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Résumé

Cet article s'intéresse aux mécanismes
de lutte contre la corruption qui ont été
introduits dans la Loi sur les contrats des
organismes publics (LCOP), dont la créa-
tion du registre des entreprises non
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Abstract

This article looks at anti-corruption
mechanisms that have been introduced
in the Act Respecting Contracting by Public
Bodies (CPBA), including the 2011 Regis-
ter of Enterprises Ineligible for Public
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admissibles aux contrats publics (RENA)
en 2011 et du registre des entreprises au-
torisées (REA) en 2012. Le texte examine
notamment le role de 'Autorité des mar-
chés financiers dans I'examen de la con-
formité des entreprises aux exigences
d’intégrité mises en place dans la Loi sur
Pintégrité en matiére de contrats publics.
Lauteure porte un regard critique sur 'en-
gagement du législateur québécois a ga-
rantir des hauts standards d’intégrité chez
les contractants, considérant les modifi-
cations apportées a la LCOP en 2015, qui
facilitent 'obtention de l'autorisation a
contracter par des entités inscrites au re-
gistre des entreprises non admissibles.

Resumen

Este articulo examina los mecanis-
mos de lucha contra la corrupcién que
han sido introducidos en la Ley sobre
los Contratos de Organismos Publicos
(LCOP), entre los cuales se encuentra el
Registro de Empresas No Admisibles en
los Contratos Publicos (RENA) de 2011 y
el Registro de Empresas Autorizadas (REA)
en 2012. El texto examina el papel de la
Autoridad de Mercados Financieros en el
examen del cumplimiento por parte de
las empresas a las exigencias de integri-
dad establecidos en la Ley sobre la Integri-
dad en Materia de Contratos Piiblicos. El
autor lanza una mirada critica sobre el
compromiso del legislador de Quebec de
garantizar altos estindares de integridad
para los contratistas, considerando las
modificaciones adoptadas a la LCOP en
2015, que facilitan la obtencién de la au-
torizacién para contratar por parte de las
entidades inscritas en el registro de em-
presas no admisibles.
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Contracts and the Register of Authorized
Enterprises in 2012. The text examines
the role of the Autorité des marchés finan-
ciers in assessing the contractors’ com-
pliance with the integrity requirements
set out in the Integrity in Public Contracts
Act of 2012. The author takes a critical
look at the Quebec legislator’s commit-
ment to guaranty high standards of inte-
grity for contractors, considering the
amendments adopted to the CPBA that
make it easier to obtain an authorization
to contract by enterprises who are ineli-
gible for public contracts.

Resumo

Este artigo se volta para os mecanis-
mos de luta contra a corrupgdo que fo-
ram introduzidos na Lei sobre os contratos
dos organismos piiblicos (LCOP), entre os
quais a criacdo do registro de empresas
ndo admissiveis aos contratos publicos
(RENA) em 2011 e do registro das empre-
sas autorizadas (REA) em 2012. O texto
examina notadamente o papel da Autori-
dade dos Mercados Financeiros no exame
de conformidade das empresas as exigén-
cias de integridade criadas pela Lei sobre a
integridade em matéria de contratos publi-
cos. A autora dirige um olhar critico sobre
o compromisso do legislador quebe-
quense para garantir os altos padroes de
integridade dos contratantes, conside-
rando as modificagdes adotadas pela
LCOP em 2015, que facilitam a obten¢ao
da autorizagdo de contratar por enti-
dades inscritas no registro de empresas
ndo admissiveis.
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Lencadrement législatif des contrats publics au Québec est récent,
puisque ce n’est qu'en 2006 que la province se dote d’une loi régissant les
conditions d’octroi des marchés publics'. Sanctionnée le 15 juin 2006, la
Loi sur les contrats des organismes publics (ci-apres, la « LCOP») entre en
vigueur le 1 octobre 2008. Ladhésion du Canada a la Convention des Nations
Unies contre la corruption (ci-apres, la « Convention») en 2004 n’est certes
pas étrangere a 'adoption de cette premiere législation prescrivant le mode
d’attribution des contrats publics québécois?. Si la corruption des agents
publics est aussi ancienne que I'histoire humaine, 'adoption par les Etats
de mesures visant a lutter activement contre la corruption remonte a la
toute fin du siecle dernier’. Les torts causés par la corruption sont immenses.
Comme le rappelait la Cour supréme du Canada trés récemment, la cor-
ruption «mine la confiance dans les institutions publiques, détourne les
fonds destinés a ceux qui ont grand besoin de soutien financier et com-
promet 'intégrité des entreprises »*.

En 2011, le législateur québécois a introduit des mesures visant a lut-
ter plus activement contre la corruption dans I’octroi des contrats publics.
La Loi concernant la lutte contre la corruption a créé le poste de commis-
saire a la corruption’. L'institution de cette autorité met en application une
autre disposition de la Convention, larticle 36, qui incite les Etats a mettre
en place «un ou plusieurs organes ou des personnes spécialisés dans la

' Loi sur les contrats des organismes publics, RLRQ, c. C-65.1 qui a remplacé des disposi-
tions législatives dispersées dans plusieurs lois, dont la Loi sur ladministration publique,
RLRQ, c. A-6.01.

OFFICE DES NATIONS UNIES CONTRE LE CRIME ET LA DROGUE, Convention des Nations Unies contre

la corruption, 31 octobre 2003, en ligne: <https://www.unodc.org/documents/treaties/

UNCAC/Publications/Convention/08-50027_F.pdf> (consulté le 2 février 2017). A son

article 9.1, la Convention requiert des Etats parties qu'ils prennent les mesures néces-

saires pour « mettre en place des systeémes appropriés de passation des marchés publics
qui soient fondés sur la transparence, la concurrence et des criteres objectifs pour la
prise de décision ».

*  Cristina Rositro, « Fraude et controle dans les contrats publics @8 Rome», dans Jean-
Jacques Ausert (dir.), Tdches publiques et entreprise privée dans le monde romain,
Geneve, Université de Neuchatel, Faculté des lettres et des sciences humaines, Librairie
Droz S.A, 2003; Homer E. MovEr Jr., Anti-Corruption Regulation 2017, 11" ed., London,
Law Business Research Ltd, 2017, en ligne: <http://www.lalive.ch/data/publications/
edition-507-chapter-29-170424095512467-anti-corruption-regulation-2017-switzerland.
pdf> (consulté le 16 mai 2017).

' Groupe de la Banque mondiale c. Wallace, [2016] 1 R.C.S. 207, par. 1.

3 Loi concernant la lutte contre la corruption, RLRQ, c. L-6.1, art. 4.
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lutte contre la corruption par la détection et la répression ». Comme I'in-
dique T’article 1 de la Loi concernant la lutte contre la corruption, cette loi
veut «renforcer les actions de prévention et de lutte contre la corruption
en matiere contractuelle dans le secteur public et contribuer a favoriser la
confiance du public dans les marchés publics ». C’est dans ce but que des
critéres d’inadmissibilité aux contrats publics ont été ajoutés a la LCOP et
qu’un registre des entreprises non admissibles doit étre tenu par le pré-
sident du Conseil du Trésor.

En 2012, le législateur québécois poursuit ses efforts pour contrer la
corruption et adopte la Loi sur l'intégrité en matiere de contrats publics®.
Cette loi est présentée en marge des travaux de la Commission d’enquéte sur
Poctroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la construc-
tion (ci-apres, la « Commission Charbonneau»). Les audiences publiques
de la Commission Charbonneau révelent que des entreprises de construc-
tion ont eu recours a des systemes collusoires pour obtenir des contrats
publics, particulierement au niveau municipal. C’est donc pour renforcer
la confiance du public mise a mal par ces révélations que le législateur
amende de nouveau la LCOP. Les nouvelles dispositions imposent aux
entreprises 'obligation de demander aupres de I’Autorité des marchés finan-
ciers (ci-apres, '« AMF») une autorisation préalable a contracter lorsque
le montant du contrat se situe au-dela d’un seuil déterminé par décret’.
Lobtention de cette autorisation est assujettie a la démonstration que I'en-
treprise satisfait « aux exigences élevées d’intégrité auxquelles le public est
en droit de s’attendre »®. Le cas échéant, le nom de I’entreprise est ajouté
au registre des entreprises autorisées a contracter (ci-apres, le « REA»),
lequel reléve de la responsabilité de 'AME. En 2015 toutefois, le 1égislateur
modifie les conditions d’attribution de I'autorisation a contracter dans le
but de faciliter obtention de contrats publics pour les entreprises non
admissibles. Ces changements sont introduits par les dispositions modifi-
catrices de la Loi visant principalement la récupération de sommes payées
injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de
contrats publics (ci-apres la « Loi visant la récupération des sommes payées
injustement»)°.

Loi sur Pintégrité en matiére de contrats publics, L.Q. 2012, c. 25.

Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, articles 21.17 a 21.48.

Id., art. 21.27.

Loi visant principalement la récupération de sommes payées injustement a la suite de
fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de contrats publics, L.Q. 2015, c. 6.

© ® N o
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Notre ambition dans cet article est d’examiner 'imbrication des régimes
d’inadmissibilité et d’autorisation a contracter mis en place respectivement
par la Loi concernant la lutte contre la corruption et la Loi sur I'intégrité en
matiere de contrats publics, puis modifiés par la Loi visant la récupération
de sommes payées injustement, de méme qu'aux regles de conformité for-
mulées par ’AMF pour aider les entreprises a satisfaire aux normes d’inté-
grité en matiere de contrats publics. Nous traiterons d’abord du champ
d’application de la LCOP et des conditions d’inscriptions aux registres
d’inadmissibilité et d’autorisation a contracter (I). Nous examinerons ensuite
les chapitres V.1 et V.2 de la LCOP, en nous attardant de fagon plus spéci-
fique sur le mécanisme de I'autorisation a contracter. Nous porterons une
attention particuliére au pouvoir dévolu a 'AMF de refuser 'autorisation
lorsqu’elle juge que les exigences élevées d’intégrité ne sont pas atteintes.
Cet examen nous conduira ensuite a étudier les normes de conformité que
les entreprises désirant obtenir des contrats publics doivent s’engager a
respecter. Nous ferons enfin un survol des décisions judiciaires qui se sont
prononcées sur I'étendue du pouvoir d’autorisation de TAMF et sur I'in-
terprétation de la notion d’intégrité dans la LCOP (II).

I. Lerégime légal des contrats publics au Québec

Les contrats publics n’obéissent pas aux mémes regles que les contrats
privés, car ils mettent en cause les autorités qui relevent de la puissance
publique. Si le droit commun des contrats s’applique aux contrats admi-
nistratifs, certains principes relevant du droit public, comme celui de la
primauté de l'intérét général, peuvent justifier des dérogations aux dispo-
sitions applicables aux contrats entre particuliers. Le respect de ce principe
dominant permet au législateur d’imposer des conditions particulieres. Ces
regles dérogatoires peuvent étre imposées par une loi, un reglement du
gouvernement'® ou par des directives ou politiques administratives''.

Les dispositions relatives au régime d’inadmissibilité aux contrats publics
et a Pautorisation préalable a contracter de la LCOP font partie de ces
regles d’exception qui sont justifiées par le fait que I'un des contractants

C’est la voie choisie par le gouvernement fédéral. Les regles relatives au mode d’attri-
bution des contrats publics sont régies par un réeglement du gouverneur en conseil, le
Réglement sur les marchés de 'Etat, DORS/87-402 (Gaz. Can. II).

1" René Dussaurr et Louis BOrGEAT, Traité de droit administratif, t. I, 2¢ éd., Québec, Presses
de I'Université Laval, 1984, p. 612-617.
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est un organisme public. Ces normes qui visent la partie privée au contrat
prévoient que la commission d’infractions criminelles peut entrainer I'inad-
missibilité aux contrats publics ou que lutilisation de pratiques com-
merciales douteuses est susceptible de conduire a la perte d’opportunité
d’obtenir certains types de contrats publics.

Il est intéressant de mentionner ici que le gouvernement du Canada a
emboité le pas au Québec et mis en place en 2015 un régime d’intégrité
pour 'obtention de contrats publics au niveau national. Ce cadre norma-
tif est de nature administrative, c’est-a-dire qu’il est imposé par une poli-
tique gouvernementale, et non par une loi ou un réglement'?. A I'intérieur
de ce régime, une Politique d’inadmissibilité et de suspension (ci-apres, la
« Politique ») administrée par Travaux publics et Services gouvernemen-
taux Canada (ci-apres « TPSC») établit tel que la LCOP un régime auto-
matique d’inadmissibilité aux contrats publics et un mécanisme
discrétionnaire d’inadmissibilité et de suspension pour une durée déter-
minée"’. Comme dans la LCOP, le Régime d’intégrité fédéral distingue les
circonstances entrainant automatiquement une détermination d’inadmis-
sibilité, lesquelles sont énumérées a l'article 6 de la Politique, et celles
décrites a Particle 7 de la Politique pour lesquelles TPSC a «entiére liberté
de déterminer qu'un fournisseur est inadmissible ou suspendu». De plus,
en vertu de I'article 14 de la Politique, TPSC peut conclure une «entente
administrative » avec un fournisseur en vue de raccourcir la période d’inad-
missibilité de ce fournisseur ou pour simplement accorder un sursis ou
remplacer la suspension. Enfin, larticle 15 de la Politique énumere les cas
ot le gouvernement du Canada peut faire affaire avec un fournisseur inad-
missible ou suspendu si I'intérét public le justifie, comme, par exemple,
lorsque le fournisseur est la seule entreprise capable d’exécuter le contrat.
Selon un rapport intérimaire sur le Régime d’intégrité pour les années 2016
et 2017, depuis I'introduction du Régime, «85 déterminations sur I'inad-
missibilité ont été menées»'. Sur ces 85 déterminations, trois entreprises

2 GOUVERNEMENT DU CANADA, Régime d’intégrité du gouvernement du Canada, en ligne:
<https://www.tpsgc-pwgsc.gc.ca/ci-if/ ci-if-fra.html> (consulté le 16 mai 2017).

3 GOUVERNEMENT DU CANADA, Politique d’inadmissibilité et de suspension, en ligne:
<https://www.tpsgc-pwgsc.gc.ca/ci-if/politique-policy-fra.html> (consulté le 16 mai
2017).

" GOUVERNEMENT DU CANADA, Régime d’intégrité — Rapport intérimaire 2016-2017, Ser-
vices publics et Approvisionnement Canada, en ligne: <https://www.tpsgc-pwgsc.gc.ca/
ci-if/rpri-irr-fra.html> (consulté le 16 mai 2017).
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ont été jugées inadmissibles, une entreprise a été suspendue, et une entente
administrative a été conclue'. Dans les pages qui suivent, nous concentre-
rons notre analyse sur les dispositions de la LCOP uniquement.

A. Laprimauté de 'intérét public

Larticle 2 de la LCOP énonce les principaux objectifs qui déterminent
les conditions d’octroi des contrats publics. Parmi ces objectifs, quatre sont
particulierement pertinents a notre propos: «la confiance du public dans
les marchés publics en attestant I'intégrité des concurrents» (alinéa 0.1), le
«traitement integre et équitable des concurrents» (alinéa 2), la «possi-
bilité pour les concurrents qualifiés de participer aux appels d’offres des
organismes publics» (alinéa 3), et la «reddition de comptes fondée sur
I'imputabilité des dirigeants d’organismes publics et sur la bonne utilisa-
tion des fonds publics» (alinéa 6). Ces alinéas codifient en quelque sorte
les objectifs du processus d’appels d’offres publics énoncés par la Cour
supérieure dans laffaire Spécialistes en combustion S.D. c. Centre hospita-
lier Robert-Giffard en 1999:

La procédure de soumission publique poursuit plusieurs objectifs dont notam-
ment les suivants: 1. Permettre a Padministration publique de financer des
travaux publics au meilleur prix possible en faisant jouer la concurrence et
éliminer les collusions et les combines qui donnent ouverture au patronage et
autres collusions; 2. Permettre a toute personne compétente de faire affaires
avec le Gouvernement et les organismes qui en dépendent; 3. Etablir un
régime d’équité dans le processus d’octroi des contrats en cherchant a favori-
ser I’égalité des chances, d’ou I'importance d’adopter des régles communes
applicables également a tous les intéressés.'

Lobjectif formulé a I’alinéa 0.1 concernant la «confiance du public»
dans les marchés publics a été ajouté a la LCOP par la Loi sur l'intégrité en
matieére de contrats publics. Il place la notion d’intégrité au centre du pro-
cessus d’octroi des contrats publics. Les conditions relatives a I'intégrité des
concurrents ont pour but de s’assurer que les contrats publics sont attri-
bués uniquement aux contractants qui satisfont aux plus hauts standards
d’intégrité, gage du maintien de la confiance du public a I’égard de la saine
gestion des contrats publics.

5 Id,p.4.
¢ J.E.99-1059, cité dans Roxboro Excavation inc. c. Québec (Procureur général) (Ministére
des Transports), 2015 QCCS 2829.
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Lensemble de ces objectifs met a I'avant-plan le principe fondamental
qui préside aux regles d’octroi des contrats publics, celui de I'intérét public'’.
Comme le souligne Garant, « [1] intérét public est la raison d’étre de I’Ad-
ministration publique et de chacun de ses actes y compris le contrat»'®. En
ce sens, les contrats publics, bien que soumis aux regles générales du droit
civil relatives aux contrats, different des contrats conclus entre des per-
sonnes de droit privé'®. Dans le cas des contrats auxquels ’Administration
publique est partie, I'intérét public est supérieur aux intéréts privés en
cause et peut méme exiger que les cocontractants respectent et méme s’en-
quierent des restrictions législatives et réglementaires qui encadrent le
pouvoir de contracter de ’Administration publique®. Puisque I’Etat s’ac-
quitte de ses obligations contractuelles en puisant dans les deniers publics,
C’est lintérét général des contribuables au bénéfice de qui les contrats
publics sont conclus qui doit donc servir de guide a I'interprétation des
regles de formation et d’exécution des contrats publics*. Cest aussi en
raison de ce principe que I’Administration publique doit s’assurer d’obte-
nir le meilleur prix possible des concurrents aux contrats publics®.

Un autre principe de lattribution des contrats publics est celui de
«I’égalité devant le service public »*. Cette égalité des chances de contrac-
ter avec ’Administration publique exige que celle-ci traite les concurrents
aux contrats publics sur un pied d’égalité*. En favorisant I’égalité des chances

17" Pierre Giroux (dir.), Contrats des organismes publics québécois, Farnham, Les Publica-
tions CCH/FM Ltée, 1988, p. 537.

'8 Patrice GARANT, Droit administratif général, 6¢ édition, Cowansville, Editions Yvon

Blais, 2010, p. 350.

Selon Particle 1376 du Code civil du Québec, les régles du Livre sur les obligations

«s’appliquent a I'Etat et a toute autre personne morale de droit public, sous réserve des

autres régles de droit qui leur sont applicables». Cette disposition reconnait que des

regles exorbitantes du droit commun sont susceptibles de trouver application lorsque

I’Etat est partie a un contrat; Finney c. Barreau du Québec, [2004] 2 R.C.S. 17, par. 26;

voir également Pierre Issarys et Denis LEMIEUX, Laction gouvernementale: précis de droit

des institutions administratives, 3¢ éd. Cowansville, Editions Yvon Blais, 2009, p. 1122;

R. Dussaurr et L. BORGEAT, préc., note 11, p. 609 a 617.

2 P.GARANT, préc., note 18, p. 350; R. Dussautr et L. BORGEAT, préc., note 11, p. 614 ; Ferme

Vi-Ber inc. c. Financiére agricole du Québec, [2016] 1 R.C.S. 1032, par. 47-48.

P. GARrANT, préc., note 18, p. 351. R. Dussaurr et L. BorGear, préc., note 11, p. 615.

2 R.Dussaurr et L. BORGEAT, id., p. 616.

# P. GARANT, préc., note 18, p. 381.

#  Martel Building Ltd. c. Canada, [2000] 2 R.C.S. 860, par. 85; Ferme Vi-Ber inc. c. Financiére
agricole du Québec, préc., note 20, par. 48; Loi sur les contrats des organismes publics,
préc., note 1, art. 2, al. 2.

21
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parmi les concurrents aux contrats publics, I’Etat promeut une saine concur-
rence entre les contractants potentiels et accorde ainsi a une majorité d’entre
eux 'opportunité de contracter avec lui®.

B. Les organismes assujettis et les contrats visés

Dans la LCOP, la notion d’organisme public comprend, en plus des
ministeres du gouvernement et organismes décentralisés (commissions et
tribunaux administratifs), les institutions d’enseignement (commissions
scolaires, cégeps, universités), et les agences de la santé*. Les municipalités
et les sociétés de transport ne sont pas incluses dans la définition d’«orga-
nismes publics» de la LCOP, mais comme nous le verrons plus loin, ces
organismes sont néanmoins visés par les mesures relatives a 'autorisation
préalable de contracter. Les contrats publics auxquels la LCOP s’applique
sont les contrats d’approvisionnement, incluant les contrats d’achat ou de
location de biens meubles, les contrats de travaux de construction et les
contrats de services, lorsqu’ils comportent une dépense de fonds publics?.
Les contrats de partenariat public-privé et les contrats déterminés par le
gouvernement sont soumis a la LCOP, qu’ils comportent ou non une
dépense de fonds publics®.

La LCOP prévoit deux procédures d’octroi des contrats, 'adjudication
et lattribution. L'adjudication des contrats se fait par voie d’appel d’offres
public. Selon I'article 10 de la LCOP, un organisme public doit avoir recours
a la procédure d’appel d’offres public pour tout contrat d’approvisionne-
ment, de services ou de travaux de construction comportant une dépense
égale ou supérieure au seuil minimal prévu dans tout accord intergouver-
nemental applicable pour chacun de ces contrats et organismes publics®,

#  P. GARANT, préc., note 18, p. 381; R. Dussaurr et L. BorRGEar, préc., note 11, p. 616.

Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 4.

Id., art. 3. «Sont assimilés a des contrats de services, les contrats d’affrétement, les
contrats de transport autres que ceux assujettis a la Loi sur I'instruction publique (cha-
pitre I-13.3), les contrats d’assurance de dommages et les contrats d’entreprise autres
que les contrats de travaux de construction.» Loi sur les contrats des organismes publics,
préc., note 1, art. 3, in fine.

% Id, art. 3.

Le seuil minimal differe selon qu’il s’agit d’un contrat public conclu par un ministere
ou un autre organisme du gouvernement, ou par une entreprise du gouvernement «a
vocation industrielle ou commerciale ». CONSEIL DU TRESOR, Accords de libéralisation des
marchés publics — seuils d’application, en ligne: <http://www.tresor.gouv.qc.ca/filead-
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pour tout contrat de partenariat public-privé et tout autre contrat déter-
miné par reglement du gouvernement®. Larticle 14 de la LCOP énonce
que lattribution des contrats publics de gré a gré est permise dans le cas
ou la dépense est inférieure au seuil minimal, mais précise que I'octroi
doit néanmoins étre fait dans le «respect des principes de la présente loi».
Lorganisme public doit notamment évaluer la possibilité de procéder par
voie d’appel d’offres public ou sur invitation, d’instaurer un processus qui
permet la participation des concurrents de la région concernée et d’effec-
tuer une rotation parmi les concurrents et contractants auquel il fait appel®'.
La Loi sur lintégrité en matiére de contrats publics impose également la créa-
tion au sein de chaque organisme public d'un poste de «responsable de
I'observation des regles contractuelles » chargé de conseiller les dirigeants
des organismes publics, de surveiller 'application des regles contractuelles
prévues par la LCOP et de voir a 'intégrité des processus internes®.

C. Les registres de la LCOP

1. Le Registre des entreprises non admissibles

Larticle 49 de la Loi concernant la lutte contre la corruption a introduit
dans la LCOP le chapitre V.1 intitulé « Inadmissibilité aux contrats publics ».
Ce nouveau chapitre oblige le Conseil du Trésor a tenir un registre des
contractants non admissibles aux contrats publics (ci-apres, le «K RENA »)*.
Les entreprises inscrites a ce registre ne peuvent présenter une soumission
pour la conclusion d’un contrat ou sous-contrat public tel que défini a la
LCOP, et ce, pour la durée fixée par reglement a I’égard de 'infraction ou
du groupe d’infractions commises, laquelle ne peut dépasser cinq ans*. Cette

min/PDF/faire_affaire_avec_etat/cadre_normatif/accords/tab_synthese_seuils_

accords.pdf> (consulté le 2 février 2017).

Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 10. Toutefois, dans certaines

situations, en cas d’urgence notamment, le recours au contrat de gré a gré est permis

pour ce type de contrats (art. 13).

' Id,art. 14,al. 1,2 et 3.

2 Id,art.21.02.2.

3 Id., art. 21.6. Dans sa premiére mouture, larticle 21.6 prescrivait I'inadmissibilité des
entreprises pour la commission des infractions prévues par réglement. En 2012, on a
ajouté 'annexe I de la LCOP qui énumere les infractions pour la commission des-
quelles les entreprises deviennent non admissibles aux contrats publics. L'article 21.42
de la LCOP donne au gouvernement le pouvoir de modifier 'annexe L.

0 Id,art.21.4.1
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inadmissibilité découle de la commission par I’entreprise, ou une per-
sonne lui étant liée, de 'une ou I'autre des infractions prévues a 'annexe I
de la Loi*. La Loi prévoit toutefois que le ministre responsable de 'orga-
nisme public peut autoriser ce dernier, dans certaines circonstances, a
contracter avec une entreprise non admissible*.

Toutefois, comme nous le verrons dans la prochaine section, une entre-
prise inscrite au RENA peut demander en tout temps une autorisation
préalable a contracter et étre ainsi radiée du RENA.

2. Le Registre des entreprises autorisées

Larticle 10 de la Loi sur l'intégrité en matiére de contrats publics a modi-
fié la LCOP en insérant le chapitre V.2 sur [l]’«autorisation préalable a
I'obtention d’un contrat public ou d’un sous-contrat public». Depuis cette
modification, toute entreprise désirant obtenir un contrat public d’'une
valeur excédant les montants déterminés par décret du gouvernement doit
obtenir une autorisation préalable de TAMF”. Ce régime d’autorisation
s’applique non seulement aux contrats publics des ministéres et orga-
nismes publics, mais également a ceux d’une municipalité, d'une commu-
nauté métropolitaine, d’une société d’économie mixte ou d’une société de
transport en commun relatifs & «[...] 'exécution de travaux ou pour la
fourniture d’assurance, de matériel, de matériaux ou de services, [...] »*.
De tels contrats seront, aux fins de I'application de ces dispositions, répu-
tés étre des «contrats publics», et les municipalités et sociétés réputées

Id., art. 21.1 a 21.4 (incl.), annexe I; Loi sur l'intégrité en matiére de contrats publics,
préc., note 6, art. 91, qui a remplacé 'annexe I du Reglement sur le registre des entre-
prises non admissibles aux contrats publics et sur les mesures de surveillance et d’accom-
pagnement, (RLRQ, c. C-65.1,1.8.1). Selon I'article 91 de la Loi sur 'intégrité en matiere
de contrats publics, les entreprises qui seront déclarées coupables apres I'entrée en
vigueur de la loi seront inscrites au registre pour une période de cinq ans a compter du
jugement définitif.

Loi sur les contrats des organismes publics, préc.,note 1, art. 21.5.

7 Id., art. 21.17.

3 Loi sur les cités et villes, RLRQ, c. C-19, art. 573.3.3.2, al. 1 et 573.3.3.3, al. 1. Voir aussi:
Loi sur la communauté métropolitaine de Montréal, RLRQ, c. C-37.01, art. 118.1.1, al. 1
et 118.1.2, al. 1; Code municipal du Québec, RLRQ, c. C-27.1, art. 938.3.2, al. 1 et
938.3.3, al. 1; Loi sur la communauté métropolitaine de Québec, RLRQ, c. C-31.02,
art. 111.1.1, al. 1 et 111.1.2, al. 15 Loi sur les sociétés d’économie mixte dans le secteur
municipal, RLRQ, c¢. S-25.01, art. 41.1, al. 1; Loi sur les sociétés de transport en commun,
RLRQ, c. $-30.01, art. 108.1.1, al. 1 et 108.1.2, al. 1.
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étre des «organismes publics » au sens de la LCOP*. Comme nous le sou-
lignons plus haut, le chapitre V.2 de la LCOP relatif a I'autorisation a
contracter a été introduit au moment ou les audiences publiques de la
Commission Charbonneau révélaient I'existence de systémes de collusion
et de corruption a I’échelle municipale pour Pobtention des contrats de
construction®. Des lors, le gouvernement n’avait d’autre choix que de
rendre le mécanisme de l'autorisation préalable a contracter applicable aux
municipalités, bien que celles-ci ne soient pas visées par la définition d’or-
ganisme public dans la LCOP.

Le montant déterminé par le gouvernement est de 1 million de dollars
pour tout contrat et sous-contrat de services conclu a la suite d’'un appel
d’offres ou d’un processus d’attribution de contrat de gré a gré*'. Ce mon-
tant a été abaissé a deux reprises depuis 2013. Il était de 10 millions avant
le 6 décembre 2013*, et de 5 millions jusqu’au 24 octobre 2014*. Le mon-
tant pour tout contrat de partenariat public-privé et pour tout contrat de
construction est, lui, fixé a 5millions de dollars*. Il était de 10 millions
avant le 24 octobre 2014*. Pour les contrats de construction de la Ville de
Montréal, le montant est de 100000 dollars*.

Il importe de mentionner ici qu'une entreprise non admissible aux
contrats publics peut en tout temps demander a ’AMF la délivrance d’une
autorisation a contracter”. Lorsque TAMF accorde cette autorisation, 'en-
treprise autrefois inadmissible est retirée du RENA*. Cette possibilité a été

¥ Id.

%0 COMMISSION D’ENQUETE SUR L’OCTROI ET LA GESTION DES CONTRATS PUBLICS DANS L'INDUSTRIE
DE LA CONSTRUCTION, Rapport final, Montréal, 4 novembre 2015, en ligne: <https://
www.ceic.gouv.qc.ca/fileadmin/Fichiers_client/fichiers/Rapport_final/Rapport_final
CEIC_Integral_c.pdf> (consulté le 2 février 2017).

4 Décret 435-2015,27 mai 2015, 147 G.O. 11, 1627-1628, entré en vigueur le 2 novembre
2015.

2 Décret 1105-2013, 30 octobre 2013, 145 G.O. II, 4888-4889.

4 Décret 796-2014, 10 septembre 2014, 146 G.O. 11, 3405.

4 Décret 793-2014, 10 septembre 2014, 146 G.O. II, 3403, entré en vigueur le 24 octobre
2014.

4 Décret 1103-2013, 30 octobre 2013, 145 G.O. II, 4889.

6 Décret 795-2014, 10 septembre 2014, 146 G.O. II, 3404-3405, entré en vigueur le

24 septembre 2014.

Sauf si 'inscription au RENA résulte d’un refus de I'autorisation a contracter, auquel

cas Pentreprise doit attendre un délai de 12 mois avant de demander une nouvelle

autorisation: cf. Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 21.24.

% Id., art. 58.2.
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ajoutée a la LCOP en 2015 par la Loi visant principalement la récupération
de sommes payées injustement®. L'article 33 de cette loi a modifié la LCOP
eny ajoutant larticle 58.2:

58.2. Un contractant inscrit au registre des entreprises non admissibles
aux contrats publics constitué en vertu de la section II du chapitre V.1 pour
un motif autre que ceux prévus a larticle 88 de la Loi sur Pintégrité en
matiere de contrats publics (2012, chapitre 25) peut en tout temps présenter
aI’Autorité des marchés financiers une demande d’autorisation prévue au
chapitre V.2.

La délivrance par I’Autorité d’une telle autorisation entraine, malgré toute
disposition inconciliable, le retrait de I'inscription du contractant a ce
registre. [...]

(Nous soulignons)

Cet amendement a pour effet de limiter de maniere appréciable les
conséquences de la condamnation d’une entreprise pour la commission
d’une infraction visée a I'annexe I de la LCOP, ce qui était pourtant 'ob-
jectif des amendements apportés a la LCOP par la Loi sur la lutte contre la
corruption en 2011%. Il parait incohérent a premiere vue de permettre a
des entreprises non admissibles aux contrats publics d’obtenir une autori-
sation a contracter pour les contrats publics qui nécessitent une dépense
de fonds publics importante. Un autre changement significatif apporté a
la LCOP est I'ajout de I'article 21.2.0.1 qui se lit comme suit:

21.2.0.1. Linscription au registre prévu a 'article 21.6 ne peut s’effectuer
en vertu de 'article 21.1 ou du premier alinéa de I’article 21.2 dans 'une ou
lautre des situations suivantes:

1° Pinfraction a ’origine de la déclaration de culpabilité a déja été considé-
rée par ’Autorité des marchés financiers dans le cadre de lapplication du
chapitre V.2 et, a cette occasion, une autorisation a été délivrée au contrac-
tant ou 'autorisation que celui-ci détenait n’a pas été révoquée ou a été renou-
velée;

¥ Loi visant principalement la récupération de sommes payées injustement, préc., note 9.

%0 Les notes explicatives du Projet de loi n°® 15, qui est devenu le chapitre 17 des lois de
2011, énoncent que ce projet de loi «modifie de plus la Loi sur les contrats des orga-
nismes publics et certaines lois du domaine municipal afin de rendre inadmissibles
aux contrats publics les contractants qui ont été déclarés coupables de certaines infrac-
tions. La loi prévoit aussi la création d’un registre a ce sujet ».
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2° I'infraction a Porigine de la déclaration de culpabilité de méme que cette
déclaration n’ont pas encore été considérées par I’Autorité des marchés
financiers dans le cadre d’'une demande qui lui a été présentée en vertu du
chapitre V.2 et qui est actuellement a ’étude ou a la suite d’un avis donné en
vertu de Particle 21.32.

L’ Autorité doit transmettre au président du Conseil du trésor les renseigne-
ments requis pour I'application du premier alinéa.

(Nous soulignons)

Par cet amendement, dés lors que PAMF a délivré 'autorisation a
contracter malgré la déclaration de culpabilité de 'entreprise pour 'une
des infractions mentionnées a I’annexe I, celle-ci se trouve pour ainsi dire
relevée des conséquences de sa condamnation aux fins de 'obtention de
contrats publics. En outre, selon ce méme article 21.2.0.1, linscription au
RENA ne peut s’effectuer lorsque TAMF étudie la demande d’autorisation
a contracter d’une entreprise ayant été déclarée coupable d’une infraction
mentionnée a I'annexe I de la Loi ou apres que le commissaire aux vérifi-
cations a transmis son avis selon l'article 21.32 de la LCOP au sujet d’une
possible révocation de Pautorisation a contracter. Uautorisation a contrac-
ter émise par TAMF devient en quelque sorte le test ultime permettant aux
entreprises d’établir, malgré la commission d’infractions criminelles ou
pénales, quelles satisfont aux «exigences élevées d’intégrité auxquelles le
public est en droit de s’attendre»'. Lorsqu’une entreprise est autorisée a
contracter, les motifs justifiant son inscription au RENA sont réputés ne
plus exister.

Par ailleurs, une entreprise qui se voit refuser ou révoquer 'autorisa-
tion de PAMEF sera inscrite au RENA®? pour les contrats publics assujettis a
une telle autorisation®. Cette entreprise devra attendre un délai de douze
mois suivant le refus ou la révocation pour demander une nouvelle autori-
sation a TAMF?*. Celle-ci pourra toutefois considérer un délai plus court
pour permettre a I'entreprise de faire une nouvelle demande si les correc-
tifs demandés ont été apportés.

U Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 21.27.

Loi sur 'intégrité en matiére de contrats publics, préc., note 6, art. 88.
55 Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 21.17.
% Id,art. 21.24.
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En définitive, les amendements a la LCOP introduits par la Loi visant
la récupération des sommes payées injustement font en sorte d’enlever tout
effet utile au caractere d’inadmissibilité des entreprises des lors que celles-ci
obtiennent une autorisation a contracter. C’était d’ailleurs I'intention du
législateur, lors de 'adoption de la Loi sur intégrité, de supprimer le
régime d’inadmissibilité de la LCOP ajouté par la Loi concernant la lutte
contre la corruption en 2011°. Toutefois, 'article abrogeant le chapitre V.1
n’a jamais été mis en vigueur par le gouvernement®, et les chapitres V.1 et
V.2 ont donc continué a coexister™.

D. Le projet de création d’une instance nationale
d’encadrement des marchés publics

En novembre 2015, la Commission Charbonneau déposait un rapport
a lintention du gouvernement du Québec contenant 60 recommanda-
tions pour lutter contre la corruption et la collusion dans 'octroi et la ges-
tion des contrats publics dans I'industrie de la construction®. Dans son
rapport, la Commission Charbonneau faisait état de vulnérabilités dans le
systeme d’octroi des contrats publics au Québec, dont la tres grande auto-
nomie accordée aux donneurs d’ouvrages publics, leur manque d’exper-
tise et la possibilité pour un élu d’influencer 'octroi des contrats publics®.
Elle mentionnait également au passage I'incapacité du Secrétariat du Conseil
du Trésor a intervenir pour prévenir la corruption et la corruption dans
les contrats des organismes publics®. Sa premieére recommandation était
de créer une instance nationale d’encadrement des marchés publics qui

% Darticle 9 de la Loi sur lintégrité en matiére de contrats publics, préc., note 6, abrogeait
le chapitre V.1 en entier:

«9. Le chapitre V.1 de cette loi, comprenant les articles 21.1 a 21.16, est abrogé ».

% GOUVERNEMENT DU QUEBEC, Tableau des entrées en vigueur, Lois sanctionnées depuis le ler
janvier 2008, en ligne: <http://legisquebec.gouv.qc.ca/PDF/TEEV2008FrEn.pdf>
(consulté le 2 février 2017), p. 2012/ 7.

7 Le Projet de loi n°108 créant I’ Autorité des marchés publics conserve les deux registres
qui reléveront de cet organisme: Loi favorisant la surveillance des contrats des organismes
publics et instituant ' Autorité des marchés publics, en ligne: <http://www.assnat.qc.ca/fr/
travaux-parlementaires/projets-loi/projet-loi-108-41-1.html> (consulté le 16 mai 2017),
art. 20, al. 4.

8 COMMISSION D’ENQUETE SUR L’OCTROI ET LA GESTION DES CONTRATS PUBLICS DANS L'INDUSTRIE
DE LA CONSTRUCTION, préc., note 40.

® Id,t I, p. 91.

© Id, t. 111, p. 67.
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aurait pour mandat de «surveiller les marchés publics afin de déceler les
problemes de malversation »°'.

En juin 2016, le gouvernement du Québec a déposé le Projet de loi
n° 108 (ci-apres, le «PL 108») instituant I’Autorité des marchés publics
(ci-apres, '« AMP »). La nouvelle instance exercera les responsabilités actuel-
lement dévolues au Conseil du Trésor et TAMF aux chapitres V.1 a V.2 de
la LCOP®. Les notes explicatives du PL 108 énoncent que le projet de loi
modifie la LCOP afin d’«assurer le caractére permanent du régime d’inad-
missibilité aux contrats publics et de concilier ce régime avec celui concer-
nant les autorisations a contracter »**. CAMP aura également pour fonction
de traiter les plaintes relatives aux processus d’adjudication des contrats
publics qui relevent de sa compétence, d’examiner la gestion contractuelle
du Ministere des Transports, et d’effectuer une «veille des contrats publics »®.
Dans un amendement déposé en octobre 2016, TAMP se voit également
confier la mission de «veiller au maintien d’une cohérence dans 'examen
des processus d’attribution et d’adjudication des contrats publics»*. En
matiere de conformité, le PL 108 confere a TAMP des fonctions qui n’exis-
tent pas dans la LCOP, soit la vérification de la conformité du processus
d’adjudication ou d’attribution d’un contrat public au cadre normatif
auquel un organisme est assujetti®®. CAMP pourra également faire des véri-
fications, mener des enquétes et méme intervenir pour modifier les docu-
ments d’appel d’offres publics si elle juge que les conditions qui y sont
contenues «nassurent pas un traitement integre et équitable des concur-
rents»®’.

La création de ’AMP est certainement un pas dans la bonne direction.
Contrairement a ’AMEF, cet organisme pourra surveiller non seulement les
entreprises qui désirent contracter avec I'Etat, mais également I’ensemble
du processus d’attribution et d’adjudication des contrats publics par les
organismes publics. Ainsi, ce n’est pas seulement I'intégrité des concur-

o Id,t.IIL p. 91.

2 Projet de loi 108, Loi favorisant la surveillance des contrats des organismes publics et
instituant I'Autorité des marchés publics, en ligne: <http://www.assnat.qc.ca/fr/travaux-
parlementaires/projets-loi/projet-loi-108-41-1.html> (consulté le 16 mai 2017), art. 20.

% Id,p.3.

o Id., art. 20.
S Id.

% Id,art. 21.

7 Id., art. 27.
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rents qui fera 'objet de la surveillance de TAMP, comme le requiert I'ob-
jectif prévu a lalinéa 0.1 de l'article 2 de la LCOP, mais aussi celle des
organismes publics, en conformité avec 'objectif énoncé a I’alinéa 6, soit
celui de la «reddition de comptes fondée sur 'imputabilité des dirigeants
d’organismes publics et sur la bonne utilisation des fonds publics ». Depuis
le dépot du PL 108, des critiques se sont élevées a 'égard du manque d’in-
dépendance de T’AMP, et au fait que cette instance n’a pas compétence sur
I'ensemble des contrats des organismes publics. On a aussi déploré que
seule la gestion contractuelle du Ministere des Transports releve de la
compétence de ’AMP®. Dans sa mouture actuelle, ’TAMP du PL 108 n’est
donc pas l'instance nationale d’encadrement des marchés publics envisa-
gée dans le rapport de la Commission Charbonneau, car I'étendue de son
champ d’action est limitée notamment par la compétence résiduaire du
Conseil du Trésor sur certains contrats publics.

II. Lintégrité des contractants et le contrdle de conformité

Lintroduction d’un systeme de controle de I'intégrité des entreprises
impose aux entreprises désirant contracter avec I'Etat 'obligation de démon-
trer de maniere positive qu'elles satisfont aux «exigences élevées d’inté-
grité auxquels le public est en droit de s’attendre »*. Le législateur a confié
a 'AMF la tache de vérifier la conformité des entreprises a ces standards
élevés d’intégrité. La fonction principale de TAMEF est la surveillance des
activités d’entreprises privées dans les secteurs des assurances, des valeurs
mobilieres, des institutions de dép6t (sauf les banques) et de la distribution
de produits et services financier”. 'ajout de cette responsabilité au regard
de 'autorisation a contracter pour les contrats publics s’éloigne donc de la
mission premiere de cet organisme.

On peut se demander pour quelles raisons le législateur a choisi de
déléguer a ’AME, plutét qu’au Conseil du Trésor, par exemple, qui assume
déja plusieurs responsabilités liées a Iapplication de la LCOP, ce role d’exa-
men de l'intégrité des concurrents aux contrats publics. Une hypothese est

68 COMITE PUBLIC DE SUIVI DES RECOMMANDATIONS DE LA COMMISSION CHARBONNEAU, Rapport,
novembre 2016, en ligne: <http://www.suiviceic.org/Dossier_de_presse_Comite-
suivi-CEIC.pdf> (consulté le 2 février 2017).

% Pour les contrats dépassant les seuils déterminés par le gouvernement.

70 Loi sur lautorité des marchés financiers, RLRQ, c. A-33.2, art. 4 et 7.
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la volonté de confier cette tiche & un organisme indépendant du gouver-
nement. UAMF n’est pas comprise dans la définition d’«administration
gouvernementale» au sens de la Loi sur ladministration publique’. Le gou-
vernement nomme le Président-directeur général de ’AMF pour un mandat
renouvelable de cing ans, mais c’est ce dernier qui nomme les surinten-
dants qui administrent les activités et les opérations des cinq directions de
I’AMF”. Aussi, le personnel de 'organisme est soumis aux reglements de
I’ Autorité et ne fait pas partie de la fonction publique québécoise’. Une
autre raison est que 'AMF a déja acquis une expertise considérable en
matiere de controle de la probité des entreprises qui ceuvrent dans le sec-
teur financier, dans le cadre notamment de ses fonctions d’émission des
permis et autorisations en vertu des nombreuses lois qui relevent de sa
mission de surveillance’™. I’AMF a ainsi développé des normes de confor-
mité et d’intégrité pour les administrateurs et le personnel des entreprises
sur les marchés financiers™. Cette expertise pouvait donc étre rapidement
mise a profit aux fins de I'attribution des autorisations a contracter intro-
duites dans la LCOP par la Loi sur I'intégrité en matiére de contrats publics.

A. Lintégrité des contractants

Nous avons souligné plus haut que c’est la Loi sur l'intégrité en matiére
de contrats publics qui a ajouté 'objectif contenu a I’alinéa 0.1 de la LCOP
concernant la confiance du public dans «I'intégrité des concurrents»’.
Selon l'auteur Giroux, cet objectif est une «source privilégiée d’interpréta-

' Loi sur Padministration publique, RLRQ, c. A-6.01, art. 3; Autorité des marchés finan-
ciers c. Assomption, compagnie mutuelle d’assurance-vie, 2007 QCCA 1062 (CanLII).

72 Loi sur Pautorité des marchés financiers, préc., note 70, art. 23.

7 Id., art. 26.

7 Notamment la Loi sur les assurances, RLRQ, c. A-32, la Loi sur les coopératives de services

financiers, RLRQ, c. C-67.3, la Loi sur les entreprises de services monétaires, RLRQ,

¢. E-12.000001, la Loi sur les sociétés de fiducie et les sociétés d’épargne, RLRQ, c. S-29.01

et la Loi sur les Loi sur les valeurs mobilieres, RLRQ, c. V-1.1. C’est la le motif invoqué

par le ministre Stéphane Bédard lors de I'étude du projet de loi n° 1 introduisant la Loi

sur lintégrité en matiére de contrats publics, comme le rapporte la Cour supérieure dans

laffaire 9129-2201 Québec inc. c. Autorité des marchés financiers, 2014 QCCS 2070,

par. 74. Voir également: Bruni c. Autorité des marchés financiers, 2011 QCCA 994,

par. 85, 88 et 89.

AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, Ligne directrice sur les critéres de probité et de compé-

tence, juin 2012, en ligne: <http://www.lautorite.qc.ca/files//pdf/reglementation/

lignes-directrices-assurance/ld_probite_competence.pdf> (consulté le 2 février 2017).

76 Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 2, al. 0.1.
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tion législative»””. Comme nous le verrons plus loin, les tribunaux ont
jugé que la notion d’intégrité consacrée a la LCOP doit recevoir une inter-
prétation large”. Autrement, l'atteinte des objectifs 1égislatifs d’intégrité et
de confiance du public serait mise en péril. Dans le jugement rendu dans
affaire Terra Location, la Cour supérieure écrivait a propos des modifi-
cations apportées a la LCOP par la Loi sur I'intégrité en matiére de contrats
publics:

[5] Cest 1a Poccasion pour le gouvernement de se doter de moyens pour s’at-
taquer a la collusion et a la corruption dans I'environnement des contrats
passés avec I'Etat: le systeme ainsi établi permet de vérifier — en amont — si les
entreprises désirant contracter avec le gouvernement satisfont a des exigences
élevées d’intégrité et de probité.”

Par le biais du mécanisme d’autorisation a contracter, ’AMF effectue
un contréle de la conformité des entreprises aux exigences d’intégrité
requises par la loi pour 'obtention de certains contrats publics. Lobliga-
tion imposée aux contractants de maintenir des exigences élevées d’'inté-
grité contribue au maintien de I'intégrité des contrats publics et, par le fait
méme, a assurer la confiance du public dans la gestion éthique des contrats
publics.

Lorsque Iautorisation est accordée, entreprise peut conclure des con-
trats publics d’une valeur excédant le seuil déterminé par le gouvernement
et étre inscrite au REA®. Inversement, si ’AMF refuse 'autorisation, il sera
interdit a Pentreprise de conclure tout contrat ou sous-contrat avec des
organismes publics d’une valeur excédent ce seuil. De plus, comme expli-
qué ci-dessus, ce refus entrainera l'inscription de entreprise au RENA®.
Lentreprise devra attendre un délai d’'un an avant de demander une nou-
velle autorisation & 'AMF, mais elle ne pourra obtenir aucun contrat
public tant et aussi longtemps que ’AMF n’aura pas accordé une autorisa-
tion a contracter®’. La LCOP accorde également a TAMF le pouvoir de

77 P.GIROUX, préc., note 17, p. 595, citant a 'appui le jugement rendu dans l'affaire Pana-
vidéo inc. c. Société immobiliere du Québec 2013 QCCS 5419 ou la Cour supérieure écrit
au paragraphe 30 que la LCOP a le méme objectif que la Loi sur la transparence et
Péthique en matiére de lobbyisme, RLRQ, ¢. T-11.011.

78 9129-2201 Québec inc. c. Autorité des marchés financiers, 2014 QCCS 2070, par. 107.

7 Terra Location inc. c. Autorité des marchés financiers, 2015 QCCS 509, par. 15.

8 Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 21.45.

81 Loi sur I'intégrité en matiére de contrats publics, préc., note 6, art. 88.

82 Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 58.2.
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révoquer une autorisation qu’elle avait précédemment octroyée lorsque
I'entreprise fait défaut de lui communiquer les renseignements demandés,
ou lorsque les correctifs demandés n’ont pas été apportés®.

Lautorisation est valide pour une période de trois ans, a I'expiration
de laquelle I'entreprise doit en demander le renouvellement®. La LCOP
établit par ailleurs une présomption selon laquelle entreprise contrac-
tante dont Iautorisation est expirée ou révoquée est réputée en défaut
d’exécuter le contrat public en cours®. Toutefois, le Conseil du Trésor peut
autoriser la poursuite de Pexécution d’un tel contrat pour un motif d’inté-
rét public*. Le Conseil du Trésor peut également permettre a un orga-
nisme public de contracter avec une entreprise n’ayant pas été autorisée
par PAMF pour un contrat public dont la valeur excede le seuil minimal
prévu par décret. Cette permission peut étre assujettie a des mesures de
surveillance et d’accompagnement de I’entreprise non autorisée, aux frais
de celle-ci*”. La demande d’autorisation a contracter doit étre complétée
selon la maniere prescrite par TAMF®, laquelle a publié un guide d’ac-
compagnement a 'attention des entreprises décrivant la procédure appli-
cable aux demandes ainsi que les documents et autres attestations requis
pour 'obtention de 'autorisation préalable a contracter®.

B. Les conditions du refus automatique de ’autorisation

Selon larticle 21.26, ’AMF doit refuser 'autorisation a une entreprise
lorsque 'un de ses administrateurs, I'un de ses dirigeants, ou encore un
actionnaire qui est une personne physique détenant cinquante pour cent
ou plus des actions avec droit de vote, a été déclaré coupable de 'une des

8 Id., art.21.32,21.35 et 21.36.

8 Id,art.21.41.

8 Id,art.21.19,al. 1.

8 Id,art.21.19, al. 2.

87 Id., art. 21.20,al. 1.

8 Id.,art.21.23; Reéglement de I’Autorité des marchés financiers pour Papplication de la Loi
sur les contrats des organismes publics, RLRQ, ¢. C-65.1, 1. 0.1.

8 AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, « Guide d’accompagnement a I'intention des entre-
prises désirant obtenir ou renouveler une autorisation pour contracter/sous-contrac-
ter avec un organisme public», en ligne: <https://www.lautorite.qc.ca/files/pdf/
contrats-public/guide-accompagnement-cp-demande-sel_v1-fr.pdf> (consulté le 2
février 2017).



Intégrité des contrats publics 769

infractions énumérées a 'annexe I de la LCOP*. Cette annexe contient plus
de 100 infractions, dont la corruption de fonctionnaire®, la fraude envers
le gouvernement (entrepreneur qui souscrit a une caisse électorale afin
d’obtenir un contrat avec le gouvernement)®, ’abus de confiance par un
fonctionnaire public®, I'acte de corruption dans les affaires municipales®,
le parjure/témoignage contradictoire relatif a des affaires commerciales,
professionnelles, industrielles ou financieres”, la perception d’intéréts a
taux criminel®, le recyclage des produits de la criminalité”, la corruption
d’un agent public étranger®, etc.

Il est important de souligner ici que la disposition initiale de la LCOP
prévoyait le refus automatique lorsque Lentreprise avait été déclarée cou-
pable de I'une des infractions prévues a 'annexe 1. amendement introduit
par la Loi visant la récupération de sommes payées injustement a supprimé
toutes les références a la culpabilité de Pentreprise comme motif de refus
automatique dans la LCOP®. Les alinéas 1, 4, 6 et 7 de Particle 21.26 abro-
gés par 'amendement de 2015, se retrouvent maintenant aux alinéas 0.1 a
0.4 de l'article 21.28 portant sur le refus discrétionnaire de ’AME. A noter
également que, dans la nouvelle version de I'article 21.26, I’alinéa 2 a été
modifié de telle sorte que seule la déclaration de culpabilité de 'actionnaire
majoritaire qui est une personne physique entraine le refus automatique de
l'autorisation a contracter, et non lorsque I'actionnaire majoritaire est une
personne morale'®.

Les modifications apportées en 2015 font en sorte que la déclaration
de culpabilité de 'entreprise pour une infraction prévue a 'annexe I ou
pour une infraction similaire commise a I'étranger n’entraine plus un refus

% Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 21.26.

o' Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46, art. 120.

2 Id,art. 121.

% Id.,art. 122.

% Id.,art. 123.

% Id., art. 136.

% Id., art. 347.

7 Id., art. 462.31.

% Loi sur la corruption d’agents publics a Pétranger, L.C. 1998, c. 34, art. 3.

Loi visant la récupération de sommes payées injustement, préc., note 9, art. 31.

Pour faciliter la compréhension des changements apportés aux conditions du refus
automatique et du refus discrétionnaire de 'autorisation a contracter, nous avons
dressé a ’Annexe 1 un tableau montrant le libellé des articles 21.26 et 21.28 avant et
apres les modifications de 2015.
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automatique de 'autorisation a contracter'”'. Une autre modification appor-
tée en 2015 est 'abrogation du motif de refus automatique lorsqu'une
entreprise a commis une infraction a I’article 641.2 de la Loi sur les élec-
tions et les référendums dans les municipalités (c. E-2.2), a I'article 221.1.2
de la Loi sur les élections scolaires (c. E-2.3) ou a larticle 564.3 de la Loi
électorale (c. E-3.3). Les infractions contenues a I'ancien alinéa 5 de l'ar-
ticle 21.26 se retrouvent dorénavant énumérées a 'annexe I de la LCOP, et
sont considérées par ’AMF dans le cadre de son pouvoir discrétionnaire
en vertu de Particle 21.28.

C’est TAMF elle-méme qui a recommandé les modifications appor-
tées a article 21.26 de la LCOP pour limiter les situations entrainant un
refus automatique de Pautorisation a contracter. ' AMF considérait que ce
refus automatique pouvait compromettre la capacité des entreprises a se
réhabiliter apres avoir apporté les correctifs appropriés'®”. LAMF soulevait
le cas d’une entreprise qui, apres avoir fait les changements nécessaires
pour se conformer aux nouvelles normes d’intégrité, verrait son autorisa-
tion refusée ou révoquée pour des actes commis antérieurement a sa réha-
bilitation. L'organisme proposait de modifier I'article 21.26 pour retirer
notamment de la liste des éléments entrainant un refus automatique les
cas ou Pentreprise (la personne morale) est condamnée pour une infrac-
tion prévue a ’Annexe I ou a une des lois électorales. Pour TAME, le fait de
devoir refuser autorisation a contracter lorsque entreprise est déclarée
coupable d’une infraction pour des gestes commis «antérieurement a sa
réhabilitation » serait «incohérent», car il ne permettrait pas de prendre
en compte «les efforts et résultats de réhabilitation d’une entreprise au
jour de la décision »'””. UAMF estimait toutefois qu’'on ne devait pas « don-
ner d’amnistie aux entreprises fautives ni [...] retirer ou [...] anéantir le

11 Les notes explicatives du Projet de loi n° 26 sanctionné en 2015 énoncent cet objectif

de maniere tres explicite: « La loi apporte par ailleurs des modifications a la Loi sur les
contrats des organismes publics afin notamment que la demande d’autorisation de
contracter présentée par une entreprise qui est déclarée coupable de certaines infrac-
tions ne soit pas automatiquement refusée par I’Autorité des marchés financiers ».
AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, Observations de I’Autorité des marchés financiers, pré-
sentées a la Commission d’enquéte sur Poctroi et la gestion des contrats publics en
matiere de construction, 23 septembre 2014, en ligne: <https://www.ceic.gouv.qc.ca/
fileadmin/Fichiers_client/centre_documentaire/Piece_202P-2088.pdf> (consulté le
2 février 2017), p. 10.

103 Id

102
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pouvoir de I'Etat de faire condamner ces entreprises ».!* Or, nous avons vu
plus haut qu’en permettant aux entreprises non admissibles de déposer
une demande d’autorisation a contracter, le législateur accorde pour ainsi
dire une absolution aux entreprises qui obtiendront 'autorisation de 'TAME,
puisque la délivrance de cette autorisation permet aux entreprises non
admissibles d’étre retirées du RENA. En modifiant les articles 21.26 et
21.28, le législateur a donc suivi la recommandation de TAME On peut se
demander, toutefois, comme I'a fait un député de I’Assemblée nationale
lors de I’étude du projet de loi 26, si les modifications a la LCOP n’ont pas
facilité un peu trop rapidement la réhabilitation des entreprises fautives'®.
Ces modifications ont aussi pour effet de diluer la force de I'énoncé de
principe du législateur en 2011 et en 2012 au sujet de 'importance de
garantir la confiance du public dans l'intégrité des contrats publics. La
possibilité de demander l'autorisation a contracter «en tout temps» pour
les entreprises inscrites au RENA envoie le message pour le moins para-
doxal que I'inadmissibilité aux contrats publics n’est pas un frein a 'ob-
tention de 'autorisation a contracter pour des contrats publics impliquant
une dépense importante de deniers publics. Pour corriger cette anomalie,
le gouvernement devrait a tout le moins diminuer les seuils au-dela des-
quels l'autorisation a contracter est nécessaire. Pour le moment, ces seuils
(1 million pour les contrats de services et 5 millions pour les contrats de
construction) demeurent trés élevés.

C. Le refus discrétionnaire

Lorsque les conditions du refus automatique de I'article 21.26 LCOP
ne trouvent pas application, TAMF peut refuser 'autorisation si elle juge
que Pentreprise «ne satisfait pas aux exigences élevées d’intégrité aux-
quelles le public est en droit de s’attendre d’une partie & un contrat public »'®.
Le législateur n’a pas jugé bon de définir ces « exigences élevées d’intégrité ».
11 a toutefois énoncé a I'article 21.28 certains des facteurs sur lesquels

104 Id'

105 QUEBEC, ASSEMBLEE NATIONALE, Journal des débats de la Commission des institutions, 1
sess., 41¢ 1égis., 20 mai 2014, « Consultations particulieres et auditions publiques sur le
projet de loi n® 26 — Loi visant principalement la récupération de sommes obtenues a la
suite de fraudes ou de manceuvres dolosives dans le cadre de contrats publics », le jeudi
15 janvier 2015, en ligne: <http://www.assnat.qc.ca/fr/travaux-parlementaires/commis-
sions/ci-41-1/journal-debats/CI-150115.html> (consulté le 16 mai 2017).

19 Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 21.27.
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I’AMF peut se fonder pour refuser 'autorisation de contracter sur la base
de ce motif. Cemploi du mot «notamment» a larticle 21.28 de la LCOP
indique que le législateur a voulu que I’énumération de ces facteurs ne soit
pas limitative. Ces facteurs comprennent «le fait que 'entreprise ou une
personne ou entité mentionnée au premier alinéa ait été poursuivie, au
cours des cinq années précédentes, a '’égard d’une des infractions visées a
I'annexe I» (alinéa 5), «le fait que I’entreprise ou une personne ou entité
mentionnée au premier alinéa, a, de fagon répétitive, éludé ou tenté d’élu-
der 'observation de la loi dans le cours de ses affaires» (alinéa 6), « le fait
qu'une personne raisonnable viendrait a la conclusion que entreprise est
le préte-nom d’une autre entreprise qui n’obtiendrait pas une autorisa-
tion» (alinéa 8) et «le fait qu’il n’y a pas d’adéquation entre les sources
légales de financement de 'entreprise et ses activités » (alinéa 9)!%7.

De son propre avis, TAMF exerce une mission de «réhabilitation des
entreprises »'® et contribue, par le biais du mandat qui lui est confié dans
la LCOP, a Pamélioration de la conformité et de la bonne gouvernance
dans les entreprises désirant contracter avec des organismes publics qué-
bécois'”. La conformité est «’ensemble des mesures prises par Uentreprise
et sa direction dans le but de répondre aux exigences posées par les lois et
reglements »''°. Les normes de conformité sont un complément a la regle-
mentation'!!. C’est un champ normatif ot la soft law est importante, sinon
prépondérante, puisqu’il est en grande partie formé de normes adminis-
tratives formulées par des organismes de régulation comme ’AME. Le
contrdle de la conformité releve ainsi de régles d’origine externe et interne,
de normes juridiques contraignantes et de lignes directrices et codes de
conduite privés'?. Au moyen de Iétablissement de normes de contrdle
interne, 'entreprise se porte en quelque sorte garante du respect des normes
externes'"”. Ce controle interne est aussi «un moyen pour Ientreprise de
vérifier la conformité au droit de son action et des objectifs qu’elle pour-

07 Id., art. 21.28.

108 AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, Observations de Autorité des marchés financiers,
préc., note 102, p. 7.

109 Id

10 Christophe Corrarp (dir), Risque juridique et conformité: manager la compliance, Rueil-
Malmaison, Lamy, 2011, p. 123.

nId, p. 75.

12 Id, p.73.

1 Id, p. 9l



Intégrité des contrats publics 773

suit», réduisant ainsi les risques juridiques et les pertes qui en découlent''.
Selon ’AME, la perspective de perte de 'acces aux marchés des contrats
publics est un incitatif important pour se conformer aux regles. La confor-
mité joue ainsi sa fonction la plus importante, soit de susciter au sein des
entreprises une prise de conscience de la nécessité de mettre en place des
mécanismes d’autorégulation pour éviter les conséquences néfastes d’une
mauvaise gestion des risques juridiques associés a 'application des regles
de la LCOP.

LAMF a adopté des lignes directrices qui établissent les principes et
valeurs sur lesquels elle s’appuie dans I'exercice de sa mission de surveil-
lance. Dans la Ligne directrice sur la conformité, ' AMF énonce qu’elle veut
adopter une «approche basée sur des principes plutot que d’édicter des
regles précises», laissant ainsi aux institutions reglementées la «latitude
nécessaire leur permettant de déterminer elles-mémes les stratégies, poli-
tiques, et procédures pour la mise en ceuvre de ces principes de saine ges-
tion»'"”. Comme nous le verrons plus loin, TAMF accorde un tres grand
poids a la mise en place de controles internes de conformité pour décider
si 'entreprise satisfait aux exigences d’intégrité requises pour obtenir 'au-
torisation a contracter. Bien que ’AMF soit elle-méme un organisme pos-
sédant de vastes pouvoirs d’enquéte dans sa mission de surveillance des
marchés financiers''®, le législateur a choisi de confier a une autre autorité
le mandat de mener 'enquéte et de faire les vérifications relatives aux
demandes de délivrance et de renouvellement de 'autorisation a contrac-
ter. C’est le commissaire associé aux vérifications nommé conformément
a Particle 8 de la Loi concernant la lutte contre la corruption qui est chargé
de faire ces vérifications'’. Au terme de son enquéte, le commissaire asso-
cié aux vérifications remet tous les renseignements pertinents a TAMF et
lui donne un avis indiquant le motif pour lequel il est recommandé, selon
le cas, de refuser ou de ne pas renouveler 'autorisation''®. A la réception
de cet avis, PAMF procede a sa propre appréciation des faits.

"4 Arnaud FrLix, « Le contrdle interne: le concept», (2007) 74 LPA 1, 5, cité dans C. Cor-

LARD, préc., note 110, p. 81.

AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, Ligne directrice sur la conformité, avril 2009, en ligne:

<http://www.lautorite.qc.ca/files/pdf/reglementation/lignes-directrices-toutes-

institutions/2009mai26-1d-conformite-fr.pdf> (consulté le 2 février 2017).

Loi sur Pautorité des marchés financiers, préc., note 70, art. 9 et 10.

Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 21.30.

18 [d. art. 21.30, 21.31, 21.31. La LCOP prévoit que le pouvoir de vérifications du com-
missaire associé est continu dans le temps. L'article 21.32 lui permet en effet de faire

115

116

117
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Lorsque PAMF décide de ne pas accorder autorisation, elle peut faire
une demande de correctifs a 'entreprise!'”®, ou lui transmettre un préavis
de refus d’autorisation'?’. UAMF peut demander a 'entreprise d’apporter
des mesures correctives et de prendre des engagements formels. Ce sera
notamment le cas lorsque le manquement constitue un acte isolé '?'. Ces
mesures correctives peuvent étre le «retrait de dirigeants ou d’administra-
teurs problématiques » ou la « démonstration que des mesures de gouver-
nance et de controles internes ont été mises en place et que ces mesures
sont efficaces »'2. L AMF procedera par I'envoi d’un préavis de refus si les
faits rapportés dans I’avis du commissaire associé¢ dénotent des problemes
plus sérieux. Les motifs invoqués par ’AMF dans un préavis de refus peu-
vent étre de plusieurs ordres, incluant le «[...] manque d’intégrité systé-
mique du modele d’affaires (collusion, corruption, financement illégal de
partis politiques), [...] Pentreprise qui controle la demanderesse n’obtien-
drait pas I'autorisation ou la [...] participation a un stratagéme de factures
de complaisance [...]»'*. Dans le cas ot 'AMF transmet un préavis de
refus, Pentreprise aura 'opportunité de rectifier les faits, de fournir des
explications et de soumettre des observations expliquant les manquements
et déficiences allégués'*, en démontrant notamment qu’elle a mis en place
de mesures de contrdle interne permettant de détecter et d’éliminer la
fraude et la corruption'®. Ainsi, parmi les 30 autorisations a contracter
émises par ’AMF au cours des 20 premiers mois apres 'adoption du cha-
pitre V.2 sur I'autorisation préalable a contracter, 19 'ont été a la suite des
observations des entreprises en réponse au préavis de refus recu de TAMF'*.
L’ AMEF assure un suivi des mesures mises en place ainsi que des engagements
pris par Pentreprise'?. L'entreprise a elle-méme un devoir de divulgation

des vérifications «en tout temps pendant la durée d’une autorisation ». Si le commis-
saire associé constate que la validité d’une autorisation peut étre affectée, il en donne
avis a TAMFE

19 Jd., art. 21.36.

120 Id. art. 21.37.

12l AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, Observations de I’Autorité des marchés financiers,
préc., note 102, p. 6.

122 Id

123 Id

124 Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 21.37.

AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, Observations de I’Autorité des marchés financiers,

préc., note 102, p. 6-7.

126 Id., p. 6.

127 Loi sur les contrats des organismes publics, préc., note 1, art. 21.35.

125
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continu et doit aviser TAMF de tout changement relatif aux informations
déja transmises'”. Le commissaire associé peut également continuer de
surveiller entreprise durant la période de validité de 'autorisation'?, et le
non-respect d’'une mesure ou d’'un engagement peut entrainer la révoca-
tion d’une autorisation'*.

D. Le régime d’intégrité québécois vu par les tribunaux

Depuis entrée en vigueur du chapitre V.2 de la LCOP, il y a eu peu de
contestations judiciaires des décisions de ’AMF. Laffaire Bentech a donné
lieu au jugement le plus instructif a ce jour sur le mécanisme de l'autorisa-
tion a contracter®!. Dans cette affaire, le refus de autorisation était fondé
notamment sur le fait que Bentech agissait comme préte-nom pour une
entreprise dont la preuve révélait qu’elle avait participé a un systeme de
factures de complaisance et de collusion dans le domaine des égouts. Se
basant sur 'alinéa 8 de I’article 21.28 de la LCOP, ’AMF a refusé la demande,
étant donné les liens de Bentech avec une entreprise qui ne pourrait elle-
méme obtenir 'autorisation'*2. La Cour supérieure donne raison a TAMF
et souligne dans ses motifs la compétence particuliere de cet organisme
sur les questions de probité, d’ailleurs reconnue par la Cour d’appel'®, et
son «rdle naturel de protection du public»'*. Selon la Cour supérieure, cet
organisme a I’expertise nécessaire pour se prononcer sur I'intégrité des
entreprises et ses conclusions doivent faire 'objet d'une grande déférence'>.
La Cour mentionne également que les facteurs énumérés a larticle 21.28
LCOP sont «non limitatifs», ce qui démontre que le législateur a choisi
«d’investir 'TAMF d’une large discrétion dans I'appréciation de l'intégrité
des entreprises en cause »'*. Selon le tribunal, il faut éviter d’adopter une

128 JId., art. 21.40.

129 Id., art. 21.32.

130 AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, Observations de I’Autorité des marchés financiers,
préc., note 102, p. 7.

B 9129-2201 Québec inc. c. Autorité des marchés financiers, 2014 QCCS 2070 ; permission
d’appeler refusée 2014 QCCA 1383.

92 Id, par.27.2.1,27.2.2,et 95.1 2 95.5.

133 Brumi c. Autorité des marchés financiers, préc., note 74, par. 88 et 89.

9129-2201 Québec inc. c. Autorité des marchés financiers, préc., note 131, par. 71 a 77.

15 Id., par. 78.

136 Id., par. 110; Julie McCANN et Martin THiBoUTOT, « Régime contractuel de I'Etat », dans
JurisClasseur Québec, coll. Droit administratif général, Contrats administratifs et res-
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interprétation «restrictive, formaliste et hermétique » de la notion d’inté-
grité en se limitant aux facteurs énumérés a larticle 21.28, ce qui aurait
pour effet de « compromettre Patteinte de 'objectif d’intérét public que le
législateur s’est fixé»'¥.

C’est sur I'entreprise qui demande I'autorisation a contracter que repose
le fardeau de démontrer a TAMF qu’elle satisfait aux exigences d’intégrité
auxquelles le public est en droit de s’attendre'*®. Dans Bentech, ' AMF
s’était notamment appuyée sur le contenu de témoignages rendus lors de
I'enquéte de la Commission Charbonneau'”. Tout en reconnaissant que
Bentech n’avait pas eu le loisir de contre-interroger ces témoins lors des
audiences de la Commission Charbonneau, la Cour est d’avis que 'entre-
prise avait eu tout le loisir de contredire cette preuve dans ses observations
en réponse au préavis de refus, ce qu'elle n’avait pas fait ni méme tenté de
faire!®. La Cour supérieure rejette aussi Pargument voulant que 'utilisa-
tion de cette preuve par ’AMF portait atteinte au principe de la présomp-
tion d’innocence. Selon la Cour, s’agissant d’une affaire qui releve du droit
civil, ce principe ne pouvait trouver application, les dispositions de la
LCOP ne visant aucunement la détermination de la responsabilité crimi-
nelle ou pénale des entreprises'*.

Dans affaire Ali Excavation, ' AMF avait refusé la demande d’autori-
sation a contracter de Pentreprise pour le motif que celle-ci avait éludé
I'observation de la loi dans le cours de ses affaires en ayant recours a des
stratagemes de factures de complaisance avec plusieurs de ses fournis-
seurs'*2. La Cour conclut qu’il était parfaitement loisible 8 TAMF de s’ap-
puyer sur cet élément, prévu a l'alinéa 6 de larticle 21.28, pour conclure
que l'entreprise ne satisfaisait pas aux exigences élevées d’intégrité aux-
quelles le public est en droit de s’attendre. Concernant les roles respectifs
du commissaire associé aux vérifications et de ’AMF, la Cour souligne que
Cest au premier que le 1égislateur a confié le mandat de faire les vérifica-

ponsabilité extracontractuelle de I’ Etat, fasc.19, Montréal, LexisNexis, feuille mobile, n°
17.

137 9129-2201 Québec inc. c. Autorité des marchés financiers, préc., note 131, par. 109.

138 Jd., par. 53. Voir aussi: Ali Excavation inc. c. Autorité des marchés financiers, 2015 QCCS
939, par. 91.

19 Id., par. 27.
10 Id., par. 131 et 139-140.
- Jd., par. 137.

142 Ali Excavation inc. c. Autorité des marchés financiers, préc., note 138.
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tions, mais qu’il revient a ’AMF de décider de l'autorisation en fonction
des éléments quelle juge appropriés'*.

Dans Paffaire LUSQ', la décision de ’AMF de révoquer l'autorisation
a contracter de Pentreprise était fondée sur le fait que le principal action-
naire et administrateur de ’entreprise faisait face a des accusations d’abus
de confiance, de complot et de fraude envers le gouvernement. UAMF
avait estimé que les chefs d’accusation portés a I’égard de cet administra-
teur et actionnaire principal de Pentreprise étaient « graves», et qu’il s’agis-
sait d'un élément lui permettant de conclure que I'entreprise ne répondait
pas aux exigences élevées d’intégrité a laquelle le public est en droit de
s’attendre'®. La Cour supérieure refuse d’intervenir et conclut que la déci-
sion de ’AMEF est raisonnable. Le tribunal souligne a juste titre que selon
I'alinéa 5 de larticle 21.28, Pexistence de poursuites criminelles a 'égard
d’un administrateur ou d’un dirigeant est un facteur dont ’AMF peut tenir
compte pour refuser ou révoquer une autorisation.

Par ailleurs, dans une autre affaire'*, la Cour a reproché a ’AMF d’avoir
fondé sa décision sur une preuve de culpabilité par association. UAMF
avait refusé autorisation a contracter sur le fait que 'entreprise avait des
relations d’affaires avec des sous-traitants ayant utilisé des factures de
complaisance, alors que ni ’AMF ni le commissaire associé aux vérifica-
tions n’étaient en mesure d’identifier les sous-traitants en question. Selon
la Cour, les informations incompleétes fournies par TAMF n’avaient pas
permis a Pentreprise de présenter son point de vue adéquatement sur ces
allégations, ce qui constituait une atteinte aux regles de justice naturelle'’.
A notre connaissance, il s’agit de la seule affaire oli la Cour supérieure est
intervenue pour infirmer la décision de TAMF.

1 Jd., par. 79.

4 LUSQ inc. c. Autorité des marchés financiers, 2015 QCCS 86. Cette décision a été portée
en appel devant la Cour d’appel du Québec, qui a jugé que la permission d’en appeler
du jugement de la Cour supérieure n’était pas nécessaire (LUSQ inc. c. Autorité des
marchés financiers, 2015 QCCA 413).

5 Jd., par. 35-36.

16 Terra Location inc. c. Autorité des marchés financiers, préc., note 79.

17 Id., par. 45 4 47.
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Les amendements apportés a la LCOP depuis 2011 marquent un
moment décisif dans 'encadrement législatif des contrats publics. Ces
changements sont le fruit d’une prise de conscience de la réalité qui
démontre que les contrats publics sont vulnérables a la collusion et a la
corruption, méme dans une société démocratique ot les mécanismes de
contrdle sont bien institutionnalisés. Ici, comme ailleurs, des mesures
concretes doivent étre mises en place pour prévenir la corruption et s’as-
surer de I'intégrité du processus d’octroi des contrats publics. Cette inté-
grité est une condition de la confiance du public dans le fonctionnement
de I’Etat et dans la saine gestion des fonds publics.

Linsertion des critéres d’inadmissibilité aux contrats publics au cha-
pitre V.1 de la LCOP a été la premiere de ces mesures visant a protéger
I'intégrité des contrats publics et a garantir la confiance du public. Le
régime d’autorisation préalable a contracter introduit en 2012 contribue
au renforcement des actions de prévention et la lutte a la corruption dans
les marchés publics. La notion d’«exigences élevées d’intégrité » a 'article
21.27 et la nature non limitative des éléments de l'article 21.28 sur lesquels
I’AMF peut se fonder pour refuser 'autorisation a contracter témoignent
de la volonté du législateur de s’assurer que les entreprises qui désirent
contracter avec I'Etat satisfassent aux plus hauts standards d’intégrité, et
ce, méme si 'entreprise, ses administrateurs ou dirigeants n’ont pas été
déclarés coupables d’une infraction criminelle ou pénale. Lintégrité des
contractants ne se mesure pas uniquement a 'absence de condamnation
criminelle, mais également a la maniére dont ceux-ci conduisent leurs
affaires et, surtout, par la volonté réelle dont ils font preuve de se confor-
mer aux plus hauts standards d’intégrité. Dans le prolongement de son
engagement a assurer I'intégrité des contractants, le gouvernement devrait
poursuivre ’abaissement des seuils pour lesquels autorisation a contrac-
ter est requise, qui demeurent tres élevés.

Les tribunaux ont reconnu 'importance des objectifs 1égislatifs d’inté-
grité et de lutte a la corruption et a la collusion. Ils ont, de maniere géné-
rale, confirmé la trés grande marge de manceuvre conférée a ’AMF par les
dispositions contenues au chapitre V. 2 de la LCOP. La création de TAMP
se situe dans le prolongement de cette volonté d’instaurer une surveillance
permanente des contrats publics et d’inscrire I'intégrité au coeur de 'enca-
drement législatif des contrats publics au Québec.
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Toutefois, les multiples exceptions contenues dans la LCOP pour faci-
liter Pattribution des contrats publics a des entreprises non admissibles
minent de fagon substantielle la crédibilité du systeme de prévention de la
corruption. On comprend mal les raisons qui ont poussé le législateur a
adopter des amendements qui enlévent pratiquement toute conséquence
au statut d’inadmissibilité des contractants. L'objectif louable de per-
mettre la réhabilitation des entreprises ne justifie pas de faire table rase des
criteres d’inadmissibilité contenus a la loi en accordant une sorte d’abso-
lution inconditionnelle aux entreprises ayant été trouvées coupables d’in-
fractions criminelles ou pénales. On doit laisser les contractants faire la
preuve que cette réhabilitation n’est pas une condition temporaire et que
les hauts standards de probité sont bien ancrés dans la gestion de I'entre-
prise. C’est 'intégrité de 'ensemble du processus d’attribution et d’adju-
dication des contrats publics et la perception qu’en a le public qui sont en
cause.
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Annexe 1

Tableau du libellé des articles 21.16 et 21.18 de la Loi sur les contrats
des organismes publics avant et apres les modifications apportées
par la Loi visant principalement la récupération des sommes
payées injustement a la suite de fraudes ou de manceuvres dolosives
dans le cadre de contrats publics, L.Q. 2015, c. 6

Les articles 21.26 et 21.28 tels qu’ils se lisaient
dans la Loi sur Pintégrité en matiére de contrats
publics

Les articles 21.26 et 21.28 tels que modifiés par
la Loi visant la récupération des sommes payées
injustement

21.26. L’Autorité refuse a une entreprise de lui
accorder ou de lui renouveler une autorisation
ou révoque une telle autorisation lorsque:

1° Pentreprise a été déclarée coupable, au cours des
cing années précédentes, d’une infraction prévue a
Pannexe I;

2° un de ses actionnaires qui détient au moins
50% des droits de vote rattachés aux actions et
pouvant étre exercés en toutes circonstances a,
au cours des cing années précédentes, été déclaré
coupable d’une infraction prévue a 'annexe I;

3° un de ses administrateurs ou un de ses diri-
geants a été déclaré coupable, au cours des cinq
années précédentes, d’une infraction prévue a
I’annexe I;

4° Pentreprise a été déclarée coupable par un tri-
bunal étranger, au cours des cinq années précé-
dentes, d’une infraction qui, si elle avait été
commise au Canada, aurait pu faire I'objet d’une
poursuite criminelle ou pénale en vertu d’une
infraction visée a Pannexe I;

5° Pentreprise a été déclarée coupable d’une
infraction visée a I'article 641.2 de la Loi sur les
élections et les référendums dans les municipali-
tés (chapitre E-2.2), a I'article 221.1.2 de la Loi
sur les élections scolaires (chapitre E-2.3) ou a
Particle 564.3 de la Loi électorale (chapitre
E-3.3) tant que l'interdiction prévue, selon I'in-
fraction en cause, a I'un ou 'autre de ces articles
n'est pas expirée, a moins quun juge ait sus-
pendu cette interdiction;

6° Pentreprise a, au cours des deux années précé-
dentes, fait lobjet d’une décision de suspension de
travaux exécutoire en vertu de larticle 7.8 de la
Loi sur les relations du travail, la formation pro-
fessionnelle et la gestion de la main-d’ceuvre dans
Pindustrie de la construction (chapitre R-20);

7° Pentreprise a, au cours des deux années précé-
dentes, été condamnée par un jugement final a
payer une réclamation fondée sur le paragraphe
.2 du premier alinéa de Particle 81 de cette loi.

Une déclaration de culpabilité ne doit pas étre
considérée lorsqu’un pardon a été obtenu.

21.26. L'Autorité refuse a une entreprise de lui
accorder ou de lui renouveler une autorisation
ou révoque une telle autorisation lorsque:

1° (paragraphe abrogé) ;

2° un de ses actionnaires est une personne phy-
sique qui détient au moins 50% des droits de
vote rattachés aux actions et pouvant étre exer-
cés en toutes circonstances et qui a, au cours des
cinq années précédentes, été déclaré coupable
d’une infraction prévue a 'annexe I;

3° un de ses administrateurs ou un de ses diri-
geants a été déclaré coupable, au cours des cinq
années précédentes, d’une infraction prévue a
Pannexe I;

4° (paragraphe abrogé);

5° (paragraphe abrogé);

6° (paragraphe abrogé);

7° (paragraphe abrogé).

Une déclaration de culpabilité ne doit pas étre
considérée lorsqu'un pardon a été obtenu.
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21.28. Pour lapplication de I'article 21.27, I'in-
tégrité de lentreprise, celle de ses administra-
teurs, de ses associés, de ses dirigeants ou de ses
actionnaires et celle des autres personnes ou
entités qui en ont, directement ou indirecte-
ment, le controle juridique ou de facto, peut étre
examinée.

A cette fin, I’Autorité peut considérer notam-
ment les éléments suivants:

1° les liens qu’entretient I'entreprise ou une per-
sonne ou entité mentionnée au premier alinéa
avec une organisation criminelle au sens du
paragraphe 1 de larticle 467.1 du Code criminel
(Lois révisées du Canada, (1985), chapitre C-46)
ou avec toute autre personne ou entité qui
s’adonne au recyclage des produits de la crimi-
nalité ou au trafic d'une substance inscrite aux
annexes I a IV de la Loi réglementant certaines
drogues et autres substances (Lois du Canada,
1996, chapitre 19);

2° le fait que l'entreprise ou une personne ou
entité mentionnée au premier alinéa ait été
poursuivie, au cours des cinq années précé-
dentes, a 'égard d’une des infractions visées a
Pannexe I; [...]

21.28 Pour l'application de larticle 21.27, 'inté-
grité de 'entreprise, celle de ses administrateurs,
de ses associés, de ses dirigeants ou de ses
actionnaires et celle des autres personnes ou
entités qui en ont, directement ou indirecte-
ment, le controle juridique ou de facto, peut étre
examinée.

A cette fin, I’Autorité peut considérer notam-
ment les éléments suivants:

0,1° le fait que lentreprise ait été déclarée cou-
pable, au cours des cing années précédentes, d’une
infraction prévue a lannexe I;

0,2° le fait que Pentreprise ait été déclarée cou-
pable par un tribunal étranger, au cours des cing
années précédentes, d’une infraction qui, si elle
avait été commise au Canada, aurait pu faire 'ob-
jet d’une poursuite criminelle ou pénale en vertu
d’une infraction prévue a l'annexe I;

0,3° le fait que Pentreprise ait, au cours des deux
années précédentes, fait I'objet d’une décision de
suspension de travaux exécutoire en vertu de lar-
ticle 7.8 de la Loi sur les relations du travail, la
formation professionnelle et la gestion de la main-
d’ceuvre dans Uindustrie de la construction (cha-
pitre R-20);

0,4° le fait que lentreprise ait, au cours des deux
années précédentes, été condamnée par un juge-
ment final a payer une réclamation fondée sur le
paragraphe c.2 du premier alinéa de l'article 81 de
cette loi;

1° les liens qu’entretient 'entreprise ou une per-
sonne ou entité mentionnée au premier alinéa
avec une organisation criminelle au sens du
paragraphe 1 de larticle 467.1 du Code criminel
(L.R.C. 1985, c. C-46) ou avec toute autre per-
sonne ou entité qui s’adonne au recyclage des
produits de la criminalité ou au trafic d’'une
substance inscrite aux annexes I a IV de la Loi
réglementant certaines drogues et autres subs-
tances (L.C. 1996, c. 19);

2° le fait que l'entreprise ou une personne ou
entité mentionnée au premier alinéa ait été
poursuivie, au cours des cinq années précé-
dentes, a 'égard d’une des infractions visées a
Pannexe I; [...]







