utilisée pour désigner des émissions. Les appelantes n’ont pas fait la
preuve que le législateur ou la Cour ont exclu les émissions du sens de I’expression « service de

programmation ».
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[19] Il me semble raisonnable de conclure que, dans certains contextes, I’expression « services
de programmation » a I’alinéa 9(1)h) englobe une émission, étant donné que le Reglement (parce
qu’il incorpore la définition de « service de programmation » du Reglement sur la distribution de
radiodiffusion) prévoit une telle interprétation lorsque la substitution doit étre interdite. Ainsi,
j’estime qu’il est raisonnable de conclure qu’une émission serait comprise lorsqu’il est question
d’ajouter des modalités interdisant la substitution de publicités. En outre, dans Star Choice,
I’interprétation que fait le CRTC des termes « service de programmation » et « émission »
découle d’une interprétation qui me semble raisonnable de la compétence que lui confére
I’alinéa 9(1)h) de la Loi sur la radiodiffusion. Il ne semble y avoir aucune incohérence entre sa

conclusion dans Star Choice et celle dans la présente affaire.

[20] Ayant établi qu’il est raisonnable d’interpréter I’expression « services de

programmation », pour I’application de I’alinéa 9(1)h), comme pouvant viser une ou plusieurs
émissions, il est nécessaire d’examiner les autres parties de cet alinéa qui conferent des pouvoirs
élargis au CRTC en lui permettant de rendre des ordonnances comportant « les modalités qu’il

précise », a condition que ce soit « dans I’exécution de sa mission ».

[21] Les appelantes soutiennent que I’ordonnance définitive est incompatible avec les
objectifs de la Loi sur la radiodiffusion, car elle ne privilégie pas le contenu canadien. Je ne suis

pas d’accord.

[22] Les appelantes font valoir que la politique canadienne de radiodiffusion doit privilégier le

contenu canadien, s’appuyant pour ce dire sur le Renvoi relatif a la Politique réglementaire de



Page : 13

radiodiffusion CRTC 2010-167 et | 'ordonnance de radiodiffusion CRTC 2010-168, 2012

CSC 68, [2012] 3 R.C.S. 489, au paragraphe 32 (Cogeco). Bien que la Cour supréme du Canada
ait conclu que la Loi sur la radiodiffusion « vise des objectifs principalement culturels »
(Cogeco, au paragraphe 32), cela ne signifie pas que la promotion du contenu canadien soit son
seul objectif. En fait, les objectifs de la Loi sur la radiodiffusion sont nombreux et variés. Bien
que les objectifs énoncés a I’article 3 de la Loi sur la radiodiffusion (et confiés au CRTC au
paragraphe 5(1)) comprennent I’appui au contenu canadien (voir par exemple le

sous-alinéa 3(1)d)(i), I’alinéa 3(1)e), et le sous-alinéa 3(1)t)(i)), cette loi comporte également
I’objectif selon lequel « la programmation offerte par le systéeme canadien de radiodiffusion
devrait a la fois : [...] puiser aux sources locales, régionales, nationales et internationales »

(sous-alinéa 3(1)i)(ii)).

[23] Dans sa decision définitive (aux paragraphes 21 a 24), le CRTC a expliqué que, bien qu’il
fasse généralement la promotion du contenu canadien dans ses politiques, il estimait que
I’imposition du régime de substitution simultanée n’était pas dans I’intérét du public dans les
circonstances de I’espece :

21.[...] Bien que plusieurs objectifs de politique de la Loi visent & assurer
I’enrichissement de la culture canadienne et la promotion de la programmation
canadienne, ils comprennent aussi d’autres objectifs, dont celui d’assurer aux
Canadiens un acces a la programmation locale, nationale et internationale. [...]

[.]

24. Comme en fait état la Loi, le devoir du Conseil est de reglementer et de
surveiller I’ensemble du systeme de radiodiffusion (ce qui comprend les services
de programmation, les services de distribution et les téléspectateurs canadiens)
dans le but d’atteindre les objectifs de politique de la Loi. Le Conseil demeure
d’avis que des modifications au régime de substitution simultanée sont
nécessaires pour assurer I’équilibre du systeme de radiodiffusion dans son
ensemble et ainsi atteindre les objectifs politiques de la Loi. Cela comprend
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I’adoption du Reglement sur le retrait et la substitution simultanée et le fait de ne
plus autoriser la substitution simultanée lors du Super Bowl.

[24] Les appelantes font valoir, et j’en conviens, qu’il y a une certaine ironie a ce qu’une loi
dont I’un des objectifs importants est de protéger I’industrie de la radiodiffusion canadienne et
ses employés soit utilisée pour permettre la diffusion de publicités américaines durant le Super
Bowl au détriment, apparemment, de I’industrie canadienne et de ses employeés. Or, la Loi sur la
radiodiffusion énonce de nombreux objectifs disparates, et le législateur avait I’intention de
laisser au CRTC le soin de trouver le meilleur équilibre entre des objectifs concurrents en lien
avec la radiodiffusion au Canada. La Cour n’a pas pour réle d’entreprendre une pondération de
ces objectifs stratégiques concurrents et de substituer ses propres conclusions quant aux objectifs

a atteindre.

[25] Ayant établi que la conclusion du CRTC selon laquelle il avait compétence pour rendre
I’ordonnance définitive en vertu de I’alinéa 9(1)h) était raisonnable, il s’ensuit qu’il avait
également compétence pour rendre cette ordonnance en vertu du paragraphe 18(3) de la Loi sur
la radiodiffusion et du paragraphe 4(3) du Réglement. Aprés avoir conclu que la substitution
simultanée du Super Bowl n’était pas dans I’intérét public, en vertu du paragraphe 18(3) de la
Loi sur la radiodiffusion, le CRTC pouvait alors exempter le Super Bowl du régime de
substitution simultanée au titre du paragraphe 4(3) du Reglement. Aucune appelante n’a fait

valoir que le paragraphe 4(3) du Reglement était ultra vires.

[26] Les appelantes soutiennent en outre que I’ordonnance définitive est en conflit avec les

reglements applicables et qu’en la rendant le CRTC a outrepassé sa compétence. Plus
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particulierement, elles affirment que la décision de fond d’exclure le Super Bow! du régime de
substitution simultanée n’a pas été rendue dans I’ordonnance définitive, mais plutét dans la
politique réglementaire de radiodiffusion CRTC 2015-25, publiée le 29 janvier 2015 par le
CRTC. En janvier 2015, le Reglement n’avait pas encore été édicté par le CRTC. Les appelants
disent que le Réglement n’a pas d’effet rétrospectif et donc, aux termes des reglements en
vigueur en janvier 2015, le CRTC n’avait pas compétence pour rendre I’ordonnance définitive,
car cette derniére contrevenait aux dispositions réglementaires régissant alors la substitution

simultanée.

[27]  Je ne suis pas d’accord. La décision de fond du CRTC quant a I’exclusion du Super Bowl
du régime de substitution simultanée a été rendue dans sa décision définitive et dans son
ordonnance définitive, et non dans la politique de janvier 2015. En fait, la Cour a déja statué en
ce sens dans I’arrét Bell Canada lorsqu’elle a conclu que la politique de janvier 2015 du CRTC
n’était pas une décision susceptible de contrdle et que la demande de contrdle judiciaire des
appelantes a son égard et a I’égard de politiques connexes était donc prématurée. Par conséquent,
la décision d’exclure le Super Bowl du régime de substitution simultanée a été rendue dans la
décision définitive et I’ordonnance définitive, et le Réglement était en vigueur au moment ou
elles ont été rendues. Comme je I’ai déja mentionné, le paragraphe 4(3) du Réglement prévoit
une exception au régime de substitution simultanée lorsque le CRTC décide, en vertu du
paragraphe 18(3) de la Loi sur la radiodiffusion, que le retrait et la substitution ne sont pas dans
I’intérét du public. Ainsi, I’ordonnance définitive n’entre pas en conflit avec les réglements

applicables.
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[28] Le CRTC est un tribunal administratif spécialisé ayant une expertise dans le domaine de
la radiodiffusion. Par conséquent, la Cour doit faire preuve de déférence a son égard. Cette
déférence s’étend a I’interprétation de la Loi sur la radiodiffusion, qui est I’'une de ses lois
habilitantes (Bell Canada, au paragraphe 42; Amtelecom, aux paragraphes 37 a 39; VMedia, au
paragraphe 29). L’interprétation par le CRTC voulant que les services de programmation visés a
I’alinéa 9(1)h) de la Loi sur la radiodiffusion puissent comprendre les émissions est raisonnable,
en ce qu’elle est cohérente avec sa décision antérieure dans Star Choice, avec le Réglement,
lequel adopte la définition figurant dans le Réglement sur la distribution de radiodiffusion, et
avec les objectifs stratégiques énoncés au paragraphe 3(1) de la Loi sur la radiodiffusion. Etant
donné la déférence qui est due au CRTC lorsqu’il interprete ses lois habilitantes ainsi que le
pouvoir discrétionnaire élargi conféré au CRTC par I’alinéa 9(1)h), son explication quant a sa
compétence pour rendre son ordonnance définitive est justifiée, transparente et intelligible, et elle

appartient aux issues raisonnables pouvant se justifier en regard des faits et du droit.

B. L "application rétrospective

1) La norme de contr6le

[29] L’appelante Bell, I’intimé et les intervenantes conviennent tous que la norme de controle
applicable a la question de la rétrospectivité est celle de la décision raisonnable, car le CRTC
interprete la une question qui reléve de son expertise spécialisée. Je suis d’accord. C’est ce que la
Cour a statué dans Amtelecom, aux paragraphes 37 et 38, quant au CRTC et a la rétrospectivité :
37 Méme si I’on suppose que la présomption relative a la non-rétrospectivité
d’une loi est une regle d’application génerale, ce n’est que dans le cas ou cette

question est étrangere au domaine d’expertise du tribunal qu’elle doit étre
examinée selon la norme de la décision correcte. [...]
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38 La notion d’expertise d’un tribunal a évolué pour englober le « pouvoir
discrétionnaire d’interprétation », de sorte que le CRTC est présumé posséder
I’expertise requise pour résoudre la question de savoir si I’article 24 I’autorise &
adopter un code ayant un effet rétrospectif.

2 La conclusion du CRTC selon laquelle son ordonnance définitive n’était pas
rétrospective et ne portait pas atteinte a des droits acquis était-elle raisonnable?

[30] L’appelante Bell fait valoir que I’ordonnance définitive a un effet rétrospectif et porte
atteinte a des droits acquis. Elle explique que I’ordonnance définitive a grandement nui a ses
efforts de vente de publicités canadiennes, ce qui [TRADUCTION] « fera perdre a Bell Media la

majeure partie de ses bénéfices découlant de la radiodiffusion du Super Bowl ».

[31] Le CRTC aexpliqué dans sa décision définitive, au paragraphe 56, pourquoi son
ordonnance définitive ne portait pas atteinte a des droits acquis :

56. Le Conseil est d’avis qu’il ne peut se voir empécher de modifier son régime
réglementaire, y compris ses regles de substitution simultanée, simplement a
cause d’une situation contractuelle existante relative a des droits de diffusion.
Dans le cas présent, bien que I’entente négociée entre BCE et la NFL puisse
reposer sur des prévisions de revenus éventuels a percevoir des droits de
diffusion, le contrat lui-méme porte sur une transaction entre BCE et la NFL et
non pas entre BCE et ses annonceurs. Bien que les actions du Conseil puissent
affecter les prévisions de revenus sous-jacentes au contrat, ces actions ne touchent
pas directement ou rétrospectivement un droit contractuel acquis puisque
personne ne posséde de droit acquis sur le maintien d’un régime réglementaire en
vigueur a un moment précis.

[Non souligné dans I’original.]

[32] Rien ne garantit que la loi ne changera pas. En effet, les législateurs adoptent souvent des
lois et des reglements qui dejouent les attentes. Les pouvoirs du CRTC lui permettant de rendre

des ordonnances et d’édicter des réglements ne peuvent pas étre limités par un contrat convenu
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entre des parties privées. Comme I’a expliqué la Cour supréme du Canada dans Gustavson
Drilling (1964) Ltd. c. M.N.R., [1977] 1 R.C.S. 271, & la page 283 :

[...] Personne n’a le droit acquis de se prévaloir de la loi telle qu’elle existait par
le passé; en droit fiscal, il est imperieux que la législation refléte I’évolution des
besoins sociaux et de I’attitude du gouvernement. Un contribuable est libre de
planifier sa vie financiere en se fondant sur I’espoir que le droit fiscal demeure
statique; il prend alors le risque d’une modification a la Iégislation.

Le simple droit de se prévaloir d’un texte législatif abrogé, dont jouissent les
membres de la communauté ou une catégorie d’entre eux a la date de I’abrogation
d’une loi, ne peut étre considéré comme un droit acquis [...]

[Non souligné dans I’original; renvois omis.]

[33] Dans la présente affaire, I’argument de Bell voulant que le CRTC ait porté atteinte a son
droit acquis d’étre le radiodiffuseur exclusif du Super Bowl au Canada ne tient pas. Bell a
soutenu que la NFL lui avait accordé le droit d’étre le radiodiffuseur canadien exclusif du Super
Bowl. Bien que la NFL ait le droit, a titre de détenteur du droit d’auteur, d’accorder une licence a
Bell au regard de son émission, elle n’a pas le droit a la substitution simultanée de celle-ci. Il
s’agit la d’un avantage que confere le cadre réglementaire canadien régissant la radiodiffusion.

Par conséquent, cela ne pouvait pas constituer une modalité de la licence accordée a Bell.

[34] Le régime de radiodiffusion canadien ne confére pas des droits, mais des avantages. Bell
a toujours eu seulement le privilége de demander la substitution simultanée, lequel découle de la
Loi sur la radiodiffusion et de ses reglements. Méme si Bell I’avait voulu, elle n’aurait jamais pu
garantir la substitution simultanée. Comme le fait valoir I’intimé : [TRADUCTION] « Dans la
mesure ou une entreprise s’engage contractuellement a procéder a la substitution simultanée, elle
le fait a ses propres risques. » Bell n’a toujours eu que la possibilité de vendre du temps de

publicité a une date ultérieure, et elle a donc perdu une occasion éventuelle de réaliser des
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profits. 1l s’agit l1a d’un élément spéculatif qui n’est pas suffisamment concret pour étre considéré

comme un acquis.

[35] Les faits de la présente affaire se distinguent de ceux d’Amtelecom. Dans celle-ci, la Cour
a conclu qu’une ordonnance du CRTC limitant a deux ans la durée des contrats des fournisseurs
de services mobiles, y compris des contrats existants, portait atteinte aux droits acquis des
fournisseurs de services mobiles quant aux paiements de frais de résiliation anticipée. La Cour a
jugé que cette ordonnance portait atteinte a une obligation existante en déclarant que, « [s]i les
frais de résiliation anticipée constituent le paiement accéléré d’une partie de ce flux de revenus,
[ils] ne sont qu’un mode de paiement différent d’une obligation existante » (Amtelecom, au
paragraphe 21). Or, en I’espéce, il n’y a aucune obligation existante, puisqu’il n’y a aucun droit
acquis en cause, parce que, contrairement aux fournisseurs de services mobiles dans Amtelecom,
Bell n’a pas juridiquement droit a des revenus d’un montant précis issus de la vente de publicités
au titre de son contrat avec la NFL. Ses droits a des revenus sont conditionnels a la conclusion de
contrats subséquents avec des annonceurs; ils ne sont pas acquis au titre de son contrat avec la

NFL.

[36] Cet accord priveé, qui ne donne naissance a aucun droit acquis a la substitution simultanée
des publicités, ne peut pas empécher le CRTC de rendre une ordonnance. En outre,
I’interprétation des droits contractuels est une question mixte de fait et de droit qui commande la
déférence. Je ne decéle aucune erreur susceptible de contrble dans I’interprétation que fait le
CRTC de I’'une de ses lois habilitantes, a savoir la Loi sur la radiodiffusion, quant a la question

de la rétrospectivité.
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C. Le droit d’auteur et le commerce international

1) La norme de contréle

[37] L’appelante la NFL soutient que la norme de contrdle applicable a la question des droits
d’auteur est la décision correcte. Elle fait valoir que les fonctions du CRTC sont celles énoncées
dans la Loi sur la radiodiffusion et la Loi sur les télécommunications, L.C. 1993, ch. 38, et que le

Iégislateur ne lui a jamais délégue de pouvoirs en lien avec la Loi sur le droit d ‘auteur.

[38] Je partage I’avis de la NFL selon lequel la norme de contréle applicable est la décision
correcte. La Loi sur le droit d ‘auteur n’est pas une « loi habilitante » du CRTC et, de toute fagon,
il partagerait sa compétence a I’égard de celle-ci avec la Commission du droit d’auteur et les
tribunaux de premiere instance (Rogers Communications Inc. c. Société canadienne des auteurs,
compositeurs et éditeurs de musique, 2012 CSC 35, [2012] 2 R.C.S. 283, au paragraphe 15).

(2 La conclusion du CRTC selon laquelle son ordonnance définitive n’entrait en

conflit ni avec la Loi sur le droit d ‘auteur ni avec le droit commercial
international était-elle correcte?

[39] La NFL fait valoir que I’ordonnance définitive est contraire a la Loi sur le droit d ‘auteur

sur le plan tant de I’objet que de I’application.

[40] L’observation de la NFL repose sur plusieurs dispositions de la Loi sur le droit d auteur
et de I’Accord de libre-échange entre le Canada et les Etats-Unis d’Amérique, R.T. Can. 1989

n° 3 (PALECEU), portant sur les droits de retransmission. D*abord, I’alinéa 3(1)f) de la Loi sur
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le droit d ’auteur confere au titulaire du droit d’auteur le droit exclusif de production ou de

reproduction de I’ceuvre protégée, ce qui comprend la retransmission :

3 (1) Le droit d’auteur sur I’ceuvre
comporte le droit exclusif de produire
ou reproduire la totalité ou une partie

importante de I’ceuvre, sous une forme

matérielle quelconque, d’en exécuter
ou d’en représenter la totalité ou une
partie importante en public et, si

I’ceuvre n’est pas publiée, d’en publier

la totalité ou une partie importante; ce
droit comporte, en outre, le droit
exclusif :

[..]

f) de communiquer au public, par
télécommunication, une ceuvre
littéraire, dramatique, musicale ou
artistique;

[41]

3 (1) For the purposes of this Act,
copyright, in relation to a work, means
the sole right to produce or reproduce
the work or any substantial part
thereof in any material form whatever,
to perform the work or any substantial
part thereof in public or, if the work is
unpublished, to publish the work or
any substantial part thereof, and
includes the sole right

]

(f) in the case of any literary, dramatic,
musical or artistic work, to
communicate the work to the public
by telecommunication,

Toutefois, le paragraphe 31(2) de la Loi sur le droit d auteur prévoit une exception a ce

droit exclusif lorsque I’ceuvre est retransmise conformément aux conditions énumérées. Le

radiodiffuseur qui respecte chacune des conditions énumérées ne contrevient pas au droit

d’auteur :

31 (2) Ne constitue pas une violation
du droit d’auteur le fait, pour le
retransmetteur, de communiquer une
ceuvre au public par
télécommunication si, a la fois :

a) la communication consiste en la
retransmission d’un signal local ou
éloigné, selon le cas;

b) la retransmission est licite en vertu
de la Loi sur la radiodiffusion;

c) le signal est retransmis, sauf
obligation ou permission légale ou
réglementaire, simultanément et sans

31 (2) Itis not an infringement of
copyright for a retransmitter to
communicate to the public by
telecommunication any literary,
dramatic, musical or artistic work if

(a) the communication is a
retransmission of a local or distant
signal;

(b) the retransmission is lawful under
the Broadcasting Act;

(c) the signal is retransmitted
simultaneously and without alteration,
except as otherwise required or

21



[42]

rémunération en contrepartie de la retransmission de I’émission (appelée « programme » dans

modification;

d) dans le cas de la retransmission
d’un signal éloigné, le retransmetteur
a acquitté les redevances et respecté
les modalités fixées sous le régime de
la présente loi;

e) le retransmetteur respecte les
conditions applicables, le cas écheant,
visées a I’alinéa (3)b).

Enfin, la NFL invoque le paragraphe 2006(1) de I’ALECEU, qui porte sur I’exigence de

I’ALECEU) d’un titulaire d’un droit d’auteur :

2006(1) La législation sur le droit
d’auteur de chaque Partie disposera
que le titulaire d’un droit d’auteur de
I’autre Partie a droit & une
rémunération juste et non
discriminatoire pour toute
retransmission au public d’un
programme du titulaire lorsque la
transmission originale du programme,
faite au moyen de signaux éloignes,
peut étre captée directement et
gratuitement par le grand public.
Chaque Partie peut déterminer dans

quelles conditions ce droit sera exercé.

[..]

a) L ‘objet de la Loi
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permitted by or under the laws of
Canada;

(d) in the case of the retransmission of
a distant signal, the retransmitter has
paid any royalties, and complied with
any terms and conditions, fixed under
this Act; and

(e) the retransmitter complies with the
applicable conditions, if any, referred
to in paragraph (3)(b).

2006(1) Each Party’s copyright law
shall provide a copyright holder of the
other Party with a right of equitable
and non-discriminatory remuneration
for any retransmission to the public of
the copyright holder’s program where
the original transmission of the
program is carried in distant signals
intended for free, over-the-air
reception by the general public. Each
party may determine the conditions
under which the right shall be
exercised...

[43] En premier lieu, la NFL soutient que I’ordonnance définitive contrevient a I’objet de la
Loi sur le droit d ‘auteur. Elle fait valoir que I’ordonnance définitive est discriminatoire et
contraire aux dispositions sur la retransmission, plus particulierement I’alinéa 31(2)c) de la Loi

sur le droit d’auteur et le paragraphe 2006(1) de I’ ALECEU. Elle fait valoir que

[TRADUCTION] « [I]e législateur n’a pas pu avoir I’intention de permettre au CRTC d’appliquer
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ou de modifier la condition énonceée a I’alinéa 31(2)c) de fagon discriminatoire & I’encontre
d’une seule émission et au détriment d’un seul titulaire canadien d’une licence et d’un seul
titulaire étranger d’un droit d’auteur », car ceci contreviendrait au paragraphe 2006(1) de

I’ALECEU.

[44] Toutefois, le paragraphe 2006(1) de I’ALECEU porte sur la capacité du titulaire d’un
droit d’auteur sur une émission d’étre rémunéré lors de la retransmission de cette derniere, et non
sur la substitution simultanée des publicités. Comme 1’a fait observer I’intimé, le
paragraphe 2006(1) de I’ALECEU confére le « droit a une rémunération équitable et non
discriminatoire a I’égard de toute retransmission [...] du programme du titulaire [d’un droit
d’auteur] », et ce droit est protégé par les articles 71 a 74 de la Loi sur le droit d ‘auteur, lesquels
prévoient des tarifs. A I’appui de son observation, la NFL se fonde largement sur I’arrét Cogeco.
Or, celui-ci étaye la conclusion selon laquelle la question de la non-discrimination quant a la
retransmission s’applique uniquement a la compensation :

[60] Le régime de compensation pour la valeur des signaux proposée par le

CRTC permettrait aux radiodiffuseurs de négocier la compensation qui leur serait

payée pour la retransmission par les EDR de leurs signaux et de leurs services de

programmation, et ce, peu importe que ces signaux ou services portant des

« ceuvres » protégées par le droit d’auteur et indépendamment du fait que les

ceuvres en question soient portées par des signaux locaux, signaux a I’égard
desquels la Loi sur le droit d "auteur ne prévoit aucune compensation. [...]

[Non souligné dans I’original.]

Ainsi, bien qu’il ait été conclu, dans Cogeco, qu’une ordonnance du CRTC était contraire a la
Loi sur le droit d ‘auteur, cette conclusion decoulait, en partie, du fait que le regime de

compensation proposé pour la valeur des signaux était attentatoire au droit a la compensation. Ce
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n’est pas le cas en I’espéce, puisque la compensation des titulaires d’un droit d’auteur dont les

ceuvres sont retransmises est prévue aux articles 71 a 74 de la Loi sur le droit d ‘auteur.

[45] Il est bien établi que I’objet de la Loi sur le droit d ‘auteur est I’atteinte de I’équilibre
entre les droits des créateurs et ceux des utilisateurs (Théberge c. Galerie d ’Art du Petit
Champlain inc., 2002 CSC 34, [2002] 2 R.C.S. 336). Cet objet a été confirmé dans Cogeco, au
paragraphe 64, qui citait CCH Canadienne Ltée c. Barreau du Haut-Canada, 2004 CSC 13,
[2004] 1 R.C.S. 339, aux paragraphes 10 et 23) :
[64] [...] Notre Cour a qualifié I’objet de la Loi sur le droit d auteur en disant que
celle-ci visait a établir un équilibre entre les droits des créateurs et ceux des
utilisateurs. Le méme équilibre s’applique dans le cas des radiodiffuseurs et des

utilisateurs. Dans I’arrét Théberge, le juge Binnie a reconnu que la Loi sur le droit
d’auteur

est généralement présentée comme établissant un équilibre entre,
d’une part, la promotion, dans I’intérét du public, de la création et
de la diffusion des ceuvres artistiques et intellectuelles et, d’autre
part, I’obtention d’une juste récompense pour le créateur (ou, plus
précisément, I’assurance que personne d’autre que le créateur ne
pourra s’approprier les bénéfices qui pourraient étre générés).
[par. 30]

[46] Essentiellement, la NFL fait valoir que la Loi sur le droit d auteur a un autre objet : la
création d’un droit non discriminatoire. A mon sens, la NFL tente de magnifier un principe
confiné a une petite partie du paragraphe 2006(1) de I’ALECEU portant sur la rémunération en
lien avec la retransmission pour en faire un principe d’application géenérale concernant toute la
Loi sur le droit d ‘auteur. Je ne vois aucun conflit entre I’ordonnance définitive et I’objet de la

Loi sur le droit d ‘auteur.

b) L "application de la Loi
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[47] Ensecond lieu, la NFL soutient que I’ordonnance définitive est contraire, sur le plan de
I’application, & la Loi sur le droit d ‘auteur. Elle estime que I’ordonnance définitive est contraire
a I’alinéa 31(2)c), car elle n’est pas une « obligation ou permission légale ou réglementaire ». Je

ne suis pas d’accord.

[48] L’ordonnance définitive est conforme a chacune des exigences énumérées au

paragraphe 31(2) de la Loi sur le droit d ‘auteur et, de ce fait, elle respecte les exigences de
I’exception aux droits exclusifs de transmission. Lorsque le Super Bowl a été diffusé en février
dernier sans substitution simultanée, a) I’émission était retransmise par un signal local ou
éloigné; b) cette retransmission était licite en vertu de la Loi sur la radiodiffusion; ¢) 1’émission
était retransmise simultanément et sans modification; d) le retransmetteur, Bell, avait payé pour
sa licence. L’alinéa e) n’était pas applicable, puisque le gouverneur en conseil n’avait pris aucun

reglement.

[49] L’argument de la NFL voulant que I’ordonnance définitive soit contraire, sur le plan de
I’application, a I’alinéa 31(2)c) précisément doit étre rejeté, puisque la Cour a conclu ci-dessus
que I’ordonnance définitive relevait de la compétence du CRTC. La NFL a fait valoir ceci :
[TRADUCTION] « Si une EDR souhaite se prévaloir du droit d’utilisation en conformité avec
I’alinéa 31(2)c) de la Loi sur le droit d 'auteur, elle doit respecter toutes les exigences de
modification du signal qui sont “légales ou réglementaires”, et la seule législation applicable a ce
chapitre est le Reglement sur le retrait et la substitution simultanée de services de
programmation. » [Souligné dans I’original.] L’ordonnance définitive ayant été rendue en vertu

de I’alinéa 9(1)h), par I’intermédiaire du paragraphe 4(3) du Réglement — une disposition légale
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ou réglementaire —, et le CRTC ayant la compétence pour rendre celle-ci, elle ne peut étre

contraire, sur le plan de I’application, a I’alinéa 31(2)c) de la Loi sur le droit d auteur.

[50] Par conséquent, I’ordonnance définitive n’est contraire a la Loi sur le droit d’auteur ni

sur le plan de 1’objet ni sur le plan de I’application.

VI. Conclusion

[51] Je rejetterais I’appel avec dépens.

« David G. Near »

j.ca.

« Je suis d’accord.
Wyman W. Webb, j.c.a. »

« Je suis d’accord.
Mary J.L. Gleason, j.c.a. »
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