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CHAPITRE INTRODUCTIF – LA CONSTITUTION : NOTIONS, HISTOIRE ET SOURCES

SECTION 1 : Constitutionnalité matérielle et formelle
Distinction constitutionnalité substantielle (contenu) / matérielle ou formelle (sa méthode). Départ: références épistémologiques extra-canadiennes.

a. Constitution matérielle : Royaume-Uni

Lord Mustil, Law Lord: “In the UK, we don’t have a constitution.” Sauf que le préambule de la LC de 1867 se réfère à la constitution du RU. Mais il n’y a pas de constitutionnalité formelle au RU.

Celle-ci s’intéresse à des règles de fonds: organisation du pouvoir, des institutions, aux rapports entre citoyens et État. Mais elle est totalement informe, vs. LC de 1867. Il faut comprendre l’histoire constitutionnelle et politique européenne et britannique pour la retrouver.

Elle se présente comme un assortiment de règles, principes, déclarations ministérielles, lois du Parlement, décrets royaux, abdications royales, décisions judiciaires... Plusieurs principes sont non-écrits ou sous-entendus, n’ont aucune formulation officielle. Ex.: Principe de la souveraineté du Parlement (les lois sont appliquées par les tribunaux), écrit nulle part mais fondamental.

Aussi des règles conventionnelles qui sont aussi importantes que les règles juridiques. Ex. Le PM qui a perdu aux élections est forcé de démissionner. C’est une convention, pas une règle juridique.

La constitution du RU existe, mais pas au sens formel, au sens américain.

b. Constitution formelle : États-Unis

Idéal-type wéberien. S’intéresse à la manière de protéger l’intégrité et la pérennité des règles constitutionnelles. La constitution se limite à un document écrit. Mécanisme rassurant, même si l’interprétation n’est pas certaine. Nouveau départ, début à neuf: “We, the People...” Nouveau pacte de vie en société, en fédération.

On s’assure qu’elle est pérenne car elle contient la procédure qui permet de la modifier. Celle-ci est plus lourde que la procédure requise pour l’adoption d’une loi ordinaire. La longévité est donc probable pour les principes importants. On recherche la protection contre la ‘tyrannie de la majorité’ simple, en général. Notion d’‘entrechment’ ou ‘enchassement’, comme le diamant dans une bague.

Parfois, le même Parlement peut modifier la constitution avec 66%, 75%, etc. Certains principes peuvent même ne jamais être modifiés, suivant l’énoncé.

La constitution fait partie du droit, c’est un instrument juridique. “Juridicité de la constitution.” Pas évident: dans certains cas, les tribunaux ont interprété les LC comme des lignes directrices interprétées par les politiciens et non les tribunaux. Ex. Autriche, Fr., contrôle de constitutionnalité politique (Cons. Const.).

Mais en général, ce sont les tribunaux communs qui doivent appliquer les règles de la constitution qui font partie du droit. Ces deux postulats ne faisaient pas partie de la constitution américaine, ils sont apparus dans Marbury v. Madison (1803). On se demandait s’il s’agissait de droit, et, si oui, les juges devaient l’appliquer? La CS des ÉU a dit oui, donc les tribunaux peuvent déclarer une loi anticonstitutionnelle.

Cette décision était-elle nécessaire sur le plan logique? Pas nécessairement, même avec une cour désintéressée. On pourrait une constitution sur un pied d’égalité. Mais sans hiérarchie, c’est un peu le foutoir. Une constitution se veut structurante. Mais au RU, il y a la souveraineté parlementaire, qui crée des conflits. Les tribunaux règlent le problème en disant que la loi postérieure prime sur la loi antérieure. Mais une constitution doit rester souple, idéalement (cf. RU, vs. la rigidité aux ÉU). Certaines choses sont devenues tellement fondamentale que le Parlement n’a pas le pouvoir politique, même s’il a le pouvoir juridique de changer quelque chose. Ex. Poste de Lord Chancellor (ministre et juge en chef, qui nomme les juges, existe depuis 1000 ans!!!), Blair veut l’abolir et séparer la CS de la Chambre des Lords. La Chambre des Lords a refusé le projet de loi. Problème des constitutions formelles: presque impossible de changer la constitution (ex. Canada!!).

Est-ce qu’une constitution juridique doit être appliquée par les tribunaux? Pas nécessairement, ex. Conseil constitutionnel français. Les juges appliquent des lois présumées constitutionnelles. Le processus de contrôle a priori de la constitutionnalité n’est pas ouvert aux justiciables. Une loi anticonstitutionnelle sera renvoyée au Parlement pour être ré-écrite. Ce système impose des limites: les lois sont contrôlées dans l’abstrait, sans affaire réelle et sans application (abstrait total vs. concret). Ceci pousse à une extrême prudence. Pose un problème: la constitution est amendée, et surtout, les effets d’une loi ne sont jamais connus dans leur ensemble avant qu’elle soit appliquée et interprétée par les juges, le gouvernement... Impossible d’imaginer tous les effets d’une loi.

“Une loi n’est pas grand chose en dehors de son application concrète.” -Gélinas Un juge qui prend des décisions concrètes est mieux placé pour appréhender les effets d’une loi dans les faits (et vis-à-vis de la constitution), sa portée véritable. Mais le juge est un peu mal placé pour déclarer une loi complètement nulle à cause d’une seule affaire.

Opposition entre contrôle judiciaire a posteriori ou contrôle ‘spécialisé’ (souvent politique) a priori dans les systèmes formels. Il existe des contrôles politiques a posteriori, mais c’est assez rare.

Tendance actuelle: constitutions faisant partie du système juridique, difficiles à modifier, qui font partie de la mission d’application des juges ordinaires. Influence américaine.

c. Constitution au Canada

Nous sommes assis entre deux chaises, deux modèles, deux idéaux-types: ÉU, RU. En 1867, 4 colonies britanniques décident de créer une union fédérale constitutionnelle avec un Parlement central qui aura certaines compétences, mais laissera les autres aux colonies existantes. La LC de 1867 (à l’époque, British North America Act 1867, renommée en 1982). C’est une loi du Parlement britannique qui porte plusieurs chapeaux, dont celui de Parlement impérial.

On en est venu à la notion de constitutionnalité formelle. Le BNA Act est, sur le fond, une constitution. 3 ans plus tard, les tribunaux commencent à déclarer des lois inconstitutionnelles. Avant 1867, chaque colonie a un mini-système juridique distinct et il y a un système impérial. Chaque colonie a ses juges qui doivent appliquer le droit local et impérial. La loi impériale a préséance, c’est un principe de common law. Le juge canadien a donc presque la même situation conceptuelle que le juge américain (influence de Marbury, préséance de la loi impériale...). Comme le BNA Act est une loi impériale, c’est une constitution formelle, enchassée. Les juges doivent trancher les conflits entre la LC 1867 et les lois locales. La constitutionnalité formelle et le pouvoir des juges sont un peu un accident historique.

La LC de 1982 reconnaît cet état de fait plus formellement. Cf. art. 52, LC 1982. Mais il n’existe pas de définition exhaustive de la Constitution du Canada. Parmi les textes mentionnés par 2b), il existe de nombreux textes qui peuvent être modifiés facilement par les législatures. Dispositions non-enchassées. De plus, le texte n’est pas complet, certains principes ne sont pas écrits. Ex., le principe d’indépendance judiciaire est implicite à cause de certaines dispositions des LC, mais on n’appelle en général pas ça de la common law (plutôt de l’interprétation constitutionnelle). Filtre de la jurisprudence constitutionnelle de la CSC qui édicte certains principes.

De plus en plus de loi-cadres délèguent des pouvoir réglementaires à des administrations ou des organismes spécialisés. Phénomène de l’État-Providence, post-2e GM. Mais la loi reste supérieure. Distinction entre la hiérarchie politique et judiciaire. Ex., au RU, le Parlement ne pourrait pas amender l’Act of Settlement (1701) politiquement, mais si c’est plausible juridiquement.

En dehors du droit, il y a une foule de règles politiques qui n’ont aucune expression juridique (ex. démission du PM après une élection perdue). Le PM n’existe pratiquement pas juridiquement. Ce sont des règles politiques qui gèrent cette question.
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SECTION 2 : Les origines historiques et la réception du droit européen
2.1 La France en Amérique et la réception du droit européen

a. Escarmouches à TN et dans la Baie d’Hudson

Après les vikings, les basques et les français (acadiens) s’installent au début du 17e s. à TN et en NÉ. En 1670, le roi d’Angleterre concède le territoire de la Baie d’Hudson à son cousin Rupert (1/3 du territoire canadien). Entre 1690 et 1710, peu de présence militaire anglaise, les français les ont chassé de TN et de NÉ. 

b. La Guerre de succession d’Espagne et le Traité d’Utrecht

Port-Royal est pris en 1710 (devient Annapolis Royal). La Guerre de succession d’Espagne (Queen Ann’s War) se termine en 1713 avec le Traité d’Utrecht. L’Angleterre acquière TN, sous réserve de droits de pêche, ainsi que le territoire de la Baie d’Hudson et l’Acadie (“according to its ancient boundaries”), en gros la NÉ continentale (frontière avec le NB nébuleuse). Le Cap-Breton et l’Île St-Jean demeurent françaises ainsi que la Nouvelle France (Baie des français: Golfe du St-Laurent).

Les Français bâtissent Louisbourg, les Anglais fortifient TN. Les Acadiens ont obtenu le droit de rester neutre. “Serment d’allégeance conditionnelle”, les Acadiens ne prendront les armes ni avec les Français, ni avec les Anglais (“French Neutrals”). Fonctionne bien jusque dans les années 1740, quand les tensions franco-anglaises reprennent. Les Anglais exigent en 1749 un serment inconditionnel d’allégeance à la Couronne. Les Acadiens refusent en bloc. La capitale de NÉ est déménagée à Halifax. Lunenburg est créé. Les britanniques commencent des efforts sérieux de colonisation (1750-1760: 7000 colons britanniques débarquent). Les Français bâtissent le Fort Beauséjour à Sackville, les Anglais le Fort Lawrence à Amherst (Beaubassin). 

c. et d. Guerre de 7 ans et Grand dérangement

Déjà une guerre non-officielle au début de la Guerre de 7 ans. L’Amérique du Nord et l’Inde sont les principaux enjeux. En 1755, prise du Fort Beauséjour. Les britanniques prétendent trouver des Acadiens dans le fort. Ceci est la raison ou l’excuse du Grand dérangement, déportation des Acadiens de NÉ vers d’autres colonies britanniques, la Louisianne (cajuns), la France (Poitou, Belle-Île), noyades... Ceci a été justifié juridiquement par le Gouverneur Lawrence grâce à une opinion juridique du Juge en chef de NÉ (Jonathan Belcher). Selon lui, la déportation était non seulement permise mais exigée par la loi. Le refus du serment inconditionnel est assimilé à un refus de devenir sujet britannique, ce qui les empêche de rester dans une colonie britannique. Les Acadiens perdent également leur titre de propriété. Quand Belcher devient membre de l’Assemblée législative, le texte An Act for the Quieting of Possessions to the Protestant Grantees of the Lands formerly occupied by the French Inhabitants (SNS 1758-1759) est adopté et réécrit l’histoire européenne (Acadie ‘découverte’ par les britanniques). Ce n’est donc pas vu comme une colonie de conquête (droit différent). Le droit anglais s’applique intégralement; sorte de loi ex post, rétroactive. Ex., aujourd’hui on essaie encore au Canada, aux ÉU et en Australie de corriger les injustices de l’histoire face aux autochtones.

e. Prise de Louisbourg, Québec et Montréal (1758-1760)

Québec est prise après la bataille rangée des plaines d’Abraham de 1759 (conflit constitutionnel aujourd’hui entre Québec et Ottawa pour le contrôle du site!). Point tournant du conflit: 8000 soldats britanniques (dont 6000 morts) seulement; 4-5000 soldats français! Montréal est prise en 1760 et la Guerre se termine au Canada. [En 1764, beaucoup d’Acadiens reviennent, mais n’ont plus leurs terres.]

f. et g. Articles de capitulation et gouvernement militaire, Traité de Paris

Amherst négocie la capitulation à Montréal avec Vaudreuil, dans le cadre du ‘code d’honneur’ européen (cf. livre I Scream War: pendant la 1ère GM, les officiers anglais et allemands mangaient ensemble le soir!), un peu à la base du droit humanitaire actuel. Les conditions garanties incluent la liberté de religion, de décamper (partir en France) après avoir disposé de ses biens. Les Anglais doivent être conciliants car ils sont très minoritaires face à 60 000 colons français. Ces territoires sont utilisés comme des jetons, monnaies d’échange par les européens. Très facile à faire faute de colonisation britannique. Un pouvoir militaire reste sur place et utilise des officiers français dans la colonie. La question du droit applicable est ouverte, pas réglée par l’accord entre Vaudreuil et Amherst. Les colons deviennent sujets britanniques (arts. 41, 42). En Nouvelle-France, la Coutume de Paris avait été adoptée. Voir www.canadiana.org pour plus de détails. Le droit civil reste applicable car il s’agit d’un territoire conquis. Dans le droit impérial britannique jurisprudentiel, il y a des règles de réception du droit. Il opère une distinction essentielle entre les colonies de conquête (acquise par cession) et les colonies de peuplement (of settlement, fictivement la NÉ, vue comme une terre vide sans chrétiens, terra nulius).
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2.2 Le régime colonial et la réception du droit anglais

a. La Proclamation royale de 1763

Il y a une période de temps importante entre la prise de Montréal (1760) et la fin de la Guerre de 7 ans (Traité de Paris, 1763, p. 23). Le droit applicable en cette période n’est pas clair. Le Traité de Paris donne le droit aux colons de pratiquer la religion catholique, de se retirer sans être spolié (ce droit s’était déjà appliqué entre 1760 et 1763), accorde des droits de pêche au large de TN; le territoire cédé est défini.

Immédiatement après le Traité, le ‘Colonial Office’ (Lord Commissioners for Trade and Plantations) de l’époque recommande au Secretary of State for American Affairs (Lord Halifax) de traiter chacune des colonies séparément: Floride, Louisiane, Grenade, Québec. Mais Halifax ignore cette recommandation et écrit une constitution pour toutes les colonies: Proclamation royale de 1763, entre en vigueur en 1764. Première constitution du Canada au sens organique.

Les frontières sont redéfinies, un gouverneur et un conseil (p. 24) sont nommés pour chaque colonie. Bas de la p. 23: promesse de créer une assemblée législative. Le gouverneur ne sera donc pas un ‘dictateur’. Possibilité d’en appeler au Comité judiciaire du Conseil privé (pour protéger les colons anglais essentiellement). Décide aussi que le droit anglais va s’appliquer au Québec (1ère colonne, p. 24), en dépit de la recommandation du Colonial Office (qui proposait que le droit français reste applicable). Le droit anglais n’est pas disponible en français, alors sur le terrain, le droit anglais n’était pas vraiment appliqué.

Comment la constitution d’un pays pouvait-elle être adoptée comme un instrument de prérogative? Le droit impérial anglais lui donne un pouvoir presque total sur une colonie conquise. Blackstone: “the King may indeed alter those laws” en vertu de sa prérogative reconnue par la common law. Le Roi pourrait imposer le droit japonais au Québec, du moins en droit, suite à la conquête (la limite du droit divin n’est pas clair).

Ce droit de légiférer par prérogative dans les colonies n’a pas d’équivalent parfait en Angleterre: on lui a retiré depuis longtemps le droit de prérogative (Case of Proclamation, 1610). Seul le Parlement peut légiférer (King in Parliament) ou le Roi seul par délégation du Parlement. “L’histoire constitutionnelle anglaise est la trame du délitement du pouvoir royal.” - Gélinas Dans les colonies, le Roi a tous les pouvoirs de légiférer jusqu’à la création d’une assemblée. 

b. Les principes de réception du droit anglais

P. 27 recueil: l’ouvrage de Blackstone fut une référence dans l’exportation de la common law. Celui-ci fait la distinction entre les colonies désertes de peuplement (unplanted) et les colonies de conquête. Dans une colonie de conquête ou cédée par traité, le Roi peut modifier les lois, mais jusqu’à ce qu’il les change, il demeure en vigueur à l’exception des dispositions allant à l’encontre du ‘droit divin’. Cette distinction est claire dans Mabo v. Queensland (700 pages!). La notion de terra nullius est très large: un territoire est vide au sens du droit même en présence d’autochtones, dont on ne considère pas qu’ils appliquent un droit civilisé. Les colons amènent avec eux le droit anglais ‘as their birthright’. Mais le droit anglais s’applique à tous, pas juste aux colons anglais. Notion ultra-colonialiste.

Tout le droit applicable à l’arrivée des britanniques ne continue pas à s’appliquer par nécessité. Car on impose certaines règles aux populations locales (serment d’allégeance, droit criminel vis-à-vis de l’État [trahison]). L’étendue de cette exception mentionnée dans Ruding n’est pas claire. Par exemple, dans le cas de l’imposition, ce n’est pas clair (Campbell v. Hall). Mais les règles de réception s’appliquent: des dispositions du droit local contraires au droit impérial (loi du Parlement impérial, common law) seront sans effet.

Le juge en chef Mansfield a fait le point sur les règles de réception dans Campbell v. Hall. 10/2/63: Traité de Paris. 7/10/63: Proclamation royale. 20/3/64: Proclamation invitant la colonisation de la Grenade. 3/5/64: Campbell achète sa plantation de sucre. 9/4/64: Commission au Gouv. Melville. 20/7/64: Lettres patentes à Hall comme percepteur d’impôt. 14/12/64: Melville arrive à la Grenade. 1765: L’assemblée est formée.

Mansfield énonce 6 principes de réception du droit britannique (3e colonne, p. 25):

1. Les colonies de conquête sont assujetties au Parlement du RU, même si le Roi a des pouvoirs de prérogative.

2. Tous les habitants de la colonie conquise deviennent sujets britanniques, ne sont pas des ennemis.

3. Les articles de capitulation sont sacrés.

4. Le droit et le gouvernement législatif touchent toutes les personnes et propriétés de la colonie. Il n’y a pas de droits subjectifs, de privilèges pour les Anglais.

5. Le droit applicable (français) continue de s’appliquer jusqu’à sa modification (note: laws of England = droit anglais, common law et droit statutaire).

6. Même si le Roi seul a le droit de légiférer, il le fait sous le contrôle du Parlement et n’a pas le droit de modifier des principes fondamentaux (pas d’exemption d’application du droit, par ex.).

Pour la prochaine fois: relire attentivement la 2e page de Campbell v. Hall. Questions:

1. Quel était le droit applicable au Québec 1760-3 et 1763-1774?

2. Distinction entre promesse d’établissement d’une assemblée et son établissement effectif?

16 septembre
Retour à Campbell v. Hall, p. 25-26. 

Par défaut, le droit d’une colonie de conquête reste en place, etc. Ceci n’est pas contesté. Mais sans doute une erreur des fonctionnaires du Roi, l’ordre chronologique des documents n’est pas le bon. Après la Proclamation royale, le Roi promettant la mise en place d’une assemblée dès que possible (la Couronne n’a pas plaidé que ce n’avait pas été possible), il n’a plus de prérogative législative. De plus, dans la  Proclamation invitant la colonisation de la Grenade et la commission au Gouverneur promettent une assemblée; début de démocratie pour la protection des colons. Mansfield semble croire que vu les 3 promesses, le Roi avait abdiqué ses pouvoirs. Il a fait preuve de réserve, sans décider par quel acte exactement le Roi a perdu ses pouvoirs, jugeant la combinaison suffisante. 

Ceci mène à se poser sur la règle pour le Québec, qui a la même constitution. Note: la commission à Murray (Gouverneur du Québec, 1763) se trouve sur WebCT. Alors qu’au Québec la prérogative royale a été déléguée au Gouverneur et celui-ci gouvernera tel un souverain jusqu’à 1774. Peut-être que la promesse n’était pas assez claire, comme dans Campbell v. Hall. Le gouvernement était sans doute inconstitutionnel entre 1763 et 1774 au Québec, mais Campbell v. Hall date de 1774!

1760: Termes de la capitulation, que le Roi doit respecter (common law). Mais il peut légiférer.

Février 1763: Traité de Paris, le Roi peut toujours légiférer.

Octobre 1763: Proclamation royale promettant une assemblée législative.

1774: Campbell v. Hall, promesse d’une assemblée = abdication du pouvoir de légiférer.

Comme il n’y a jamais eu d’assemblée législative, toutes les lois seraient invalides... Cette décision est rétroactive, à cause de la théorie déclaratoire de la common law.

Différence entre la common law et le statute law (droit législatif ou statutaire). Les principes de réception sont différents. Selon la théorie déclaratoire, les juges ne font pas le droit, ils ne font que déclarer les principes de common law au fur et à mesure des décisions. Comme Rodin qui essaie de trouver la statue dans le bloc de marbre. Ceci donne une certaine légitimité à la création du droit par les juges. Mais on est donc forcé d’accepter la rétroactivité de la règle quand elle est découverte... Très différent du droit législatif. “Dog law”: on attend les problèmes et on crée le droit en conséquence. Ceci est problématique, notamment en droit pénal: injuste de punir quelqu’un pour une infraction qui n’existait pas... Donc les tribunaux de common law ont déclaré qu’ils ne créeraient plus d’infractions criminelles. Mais la common law continue à évoluer en matière de responsabilité civile.

Une règle de common law n’a pas de forme, has no authentic form of words. Pas de formulation officielle, puisque la théorie existe nonobstant la décision du tribunal. Donne de la flexibilité dans  l’évolution des règles.

La Proclamation royale dit que le droit anglais va s’appliquer dans la colonie. On ‘importe’ tout le système de common law en bloc. Toute décision en matière de common law en Angleterre sera donc importée automatiquement (puisque la règle a toujours existé et a été importée en 1763). Ceci ne peut fonctionner qu’avec un système judiciaire intégré: le Comité judiciaire du Conseil privé faisait le ménage. Aujourd’hui, les systèmes sont séparés suivant les pays ou états.

En revanche la situation du droit législatif est très différente. La création d’une assemblée législative consacre le fait que les lois locales peuvent être différentes de celles applicables en Angleterre. Une partie du système juridique est séparé. La common law peut être corrigée, mais par chaque assemblée séparément. Ceci pose la question: quelle partie du droit législatif anglais importé va avoir force de loi? Il a été importé à la base, mais une loi adoptée par la suite en Angleterre ne s’appliquera pas au Canada. Pour chaque colonie, il faut déterminer une date charnière après laquelle le droit législatif anglais n’est plus applicable dans la colonie. Le droit législatif anglais est un modèle de départ.
Comment établir la date charnière? Le plus logique et général est la date de l’établissement de l’assemblée législative. C’est le cas de la NÉ: 30 octobre 1758. On peut aussi décider de la date par législation: 30 octobre 1792 en Ontario, dont l’Assemblée législative adopta ceci comme première loi (importation). Dans d’autres cas, ce sont les lois impériales interprétées par les tribunaux: AB, MB, SK, YK, TNO (15 juillet 1870), TN (31 décembre 1868), non déterminé pour l’IPÉ (1758 ou 1763), NB (1660, pour des raisons nébuleuses), CB (19 novembre 1858). Pour la Grenade: fin 1765.

Donc le droit de compétence fédérale pourrait être différent dans certaines provinces!

Exceptions importantes:

- Droit impérial visant les colonies ou une en particulier (cf. Loi sur la validité des lois coloniales). Ces dates charnières ne concernent que le droit ordinaire. Westminster portait les deux chapeaux. Le droit impérial a préséance sur toutes les lois des colonies. D’où l’accident historique de l’enchassement et du contrôle de la constitutionnalité par les tribunaux. Les lois locales contraires au droit impérial étaient nulles.

- Test de pertinence d’une règle à la colonie. Est-elle appropriée compte tenu des circonstances?

Uniacke v. Dickson (1848)

Distinction entre date charnière et date d’importation (dès l’arrivée des colons en NÉ vers 1835, terra nullius). Le droit anglais est importé en continu jusqu’à la ‘cut-off date’. Utilise la distinction entre common law et statute law de Blackstone. Établit également le test de pertinence: tout le droit anglais n’est pas vraiment importé. Phrase commençant par “As a whole...” En common law, les règles non reçues sont l’exception (grands principes universels, dernier §); en droit législatif, c’est presque la règle pour cause d’inadaptation (plus local).

Fleming v. Atkinson (1959), exemple d’exception à l’universalité de la common law

Est-ce que l’arrêt de common law Searle v. Wallbank (1947) de la Chambre des Lords s’applique? Cet arrêt dit que le propriétaire adjacent à la route n’a pas de ‘duty’ en matière de délits. Mais les circonstances anglaises sont très différentes (règle intemporelle, qui a survécu à l’arrivée des autos). La raison d’existence de cette règle en Angleterre (droits de passage anciens) n’existe pas en Ontario (routes prévues lors de la colonisation). Le raisonnement de Moorhouse (appel) est tortueux, mais la CSC est très claire: cette règle n’a jamais été reçue en Ontario car inapplicable.
23 septembre (cours du 21 annulé)

Retour à Mabo v. Queensland
Australie, début des années 1980. Commencé comme une requête en jugement déclaratoire sur le titre de propriété (native title) de la population merien sur l’île Murray (côte du Queensland, 2x1 kms). Est-ce que le droit australien et impérial permettait de reconnaître un titre de propriété ou d’usage? C’est dans ce contexte que la High Court dicte l’interprétation classique du droit impérial de la colonisation (terra nullius ou unhinhabited territory). La High Court a fait son mea culpa et reconnaît que la common law australienne reconnaît un titre aux autochtones. Le droit ancestral n’a pas disparu avec l’arrivée des colons. Pas un titre de propriété: notion d’usufruit. La Couronne peut disposer du territoire, mais certains droits ancestraux survivent. Dans cette affaire, 3 des 5 demandeurs sont morts avant la décision de la High Court (12 ans d’attente!).

Retour aux notions de réception du droit anglais

Date charnière = cutting off date. Celle-ci est établie par le droit, en général par les tribunaux lors d’un problème. Pour le NB, les tribunaux ont choisi 1660 (changement institutionnel en Angleterre) plutôt que la date d’établissement de l’assemblée législative de la colonie. La législation peut aussi la fixer, ce qui fut fait dans les nouvelles provinces et nouveaux territoires. Deux théories pour l’IPÉ: 1758 (assemblée de la NÉ) ou 1763 (Proclamation royale).

Exceptions aux règles de réception: lois impériales ‘suprêmes’, quelques parties de la common law, une bonne partie du droit législatif. Note: le terme ‘applicability’ est utilisé dans le sens de ‘pertinence’.


Schéma temporel

	
	Droit législatif
	Common law

	Date 1: réception du droit.
	1. toutes les lois adaptées (moins de la moitié?)

2. toutes les lois impériales concernant la colonie
	1. toutes les règles adaptées (quasi-totalité)

2. souveraineté, allégeance...

	Date 2: date charnière.
	1. lois de Westminster sans effet...

2. sauf les lois impériales
	décisions anglaises pertinentes (importées rétro-activement)

	Date 3: établissement de l’assemblée législative.
	1. l’assemblée peut modifier une loi anglaise...

2. pas les lois impériales
	1. a presque toujours le dessus sur la common law, peut la modifier...

2. sauf règles de souveraineté, allégeance...


Les dates 2 et 3 sont souvent les mêmes mais différentes dans chaque colonie. On reçoit le droit en continu jusqu’à la date charnière. Ensuite, on ne reçoit plus les lois concernant l’Angleterre. La loi impériale prime sur la loi locale: cause de la hiérarchie des normes, de la constitution formelle.

c. Retour au Québec, 1763

A. 
Une colonie ingouvernable

Au Québec, entre 1760-74, la pratique n’avait pas grand chose avoir avec le droit. Le droit a une revendication de contrôler la situation, mais ce n’est pas nécessairement le cas. La Proclamation royale, préparée par Lord Halifax, s’appliquait à 4 colonies et importe le droit anglais au Québec.

Le Gouv. Murray se rend vite compte que la colonie du Québec va être ingouvernable dans ces conditions. Il existe déjà des règles qui fonctionnent correctement, 60 000 Canadiens-Français ne parlant pas anglais et le droit anglais a été imposé du jour au lendemain. 

Quelques aventuriers-marchands anglais s’installent à partir de 1764, mais ils sont assez peu nombreux. On a accordé le droit de pratiquer le catholicisme pour des raisons stratégiques: on veut donner aux catholiques aussi peu de droits qu’aux catholiques anglais. À l’époque, les députés et fonctionnaires anglais devait porter un serment d’allégeance dans lequel ils renonçaient au dogme de la trans-substantiation eucharistique (pain qui devient corps du Christ) et acceptaient l’autorité du Roi. Connu sous le nom de ‘Serment du Test’.

À l’arrivée de Murray, les colons anglais sont furieux car aucune assemblée ne sera constituée (grands principes et ils seraient seuls à l’assemblée). La colère va en augmentant. Les Canadiens-Français veulent que le serment soit aboli.

Suite à la Proclamation royale, les Canadiens-Français boycottent les tribunaux et ignorent le droit anglais. En 1764, Murray passe une ordonnance (probablement illégale, car en vertu de la prérogative royale, voir Campbell v. Hall) qui reconnaît le régime de propriété (seigneurial) du droit français et le droit qui lui est applicable (coutume de Paris). Il accepte aussi le droit successoral en matière de biens réels connexe. [Les Cantons de l’Est ont été divisés sous le régime anglais.] Les colons anglais tentent de déloger Murray via un ‘barrister’ à Londres. Murray les traite de ‘fanatiques licencieux’, ‘most immoral collection of men’, ‘fous’, ‘rapaces’, ‘ignorants’... Tension entre le gouverneur qui veut que la colonie fonctionne nonobstant des outils inadaptés et des colons qui s’attendaient à ce que les pratiques anglaises s’appliquent.

Murray est rappelé à Londres en 1766 et Carleton le remplace. Il fait la même constatation. La tension ne cesse de monter jusqu’en 1774. La tension monte également dans les Treize colonie et Londres se rend compte que les Canadiens pourraient les rejoindre (contacts avec les Français: Lafayette, journaux français...), ce qui priverait les anglais d’un point de chute pour combattre les américains.

B. 
Solution: l’Acte de Québec

Ceci est le contexte de l’Acte de Québec (Loi de Québec de 1774). Celui-ci annule en bonne partie la Proclamation royale. On ré-instaure le droit civil / canadien après avoir essayé d’appliquer le droit anglais sans succès (art. VIII, voir 2e colonne, p. 33), en matière de “property and civil rights (au sens de code civil)”. Le droit criminel sera anglais (art. XI), ainsi que le droit public. [Dans la tradition française, le droit pénal est privé!]

Il y a aussi des concessions aux ordres religieux catholiques (art. V): on leur redonne le droit de percevoir la dîme (existe encore aujourd’hui en Allemagne catholique!). À l’art. VI, on dit que le Roi peut prendre des mesures pour le développement de la religion protestante.

On établit aussi un Conseil législatif (pas une assemblée), un organe nommé par le pouvoir, qui donnera son consentement au passage de lois par le Gouverneur. C’est une reconnaissance, une récupération partielle, du droit de prérogative royale, probablement disparu avec la Proclamation royale (Campbell v. Hall). Le pouvoir de prérogative était toujours assujetti au Parlement impérial, qui adopte l’Acte de Québec. Le pouvoir de prérogative ne revient pas tout à fait au Roi, celui-ci est délégué par le Parlement impérial au Gouverneur, qui légifère au nom de celui-ci.

Le Serment du Test est aboli (art. VII) mais, l’art. XII déclare: “... it is at present inexpedient to call an Assembly...”. Ceci déplu aux Canadiens-Français, mais au moins ils pourront siéger au Conseil.
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Retour à l’Acte de Québec (1774)

Concessions qui visent à faciliter la vie de l’armée anglaise avec le début des troubles aux États-Unis. Le territoire du Québec est aussi étendu jusqu’à l’Ohio et au Mississippi (presque tous les grands lacs), nonobstant certaines promesses d’expansion vers l’ouest aux colonies américaines.

L’Acte a mécontenter beaucoup de gens: compromis. Les colons britanniques sont furieux: violation de la promesse d’établissement d’une assemblée législative. Certains se joignent même aux forces américaines. Cet Acte fait partie des “intolerable acts” (expansion territoriale, pratique du catholicisme) cités par les rebelles américains. Il joue donc un rôle dans la Révolution américaine, mais assure la loyauté des Canadiens-Français à la Couronne.

Suite à la Révolution américaine, le Québec perd ses territoires au sud des Grands lacs. Pendant la guerre, le gouvernement du Québec devient de plus en plus arbitraire. Après 1783, les loyalistes viennent en grand nombre s’installer au Québec (dans ce qui deviendra le Haut-Canada). Ceux-ci avaient l’habitude d’un gouvernement représentatif et font pression au RU dans ce sens. La proportion de la population d’origine britannique augmente. Dès 1785, ils demandent une colonie séparée.

2.3 Les Haut et Bas Canada

a. L’Acte constitutionnel du 24 août 1791

L’ouest du Québec devient le Haut-Canada. Le reste est renommé Bas-Canada. Pp. 33-4 du recueil: abrogation d’une partie de l’Acte de Québec. Création d’une assemblée législative et d’un conseil législatif pour chacune des deux provinces. Le Gouverneur est commun, mais il y a un Lieutenant-Gouverneur pour chaque province. Tout début du fédéralisme.

Le premier Gouverneur est Guy Carleton (Lord Dorchester). Le pouvoir de taxation est donné à l’assemblée. On garanti la liberté du culte catholique et les ‘réserves’ du clergé protestant (parcelles de terre).

Les dispositions de l’art. XXXIII seront utilisées dans toutes les constitutions suivantes. Tous les lois, règlements, ordonnances en place depuis 1791 continueront à être en vigueur comme si l’Acte constitutionnel n’avait pas été adopté, jusqu’à un changement par l’autorité compétente (ici, les assemblées législatives qui peuvent tout changer sauf les lois impériales).

Théoriquement, à cause de la continuité législative, le droit civil s’applique au Haut-Canada. Mais la première loi de l’Assemblée législative du Haut-Canada (voir WebCT) importe le droit anglais dans son intégralité en matière de propriété et de droit civil (remplace toutes les règles de dc): Property and Civil Rights Act, 1792. Les contrats passés et droits de propriété concédés avant sont protégés par une disposition transitoire. On ne fait pas table rase. La date de réception et charnière est 1792 pour cette partie du droit. Il y a donc deux dates de réception (l’autre: 1763).

Le pouvoir législatif est limité par celui du Gouv. et du conseil législatif qui sont indépendants de la population. Seulement un pas vers la démocratie, les membres du gouvernement ne sont pas élus et n’ont pas besoin de la confiance de l’assemblée. La tension augmente rapidement dans les deux provinces. Conflits sur le contrôle des revenus, des dépenses et de la fonction publique. Le conseil législatif ignore souvent les résolutions de l’assemblée, l’assemblée refuse de financer les projets du conseil. Le contrôle des dépenses publiques par approbation de l’assemblée (C. des c. au RU: ‘appropriation’ des subsides) est dû à un vieux principe constitutionnel anglais. 

b. Les troubles de 1837-8

Résurgence du nationalisme au Haut-Canada après la guerre de 1812 où les américains sont battus. Les idées révolutionnaires franco-américaines font leur chemin simultanément. Le mouvement des Patriotes (Parti Canadien, Parti Patriote) voit le jour au Bas-Canada avec L.-J. Papineau, qui dénonce le projet d’union appuyé par les anglophones de Montréal (présenté à Westminster en 1822) qui vise à mettre les francophones en minorité dans une seule assemblée. Papineau réussit à faire échouer ce projet.

Le mouvement se divise en deux: modérés de L.-H. Lafontaine, radicaux de L.-J. Papineau. ‘92 résolutions’ qui exigent plus de démocratie. On dénonce le pouvoir du Gouv. et du conseil législatif, on accuse le gouvernement de corruption et de contrôle inconstitutionnel des fonds publics. On exige que l’assemblée obtienne les mêmes pouvoirs que le Parlement anglais. Les Résolutions Russell (Angleterre, 1837) rejettent en bloc ces demandes. Novembre 1837: tentative d’arrestation des chefs patriotes, insurrection matée dans le sang. 1838: ceux-ci reviennent des ÉU avec des troupes sans succès.

Mouvement parallèle au Haut-Canada, sans l’aspect identitaire. Le tout est exacerbé par une crise économique dans les années 1830. Les rebelles sont défaits à la Taverne Montgomery de Toronto. Au total, 15 personnes seront pendues (Montréal: coin ND et de Lorimier).

c. Le Rapport Durham (1839)

Durham est envoyé par le gouvernement britannique. Il constate une volonté de démocratisation et un pouvoir exécutif accaparant. Mais il change progressivement d’avis et écrit que la vraie origine du problème est la lutte des ‘races’ coexistant au Canada. L’essentiel du blâme est porté par les Canadiens-Français et la minorité anglaise est encensée. La loi constitutionnel de 1791 est quand même blâmée dans le Haut-Canada, en particulier le Lieutenant-Gouv. Il avertit de la possibilité que les canadiens se tournent vers les américains.

Recommandations:

- Contrôle des affaires internes pour les colonies;

- Autorité sur la constitution, les affaires étrangères, les terres publiques au RU;

- Programme d’éducation pour assimiler les Canadiens-Français;

- Union des deux provinces du Canada (annexion d’autres colonies éventuellement);

- Établissement du gouvernement responsable.

Gouvernement responsable: doit avoir la confiance de l’assemblée élue. Un gouvernement qui la perd doit démissionner.

d. L’Acte d’Union (1840)

Début de la structure du Canada moderne, avec des institutions communes mais d’une certaine manière fédérales. Il y a une union législative, mais la représentation n’est pas encore proportionnelle (42 membres pour chaque section; or 650 000 h. au Bas-Canada, 450 000 au Haut-Canada). La dette publique est consolidée (désavantageux pour le Bas-Canada, celle du Haut-Canada est 12 fois supérieure). Le français est exclu comme langue officielle à l’assemblée, mais les députés du Bas-Canada continuent de parler français et son usage est officiellement ré-introduit par une loi impériale de 1848.

Malgré l’assemblée commune, il y a une pratique conventionnelle exigeant une double majorité pour l’adoption des lois (majorité des députés des deux Canadas). Convention unique dans l’histoire britannique: essentiellement deux premier-ministres. Ce système est plus démocratique mais assez instable.

L’Acte d’Union (p. 40) ne fait rien en ce qui concerne le gouvernement responsable. Mais les choses se précipitent. Le Gouv. reçoit souvent des ordres contraires de Londres et de ses conseillers locaux. Recommandation de Durham: le Colonial Office ne devrait conserver le dernier mot que dans certains domaines (affaires extérieures, questions constitutionnelles et institutionnelles) et laisser le reste à l’assemblée.

2.4 Le gouvernement responsable

Le gouvernement change en 1846 en Angleterre. Le PM Russell nomme Earl Grey (thé, Coupe Grey: même famille) à titre de Secrétaire d’État pour la guerre et les colonies, qui fut le premier à formuler la notion de gouvernement responsable pour les colonies. 1847-54: Lord Elgin est Gouv., il est un peu plus réformiste. Grey a été clair: Elgin n’a aucun intérêt à exercer de l’influence au delà de ce qui est nécessaire pour éviter que les colonies se nuisent entre elles ou à l’Empire. Le poste de Gouverneur devient progressivement schizophrène: modèle britannique de la Couronne qui suit les conseils des ministres et de l’assemblée, mais il doit aussi obéir aux ordres de l’Empire.

L’obligation d’obéir au gouvernement n’est qu’une obligation conventionnelle (une coutume prend plus de temps à établir), aussi obligatoire qu’une règle de droit, sauf qu’elle peut évoluer. 

30 septembre 2004 (23 ANS!!!)

Différence entre gouvernement représentatif (Province du Canada: 1791; NÉ: 1758) et responsable (1848). Le gouvernement responsable est une convention constitutionnelle non écrite. Cette garantie démocratique est protégée par la convention, non par le droit objectif. Pour retrouver une telle norme, il faut chercher dans les intentions des décideurs. Pour le gouvernement responsable au Canada, ce sont les lettres entre le Gouv. Grey, le Colonial Office et les lieutenant-gouverneurs qui sont la source. Voir lettre d’Elgin a Grey (p. 52). Lettre de Grey a Elgin: pas de ‘middle ground’ entre souveraineté impériale et obéissance aux autorités locales. Grey doit obéir aux autorités locales ou en appeler au Parlement impérial.

Lettre de Grey à Harvey (L.-Gouv. NÉ) (p. 50) du 3/11/1846: dans pratiquement tous les cas, le conseil des ministres doit être suivit. Autrement, le Gouverneur perd toute crédibilité politique. Lettre du 31/3/1847: il y a deux sortes de nomination par la Couronne. “At pleasure” révocable en tout temps; “Good behaviour” comme les juges (Act of Settlement, 1701). Mais, en pratique, les fonctionnaires nommé “at pleasure” ne sont presque jamais renvoyés par convention. Il faut donc distinguer les fonctionnaires et le personnel politique qui doit démissionner à la chute du gouvernement.

Le gouvernement responsable a été mis rapidement à l’épreuve. 90 ans s’étaient écoulés entre la création d’une assemblée en NÉ et le gouvernement responsable! En 1847, Joseph Howe a formé un nouveau gouvernement en NÉ. Au Canada, ce fut en 1848 avec Baldwin et Lafontaine. 1849: test solide avec l’affaire de la compensation des victimes de la rébellion de 1837 (dont certains rebelles). Elgin et les Tories étaient contre, mais Elgin a quand même signé la loi sur le conseil de ses ministres. La foule attaque Grey et incendie le Parlement du Canada uni (Place d’Youville).

Autre test: Galt memorandum (pp. 53-54). Galt voulait imposer un taxe à l’importation touchant notamment certains produits anglais. Certains intérêts anglais poussent le libre-échange de l’Empire. Le Duc de Newcastle du Colonial Office écrit au gouvernement canadien en disant que la loi ne sera pas désavouée mais qu’elle n’a pas de sens. Galt répond par un cours sur le gouvernement responsable: le gouvernement canadien est responsable à l’Assemblée législative et au peuple canadien.

Conventions du gouvernement fédéral responsable aujourd’hui: le Cabinet doit avoir la confiance de la chambre élue. Le Gouv. général a seulement comme discrétion de choisir le PM, qui devra être susceptible d’avoir la confiance de la Chambre des communes. Il y a un certain flottement de la convention actuellement à savoir si le Gouv. général doit demander au chef du parti qui a obtenu le plus de sièges de former un gouvernement.

Le GG n’assiste pas aux réunions du Cabinet, qui lui donne des conseils. Il y a une responsabilité (et solidarité) ministérielle collective et individuelle. Le PM garde beaucoup de pouvoir dont celui de dissoudre l’assemblée, présider les réunions du Cabinet et décider de l’ordre du jour...

L’Assemblée législative du Canada uni est disfonctionnelle car elle s’est imposée des règles impossible à tenir. Règle de la double majorité, deux premiers ministres... Aucun gouvernement à partir de 1860 n’arrive à contrôler l’assemblée qui reste très instable jusqu’en 1867.

[Vidéo: Le Canada, une histoire populaire; épisode sur la Confédération. Permet de dédramatiser les événements. Cartier (avocat du Grand Trunk) ‘crook’; MacDonald ‘drunk’. Chacun raconte sa version des choses. Chacun a son interprétation du texte.]

“La création d’un pays est la construction d’un mythe.” - Gélinas

En lisant le renvoi sur la sécession du Québec, se concentrer sur la notion de ‘principe constitutionnel’.
5 octobre
SECTION 3 : Les sources du droit constitutionnel canadien

3.1 La législation impériale : une évolution en 6 étapes

[19 octobre] Partie la plus visible et tangible de la constitution canadienne. 

Toutes les constitutions successives prévoient la continuité de l’ordre juridique existant avant la constitution. Il pourra ensuite être modifié suivant les modalités définies dans la constitution. L’indépendance du Canada au niveau politique a été effectuée par le Statut de Westminster (intègre dans le droit impérial des conventions constitutionnelles ‘instantanées’ créée lors des conférences impériales de 1926 et 1930, ressemblent à des traités plus qu’à des conventions). Le parlement impérial s’impose une condition factice, de forme: que la loi dise que celle-ci a été demandée par le Dominion. Le Statut protège l’AANB (car pas d’accord sur une formule d’amendement), mais donne par ailleurs aux dominions le pouvoir de modifier les lois impériales.

a. Les premières constitutions du Canada

Proclamation royale (1763), Acte de Québec (1774), Acte constitutionnel (1791), Acte d’union (1840) : voir Ch. Intro., 2.

b. Loi relative à la validité des lois coloniales de 1865

P. 55 : Elle clarifie la hiérarchie des normes dans les colonies, le fait que les lois impériales ont préséance sur toutes les lois coloniales (art. 2) si elles s’appliquent (art. 1). La LC de 1867 est donc supérieure aux lois ordinaires comme c’est le cas pour la constitution américaine.

c. La Loi constitutionnelle de 1867 ou AANB

Lettre du GG Monk à MacDonald (24/5/1867): une convention constitutionnelle a vu le jour instantanément: plus qu’un PM plutôt que deux. La pratique conventionnelle de dualité s’est terminée après la lettre de Monk.

Le poste de PM reste conventionnel encore aujourd’hui: il est à peine mentionné dans la constitution formelle.

La nouvelle constitution de 1864-67 s’écarte complètement du modèle américain très formel et grandiose: “Nous, le Peuple américain...”. Elle est plutôt dans la tradition britannique, on ne part pas à zéro. On adopte l’essentiel du bagage britannique, voir le préambule LC 1867, souvent cité dans la jurisprudence.

L’IPÉ s’est écartée du projet. Trois colonies anglaises s’unissent et le Canada est divisé en deux (Bas-Canada-Est-Québec, Haut-Canada-Ouest-Ontario). On crée une ‘Puissance’ (Dominion). L’Acte de l’Amérique du Nord britannique de 1867 a été renommé Loi constitutionnelle de 1867 par voie législative en 1982.

Pas de révolution au niveau de la séparation des pouvoirs. Le pouvoir exécutif appartient à la Reine (art. 9). On crée une nouvelle institution législative bicamérale (art. 17), parlement du Canada entier. Le Sénat est calqué dans une certaine mesure sur la House of Lords, exception faite des pairs héréditaires. La chambre haute est indépendante dans une certaine mesure des mouvances électorales et de la crainte de ne pas être ré-élu, comme la House of Lords. Même idée que pour les juges non-élus: ceux-ci sont indépendants de réfléchir au bien de la société à long terme. Contre-pouvoir aux élus qui doivent penser à court-moyen terme.

“La plupart des canadiens considèrent que le Sénat n’a aucune légitimité. Pourtant, les juges de la Cour suprême sont nommés dans les mêmes conditions et ont beaucoup de légitimité.” “La tragédie du Sénat a peut-être été les lignes de partis trop bien appliquées.” - Gélinas

Le Sénat visait une représentation régionale des provinces dépendant moins de la population. Les qualifications d’un sénateur exigent une certaine richesse.

La C des C est bien connue. Art. 53: ‘no taxation without representation’, seule la C des C peut imposer des taxes et impôts. Un tel projet de loi ne peut être initié qu’à la C des C.

Des constitutions provinciales sont prévues: arts. 58 et suivants. Ceci est dû à la re-séparation du Canada Uni qui aura à nouveau deux assemblées. Ces dispositions ne sont pas nécessaires pour la NÉ et le NB.

Le système est fédératif. Les arts. 91 et 92 partagent les compétences législatives. C’est le coeur du fédéralisme canadien. Mais le fédéralisme n’est pas complètement intégré vers le haut et le bas: arts. 56 et 57. La Reine a la possibilité de désavouer (disavowance) ou de réserver une loi adoptée par le Parlement canadien. Ce pouvoir a disparu sur le plan conventionnel en 1947, mais pas sur le plan formel. Les lois du Parlement impérial restent prépondérantes. Ce pouvoir de désaveu et de réserve est repris tel quel pour le Gouvernement fédéral (GG) vis-à-vis des provinces (art. 90) et sera souvent exercé dans la première décennie de la Confédération. Ceci déséquilibre la fédération, ce qui explique l’abandon de cette pratique.

Les propriétés publiques demeurent essentiellement sous le contrôle des provinces (art. 117). On crée le libre-échange inter-provincial (art. 121). Le droit applicable avant l’adoption de la constitution reste applicable jusqu’à nouvel ordre de l’autorité compétente (art. 129). Reprend les dispositions de 1791 et 1840-1. Ceci veut dire par ex. qu’une disposition de droit criminel adoptée en 1785 par l’autorité provinciale du Québec qui n’a pas été modifiée par les assemblées successives reste en vigueur. Pour savoir comment la modifier maintenant, il faut regarder qui a compétence actuellement aux arts. 91 et 92. Dans le cas du droit criminel, c’est le Parlement canadien qui doit intervenir, l’Assemblée nationale du Québec n’a plus compétence. “TRÈS IMPORTANT!” - Gélinas

La séparation des compétences remonte à une époque où des domaines entiers (affaires étrangères, aviation civile, télécommunications...) n’existaient pas. En pratique, ce sont les tribunaux qui décident du partage dans la plupart des cas importants. Même si au sens formel l’équilibre fédéral dépend des compétences législatives, celui-ci dépend aussi de l’équilibre fiscale, de la division de l’assiette fiscale. Or le droit constitutionnel ne définit pas les pourcentages de revenus allant au centre et à la province. Théoriquement, la perception devrait coïncider avec les coûts. Or le développement de l’État-Providence a donné beaucoup de poids aux compétences provinciales (assistance sociale, santé, éducation, droit civil et local...). Or la division de l’assiette fiscale dépend essentiellement de contingences historiques (les deux paliers ayant des pouvoirs pratiquement illimités d’imposition, la distinction entre taxe directe et indirecte n’existe plus). Par ex., le fédéral n’a jamais abroger l’impôt sur le revenu ‘temporaire’. Celui-ci a donc acquis une plus grande partie des revenus qu’exigé par ses compétences. L’essentiel de ce domaine échappe aux conventions et droit constitutionnels. Personne ne veut en finir avec le pouvoir flou de dépenser du fédéral dans les domaines de compétence provinciale: les provinces ont une influence politique (droit de retrait...), le fédéral a beaucoup de liberté. Personne ne veut que la CSC tranche. Moralité: une grande partie de la pratique fédérale existe en dehors du droit.

Le préambule ne crée pas une entité fixe (dernière phrase du préambule): on envisage l’admission d’autres colonies qui existent déjà (IPÉ, TN) et des territoires de la Couronne qui pourront être transformés en provinces. Ceci est répété à l’art. 146. Ceci peut se faire par décret, législation déléguée, avec la même force qu’une loi impériale (valeur de droit constitutionnel).

Les lois des provinces de common law (Ontario, NB, NÉ) en matière de propriété et de droit civil sont uniformisées (art. 94). Les provinces ont aussi la possibilité de transférer certains de ces pouvoirs au fédéral. Mais cet art. n’a jamais été utilisé.

Les arts. 96 et suivants concernent l’appareil judiciaire en créant ou reconnaissant les cours supérieures. Ces arts. ainsi que le préambule et l’art. 129 seront utilisés pour faire évoluer l’indépendance de la judicature. 

L’art. 133 prévoit un bilinguisme institutionnel limité uniquement en ce qui concerne le Québec. Les lois devront être publiées dans les deux langues et les citoyens pourront s’adresser aux tribunaux dans la langue de leur choix (sans nécessairement être compris par le juge).

d. Le Statut de Westminster (1931)
Même après la LC de 1867, le Canada était toujours une colonie ne contrôlant pas sa politique extérieure. La loi impériale avait toujours priorité. Le Canada était encore dépendant vis-à-vis du RU.

Le Canada s’est progressivement émancipé et a fini par revendiquer son indépendance totale par rapport à l’Empire. La 1ère GM a joué un rôle très important: le Canada a signé le Traité de Versailles en 1919 et est devenu membre de la SDN. Les dominions sont devenus plus indépendants sur le plan international de 1910 à 1930 environ. L’incident King-Byng portait sur la prérogative royale du GG, ce qui a attisé les tensions. La décision dans Nadan v. The King, portant sur une loi fédérale de 1888, qui abolissait les appels au CP de Londres en matière criminelle, a décidé que la loi fédérale était invalide à la fois parce qu’elle contrevenait à une loi impériale et parce qu’elle avait une portée extra-territoriale. Tout ceci et d’autres événements de par le monde ont provoqué la Déclaration Balfour de 1926 reconnaissant un statut égal entre Dominions et RU.

L’art. 2 du Statut de Westminster de 1931 (p. 57) abroge la loi de 1865 sur les lois coloniales. Les parlements des dominions peuvent adopter des lois différentes ou à portée extra-territoriales. Art. 4: aucune loi du RU s’étend à un Dominion à moins que ce soit expressément dit que cette loi a été exigée par le Dominion.

7 octobre
Adopté suite à la conférence impériale de 1930. Seule nuance: à l’art. 4, il faut que ce soit déclaré que le Dominion a demandé la loi, pas que le Dominion la demande! La demande elle-même n’est pas exigée. Ceci vise à préserver la souveraineté parlementaire: on considérait à l’époque qu’il ne pouvait pas se lier pour l’avenir. L’exigence est donc de ‘matter and form’ et pas de fond. 

Pour le Canada, le Parlement pourrait avoir tous les pouvoirs d’abroger toutes les lois y compris l’AANB. Mais comme celle-ci sert de constitution, elle doit rester supra-législative: voir art. 7, l’AANB ne peut être ni abrogé ni amendé localement. Le statu quo constitutionnel demeure: il faut toujours une loi britannique pour changer cette loi britannique. La seule différence est une déclaration politique ayant valeur conventionnelle déclare l’égalité du Dominion au RU.

e. La Loi constitutionnelle de 1982 (rapatriement de la constitution)
Le problème demeure jusqu’en 1981. Trudeau veut rapatrier la constitution, c’est-à-dire que celle-ci puisse être modifiée par des autorités exclusivement canadiennes. Il fallait bien que ce soit fait un jour, mais ça s’est mal passé. Au départ, seuls Ontario et NB étaient d’accord.

Entre 1931 et 1982, les modifications se faisaient par résolution commune du Sénat et de la C des c après avoir obtenu l’accord des provinces au besoin. La dernière modification était fondamentale. Trois provinces demandent une opinion juridique à leur Cour d’appel par renvoi. Les trois décisions sont portées en appel à la CSC, d’où sa décision.

[19 octobre] Inclut la Charte canadienne des droits et libertés, des dispositions sur les droits des peuples autochtones et une procédure de modification. La procédure de modification fut constitutionnalisée et elle se réfère à des actions prises exclusivement au Canada par des autorités canadiennes.

Adoptée par le Canada Act, 1982 (RU), à la demande des deux chambres du Parlement fédéral (tel qu’écrit dans le préambule). La LC de 1982 est en annexe de cette loi. L’art. 2 montre une évolution des mentalités (pas prêt à l’adopter en 1931 suivant la théorie constitutionnelle classique); le parlement impérial s’est lié pour l’avenir: ses lois sont sans effet à l’avenir dans la colonie. Mais il existe un principe constitutionnel britannique comme quoi une loi plus récente prime sur une loi plus ancienne. Le RU pourrait-il adopter une loi pour le Canada? Oui, mais la CSC pourrait décider de ne rien regarder après le Canada Act. Transfert au plus haut niveau de la souveraineté.

La Charte inclut:

- Suprématie de Dieu (préambule) grâce au lobby catholique. “Lamentable, mais on reconnaît la primauté du droit.” -Gélinas

- Art. 1: inspiré de la Convention européenne des droits de l’homme. Les autorités législatives peuvent aménager les droits dans le cadre d’une “société libre et démocratique” (CSC: utilise l’Australie et les ÉU). Les libertés sont garanties dans les arts. suivants.

- Art. 32: indique l’application de la Charte, au Parlement fédéral et à la législature de toutes les provinces.

- Art. 33: ‘clause nonobstant’ (anglicisme, clause en français ne s’applique qu’aux contrats, il faudrait dire ‘disposition’), compromis pour casser le “gang of 8”. Certains droits sont ré-assujettis à la souveraineté parlementaire. Ceci se fait par déclaration expresse qu’une loi fédérale ou provinciale a effet nonobstant une disposition de la Charte. Débat: une loi générale peut-elle être utilisée pour soustraire tout le droit à la Charte? Mais cette ‘clause’ est très peu utilisée (Québec, Alberta), bien que les provinces aient poussé à son adoption, car elle a un caractère presque sacré, donc un gouvernement n’a aucune chance de réélection en utilisant l’art. 33. De plus, les gouvernements aiment la pérennité, or la loi doit être ré-adoptée après 5 ans (‘sunset clause’, al. 3), ce qui ravive le débat. L’art. 33 a été salué à l’étranger (Australie, NZ) comme un ‘compromis canadien’ réconciliant la tradition constitutionnelle britannique (souveraineté parlementaire) et la philosophie des droits de la personne. “Force un débat de société quand on prévoit qu’une mesure législative restreindra les droits et libertés garantis. Le gouvernement devra vraiment se justifier et donc se modérer.” - Gélinas

Autres dispositions:

- Art. 52: établit l’enchassement de la LC de 1982 comme loi suprême en définissant la hiérarchie. Comme la constitution des ÉU ou la loi impériale à l’époque coloniale. Donne l’impression d’avoir fait le ménage en rationalisant le droit constitutionnel. Mais c’est en réalité problématique parce que la définition de l’art. 52 n’est pas exhaustive. Beaucoup de dispositions ne sont pas mentionnées. Et dans les textes mentionnés (LC de 1867 etc.), beaucoup de dispositions ne sont pas enchassées et sont toujours sous l’autorité du simple pouvoir législatif. Donc une loi incompatible avec un principe non enchassé ne serait pas inopérante, elle modifierait le droit.

- Art. 38: procédure de modification. À l’al. 2, on utilise la langue utilisée par la CSC dans le renvoi sur le rapatriement. On reprend la distinction entre ‘constitution fédérale’ du Canada (modifiable unilatéralement auparavant) et constitution touchant les provinces faite par les tribunaux. À l’al. 1 il faut une majorité de l’assemblée législative (compte tenu du quorum), à l’al. 2 une majorité des députés: beaucoup plus exigeant.

- Art. 40: disposition de compensation (en cas d’‘opting out’) d’une province.

- Art. 41: unanimité des provinces requise pour modifier plusieurs domaines, ce qui mène à l’impasse actuelle. On y mentionne la CSC qui n’est pas en annexe ou mentionnée par l’art. 52. [Est-ce que la CSC est enchassée dans la constitution? On peut argumenter (oui) que l’art. 41 a donné un statut constitutionnel à la loi ordinaire sur la CSC. On peut argumenter (non) que ça ne fait pas partie de la constitution: loi ordinaire non concernée par l’art. 41. L’art. 101 ne s’applique pas, il ne fait que conférer au parlement fédéral un pouvoir de création/gestion d’une cour générale d’appel - l’exercice de ce pouvoir reste une loi ordinaire, pas constitutionnelle. “J’ai pas de réponse, des arguments vont dans les deux sens.” - Gélinas] L’al. 6 garantit le constitutionnalisme car il faut le consentement unanime pour changer les règles concernant le consentement unanime.

- Art. 42: on fait tomber certaines questions dans la règle de l’art. 38 alors que l’art. 41 aurait pu sembler s’appliquer.

- Arts. 45 et 45: remplacent les arts. 91(1) et 92(1) de la LC de 1867. La LC de 1867 causait des problèmes à savoir quelles étaient les constitutions provinciales, fédérale et fédérative (voir Sefpo).

Recommandation: faire un tableau sur les exigences de modification pour les différentes parties de la constitution.

f. La législation déléguée : Arrêtés en conseil d’admission de nouvelles provinces

[19 octobre] Après la LC de 1867, on utilise des lois impériales pour inclure de nouvelles provinces. Voir. art. 146 LC de 1867. CB admise en 1871 par arrêté en conseil britannique (pouvoir délégué par le parlement impérial à l’exécutif, à condition d’adresse des parlements du Canada et de la colonie à admettre).

Certaines lois fédérales créent des dispositions constitutionnelles. Création du Manitoba en 1870 par une loi fédérale, dont la validité a été confirmée par Westminster. Cette loi (LC 1871, p. 59) précise aussi comment changer les frontières des provinces et en créer de nouvelles. Elle donne une certaine indépendance aux provinces et donne le droit au gouvernement fédéral de gouverner les territoires. Le par. 5 confirme rétroactivement la loi sur le Manitoba. 

Le par. 6 demande un peu d’exégèse. La loi fédérale met en place des institutions législatives (assemblée législative, conseil exécutif, loi électorale...) - cette loi est essentiellement une constitution provinciale pour le Manitoba. Or cette constitution chevauche en partie la loi fédérale (notamment dispositions concernant l’usage du français considérée comme une législation constitutionnelle fédérale échappant à l’autorité législative de la province; comme l’art. 133 pour le Québec tel que jugé dans Blaikie). Après l’adoption de cette loi, le gouvernement fédéral a épuisé son pouvoir, la plupart des dispositions peuvent ensuite être amendées par la province seule. D’autres dispositions ‘fédératives’ demandent l’intervention des deux paliers. Il s’agit d’une loi fédérale ordinaire enchassée ou constitutionnalisée. Le même modèle sera utilisé pour l’Alberta et la Saskatchewan en 1905.

La Loi sur la Cour suprême (1875), adoptée en vertu de l’art. 101 de l’AANB, fait aussi partie de la constitution. Question d’examen: dans quelle mesure cette loi est-elle enchassée? Quel pouvoir le parlement fédéral conserve de la mentionner? D’autant plus important que celle-ci est mentionnée dans la formule d’amendement de 1982.

3.2 La législation fédérale : 3 illustrations

a. La création de nouvelles provinces

Loi de 1870 sur le Manitoba, Loi constitutionnelle de 1871, Loi sur l’Alberta de 1905, Loi sur la Saskatchewan de 1905.
b. La Loi sur la Cour suprême
Adoptée en 1875 sous l’autorité de l’art. 101 LC 1867.
c. Dispositions « déconstitutionnalisées »
Voir Ch. I, 1.2a.
3.3 La législation provinciale : 2 illustrations
a. Dispositions « déconstitutionnalisées »
Voir Ch. I, 1.2b.

b. La Charte des droits et libertés de la personne du Québec 
[21 octobre] Au Québec, on donne un statut quasi-constitutionnel (base des rapports sociaux avec le CCQ) à la Charte des droits et libertés de la personne (1975). L’existence de cette Charte a joué un rôle dans le refus de 1982.

En matière de droits de la personnes, il faut distinguer les “human rights acts” qui sont essentiellement des lois anti-discrimination (presque tous les états des ÉU et provinces de cl). Ce sont des instruments sociaux pour gérer la discrimination, surtout en matière d’emploi. Ces acts ne rendent pas des lois invalides, on crée plutôt des tribunaux administratifs qui enquêtent et dont les décisions sont parfois contestables devant les tribunaux.

Le système des chartes constitutionnalisées crée des grands principes supra-législatifs et incluent des droits beaucoup plus large. Elles sont appliquées par les tribunaux. La Charte québécoise fait les deux en même temps, ce qui est particulier (Commission des droits de la personne et application par les tribunaux). C’est une loi ordinaire de l’Assemblée législative qui prévoit sa primauté sur les autres lois ordinaires - pas un document constitutionnel au même sens que la Charte canadienne, mais fonctionnement semblable.

3.4 Les conventions constitutionnelles
Renvoi : résolution pour modifier la constitution (1981)

Les provinces ont posé des questions différentes mais semblables (p. 61, 4e col.). La première question qui se pose est l’existence de la distinction entre exigence conventionnelle et juridique. Selon les provinces, les conventions voient le jour dans l’arène politique, mais peuvent dans certaines conditions et après un certains temps se cristalliser en règle de droit. On parle de règles non-écrites ici.

A. 
Structure de l’arrêt

	Droit
	Majorité
	Cour

	
	Dissidence
	Martland, Ritchie

	Convention
	Majorité
	Cour

	
	Dissidence
	Laskin, Estey, McIntyre


B. 
Décision majoritaire en matière juridique

Réponse de la CSC: les conventions naissent et restent dans l’arène politique (p. 63, 1ère col.). Certains arrêts du Commonwealth et du Canada sont cités pour faire valoir la cristallisation. Celui sur les conventions de travail est mis de côté par la CSC “de manière totalement insatisfaisante”. La conclusion est que la seule cristallisation possible est par l’adoption d’une loi. Conclusion: 2e col., p. 65.

L’un des ancrages utilisé par la CSC pour sa décision est la résolution du Parlement fédéral. Les provinces prétendent que le Parlement n’a pas le pouvoir d’agir unilatéralement. L’approche est très formelle: dans la tradition britannique classique, le pouvoir d’adopter des résolutions est illimité, car celles-ci n’ont pas d’effet juridique en soit (pas des lois). Voir citation du Bill of Rights (p. 65, 3e col.).

Selon la CSC, on lui demande de commettre un acte politique (p. 66, 1ère col.). Les provinces prétendent aussi que l’art. 4 du Statut de Westminster se référait à toutes les autorités canadiennes qui devaient s’entendre avant qu’une modification soit demandée. Cet argument est rejeté. L’argument le plus important proposé par les provinces (et repris par la dissidence) est celui du fédéralisme.

Cet argument est traité à partir de la p. 67 (3e col.). On argumente que l’AANB partage les pouvoirs législatifs selon un principe fédéral étoffé depuis: chaque législature est aussi souveraine que l’autre dans sa sphère de compétences. Ici, Parlement canadien (Sénat, C des c, GG) = résolution => Reine du chef du RU = réduction des pouvoirs => provinces. Donc le Parlement tente de faire indirectement ce qui est impossible de faire directement compte tenu de l’AANB (surtout arts. 91-2). L’AANB reconnaîtrait ou établirait un principe fédéral qui se concrétise en partie par écrit (91-2) et dans la jurisprudence, donc ce principe aurait un statut constitutionnel au Canada.

Est-ce que cette idée du fédéralisme est fondée sur la théorie du pacte (d’où ‘Confédération’)? L’AANB reconnaît-il une confédération entre des colonies/provinces ‘souveraines’? Celles-ci auraient accepté de donner une partie de leur souveraineté seulement. Pour leur en enlever plus, il faudrait de nouveau obtenir leur accord. Mais le Québec, l’Ontario (Canada-Uni) et les autres provinces n’existaient pas: difficile à concilier avec une théorie du pacte requérant l’unanimité ou au moins l’accord de certaines provinces. La CSC s’y perd un peu mais conclut que c’est de la ‘science politique’ ne concernant pas les tribunaux. Voir p. 68 (1ère, 2e et 4e col.): la pertinence de l’idée fédérale est un outil d’interprétation périphérique de ce qui est écrit dans l’AANB, mais il n’y a rien ici. Conclusion: juridiquement, le Parlement fédéral aurait pu transformer le Canada en État unitaire (p. 68, 4e col. et p. 69, 1ère col.).

Dans ce dossier, les autorités britanniques voulaient à tout prix ne rien avoir à faire. Interpréter le Statut de Westminster aurait pu paraître comme de l’interférence dans les affaires intérieures canadiennes. La tradition de la demande du Parlement fédéral a été suivie, même si un Comité de Westminster avait décidé qu’il fallait le consentement des provinces...

“La décision est un monument de compromis juridique. Le fédéral a eu gain de cause sur le plan juridique grâce à une approche formelle, les provinces ont gagné sur les conventions. Aucun tribunal ne s’était jamais prononcé avant sur les conventions.” - Gélinas La CSC ne semble pas avoir été tentée par la Charte: cause plus de problèmes qu’elle donne de pouvoir. Le juge Betz a écrit les arrêts de la majorité même s’il était contre la Charte.

C’était impossible pour le gouvernement fédéral d’aller de l’avant avec seulement l’accord de deux provinces après cette décision. Mais en même temps la règle de l’unanimité n’a pas été établie.

C. 
Dissidence en matière juridique

Martland et Ritchie s’opposent à l’approche formaliste. Ils concluent que le fédéralisme est un principe dominant auquel on ne peut déroger (p. 71, 3e col.). Il faut se pencher sur le processus du point de vue du fond plutôt que de la forme (p. 75, 2e et 3e col.). La résolution va résulter en une modification de la constitution, c’est cela qu’il faut voir.

Le principe fédéral, selon eux, n’est pas exclusivement politique. Il peut en découler des conséquences juridiques (p. 76, 3e col.). La conclusion de leur revue de jurisprudence est que les principes constitutionnels sous-jacents peuvent avoir un effet juridique direct (p. 77, 2e et 3e col.).

Selon Gélinas, la théorie constitutionnelle de Martland et Ritchie est maintenant dominante à la CSC (voir le renvoi sur la sécession du Québec). Le formalisme du volet juridique est maintenant une chose du passé dans la théorie constitutionnelle dominante au Canada. Conclusion ici: il y a une exigence juridique de consentement provincial qui découle des principes du fédéralisme (p. 78, 2e col.). À noter que l’exigence juridique n’élimine pas l’exigence conventionnelle.

D. 
Décision majoritaire en matière conventionnelle

La CSC s’empresse de définir la constitution: peut avoir un sens juridique stricte ou un sens plus large (p. 78, 3e col.), comprenant les conventions. On expose les sources des conventions (p. 79): droit écrit, common law, prérogative royale, conventions elles-mêmes. Beaucoup de conventions ne font pas partie du ‘droit’ constitutionnel (p. 79, 2e et 3e col.). Par ex., les pouvoirs du gouvernement britannique sur les colonies sont restreints par convention (la Déclaration Balfour de 1926 en tient lieu). Les conventions ne sont pas judiciaires, mais politiques. Il n’y a pas de sanction de la part des tribunaux si elles ne sont pas respectées (p. 80, 1ère col.). 

Les conventions ont l’avantage de pouvoir évoluer progressivement sans à-coups: “la Reine est toujours vivante”. C’est ce qui caractérise fondamentalement le droit constitutionnel britannique. On est passé de la monarchie absolue à la démocratie sans révolution. Donc les principes juridiques ne coïncident plus avec la réalité normative, par ex., le GG détient tous les pouvoirs exécutifs mais les utilise peu seul. On ne peut donc pas défendre la ‘cristallisation’ de règles applicables par les tribunaux car les conventions sont souvent contraires aux règles écrites (p. 80, 2e col.). Or les tribunaux doivent appliquer le droit (“pas très convaincant: ils peuvent le faire évoluer”). P. 80, 3e col.: image forte, même dans un cas de ‘coup d’État’, les tribunaux ne peuvent rien faire.

Par le préambule de l’AANB, on a aussi adopté les conventions du RU. Un comportement allant à l’encontre des conventions peut être inconstitutionnel (p. 80, 4e col.). 

La CSC n’invente rien et reprend notamment Ivor Jennings (1959) pour savoir comment établir une convention: raison, précédent, acteurs se sentant liés. Ceci permet une analyse historique, notamment du livre blanc de Favreau. Elle conclut qu’il faut au moins un degré appréciable de consentement des provinces pour que la modification soit considérée comme constitutionnelle au sens des conventions. Les acteurs se sentaient-ils liés? Même condition (opinio juris) que pour la formation d’une coutume en droit international public.
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P. 82/888: la CSC utilise la définition d’une convention d’Ivor Jennings. Trois conditions pour qu’elle existe:

1. Précédent;

2. Acteurs se sentant liés (équivalent d’opinio juris en droit international);

3. Raison d’être.

Ceci permet de distinguer les usages et traditions sans et avec pouvoir normatif en matière constitutionnelle. Ex. de traditions non-normatives: lecture du budget à la C des c, le ministre des finances doit avoir du gin dans son verre et porter des chaussures neuves. Il n’y a pas de principe justifiant de suivre une telle règle, donc pas une convention. Le principe fédéral est la raison d’être de la convention, qui pourrait avoir des conséquences juridiques. Mais la majorité refuse de lui donner des conséquences juridiques.

Renvoi: Opposition à une résolution pour modifier la Constitution (1982)
Au départ, le “Gang of 8” provinces n’est pas d’accord avec Trudeau. Mais le Québec finit par se retrouver seul (ses négociateurs dormaient à Hull, pas Ottawa), avec la Charte et la ‘clause nonobstant’. C’est la ‘nuit des longs couteaux’. Trudeau décide d’aller de l’avant avec 9 provinces.

Le même jour, le gouvernement du Québec s’adresse à la Cour d’appel (renvoi p. 94). Il reste à décider si le Québec a un droit de veto. La CSC avait en effet seulement décidé qu’il fallait un appui ‘substantiel’ des provinces - pas très clair. Argument pour appuyer le droit de veto: théorie du pacte entre deux peuples donnant plus de pouvoir au Québec.

La seule question qui reste est conventionnelle, pas juridique. Le temps que l’affaire se rende à la CSC, la nouvelle constitution a été adoptée par le Parlement impérial. L’affaire est donc devenue théorique (p. 96-7). Les conventions et règles de droit ont été modifiées. Les conventions sont à la merci de l’adoption de nouvelles règles constitutionnelles (ou parfois juste législatives). La règle conventionnelle “serait désormais sans objet ni effet” (p. 97/806). Le spectre qui flottait au-dessus de la cour est une constitution ‘inconstitutionnelle’ au plan conventionnelle, même si adoptée par des moyens juridiques valables.

Le Québec présentait deux arguments: droit de veto unique; consentement unanime. Les deux arguments sont partiellement contradictoires; on fait appel à des notions différentes du fédéralisme (pacte initial ou égalité des provinces). La CSC décide que l’exigence de l’unanimité a été rejetée par le premier renvoi, ce qui n’est pas tout à fait exact (dit que la détermination du niveau de consentement était une question politique). Document important: livre blanc rédigé par P. Gérin-Lajoie. Celui-ci contient une contradiction qui détermine l’issue du litige: unanimité requise... mais pas vraiment (p.98/811). Pas clair: peut être lu comme voulant dire qu’être arrivé à la règle de l’unanimité fut difficile. “Participation” peut aussi avoir un sens plus formel: participation à l’élaboration de la modification... Résultat: pas de convention de veto ou d’unanimité, la nouvelle constitution est en vigueur. Aucune constitution n’a été violée. Si la CSC avait décidé qu’il existait un droit de veto: constitution valable juridiquement mais inconstitutionnelle politiquement. La réalité politique serait alors divorcée de la réalité juridique. Peut-être que ça aurait plus rapide de forcer des négociations que l’impasse constitutionnelle qui dure depuis 1982.

“Le Québec n’a jamais reconnu officiellement la constitution de 1982, qui s’applique pourtant dans tous les tribunaux québécois.” - Gélinas

Le refus du Québec n’était pas fondé sur une aversion à la protection des droits et libertés (sa propre charte depuis 1975), mais plutôt sur une réduction de ses pouvoirs législatifs et la définition d’un projet de société pan-canadien et non propre au Québec. 

3.5 La common law et les prérogatives de la Couronne

[14 septembre] “King in Parliament”: Roi, Couronne, souverain en son parlement. Chambre des communes + Chambre des Lords + Roi. Le souverain a des prérogatives royales exclusives (restes de la monarchie absolue) reconnues par la common law mais “the King in Parliament” est ce qu’on appelle habituellement le Parlement. Il faut la signature du Souverain mais l’accord du Parlement. Mais le Parlement a toujours préséance. La loi est au dessus de la common law, donc au dessus de la prérogative royale. Une loi peut donc retirer un pouvoir au Roi ou modifier un acte de prérogative.

Définition de la prérogative royale

[26 octobre] De Dicey (The Law and the Constitution): Every act which the executive government can lawfully do without the authority of an act of Parliament is done by virtue of the royal prerogative. Ce sont les restes du pouvoir monarchique absolu non éliminés par la loi et encore reconnus par la common law.

[21 octobre] Passage historique de la monarchie absolue à la monarchie constitutionnelle. Les prérogatives royales sont les restes: ce qui n’a pas encore été enlevé à la Couronne. Le processus d’émiettement du pouvoir royal a été réalisé à la fois par la common law des tribunaux et le droit législatif. Comme les lois sont supérieures à la cl, une loi peut enlever les prérogatives qui existent en vertu de la cl. Mais beaucoup des principes sont en réalité aménagés par des lois: ex. Proceedings against the Crown Act qui permet au citoyens de poursuivre la Couronne qui a une immunité en vertu de la cl: “The King can do no wrong.” Ceci est aussi dû au fait que les tribunaux sont issus de la prérogative royale (Cour supérieure, Banc de la Reine): le Roi pouvait rendre la justice ou accorder un appel de dernier recours. Ce serait donc poursuivre le Roi contre lui-même. Cette immunité est largement retirée par les lois.

La Couronne a certains avantages: Liquidateurs de la Banque maritime du Canada c. Receveur général du N.-B. (p. 101). Préséance sur les autres créanciers chirographaires en cas d’insolvabilité. Cette prérogative s’attache à la Couronne. Existe en vertu d’une règle de cl. On a décidé que la Couronne provinciale avait la même prérogative que la Couronne fédérale dans ses champs de compétence. Les liquidateurs plaident que l’AANB a coupé tout lien entre la Couronne et la province, mais le Conseil privé refuse cette interprétation. C’est comme si le souverain avait nommé le Lieutenant-gouverneur.

Ce qu’il reste de la prérogative
[26 octobre] Conduite des affaires extérieures (dans tous les pays de cl), mais encadré par la loi. Signature des traités. Déclaration de guerre. Nomination des ministres et du premier-ministre. Délivrance des passeports. Octroi de décorations et titres honorifiques. Quelques immunités en matière de faillite et poursuites. Tous ces droits sont assujettis à la loi et à la constitution.

3.6 Autres sources

a. Accords fédéraux-provinciaux

[26 octobre] Des règles de droit partagent le pouvoir législatif entre les deux paliers. Mais dans la réalité du fédéralisme, le droit peut jouer un rôle de second plan. Beaucoup de choses se font en marge du droit, notamment par le biais d’accords inter-provinciaux et fédéral-provinciaux. Ces accords ne lient pas les autorités législatives mais plutôt les exécutifs.

La tradition constitutionnelle britannique permet difficilement de reconnaître des effets juridiques à ces accords intergouvernementaux ‘politiques’. Il y a deux raisons:

- Engagement du fédéral de payer 50% des frais de l’assistance publique gérée par les provinces. Pour dépenser cette argent, il faut l’accord du Parlement. Le pouvoir exécutif fédéral n’a pas le pouvoir d’engager le Parlement pour l’avenir, celui-ci étant souverain (pas l’exécutif!). La CB a essayé de se faire reconnaître un ‘droit’ par les tribunaux en la matière, sans succès (Renvoi relatif au renvoi d’assistance publique du Canada).

- Principe du gouvernement responsable. L’exécutif ne peut pas lier le prochain gouvernement démocratiquement élu.

Mais ces accords sont aussi importants que le droit dans le fonctionnement d’à peu près toutes les fédérations. Mécanismes d’évitement du droit quand celui-ci est trop contraignant ou n’évolue pas assez vite.

b. Jurisprudence et doctrine : Renvoi sur la sécession du Québec

On se rallie à la théorie constitutionnelle de Martland et Ritchie: les conventions du fédéralisme peuvent avoir des effets juridiques.

Plusieurs objections à la compétence de la cour pour décider des questions. Elles sont formulées par l’amicus curiae pour pallier à l’absence du gouvernement du Québec. C’est une initiative purement fédérale, en vertu de la loi sur la Cour suprême. Possible de poser une question et d’obtenir une réponse selon le bon vouloir de la cour. “Chrétien dans toute sa rage a eu l’idée de ce renvoi.”

Le Québec ne reconnaît pas la compétence de la CSC de traiter d’une question qui relève du droit international public. “L’amicus curiae passe son temps au téléphone avec le gouvernement du Québec.” La CSC a été créée en vertu de l’art. 101 de la LC 1867 (cour générale d’appel...). Cette cour ne peut donc agir à titre de cour de pi. Mais on répond (p. 105/229) que la CSC reste une cour d’appel mais qu’elle peut exercer d’autres fonctions à l’occasion (conseil...). Aux ÉU, la CS a décidé qu’elle ne pouvait pas avoir de rôle consultatif, à cause du ‘cases and controversies requirement’ (affaires réelles, séparation plus prononcée des pouvoirs), voir Muskrat v. US (p. 232). Mais le Canada se démarque, en se rapprochant de certains tribunaux européens qui se prononcent dans l’abstrait.

Deuxième objection préliminaire: les questions tombent-elles sous la compétence de l’art. 53, puisque celui-ci est valable? Les tribunaux ont décidé il y a plus d’un siècle que l’art. 53 est valide et le processus de renvoi est pratiqué depuis longtemps. P. 234: du moment que c’est une question de droit ou de fait importante. Un peu tiré par les cheveux pour l’amicus de prétendre le contraire.

À partir de la p. 108: justiciabilité. On conclut que la cour a la discrétion de décider si elle va répondre ou non. Pas de rigueur ou de continuité jurisprudentielle, pas de critères spécifique. Ce principe est une faillite en droit constitutionnel canadien: pas de définition de ce qui est justiciable, donc tout est sujet a décision judiciaire. Alors qu’aux ÉU il y a un critère de ‘political questions’ n’appartenant pas aux tribunaux mais à l’électorat. 

La CSC fait face à ces problèmes en présentant les principes fondamentaux de la constitution: fédéralisme, démocratie, constitutionnalisme, primauté du droit, respect des minorités. Ces principes ne sont pas mutuellement exclusifs. Par ex., 50%+1 n’est pas forcément suffisant pour faire sécession.

A partir de la p. 111, sommaire du contexte historique. Au sujet de la dualité (p. 112/242), on note que l’Assemblée législative du Canada-Uni a approuvé la constitution avec des majorités du Canada-Est et Ouest. P. 243: la première tentative de sécession date de 1868, NÉ. ‘Bloc Néo-écossais’, des députés sécessionnistes sont élus au Parlement fédéral (18 sièges fédéraux sur 19). Mais l’autorité impériale refuse de faire marche arrière. L’importance du fédéralisme comme principe ressort. Sans le dire, la CSC cite les juges dissidents sur la question juridique en 1982 (p. 115/249). 
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Conception évolutive de la constitution. Les principes sous-jacents ou structurels peuvent avoir des effets juridiques substantiels. Ils ne servent pas uniquement à l’interprétation des textes constitutionnels écrits. Mais la cour ne donne pas de liste exhaustive des principes, on en relève quatre: 

- Fédéralisme (analysé dans le renvoi sur le rapatriement);

- Démocratie (voir p. 118/255: il peut exister plusieurs majorités, légitimités également valables; p. 119/256: la primauté du droit est également importante, bien que celle-ci doit avoir une certaine légitimité - donc quelque chose doit être fait si une majorité claire de québécois refusent le système actuel);

- Constitutionnalisme et primauté du droit (traduction de rule of law, pour éviter “État de droit” à la française, il existe aussi une tradition allemande, voir définition p. 120/258);

- Protection des minorités (voir ci-dessous).

Ces différents principes sont dans une certaine mesure en concurrence. Voir p. 120/259-121/260. La démocratie est plus riche que la notion de majorité simple. Il faut plus que ça pour changer le statu quo. Si on faisait uniquement confiance à la majorité, il n’y aurait pas de protection des minorités (charte...). C’est pour cela que la modification de la constitution est ardue, quoique pas impossible (dans certains régimes unitaires, par ex., il faut 66% des votes plutôt que 50%+1; beaucoup plus complexe en régime fédéral). La démocratie est représentative et responsable, mais la majorité simple suffit uniquement pour les lois ordinaires.

A. 
Procédure pour effectuer la sécession du Québec en vertu de la constitution

Débat qui fait rage parmi les constitutionnalistes. Mais la CSC évite le sujet, elle ne fait qu’évoquer la procédure (p. 122/263) sans la définir. “La CSC patine. Ce n’est pas, selon elle, la procédure qui est importante.” - Gélinas La CSC explique son silence sur le fait qu’on lui pose une question sur la sécession unilatérale.

Explication politique plutôt que juridique: la CSC répugnait probablement de se référer à la LC 1982 jamais signée par le Québec. Ce qui expliquerait le retour aux grands principes.

B. 
Fin de la parenthèse

Décision de la CSC: toutes les parties doivent négocier en cas d’expression claire de la population  québécoise de faire sécession (dernier § p. 123/265). C’est difficile de déterminer où se trouve la légitimité, la volonté... le gouvernement du Québec n’a pas rejeté systématiquement la LC de 1982 (par ex. en refusant de se présenter à la CSC).

Un “oui” à un référendum sécessionniste imposerait à tous les acteurs des obligations juridiques de négocier en conformité avec les principes constitutionnels sous-jacents (p. 124/266). Mais s’il s’agit d’une obligation juridique et non plus politico-conventionnelle, les tribunaux pourraient sanctionner une violation (voir le renvoi sur le rapatriement). Mais, en pratique, le tribunal ne pourrait pas faire grand chose en terme de sanctions. La CSC détruit sa distinction conceptuelle entre convention et droit (§98, p. 126). C’est sur la base du §100 (p. 126) que la Loi sur la clarté référendaire fut adoptée par le gouvernement fédéral.

C. 
Évaluation

La décision fut saluée à l’échelle internationale. Mais est-elle si superbe? Selon certain, elle rend la sécession plus difficile. Mais elle définit certains domaines de légitimité politique: il existe des moyens politiques qui permettraient la sécession. On reconnaît aussi que le fait accompli pourrait être reconnu rétroactivement sur le plan politique.

Argument de l’effectivité (amicus curiae): aucun système juridique est uniquement basé sur le droit. Celui-ci a été inventé, n’est pas tombé du ciel. La plupart des pays ont obtenu leur constitution par des moyens non juridiques (révolution, déclaration d’indépendance) - le droit n’est pas éternel. Un nouvel ordre constitutionnel pourrait être créé de facto. La CSC répond qu’il n’existe aucun principe juridique, constitutionnel qui rendrait légale la sécession rétroactivement. Mais il pourrait y avoir sécession de facto, qui serait illégale tout en existant.

La CSC pousse-t-elle à la sécession unilatérale comme seul moyen réel? C’est une sorte de valve de sécurité, mais on ne peut pas l’invoquer à l’avance. Gélinas: la CSC affirme qu’il y a une façon canadienne de faire les choses. L’indépendance canadienne s’est faite par la négociation, sans révolution: il y a un moyen civilisé de faire les choses. Mais la sécession unilatérale créera un nouvel ordre juridique, illégal ou non. Donc cela met beaucoup de pression sur les négociations: pas comme Meech ou Charlottetown, l’échec ne ramènerait pas au statu quo. Le principe de l’effectivité est reconnu, sans reconnaissance du droit international. Pour la conclusion de la CSC, voir p. 138/254.

Cette décision est-elle compatible avec celle sur le rapatriement? Il existe des contradictions...

	
Constitution

	Conventions
	?
	Droit

	Principes (raisons: principe démocratique, fédéral...)
	<=>
	Principes (raisons: principe démocratique, fédéralisme...) 

	Règles
	<=>
	Règles (obligation de négocier)

	Conventions
	
	Droit


Les principes de base juridiques et conventionnels sont exactement les mêmes! On ne peut donc plus maintenir de distinction étanche entre règles conventionnelles (qui ne donnent pas lieu à des  sanctions judiciaires) et juridiques (qui donnent lieu à des  sanctions judiciaires), car il suffit de passer par les principes et de plaider la cristallisation (rejetée dans le renvoi sur le rapatriement mais appuyée par Martland et Ritchie). Il est possible de suivre le chemin Règle conventionnelle => Principe général => Règle juridique.

Les tribunaux ont donc un pouvoir immense: créer des nouvelles règles au besoin! Plus élevés, d’une certaine manière, que la constitution écrite, puisque ceux-ci l’interprètent. On pourrait changer la constitution pour contredire la CSC, mais c’est pratiquement impossible aujourd’hui au Canada.

L’usage des principes en cl et en dc existe bien au delà du droit constitutionnel. Ceux-ci existent dans presque tous les domaines du droit. Ils sont généralement non-écrits mais permettent aux tribunaux de rationaliser les règles juridiques pour qu’elles restent cohérentes. En cl, souvent ce sont des règles spécifiques qui sont ‘découvertes’ au départ, qui seront éventuellement regroupées sous l’égide d’un principe général qui ne dicte pas des comportements spécifiques.
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CHAPITRE I – LA SOUVERAINETÉ DU PARLEMENT

SECTION 1 : Perspective historique et réception au Canada

1.1 L’évolution constitutionnelle anglaise

[26 octobre] 1607: Prohibition del Roy => le roi ne peut plus prendre de décisions judiciaires.

1611: Case of Proclamation => les tribunaux décident que le Roi n’a aucun pouvoir législatif.

1688-9: Bill of rights => seul le Parlement peut lever des impôts (toute dépense du fonds consolidé doit être approuvée par le Parlement), le Roi n’a aucun pouvoir de dispense ou de suspension de la loi.

1701: Act of Settlement => les juges obtiennent d’être nommé non plus “at pleasure” mais selon leur bonne conduite, ce qui leur donne la “security of tenure”.

1765: Entick v. Carrington => aucun pouvoir de fouille et perquisition de la Couronne en matière criminelle sans un fondement législatif (toute atteinte à la liberté individuelle nécessite une loi du Parlement, ce qui limite la prérogative royale et des tribunaux).

[2 novembre] Magna Carta (1215): premier conflit abouti entre le souverain (Jean sans Terre), affaibli par la guerre avec Philippe Auguste, et les nobles. Ceux-ci obtiennent des concessions en forçant le roi à signer un document affirmant qu’un seigneur ne sera pas privé de ses droits sans être condamné par ses pairs.

Dr. Bonham’s Case (1610): Lord Coke tente d’assujettir les lois du Parlement aux tribunaux royaux, qui seraient subordonnées à la common law. Décision jamais reprise par la suite.

Petition of Rights (1628): un impôt doit être établi par le Parlement, le roi ne peut en lever sans son consentement. Ré-affirmation de l’interdiction de la conscription, de l’arrestation arbitraire, de la loi martiale en temps de pays.

Habeas Corpus Act (1679): droit fondamental du système de common law, tout citoyen peut faire contrôler la légalité de sa détention par un juge (writ of habeas corpus). En question aujourd’hui: prisonniers de Guantanamo.

Bill of Rights (1689): liste étendue de droits établis à l’encontre de la monarchie. Affirmation de la suprématie de la loi pour tous, souverain compris; consentement du Parlement à l’impôt; illégalité des suspensions du droit par le roi; interdiction des peines “crual and unusual”; primauté de la religion protestante; élections libres; liberté de parole, débat et procédure au Parlement ne peut pas être mise en cause ailleurs.

Act of Settlement (1700-1): garantie de l’indépendance de la magistrature par rapport au roi et plus tard par rapport au pouvoir législatif.

1.2 Les dispositions canadiennes de déconstitutionnalisation
Plusieurs dispositions de la LC de 1982 ne sont pas enchassées, ne bénéficient pas de la protection de la hiérarchie constitutionnelle. Elles peuvent donc être modifiées par une loi ordinaire.

a. La déconsitutionnalisation fédérale
Dispositions spécifiques “déconstitutionnalisées”: arts. 35 (“jusqu’à ce que le Parlement du Canada en ordonne autrement”, le quorum du Sénat est définit par une loi), 40 (circonscriptions provinciales), 41 (lois électorales), 47 (Président C des c), 105, 130 (fonctionnaires), 131 (officiers) LC 1867 (voir plan de cours). Comme la LC de 1867 créait de toute pièce le Parlement, elle devrait prévoir un certain nombre de règles a priori. Même logique que la création de provinces par une loi fédérale ou l’exercice de la prérogative royale pour mettre en place des institutions. Mais on ne veut pas nécessairement constitutionnaliser toutes ces dispositions. Autre ex., le salaire de GG fut fixé par l’AANB jusqu’à modification par le Parlement.

Le problème est dans les principes généraux de déconstitutionalisation: arts. 91(1) et 92(1) LC 1867 (maintenant arts.44 et 45 LC 1982). L’art. 91(1) crée une catégorie de dispositions constitutionnelles appartenant exclusivement aux institutions fédérales et ne touchant pas les provinces. Le Parlement fédéral peut donc les modifier unilatéralement (constitution (c minuscule) organique fédérale), elles sont donc déconstitutionnalisées et peuvent être modifiées par une loi ordinaire. Mais la délimitation de ce pouvoir est difficile. L’art. 92(1) donne presque le même pouvoir aux provinces sur la constitution provinciale, sauf en ce qui concerne la charge de Lieutenant-gouverneur. On se posera aussi la question de savoir ce qui est inclut dans une constitution provinciale plutôt que dans la Constitution canadienne (fédérative).

Constitution “fédérale”

Plus facile de définir celles des provinces: les questions de régie interne (ex. système électoral) n’ont aucun impact à l’extérieur. Par ex., le Conseil législatif du Québec a été abolit en fonction de l’art. 92(1) par une loi ordinaire.

Mais, au niveau fédéral, l’art. 91(1)/44 doit être plus restreint, car le système fédéral couvre tout le Canada, donc touche toutes les provinces. Il est difficile de trouver une règle institutionnelle fédérale qui ne touche pas tout le monde, qui peut donc être modifiée unilatéralement. Par ex., le Sénat tente d’assurer une certaine représentation régionale. Il reste seulement quelques modifications mineures (nom du Président du Sénat, détails du système électoral...). Le sens de “Constitution du Canada”  est très restreint ici (seulement constitution fédérative).

Renvoi sur la compétence du Parlement relativement à la Chambre haute, CSC (1980)

Le gouvernement projetait d’abolir le Sénat. La CSC (p. 144, 1ère col.) s’appuie très fortement sur un discours de John A. MacDonald: protéger les intérêts régionaux par une représentation égale dans la Chambre haute.

On fait valoir à la CSC que l’art. 91(1) est le pendant de l’art. 92(1), grâce auquel 4 provinces ont aboli leur conseil législatif. Mais la CSC juge que ce n’est pas tout à fait pareil: le Parlement fédéral ne peut pas changer unilatéralement “son caractère fondamental”. L’art. 91(1) comprend le Sénat, tel que créé en 1867. Argument textuel, technique: l’art. 91(1) inclut l’appareil législatif dans son ensemble. Alors que l’art. 92(1). Le rôle du Sénat dans le pacte fédéral fait partie de la constitution fédérative, échappe donc au pouvoir fédéral unilatéral.

Les règles énoncée ici, ainsi que celles de Blaikie, sont grosso modo consacrées par la formule d’amendement (en français: procédure de modification) de la LC de 1982. L’usage du français ou de l’anglais exige l’unanimité pour être modifiée (art. 41). En revanche, la composition du Sénat tombe sous la règle 7/50 (art. 42). Sauf que l’art. 47 prévoit que le Sénat a seulement un veto suspensif de 180 jours pour les modifications constitutionnelles.

“Le rôle de vision à long terme a été transféré du Sénat à la CSC, en revanche le rôle de la représentation régionale n’est pas vraiment joué par la CSC.” - Gélinas

b. La déconstitutionnalisation provinciale : Blaikie et SEFPO
Pour les provinces, c’est pareil. Arts. 68 (siège du gouvernement provincial), 78 (quorum), 83 (employé de l’État est inéligible) LC 1867. Tout ceci est expressément prévu.

P. G. du Québec c. Blaikie, CSC (1979)

Dans cette affaire, il était question de savoir si l’art. 133 pouvait être modifié unilatéralement, s’il fait partie de la constitution provinciale. La Charte de la langue française adoptée par le PQ en 1977  déclare le français unique langue officielle, notamment devant les tribunaux.

Questions: (1) Il y a-t-il une violation de l’art. 133? (2) La législature provinciale a-t-elle le pouvoir de modifier l’art. 133 unilatéralement? (1) Oui, l’anglais doit avoir un statut officiel devant les tribunaux et dans les lois. “Interprétation qui se tient.” - Gélinas (2) Il s’agit de modifier l’effet de l’art. 133. Ceci exige de définir la “constitution” de la province (arts. 92(1)/45). Le juge en chef du Québec avait conclu que l’art. 133 faisait partie indivisiblement de la constitution de la province et fédérative car il fait partie intégrante du pacte de 1867. Elle ne peut donc être modifiée unilatéralement. Conclut aussi que tous les règlements et tous les tribunaux administratifs (interprétation large, ceux-ci prenant la plupart des décisions, ex. Régie du logement) doivent être bilingues. 
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SEFPO c. Ontario, CSC (1987)
Certains employés de la fonction publique de l’Ontario voulait se présenter aux élections fédérales. Or une loi leur interdit des activités politiques. Ils plaident que la province n’a pas le pouvoir de légiférer en la matière en ce qui concerne la fonction publique fédérale. La Loi sur la fonction publique de l’Ontario est en cause.

Un argument de Charte fut soulevé, mais il était inapplicable car tous les faits pré-datent son entrée en vigueur (cet argument est toujours en litige: liberté d’expression vs. neutralité). L’argument qui reste est la question de la séparation des pouvoirs.

Au centre de cette décision se trouve une discussion sur l’arrêt McKay. Les juges ne s’entendent pas sur son interprétation. Il s’agissait d’un règlement municipal adopté en vertu d’une loi provinciale. Le règlement visait la beauté des quartiers résidentiels en interdisant les panneaux d’affichage. Mais en période d’élection fédérale? La province a-t-elle toujours compétence? Normalement, dans l’analyse du partage des compétences, les tribunaux ne s’attardent pas aux effets incidents mais au caractère véritable de la loi (doctrine du “pit and substance”) pour décider si elle est intra vires (à l’intérieur des pouvoirs). Normalement, même si une loi provinciale a un caractère véritablement provincial, la loi est valide même si elle a des effets incidents sur les compétences fédérales. Et vice-versa. C’est logique dans la mesure où les catégories sont arbitraires et non étanches. Suivant cette théorie dominante, l’affaire aurait du être décidée autrement (porte sur la beauté des quartiers résidentiels, pas sur les élections). Dickson rejette cette décision (règlement valable mais ne pouvant constitutionnellement s’appliquer aux élections fédérales: “reading down” ou interprétation conciliatrice, on retire uniquement les effets inconstitutionnels; déclaration d’inconstitutionnalité de certains effets de la loi non écrits explicitement) de common law au nom de la majorité.

Les élections fédérales sont explicitement mentionnées dans la loi. Doit-être déclarée inconstitutionnelle à cet égard? La CSC s’adonne à une analyse classique pour savoir de quel dispositions constitutionnelle relève la loi. Possibilités: 92(1) (amendement de la constitution de la province, selon Beetz); 92(4) et 92(13) (majorité). Selon la majorité, 92(4) et (13) suffisent à asseoir la compétence provinciale. Sur comment faire interagir les différentes dispositions, voir p. 18/154. P. 19/155: Le gouvernement fédéral pourrait empêcher la loi provinciale d’avoir effet en légiférant, mais il a fait exactement la même chose que les provinces, à savoir interdire à ses fonctionnaires de participer dans des élections provinciales et fédérales.

Beetz explique le contexte de la législation. Pour lui c’est plus qu’une question de relations de travail, il s’agit d’emploi public (p. 37/158). Il faut plus pour asseoir la compétence provinciale. Selon lui il faut avoir recours à l’art. 92(1): il y a modification de la constitution de la province en plus de l’application de l’art. 92(4). P. 37-9/158: Mini-traité sur les sources de la constitution provinciale. Le critère pour décider si une loi fait partie de la constitution provinciale est fonctionnel (découle de la “nature” des lois, p. 39/158). Mais seule un part de la constitution provinciale est non-enchassée (le reste est enchassé dans la constitution fédérative et ne peut être modifié unilatéralement). La ligne entre les deux est difficile à tracer (p.40/158).

Il y a une règle conventionnelle d’indépendance de la fonction publique. Se trouve dans la lettre de Grey au Gouv. de la NÉ. Seul une infime partie du pouvoir exécutif est responsable devant la Chambre: ministres. Il est impératif que le reste de la fonction publique soit indépendante (p. 42 et 44/159). Beetz: exemple d’une convention constitutionnelle devenue loi grâce au pouvoir législatif, qui est même allé plus loin (p. 45/160).

La fonction publique serait-elle neutre en l’absence de cette règle fédérale? C’est la question de fédéralisme, car la règle vient d’un État unitaire. Réponse de la CSC: pas de problème à cause du caractère véritable de la loi. Une interdiction partielle serait insuffisante (liens entre partis politiques, accès à de l’information protégée...) pour assurer la neutralité.

Une jurisprudence subséquente a déterminé que la loi en cause ici allait trop loin en brimant la liberté de fonctionnaires n’ayant aucun pouvoir politique ou d’accès à des informations protégées. La loi a été ensuite ‘taillée’.

Beetz émet quand même une mise en garde (p. 46-7/160): une bonne partie du système est intangible. Le gouvernement provincial ne peut le modifier unilatéralement. À certains égards, la province est contrainte dans les changements qu’elle peut accorder. Héloïse Robinson: en CB, groupe de ‘gens ordinaires’ discutent de réformes gouvernementales. Gélinas: Ce qu’ils recommanderont pourrait être inconstitutionnel.

“La neutralité n’existe pas.” - Gélinas

c. La déconstitutionnalisation de l’art. 33 de la Charte canadienne des droits et libertés : Ford

Ford c. Québec (Procureur général), CSC (1988)
Un certain nombre de commerçants montréalais avait un affichage bilingue. Contraire à la Charte de la langue française. Le gouvernement tente de faire supprimer l’anglais. Ford et al. contestent la constitutionnalité sur la base de la liberté d’expression et sur le fait que l’art. 33 est inapplicable.

Question de la loi omnibus adoptée par le Québec suite au rapatriement (p. 727-8/165-6). Elle réadoptait toutes les lois en leur ajoutant une disposition dérogatoire, y compris dans la Charte de la langue française.

Suivant la CS, l’art. 33 LC 1982 exigeait que le législateur précise les droits auxquels on dérogeait. La CSC refuse cette interprétation: il y a uniquement une exigence de forme (p. 741/169).
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But de la présence de l’arrêt Ford: couvrir la disposition dérogatoire (art. 33) et la Charte québécoise, plus parler de la liberté d’expression. Ne pas s’attarder au droit transitoire, sauf en ce qui concerne la rétroactivité du recours à l’art. 33 par la législature provinciale.

Débat sur l’exigence formelle de l’art. 33: est-ce qu’il doit y avoir des précisions (p. 737/168)? La cour d’appel avait dit que le législateur devait préciser à quelle liberté il voulait déroger dans l’affaire Alliance des professeurs de Montréal. En toile de fond se trouve l’objectif de l’art. 33: ne sert à rien de mettre la chose sur la place publique si on ne sait pas de quoi on parle. Il faut qu’il y ait un “prix politique à payer” et un débat public (p. 738/168). Certains disent que mentionner les arts. est suffisant, d’autres veulent les mots (ex. “liberté d’expression”). La CSC, p. 741/141: aucune exigence! Gélinas: “un peu inquiétant, on peut déroger à un peu n’importe quoi.”

Question de la loi omnibus: est-ce que le législateur peut utiliser une seule loi pour l’ensemble de la législation provinciale. L’interprétation de la CSC est assez formelle: elle rappelle le principe de la souveraineté parlementaire (pp. 742-3/169). La législature peut agir comme elle l’entend. Il y a un résurgence de la souveraineté parlementaire, dont l’art. 33 est une sorte de ‘résidu’, que les provinces de cl on défendu en 1981-2.

Note: le gouvernement Bourassa n’a pas ré-adopté la disposition dérogatoire après 5 ans. Elle est disparue par désuétude, sans vraiment de débat.

Il s’agit d’un aspect déconsitutionnalisé de la Charte: les droits et libertés sont, dans la mesure permise à l’art. 33, sont ré-assujetties à la volonté unilatérale d’une législature.

Question de la rétroactivité: le Québec n’est pas allé assez vite. Il y a eu une période en 1982 où la Charte était en vigueur et la disposition n’avait pas été adoptée. La disposition dérogatoire peut-elle avoir un effet rétroactif (p. 743/169)? Réponse de la CSC: non, en vertu d’un principe d’interprétation général qui veut que les lois n’ont normalement pas d’effet rétroactif. Est-il question d’interprétation législative de la loi omnibus (législature n’avait pas d’intention rétroactive) ou de l’art. 33 (législature n’avait pas le pouvoir de donner un effet rétroactif)? La CSC décrète qu’elle n’avait pas le pouvoir d’utiliser l’art. 33 rétroactivement. Autrement, il y aurait des risques importants: tentation du pouvoir législatif de s’immiscer dans le pouvoir judiciaire. La séparation des pouvoirs est importante. De plus, la conception du ‘droit naturel’ veut que les citoyens puissent se comporter selon des normes fixes.

Juridiquement, le recours à l’art. 33 est facile: juste une simple exigence de forme. Mais politiquement, c’est très difficile d’y avoir recours. Seulement un exemple en Alberta depuis ces recours du Québec. Peut-être que cette disposition va devenir “musée”.

Dans le contexte du refus de la LC de 1982, il est intéressant de noter que la CSC a ramené l’interprétation de la Charte québécoise sous le joug de l’interprétation de la Charte canadienne. Ceci exigeait des décisions importantes sur la structure d’analyse de la Charte québécoise. La CSC a imposé le système de la Charte canadienne.

A. 
Parenthèse sur la liberté d’expression

À partir de la p. 748/171, la CSC s’attarde à cette question en utilisant la brève période d’application de la Charte en 1982. Premièrement, distinction entre la forme (langue) et le fond (sens). La réponse est la même que la CS et CA: la liberté inclut la forme et le fond. La CSC utilise des travaux acceptés de socio-linguistique: la langue est elle-même un message (p. 750/171). [Lire l’art. sur Derrida dans le dernier Economist (“mon opinion de l’homme” - Gélinas).] P. 754/172: la Charte canadienne et la Charte canadienne ont ici le même sens, ce qui en réalité loin d’être acquis. Mais cet aspect n’est pas discuté. “Négation totale et non justifiée d’un projet de société distinct.” - Gélinas.

La garantie s’étend à l’expression commerciale. Aux ÉU, on a interprété le 1er amendement comme ne protégeant pas l’expression commerciale (juste politique) jusqu’en 1976. Aujourd’hui, il est protégé, mais dans une moindre mesure. Dans Virginia State Board of Pharmacy (USSC), la philosophie de libéralisme économique ressort fortement (p. 757/173): avec plus d’information, le consommateur fait de meilleurs choix et la concurrence augmente.

Plus que l’expression politique est protégé (p. 764/175); c’est une première en jurisprudence canadienne. La CSC cite notamment un article d’Emerson (p. 765/175) à ce sujet. On peut dire que l’information facilite la stabilité (gens connaissent leurs droits...) et aussi le changement (progressif, sans révolution, règlement pacifique des tensions). Peut-être pour ça qu’il n’y a jamais eu de ‘révolution’ en Angleterre: vieux principe de liberté d’expression, en première lieue au Parlement.

En quoi la liberté d’expression est-elle différente des autres libertés protégées par la Charte (religion, fédéralisme...). On conçoit la Charte comme protégeant les citoyens de l’État qui pourrait être tenté de limiter certaines libertés. La liberté d’expression est le moteur de l’exercice même de la démocratie, ne devrait pas être limitée. “Si on garanti toutes les libertés sauf la liberté d’expression, on est à la fin de l’histoire et de la recherche de la vérité. Si on brime la liberté d’expression, on arrête tout. Faisons preuve d’un peu d’humilité: nous ne sommes pas à l’état parfait. Or on sent une exclusion des arguments impopulaires sur la place publique aujourd’hui. C’est comme un homosexuel qui tentait de se marier en 1970. La liberté d’expression est une des libertés les plus fondamentales. (...) Les débats d’épistémologie et d’ontologie sur la recherche de la vérité sont eux-mêmes permis par la liberté d’expression.” - Gélinas.

Les arts. 9.1 et 52 de la Charte québécoise sont pertinents en l’instance. L’art. 52 ressemble beaucoup à l’art. 33 de la Charte canadienne. Ce n’est pas un hasard: l’art. 33 a été élaboré en utilisant les traditions du Commonwealth en ce qui concerne de lier une législature pour l’avenir (utilisé notamment dans la Déclaration canadienne des droits). L’art. 52 de la Charte québécoise a le même effet, par ailleurs, que la Charte canadienne.

L’art. 9.1 laisse entendre que la garantie des droits n’est pas absolue: bien-être général, ordre public, les lois peuvent aménager leur exercice. L’art. 1 de la Charte canadienne lui ressemble:

1.  La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont énoncés. Ils ne peuvent être restreints que par une règle de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et démocratique.

La méthode d’analyse de la CSC est la suivante:

1. Un droit garanti est-il violé? Ici la liberté d’expression: oui.

2. Est-ce que la loi en question est justifiable dans une société démocratique?

On ne prend donc pas l’art. 1 en compte dans l’interprétation de chaque droit (ex. liberté d’expression seulement garantie jusqu’à un certain point). On donne aux libertés une interprétation large et on contrôle ensuite si le législateur était justifié dans son action dans un cadre “libre et démocratique”. Test de la CSC pour répondre à la question 2 (p. 769/176) venant de R. c. Oakes: important? (réponse en général: oui) lien rationnel entre la mesure législative et l’objectif poursuivi? (ex. on ne peut pas interdire aux femmes de conduire pour réduire les accidents, excuse ou préjugé) proportionnalité de la mesure à l’objectif? (ex. arrestations arbitraires injustifiables pour combattre le terrorisme, lien rationnel mais mesure exagérée)

Selon la CSC, l’art. 1 Charte canadienne et 9.1 Charte québécoise ont le même contenu, donc on évalue les deux en même temps.

SECTION 2 : Le Parlement souverain peut-il lier ses successeurs?

2.1 En contexte autre que canadien 

[9 novembre] Le Parlement souverain peut-il lier ses successeurs? Le Parliament Act 1911 a redéfinit la procédure législative en éliminant la nécessité de l’approbation de la Chambre des Lords, qui n’a plus qu’un veto suspensif: 2 ans, puis 1 an en 1949. Le processus législatif a été redéfinit par des lois du Parlement adoptées en vertu de la procédure parlementaire existante.

[4 novembre] Scotland Act; Government of Wales Act; Human Rights Act (intègre la Convention européenne des droits de l’homme), tous de 1998. Il existe aussi une loi de dévolution pour l’Irlande du Nord, actuellement suspendue. Le HRA rappelle la Déclaration canadienne des droits, mais il n’y a pas absence d’effectivité: le Parlement est invité à modifier sa loi si déclarée incompatible avec la Convention.

Le Parlement est allé plus loin avec le The European Communities Act (1972). Pas choqué les observateurs parce qu’une loi postérieure pouvait primer ou abroger cette loi. Mais le CP a fait un grand pas dans l’affaire Factortame en acceptant que le Parlement s’était lié pour l’avenir, le droit communautaire devenant supérieur au droit britannique. Le dernier mot revient aux tribunaux, qui auraient pu refuser de faire primer le droit européen, en vertu d’un principe continu de souveraineté parlementaire continue.

2.2 En contexte canadien

[4 novembre] Les tribunaux ont accepté que le Parlement pouvait uniquement se lier sur la forme et non sur le fond pour l’avenir (souveraineté continue). Mais il reste à définir fond, forme et loi liante. Il y a une zone grise entre fond et forme.

Souveraineté auto-référentielle et continue
[2 novembre] Le droit du RU peut être modifié par une loi du Parlement et par aucun autre mécanisme. [Voir diapo sur WebCT.] Un principe dans une loi permet-il au Parlement de limiter sa compétence? Principe d’interprétation: la loi postérieure a préséance sur la loi antérieure, sauf mention expresse du contraire. 

Dans la Déclaration canadienne des droits, il y a une disposition analogue à l’art. 52 de la Charte québécoise. Ceci vient de la difficulté de définir la souveraineté parlementaire. Les constitutionnalistes britanniques ont discuté de cette question pendant longtemps. Si le Parlement était vraiment souverain, il devrait pouvoir s’auto-détruire. Or si on veut que le Parlement soit vraiment souverain, il ne devrait pas avoir le pouvoir de se lier à jamais. La démocratie représentative se voit dans le temps en prenant en compte le prochain gouvernement.

Les constitutionnalistes britanniques ont fini par adopter la notion de souveraineté ‘continue’ plutôt qu’auto-référentielle ou ‘self-embracing’. Le Parlement peut tout faire sur le plan législatif, y compris revenir sur des promesses du passé. Mais le Parlement n’a pas le pouvoir de réduire ses pouvoirs. Le moyen de tourner cette difficulté conceptuelle est de faire une distinction entre les limites de forme que le Parlement peut s’imposer et les limites de fond que le Parlement ne peut pas s’imposer. C’est l’idée de l’art. 52. Or il suffit d’imposer une exigence de forme pour protéger une valeur de fond. ‘Trouvaille’ reprise dans l’art. 33.
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A. 
Souveraineté auto-référentielle (self-embracing)

Le Parlement peut se lier pour l’avenir, y compris commettre un ‘suicide’ procédural: la souveraineté peut être utilisée pour mettre fin à la souveraineté. Deux stratégies conceptuelles pour défendre la même idée:

- Le Parlement peut passer toute loi y compris une loi modifiant la présente règle;

- Le Parlement peut passer toute loi jusqu’à ce qu’il en décide autrement.

Dans ce cas-ci, dans LP1, le Parlement a choisi de limiter ses pouvoirs et ne peut pas revenir là-dessus. Donc LP1 s’applique. 

B. 
Souveraineté continue

Cette règle tente de résoudre le paradoxe de la souveraineté qui permet d’éliminer la souveraineté. Même paradoxe que celui du menteur: “Cette proposition est fausse”, si c’est vrai, c’est faux, si c’est faux, c’est vrai. Problème: si le Parlement est souverain, il peut se lier, donc il n’est pas souverain. Pour régler ça:

- Le Parlement peut passer toute loi sauf une loi modifiant la présente règle;

- Le Parlement peut passer toute loi en tout temps.

Les deux approches ne sont pas conciliables, il faut choisir. La théorie constitutionnelle britannique a essentiellement choisi la souveraineté continue, sur la base d’un principe démocratique, le Parlement d’aujourd’hui étant plus important que celui d’hier.

Dans ce cas-ci, le Parlement ne pouvait se lier par LP1, donc c’est LP2 qui s’applique.

Même ce consensus ne définit pas “loi”. Est-ce que le Parlement peut se redéfinir ou redéfinir la notion de “loi” par une loi? On tente d’établir une différence entre les limites formelles et les limites matérielles (de fond). Si on permet au Parlement de rendre les lois incompréhensibles, on est de retour à la souveraineté auto-référentielle. Pour rester dans la souveraineté continue, on permet au Parlement de définir ses procédures et de définir la notion de loi.

C. 
Le défi de la logique de la souveraineté

Dans un système de logique classique aristotélicien, on ne peut représenter ces notions car il faut toujours passer par une auto-référence ou un connecteur de temps. Il faut donc utiliser un système de logique de second ordre car il s’agit de réalités juridiques supérieures. Aucune des deux souverainetés n’est plus logique que l’autre. 

a. L’art 2 de la Déclaration canadienne des droits : Drybones, Lavell et Singh
Avant la Charte, dans la Déclaration canadienne des droits, le Parlement s’est imposé des limites de forme mais pas de fond (car il peut déroger au fond grâce à l’art. 2). Cette limite ne s’applique qu’au droit fédéral.

R. c. Drybones, CSC (1970) et Lavell c. Canada (P.G.), CSC (1974)

Dans Drybones, un autochtone reçoit une amende parce qu’il a été trouvé hors-réserve en état d’ébriété, reçoit une peine de prison réservée aux autochtones. Il plaide que le Parlement fédéral s’est lié par la Déclaration canadienne des droits qui s’applique à la Loi sur les indiens adoptée en vertu de l’art. 91(24) de l’AANB.

Deux questions:

- Interprétation de l’art. 2;

- Notion d’égalité applicable.

Mais comment le gouvernement fédéral peut légiférer sur les indiens sans faire une distinction entre les indiens et les autres? On plaide ici qu’il n’y a pas d’égalité devant la loi. Question de Gélinas: est-ce que 91(24) peut rester en vigueur tout en appliquant Drybones jusqu’au bout?

On pourrait l’analyser comme une compétence législative sur une race plutôt que sur un territoire. Les indiens font partie des catégories de sujet de l’art. 91. Comment réconcilier l’art 91(24), hiérarchiquement supérieur, à la Déclaration canadienne des droits et à la Loi sur les indiens?

L’outil principal de la législation est la distinction, notamment celle des personnes, ex. en matière d’impôt ou de résidence dans telle ou telle province, criminels... La différence est que la distinction est fondée sur un motif inacceptable, ne dépendant en général pas du choix individuel (être femme ou homme, indien ou pas), voir le début de l’art. 1 de la Déclaration canadienne des droits. Ceci sera légèrement étendu par l’art. 15(1) de la Charte canadienne, où la CSC peut ajouter des motifs (“notamment”).

On fait une distinction entre égalité devant la loi et de la loi. Dans Lavell, la CSC énonce la définition classique et formelle de Dicey: primauté du droit et souveraineté parlementaire, la loi s’applique à tous ses sujets également (“égalité devant la loi, pas de la loi”), compte tenu des distinctions législatives. 

Autre définition possible: application de la loi à tous également. Pour certains, si on n’applique que l’égalité formelle, la Déclaration canadienne est sans effet car l’égalité formelle a toujours existé en droit canadien. Argument contraire: la Déclaration canadienne est uniquement un guide d’interprétation pour les tribunaux (juge Pigeon). D’autant plus qu’une “déclaration” déclare normalement des droits déjà existants.

Pour être d’accord avec la CSC dans Drybones, que faire de l’art. 1? Or les mêmes juges de la CSC ont complètement changé d’idée dans Lavell: ils invoquent le fait que c’est dans une réserve, Drybones était hors-réserve. “Largement bidon comme motif, distinction de forme pour faire croire qu’il n’y a pas de contradiction.” - Gélinas.

À l’art. 2 de la Déclaration canadienne, il y a une exigence de forme, mais on parle aussi “d’interpréter et d’appliquer” sans discrimination. Si cette interprétation est impossible, est-ce qu’“appliquer” est un terme assez fort pour déclarer une loi inopérante? Certains juges répondent que non: Pigeon, p. 189; Cartwright, p. 191. Les tribunaux ont du mal à accepter même une limite de forme à la souveraineté parlementaire, ceci venant de la réticence des tribunaux à accepter d’interpréter l’intention législative.

La décision dans Drybones, rétablie plus tard dans Singh, est que la Déclaration rend inopérante toute loi incompatible ne contenant pas de disposition dérogatoire. Un peu différent qu’une déclaration d’inconstitutionnalité: la loi n’est pas nulle et non avenue, mais la loi est seulement inopérante pour cause d’incompatibilité avec une loi prépondérante (p. 186, comme une loi provinciale annulée par une loi fédérale dans certains domaines).

Singh c. Canada (Ministère de l’emploi et de l’immigration), CSC (1985)

Beetz appuie sur l’art. 26 de la Charte canadienne des droits et libertés. Il rend donc une décision en vertu de la Déclaration canadienne des droits. Il existe des droits garantis au delà de la Charte (p. 224/211), notamment en ce qui concerne les droits fondamentaux relatifs aux procès, car la Déclaration est toujours en vigueur (¶2 e)).  “Exemple criant et très important, qui peut s’appliquer dans beaucoup de situations en pratique.” - Gélinas.

La Charte défend aujourd’hui l’égalité devant la loi et de la loi (on y reviendra).

b. L’art. 52 de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec

Ford c. P.G. Québec, CSC (1988). Voir Ch. I, 1.2c.

c. Le « manner and form requirement », une exigence exceptionnelle : Renvoi relatif au régime d’assistance publique, Mercure et Paquette
Renvoi relatif au régime d’assistance publique du Canada (C.-B.), CSC (1991)

Normalement, les ententes intergouvernementales ont des effets politiques mais non pas juridiques. Par ex., la signature par un gouvernement ne veut pas dire que la législature doit approuver l’accord. 

Argument de la CB: l’accord constituait une exigence de forme forçant le fédéral à obtenir l’accord des provinces avant de modifier le régime. Elle doit s’imposer au Parlement fédéral qui ne peut pas changer sa loi sans obtenir le consentement de la province. La CSC tranche: ce n’est pas une exigence de forme (p. 562/219), en s’appuyant notamment sur une décision australienne, le Parlement ne peut pas abdiquer ses pouvoirs législatifs (p. 564/220).

R. c. Mercure, CSC (1988) et R. c. Paquette, CSC (1990)

[9 novembre] Les tribunaux reconnaissent difficilement les contraintes de forme. Question des garanties linguistiques applicables en Saskatchewan et en Alberta, créées par une loi fédérale en vertu de la LC 1867, à partir des TNO. Le fédéral perdait son pouvoir législatif après l’avoir exercé. Comme il s’agissait de territoires découpés dans les TNO, il y avait un régime juridique pré-existant. Une disposition prévoyait la continuité du droit existant. En vertu d’une loi de 1890, des droits linguistiques étaient garanties comme dans l’art. 133 LC 1867. Ces droits ont été maintenus en vigueur comme partie de la constitution provinciale. Mais comme elles n’ont pas été ré-adoptées explicitement par les lois créant les deux provinces, ces droits ne sont pas enchâssés et assujettis à une modification législative ordinaire. La CSC a donc jugé qu’il s’agissait d’une exigence de forme.  L’adoption des lois en français est donc nécessaire, les parlements sont liés à moins de modifier cette règle en respectant les procédures en vigueur.

Le Québec, les provinces maritimes et le Manitoba ont éliminé leur chambre haute par une législation adoptée selon la procédure en vigueur, avec l’approbation de la Chambre haute.
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SECTION 3 : Délégation ou abdication de pouvoir, le cas du référendum

Renvoi relatif à The Initiative and Referendum Act (1919)

Il s’agit d’un renvoi sur la loi initiale visant à adopter des lois par référendum en court-circuitant la législature  (cette procédure aurait pu abolir l’Assemblée législative!). Cette loi permet l’adoption de loi en marge de l’Assemblée législative. Le CP dit qu’il est possible de passer une loi selon cette procédure sans que le Lieut.-Gouv. donne son assentiment. Dans la tradition britannique, le Parlement inclut la Couronne ET la (ou les) chambre législative. Si on exclut le Lieut.-Gouv., on vient de changer la définition du Parlement. La Cour d’appel a dit que même avec l’assentiment du Lieut.-Gouv., en éliminant la législature, on aurait modifié le Parlement tel qu’envisagé par la LC 1867, qui exerce des pouvoirs en vertu de l’art. 92 de l’AANB. Le CP ne se pose pas cette question car il estime que l’on touche aux prérogatives du Lieut.-Gouv., expressément protégées par la constitution. Vu le devoir de réserve du CP, on ne va pas plus loin.

Le CP se pose la question du caractère véritable, du pit and substance. On décide qu’il s’agit de modifier la constitution provinciale au sens de l’art. 92(1) LC 1867. Conclusion similaire sur ce point à l’arrêt Sefpo. Mais la charge de Lieut.-Gouv. est touchée, donc la loi est ultra vires. Il s’agit d’un paradoxe: les conventions interdisent au Lieut.-Gouv. d’exercer son droit de veto, bien que le texte dise le contraire (art. 90 LC 1867).

Mais le CP se pose quand même la question de savoir si les provinces peuvent complètement modifier leur système législatif, au point qu’il devienne méconnaissable (p. 945/224). La question n’est pas tranchée...

R. c. Nat Bell Liquors (1922)

Résultat d’une loi adoptée dans le même mouvement de démocratie directe. Nat Bell a été condamné à une amende en vertu d’une loi adoptée par une procédure légèrement différente que celle du Manitoba. Ici, on ne peut pas passer à côté de l’Assemblée et du Lieut.-Gouv., comme au Manitoba. Ici, il y a une première loi qui prévoit une procédure par laquelle l’Assemblée doit adopter une loi si l’initiative remplit certaines conditions. La deuxième loi est une loi de prohibition passée en vertu de la première, avec assentiment du Lieut.-Gouv..

Quelle est la décision? Le CP n’avait pas refusé qu’un référendum conditionne l’adoption d’une loi dans Russell (affaire de prohibition: entre en vigueur seulement là où approuvée par référendum). Il a aussi été décidé dans Hodge qu’une législature pouvait déléguer le pouvoir d’écrire des règlements (commission municipale en l’occurrence). Mais est-ce que cette étape peut être placée au début du processus législatif? Probablement pas, car il y a une limite sur le fond à l’avenir sur la souveraineté parlementaire. Pourtant, les citoyens peuvent toujours proposer des projets autrement (pétitions...) que le Parlement peut choisir d’adopter ou non. Le juge a deux façons d’adopter la question:

1. La première loi impose une limite de fond et donc invalide car limite la souveraineté continue.

2. La deuxième loi est une loi adoptée suite à un choix législatif, donc la question ne se pose pas de savoir si la première loi fut suivie par le Parlement.

Le problème dans cet arrêt du CP est qu’il affirme que la législature doit adopter cette loi sans modification sur le fond. Contraire à la souveraineté continue. Mais il est possible de lire le raisonnement de l’arrêt comme disant que le Parlement peut adopter toute loi, donc la législature n’est pas forcément liée.

On peut poser la question différemment: si la législature viole l’obligation de la première loi en amendant une proposition sur le fond, peut-on déclarer la deuxième loi invalide à ce titre? Ce sera au juge de décider si le Parlement a pu se lier sur le fond de cette manière.

Outdoor Neon Displays Ltd. c. City of Toronto (1959)

Question de délégation, analysée ici selon l’angle de la souveraineté parlementaire. On plaidait que l’art. 3 de la City of Toronto Act était ultra vires car l’Assemblée législative et le Lieut.-Gouv. avaient abdiqué leurs pouvoirs en faveur de la Commission municipale de l’Ontario. Trois niveaux ici: Assemblée législative => Commission municipale => Conseil municipal de Toronto (règlement 9868).

Le pouvoir discrétionnaire du fonctionnaire en cause est absolument discrétionnaire et ne devrait donc pas être permis par la loi. Normalement, la loi ne permet pas de déléguer un pouvoir absolument discrétionnaire (question de sous-délégation). Ce qui est contesté est que l’illégalité de cette règle a été régularisée par une loi de l’Assemblée législative. Or la législature a validé à l’avance le contenu inconnu de législation déléguée qu’elle ne connaît pas. Est-ce une violation du principe de la souveraineté parlementaire? Réponse: il peut y avoir délégation, mais pas d’un pouvoir complètement discrétionnaire. Il faut qu’il y ait des critères. Or la délégation de la législature à la Commission est absolue.

Est-ce que le Parlement pourra éventuellement revenir en arrière ou est-ce que sa souveraineté est diminuée? Si la réponse est non, il y a clairement abdication de pouvoir ultra vires (décision de la Cour d’appel de l’Ontario). Pas forcément conforme à la doctrine majoritaire: on peut dire que l’Assemblée législative conserve ses pouvoirs pléniers de veto. Peut-être que ce qui est derrière la décision est la présence apparente de collusion entre les différentes instances et qu’il y aurait abus.

SECTION 4 : Souveraineté du Parlement et droit international

[11 novembre]

Arrêts des conventions de travail (P.G. Canada c. P.G. Ontario) (1937)

A. 
Droit interne (municipal ou domestic law) et droit international en common law
Ce rapport est dépendant de la souveraineté parlementaire. Il y a deux grandes familles de rapports:

- Tradition moniste (France), le système juridique interne reconnaît le droit international comme droit interne automatiquement. Le droit international pourra être à divers niveaux de hiérarchie de droit interne (statut de loi ou statut constitutionnel). On distingue norme conventionnelle (droit des traités du droit international public, dépend des choix du gouvernement) et norme coutumière, l’une ou l’autre pouvant être supérieure.

- Tradition dualiste (pays de common law), le droit international est séparé du droit interne. On fait la distinction entre le droit conventionnel et coutumier. Très souvent, la coutume fait facilement partie du droit interne (ex. coutume internationale d’ordre public, par ex. obligation de compenser pour expropriation), mais pas la convention.

La tradition parlementaire refuse l’inclusion automatique du droit conventionnel international dans le droit interne. Car ce serait une violation de la souveraineté parlementaire, car le pouvoir de signature des traités est un pouvoir exécutif (comme l’essentiel des relations internationales). Autrement, le gouvernement aurait le pouvoir de créer du droit (légiférer!) en signant des ententes internationales. Le système de ratification permet d’intégrer le droit international au droit interne par une loi du Parlement (loi d’approbation, i.e. permission de signer, ou de mise en oeuvre d’un traité).

Si le gouvernement canadien signe un traité que le Parlement fédéral ou les législatures provinciales refusent de le ratifier, le gouvernement est en défaut par rapport à ses obligations face au droit international public. Car il faut que le législatif mette le traité en oeuvre.

B. 
Fédéralisme

C’est le coeur de l’affaire des conventions de travail. L’article en cause est 132 LC 1867:

132.  Le parlement et le gouvernement du Canada auront tous les pouvoirs nécessaires pour remplir envers les pays étrangers, comme portion de l'empire Britannique, les obligations du Canada ou d'aucune de ses provinces, naissant de traités conclus entre l'empire et ces pays étrangers.

Le gouvernement fédéral espérait que les tribunaux diraient que le Parlement fédéral aurait tous les pouvoirs de mise en oeuvre en droit interne des normes conventionnelles internationales, indépendamment de la séparation des pouvoirs (arts. 91-2 LC 1867).

Le deuxième argument était que l’on pouvoir comprendre ce pouvoir dans POGG (“pouvoirs généraux du Parlement”), art. 91.

Les conventions de travail ont été adoptées à la SDN. Le Canada a intégré la SDN comme partie de l’Empire britannique, mais le Canada était devenu membre plénier. Le CP dit que on ne peut s’appuyer sur le fait que l’accord fut passé par les britanniques, chaque convention doit être vue séparément (p. 233, 1ère col.).

Les règles générales concernant le dualisme et le fédéralisme sont énoncées par le CP, p. 233, 2e col.

L’art. 132 doit-il être étendu à la situation post-coloniale? Il n’y a plus d’Empire... La réponse du CP est NON: tente de protéger l’équilibre entre les pouvoirs provinciaux et fédéraux (fin p. 234). Donc les arts. 91 et 92 s’appliquent aussi en matière de ratification. Mais le CP reconnaît aussi (p. 235) à l’exécutif fédéral (et non à ceux des provinces) le pouvoir de signer des traités. À l’époque, on ne reconnaissait pas les entités sub-nationales dans le système de la SDN. Ceci est en train de changer: les individus sont maintenant des sujets du droit international public (commerce international, droits de la personne). Aujourd’hui, le rapport de forces entre le fédéral et les provinces sur les affaires étrangères est un peu en dehors du droit, il en évolue une sorte de coutume.

Il ne faut pas oublier qu’en cas de gouvernement majoritaire, l’exécutif contrôle d’assez près le Parlement. Le refus de ratifier vient plutôt de changements de gouvernements après une élection.

On ajoute la “clause fédérale” à beaucoup de traités: le fédéral s’engage sous réserve de l’approbation de l’autorité compétente (provinces).
SECTION 5 : Les privilèges du Parlement
New Brunswick Broadcasting Co. c. N.-É. (Président de l’assemblée legislative) (1992)

Dans l’histoire anglaise, lex et consuetudo Parliamentis. Cette expression désigne le droit et les coutumes parlementaires. Comprend le fait que les assemblées législatives se gouvernent elles-même. Dans l’histoire britannique, il y eu une lutte de pouvoir entre tribunaux de common law et Parlement (voir Dr Bonham’s Case), chacun tentant de s’approprier la souveraineté. On a fini par décider que c’est un système juridique distinct de la common law. Compliqué par le fait que le Parlement fut longtemps la haute cour de justice, dont il reste certaines traces (possibilité de condamner des individus pour outrage au Parlement, la cour suprême est un comité de la House of Lords).

Une série de décisions a défini la relation entre le Parlement et les tribunaux. Sur le plan historique, voir le jugement de Lamer (début p. 344/237): lex parliamentis indépendante au départ, mais les privilèges ont fini par être intégrés par la common law au droit commun. On reconnaissait de ne pas contrôler l’exercice des privilèges, mais le Parlement (1704) s’engageait à ne pas en invoquer de nouveaux n’existant pas à ce moment, sauf ceux créés explicitement par une loi.

Mais tous les privilèges du Parlement du RU n’ont pas été exportés. Ce ne sont que ceux jugés nécessaires à leur bon fonctionnement (p. 347-8/238). Par exemple, on a décidé que les législatures coloniales n’avait pas le pouvoir de condamner pour outrage au Parlement ex facie (à l’extérieur du Parlement). Il s’agit des privilèges inhérents à toute assemblée législative d’origine britannique, reconnus par la cl. Ceci est indépendant de toute reconnaissance législative de ces privilèges.

Les tribunaux vérifient l’existence d’un privilège inhérent, mais ne contrôlent pas son exercice. Le critère pour vérifier qu’il existe sa nécessité pour le bon fonctionnement de l’assemblée (p. 350/239).

La question ici est de décider si l’assemblée législative provinciale peut exclure les étrangers, notamment les médias. Question: peuvent-elles invoquer l’art. 2 de la Charte à l’encontre du privilège? Le problème pratique est que les assemblées filment déjà les débats, mais les médias veulent filmer ce qu’ils veulent.

Comment un privilège parlementaire peut-il faire face à une contestation fondée sur la Charte? Ces privilèges font partie de la cl, en principe soumise à la Charte, d’où la question.
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Retour à NB Broadcasting
Gélinas aime le résumé historique de Lamer, p. 237-9. Les privilèges du Parlement sont reconnus par la cl et les tribunaux, mais le Parlement s’est engagé en 1704 à ne pas invoquer de nouveaux privilèges. Seul critère pour savoir si un privilège existe: celui-ci est-il essentiel?

Il y a une différence entre privilèges inhérents et légiférés des législatures. Les législatures coloniales ont juste hérité de ceux qui étaient nécessaires, par ex., elles ne peuvent condamner quelqu’un pour outrage à l’extérieur du Parlement (ne pas se présenter devant un comité, mais la loi peut le prévoir, mais ce n’est pas inhérent).

Question de NB Broadcasting: Les privilèges font-ils partie de la Constitution et à quel titre? La Charte peut-elle être invoquée à leur encontre ou est-elle au même niveau? Lamer et la majorité (McLachlin) ne s’entendent pas.

Au coeur du problème: art. 32 de la Charte. Celui-ci s’applique-t-il à la chambre législative ou au Parlement (Couronne + chambre législative)? Selon Lamer, la Charte ne s’applique pas à l’assemblée isolément, mais au pouvoir législatif (Lieut.-Gouv. et Chambre). La Charte concerne les lois, pas les résolutions n’ayant pas force de loi. Donc la Charte ne s’applique pas au privilège. Selon McLachlin, il ne faut pas s’attacher au sens strict de Parlement. Elle ne tranche pas, mais ne veut pas restreindre l’application de la Charte.

Selon Lamer (p. 353/240), l’art. 9 du Bill of Rights ne fait pas partie de la constitution canadienne et ne constitutionnalise donc pas les privilèges, faute d’être mentionné directement dans la LC 1867. Ceci contredit ce que Lamer lui-même signait dans le Renvoi sur le rapatriement (p. 785/65): l’art. 9 du Bill of Rights “fait indubitablement partie du droit du Canada”. McLachlin remet les pendules à l’heure poliment (p. 374/245), en citant le Renvoi: les principes du Bill of Rights font partie du droit canadien, mais peut-être pas les dispositions textuelles.

Le préambule peut servir à incorporer des principes judiciaires généraux, mais Lamer est mal à l’aise vis-à-vis de l’idée de l’indépendance du Parlement (p. 354-5/240). La Charte, selon lui, fait partie d’une évolution cohérente vers une constitution écrite exhaustive, donc il hésite à utiliser des principes non-écrits (p. 355/240). Est-ce que cette déclaration fait partie du droit constitutionnel canadien? Sinon, sans intérêt; si oui, il y a une contradiction (cette proposition est avancée dans un jugement à l’extérieur du droit écrit, non-écrite dans la constitution!). On retrouve souvent ce paradoxe quand on arrive aux limites de la constitution formelle: est-ce que l’idée que les juges doivent appliquer la constitution écrite et rien d’autre fait partie de la constitution? McLachlin, appuyée par une forte majorité, reconnaît que l’art. 52 qui tente une définition ne peut être exhaustif (p. 374-6/245), car elle utilise le mot “comprend”. Il existe donc certaines règles non-écrites enchâssées dans la Constitution, qu’on peut déduire notamment grâce au préambule de la Constitution. “Étrange, car Lamer est en général peu formaliste, notamment dans son utilisation de la Charte en droit criminel.” - Gélinas. L’exercice d’un privilège existant est laissé à l’appréciation de la Chambre, selon McLachlin (p. 384-5/247-8).

Le privilège d’exclure les étrangers de la Chambre existe depuis longtemps. Mais les règles non-écrites de la cl continuent d’évoluer. Les tribunaux doivent donc se reposer la question de la nécessité d’un privilège (p. 347/248). La CSC décide que ce privilège est encore nécessaire.

Comment peut-on enchâsser une disposition non-écrite et dire en même temps que celle-ci peut évoluer? Pour les affaires ordinaires, la cl est complètement assujettie au pouvoir législatif. On peut voir le même rapport entre constituant (constitution écrite, organe virtuel requis pour modifier la Constitution) et constitution non-écrite qui lui est assujettie. Donc les pouvoirs du Parlement et la cl sont assujettis à la constitution non-écrite, mais si le constituant se réveille, il peut modifier explicitement la constitution non-écrite, ce qui affecte le pouvoir parlementaire et la cl.

Si on avait donné aux privilèges un statut de convention, il n’y aurait pas eu de moyen juridique d’invoquer la Charte, car il s’agit d’un arrêt et non d’un renvoi (comme le Renvoi sur le rapatriement).  La Charte n’aurait pas pu s’appliquer sans le Bill of Rights non plus, car la Charte, en principe, ne s’applique pas à la cl (car elle s’applique au législatif, pas au judiciaire). On est dans une zone grise laissée par l’évolution vers une constitution formelle et hiérarchique avec des principes importés d’un pays unitaire sans constitution formelle. Anomalie: les règles de cl sur les privilèges sont enchâssées et donc au même niveau que la Charte, alors que le reste de la cl est inféodée au pouvoir législatif. On ne peut se servir d’une partie de la constitution pour en annuler une autre (p. 390/249).

Dernière distinction: différence entre reconnaissance et exercice du pouvoir. Pas toujours facile à distinguer. Argument: la cl reconnaît le pouvoir d’exclure des étrangers, mais ne reconnaît pas son exercice? Par ex., on peut attaquer une loi adoptée en vertu de l’art. 91 LC 1867, mais pas l’art. 91 lui-même. Analogie entre l’arbre et son fruit. Il faut distinguer les pouvoirs protégés et leur exercice pas forcément protégé. Mais la CSC conclut que les tribunaux ne peuvent analyser l’exercice des pouvoirs si ceux-ci existent (p. 393/250), donc l’exercice est renvoyé au niveau constitutionnel. Situation très exceptionnelle, qui n’existe probablement nulle part ailleurs: l’exercice du pouvoir n’est pas soumis à la Charte. L’exercice est constitutionnalisé autant que le pouvoir lui-même.

On peut ajouter des privilèges qui seront assujettis à la Charte par voie législative. En revanche, les privilèges inhérents sont intouchables, sauf par un changement de point de vue de la CSC ou une nouvelle disposition constitutionnelle formelle.

Délicat de tracer une ligne entre existence d’un pouvoir et exercice: question très courante en droit administratif. Un pouvoir ne peut exister sans son exercice. En décidant de l’existence d’un privilège, les tribunaux de cl se réservent le droit de choisir l’existence et donc l’exercice au cas par cas.
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Article 18 LC 1867

La Loi sur la Chambres des communes (maintenant Loi sur le Parlement) a donné les mêmes privilèges au Parlement fédéral qu’à Westminster. Mais il y a une différence entre l’arbre et le fruit: chaque privilège n’a pas de statut constitutionnel enchâssé, juste la possibilité de les régir par une loi. La common law enchâsse certains privilèges inhérents (NB Broadcasting), les autres n’ont pas de statut constitutionnel.

L’art. 18 est probablement dépassé par l’art. 44 LC 1982 (Parlement fédéral peut modifier sa constitution organique) qui permettrait sans doute au Parlement de s’accorder plus de privilèges que Westminster.

CHAPITRE II – LE PRINCIPE DE LA LÉGALITÉ OU RULE OF LAW OU PRIMAUTÉ DU DROIT
SECTION 0 : Définition
Wells c. Terre-Neuve (1999)

On refuse à l’exécutif le droit de se cacher derrière le pouvoir législatif qu’il contrôle. La CSC reconnaît ce contrôle.

Le gouvernement a nommé un fonctionnaire à titre inamovible (good behaviour  at pleasure, amovible) jusqu’à l’âge de 70 ans car il exerce des fonctions quasi-judiciaires. Il y avait des tensions, le gouvernement voulait probablement se débarrasser du fonctionnaire (Loi sur le congédiement d’Andrew Wells). Une loi modifie la PUC et fait disparaître son poste.

La législature est souveraine et peut réorganiser la fonction publique comme elle l’entend. Les juges doivent appliquer cette intention. Mais il s’agit de décider si Wells a droit à une indemnité (la loi est muette). La CSC insiste sur le fait que le congédiement, lorsqu’il n’est pas pour inconduite, donne droit à une indemnisation en vertu de n’importe quel contrat de travail.

Il s’agit d’un principe juridique de fond: respect du contrat et indemnisation en cas de défaut. La loi aurait pu enlever tout droit à indemnisation en plus d’abolir le poste.

Le concept de la rule of law prête des intentions au législateur sans lui refuser le pouvoir ultime de faire quoi que ce soit. Il existe un certain nombres de principes tellement fondamentaux pour les tribunaux que ceux-ci exigent du Parlement d’être très clair lorsqu’il décident d’y déroger. Voir ¶41, p. 263. C’est comme cela que les tribunaux ont protégé certains principes sans nier au Parlement sa souveraineté (ils ne sont pratiquement jamais violés). Voir l’art. 29 de la Interpretation Act (¶41, p. 264).

Dans Manitoba Fisheries, on a appliqué le principe de pas d’expropriation sans compensation (principe coutumier du droit international et de la cl). La CSC a jugé que ceci ne pouvait être fait qu’explicitement.

Le gouvernement de TN argumente l’impossibilité d’exécution du contrat d’emploi à cause de “circonstances extérieures”, discharge by frustration (la loi qui a aboli le poste), vu la séparation des pouvoirs. Mais ces circonstances doivent être indépendantes de la volonté des parties. Or la loi ne peut être vue de cette manière, car le gouvernement contrôle la législature. D’après la CSC, l’exécutif et le législatif ne sont pas vraiment séparés.

Question sur Alliance et Roncarelli: quelles sont les limites à l’exercice de la discrétion? Elle n’est jamais absolue, elle doit s’exercer dans les objectifs de la loi. Le législateur pourrait-il donner une discrétion absolue expressément?
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Discussion générale sur la primauté du droit

La rule of law peut en général être écartée par la législature, mais il faut que ce soit explicite. Reconnaissance de la souveraineté parlementaire pré-constitutionnelle. Avec le constitutionnalisme, la donne a un peu changé.

Quatre éléments essentiels de la primauté du droit:

1. Existence d’un système juridique assez stable et prévisible pré-requise. Voir le Renvoi sur la sécession du Québec (p. 257 de l’arrêt). C’est sur ce niveau élémentaire que s’est appuyée la CSC dans le Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba (lois invalides mais présumées valables temporairement). Pas de liberté sans droit, qui est pré-requis. Voltaire: “La liberté consiste à ne dépendre que de lois.” Notion d’une société de droit par rapport à une monarchie absolue. 

2. Droit clair, public et accessible. Théorie de l’imprécision: une loi trop vague n’est pas valable (void for vagueness, théorie du droit constitutionnel américain, reprise après l’adoption de la Charte au Canada). Par ex., art. 1 de la Charte, les limites aux droits et libertés doivent être prescrites d’une manière assez précise par les lois. Une limite imprécise n’est pas raisonnable dans une société libre et démocratique. Mais c’est difficile pour les tribunaux d’établir le critère de précision dans la loi (beaucoup de délégation de pouvoirs aux administrations ou aux tribunaux): tension entre la généralité et la précision, pas judicieux d’avoir des lois trop précises, il faut des standards ouverts (ex. “raisonnable”). Tension entre la justice formelle (protégée par la primauté du droit) et la justice sur le fond (le législateur ne peut pas tout prévoir, dangereux de trop lier les juges). Donc les juges constitutionnels sont réticents à imposer des standards de clarté trop exigeants; actuellement la CSC utilise le standard du “débat judiciaire” qui doit être possible. Il y a aussi une tension entre la précision et la clarté: un texte très précis peut être inintelligible, ex. droit fiscal. Les lois et décisions de justice (quand elles prononcent des règles de cl) doivent aussi être publiées et trouvables. Finalement, exigence de non-rétroactivité: on doit connaître les règles pour se comporter en les respectant - n’a pas valeur constitutionnelle au Canada, sauf en droit pénal. Dans tous les cas, le Parlement doit le faire clairement.

3. Droit appliqué sans discrimination et de manière rationnelle. Le pouvoir discrétionnaire n’est jamais total. La mauvaise foi est exclue: les motifs d’une décision doivent être pertinents, exclu la discrimination ou l’injustice flagrante dans l’exercice d’un pouvoir. L’administration est assujettie au droit. Les décisions qui touchent les droits d’une personne sont assujetties à l’équité procédurale (pour les administrations) ou (pour les décisions judiciaires et quasi-judiciaires) aux règles de justice naturelle (vieilles règles de cl: audi alteram partem [écouter l’autre côté], nemo judex in causa sua [nul ne peut juger sa propre cause]).

4. Droit contrôlé par des tribunaux indépendants. La légalité des actions prises au nom de l’État et de la loi doit être contrôlée par un organe indépendant. Les tribunaux supérieurs issus historiquement des tribunaux royaux (CS, CA, CSC au Canada) qui ont un pouvoir inhérent de contrôler tous les tribunaux inférieurs et la conformité de toute décision prise par l’administration en vertu d’une loi, “supervisory jurisdiction”, dans un système constitutionnel, inclut aussi le contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois (“système constitutionnel”, comme contrôler la validité d’un règlement par rapport à une loi: loi par rapport à la constitution, aujourd’hui presque mur-à-mur) [tribunaux inférieurs qui appliquent une loi (ex. Cour du Québec), sorte de pouvoir délégué, assujetti au contrôle de la CS]. Dans notre système, la primauté du droit s’associe au constitutionnalisme.

SECTION 1 : Les structures de l’administration
“L’indépendance de la magistrature n’est pas si ancienne au Canada: on pouvait soudoyer des juges jusque dans les années 60. Principe assez récent et fragile.” - Gélinas.

1.1 Structures administratives centrales

L’administration émane, en gros, du pouvoir exécutif. Avant la 2e GM, l’appareil étatique était assez réduit: secteurs d’activité précis. L’impôt sur le revenu n’existait pas avant 1914. “Le pouvoir absolu corrompt absolument.” - Gélinas. Depuis les années 60, gonflement de l’État-Providence. Aujourd’hui, l’essentiel du droit est appliqué par des organes administratifs, d’où le développement du droit administratif. Par ex., les frais de fonctionnement du gouvernement fédéral = 40% des revenus.

Difficile d’avoir une vue d’ensemble de l’appareil étatique qui est maintenant immense. Le Conseil des ministres ou le Cabinet sont au centre. La LC 1867 donne le pouvoir exécutif à la Reine assisté du Conseil privé (le Cabinet est un comité du CP: anciens et actuels juges en chef du Canada, anciens ministres), qui ne se réunit presque jamais. Le pouvoir exécutif est exercé par le Conseil des ministres par convention constitutionnelle. Il est formé à la discrétion du Premier-Ministre, qui le préside. Depuis la 2e GM, on a créé des comités permanents: priorités, développement économique, défense, législation, etc. Depuis Trudeau, le Cabinet du PM concentre de plus en plus de pouvoir. Les ministres, notamment celui de la justice, ont moins d’importance (tradition britannique: le Lord Chancellor avait beaucoup de poids). Le Ministre des finances est en pratique numéro 2.

Chaque ministère est investit de compétence, qui les exerce au nom du ministre en titre. Chaque ministre a son cabinet avec une équipe politique et le sous-ministre et ses adjoints qui sont là en permanence. Il y a souvent des tensions entre les fonctionnaires et les politiques.

1.2 Structures administratives décentralisées

Il existe aussi des structures décentralisées fonctionnellement (pas géographiquement): organes consultatifs (OLF), d’adjudication (Tribunal d’appel pour l’assurance emploi, Régie du logement), de régulation (Ontario Municipal Board), de gestion (Régie des immeubles gouvernementaux, QC), de gestion commerciale ou de prestation de service (SAQ, Hydro-Québec).

Décentralisation territoriale, effectuée soit par souci d’efficacité ou par souci de démocratie de proximité. Inclut les administrations municipales et scolaires. Aussi l’administration des territoires fédéraux.

SECTION 2 : Les pouvoirs de l’administration
Pouvoir réglementaire très vaste. En général une délégation par loi au gouvernement d’adopter des règlements dans des domaines précis avec des objectifs généraux. Les tribunaux ne s’objectent pas à cette délégation à l’exécutif (ex. le gouvernement peut être autorisé de manière claire à suspendre l’application ou même abroger une loi). Mais il y a quand même des limites.

Pouvoir administratif. Contenu non politique, pouvoir de gestion de décisions prises ailleurs.

Pouvoir judiciaire et quasi-judiciaire.

Pouvoir ministériel. Souvent utilisé en droit administratif pour désigner une compétence ‘liée’: rubber stamp d’une décision où le ministre n’a pas de discrétion. À ne pas confondre avec le pouvoir administratif qui peut être exercé largement par un ministre.

Pouvoir de contracter. On a vu que le gouvernement ne peut pas se lier avec un accord intergouvernemental. Mais le gouvernement peut passer des contrats et y ait lié. Le principe de cl “The King can do no wrong” n’a plus court: des lois permettent de poursuivre la Couronne en matière contractuelle ou délictuelle. Le gouvernement ne peut pas lier le Parlement pour l’avenir, ex. Wells c. TN, mais le Parlement respecte normalement les contrats. La seule exception qui demeure est l’irresponsabilité de l’État en matière criminelle, avec quelques rares exceptions.

SECTION 3 : Les contrôles de l’administration

3.1 Contrôle politique (ou parlementaire) et contrôle administratif (hiérarchique ou spécialisé)

Ces contrôles sont à la fois légaux (tribunaux) et politiques (parlementaire, relatif aux conventions constitutionnelles sur le gouvernement responsable). Sur le plan du contrôle politique, le gouvernement peut tomber et toutes les ministres sont en principe responsables de toutes les décisions prisent dans leur ministère. L’intensité de la responsabilité ministérielle a beaucoup baissé au cours des 20 dernières années: “Je n’étais pas au courant.” Reconnaît la réalité de la méconnaissance courante des ministres. Les questions financières sont considérées comme des questions de confiance.

Il y a aussi un contrôle administratif hiérarchique qui remonte jusqu’au ministre. Il y a aussi des contrôles spécialisés et indépendants, ex. Vérificateur général ou Protecteur du citoyen (ombudsman, créé au Québec en 1968, peut enquêter, lorsque les gens n’ont plus d’autre recours, exerce des pressions mais sans pouvoir décisionnel) se rapportant directement au Parlement. Il est en général élu avec les 2/3 des voix de l’assemblée législative. 
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3.2 Griefs d’ouverture au contrôle judiciaire de la légalité administrative

La loi crée des organes et tribunaux administratifs et leur délègue des pouvoirs. La primauté du droit au sens le plus simple: les tribunaux (cours supérieures) s’assurent que toutes leurs décisions sont conformes à la loi. Les cours supérieures ont un statut constitutionnel (art. 96): les juges sont nommés et payés par le gouvernement fédéral, bien qu’encadrés par des lois provinciales (leur existence en est indépendante). Ce même contrôle peut aussi être exercé en vertu de la constitution, sur les lois et décisions administratives.

Traditionnellement, dans toutes les juridictions de cl (dont le Québec, au sens procédural), il y a des brefs de prérogative (prerogative writs) qui sont des instruments de procédure qui permettent de s’adresser à la Cour supérieure et qui lui permet d’imposer quelque chose à l’administration qui est contrôlée. Ex.:

- Habeas corpus (faire contrôler la légalité d’une détention);

- Bref de prohibition (voir Roncarelli, pour faire cesser une procédure ou empêcher un organe d’agir); art. 846 (révision) CPC;

- Bref de certiorari (permet l’annulation d’une décision, comme ça que l’on demande le contrôle par un tribunal inférieur, différent aux ÉU: c’est la permission de se pourvoir à la cour suprême); art. 846 CPC (annulation);

- Bref de mandamus (s’adresser à la Cour supérieure pour demander l’exécution d’un devoir imposé à un administrateur par la loi); art. 844 CPC;

- Bref de quo warranto (contrôler l’autorité d’un officier public [nommé irrégulièrement ou en vertu d’une loi invalide]); art. 838 CPC;

Au Québec, tous ces recours existent, avec des noms un peu différent. Voir ci-dessus. Dans certaines juridictions, ils ne sont pas légiférés mais seulement reconnus par la cl.

a. Vice de forme (Rinfret) et erreur de droit (Rand) : Alliance des professeurs

Alliance des professeurs catholiques de Montréal c. Québec (Commission des relations de travail), CSC (1953), p. 272

L’accréditation syndicale de l’Alliance avait été révoquée sans audience, pendant une grève illégale, par la Commission des relations ouvrières du Québec. Ça s’est fait tellement vite que la décision a été prise avant la réception de la demande (coups de téléphone entre Montréal et Québec!). 

Un vice de forme ou une erreur de droit permet d’annuler une décision. Ici le vice de forme ou l’irrégularité procédurale est assez clair (p. 147/275). Oublier la discussion sur le bref de prohibition.

La notion de tribunal administratif est définie de manière très large (p. 153/278). Au delà de l’irrégularité procédurale, la décision a été prise sans que l’Alliance soit avisée et puisse faire valoir son point de vue.

Le juge Rand parle aussi du vice de procédure, mais va plus loin. En réalité, la Commission n’avait même pas le pouvoir de révoquer l’accréditation (les conditions pour l’obtenir sont strictes et ne laissent pas de discrétion). En théorie, l’Alliance pourrait déposer une demande d’accréditation juste après et la loi obligerait la Commission à la donner. Donc illogique de concevoir que la Commission a ce pouvoir (p. 161/282; 163/283). En principe, un bref de prohibition ne peut être donné après les faits, donc Rand évite la question de procédure en faisant une ‘déclaration’.

Après la 2e GM, les organes issus de l’exécutif ont beaucoup cru. L’exécutif se donne du pouvoir par le biais de la loi en contrôlant la législature. D’où l’importance cruciale du contrôle judiciaire. Séparation des pouvoirs, primauté du droit. L’exécutif a eu l’idée de limiter le recours au contrôle de la Cour supérieure, en principe pour augmenter l’efficacité administrative. 

D’où les ‘clauses privatives’: le législateur met dans la loi qu’il n’y a pas de recours aux tribunaux en cas d’erreur de droit, de fait ou de dépassement de sa compétence par un tribunal administratif. Ces clauses ont des formes multiples, mais toutes le même effet. Ex.: “La décision du Ministre est finale et sans appel.” ou “... ne fera l’objet d’aucun recours.” ou “Aucun bref de certiorari ou de prohibition ne sera émis à l’encontre de l’organe.” ou “Toute contestation doit être faite dans un délai de 5 jours.” ou “Tout appel est sujet à l’autorisation du ministre.”

Pour défendre la séparation des pouvoirs, les cours supérieures ont jugé ces clauses avec beaucoup de circonspection et limité leur effet utile de manière considérable. Argument venant de l’histoire de la cl: le Parlement ne peut pas exclure totalement le contrôle des tribunaux supérieurs.

Dans Alliance, il y avait une clause privative. Voir p. 155/279. Le juge Rinfret ne décide pas du statut de cette clause, mais rappelle que l’on ne peut empêcher l’émission d’un bref de prohibition  pour une “décision rendue en absence de toute juridiction” (compétence). Pourquoi est-ce que le Parlement souverain ne peut exclure les appels? Si le Parlement crée un organe pouvant faire n’importe quoi, celui-ci pourrait aller jusqu’à abolir le Parlement!  Ces clauses réduisent le pouvoir de révision sur les erreurs de droit ou de fait, mais pas sur la question de la compétence. Argument: autrement, on tombe dans l’absurdité, l’idée d’un tribunal omnipotent, de discrétion absolue, est incompatible avec l’idée de droit.

b. Détournement de pouvoir : Roncarelli
Roncarelli c. Duplessis, CSC (1959), p. 287

La CSC ne suit pas les procédures normales. Déclaration que la primauté du droit est un postulat fondamental de la constitution (p. 142/295). Archambault, qui était le commissaire des liqueurs, reconnaît que Duplessis lui a donné un ordre (p. 295) (il n’avait pas ce pouvoir). Et une discrétion même ‘absolue’ doit se faire dans selon l’objectif de la loi (p. 140/294): “Il n’y a rien de tel qu’une discrétion absolue et sans entrave.” Une loi doit toujours s’entendre comme s’appliquant dans une certaine optique.

3.3 Caractère protégé du contrôle judiciaire de la légalité administrative, le caractère inopérant des clauses dites privatives de juridictions : Crevier et Woodward
Cette notion a été constitutionnalisée dans Crevier c. Québec. Le tribunal des professions avait été créé par la province avec une clause privative. La CSC a dit que la clause privative était une tentative par l’Assemblée nationale de créer une cour supérieure au sens de l’art. 96, ce qui est inconstitutionnel et ultra vires.

Woodward donne l’état du droit à ce sujet en 1973 (p. 127/300): les tribunaux supérieurs peuvent contrôler la juridiction des tribunaux administratifs. On va aussi considérer que le tribunal est hors juridiction s’il n’a pas suivi les 2 principes de justice naturelle (p. 128/301). Il y a aussi une ratification par la législature des actions du ministre (p. 126/300), à la fois passées et futures (loi de la CB, voir la version anglaise, “to be made”). Est-ce que l’on peut ratifier des décisions prisent à l’avenir (p. 128-9/301). Semblable à Outdoor Neon Displays: on considère qu’il s’agit d’une abdication (pas sûr que la CSC reprendrait la même décision aujourd’hui, voir Re Chemicals, 1943: très peu de limites aux pouvoirs de délégation du Parlement). Mais la question ne se pose pas car une autre disposition précise qu’il s’agit d’une ratification uniquement des décisions passées, ce qui est permis en vertu de la souveraineté parlementaire.

Rappel: même si la Charte ne protège les principes de justice fondamentale qu’en matière pénale, au niveau fédéral il y a aussi la Déclaration canadienne des droits, qui a un statut quasi-constitutionnel, qui s’applique à tous les processus où les droits des individus sont affectés.

3.4 Contentieux de l’annulation et contentieux de la responsabilité

Contentieux de l’annulation : voir Ch. II, 3.2.

Contentieux de la responsabilité (contractuelle, délictuelle) : non couvert.

3.5 Inconstitutionnalité, rétroactivité et légalité

Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba, CSC (1985), p. 303
Pourquoi l’art. 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba était constitutionnel et enchâssé? La province a été créée à partir d’un territoire fédéral qui venait d’être cédé au Canada par la Compagnie de la Baie d’Hudson. On doute de la validité de cette loi fédérale, alors elle est ratifiée par Westminster en 1871, ce qui l’enchâsse de manière définitive et donne le pouvoir au Parlement de créer de nouvelles provinces à partir des territoires fédéraux, ce qui épuise le pouvoir fédéral sur la loi qui vient d’être passée (ex. Loi de 1905 sur la Saskatchewan et sur l’Alberta, devenues constitutionnelles).

La constitutionnalité de la Loi n’est pas contestée. Les droits linguistiques sont protégés par un art. presque identique à l’art. 133 de la LC 1867. En 1890, la législature du Manitoba adopte une loi comme quoi l’anglais est seule langue officielle. Déclarée inconstitutionnelle en 1892 et à nouveau en 1909, mais ce jugement est ignoré par le gouvernement et la législature. L’art. 23 est enchâssé et ne peut être modifié unilatéralement (constitution fédérative, équilibre historique), ce que le Manitoba tentera en 1890. C’est inconstitutionnel et toutes les lois adoptées depuis sont inconstitutionnelles, invalides et inopérantes. Pour éviter le chaos, la CSC a inventé une procédure intérimaire.

“Beetz donne un cours de droit constitutionnel”, p. 745-6/307: depuis la LC 1982, la constitution est supérieure en vertu de l’art. 52; avant c’était la Loi de 1865 relative à la validité des lois coloniales. Cette hiérarchie normative nous vient de notre histoire coloniale, transférée seamlessly en droit constitutionnel canadien. Les américains se sont découverts un principe équivalent. Le bémol est qu’ici la procédure n’a pas été respectée, la loi est donc ultra vires, morte-née, complètement inopérante. Un peu différent avec la Charte qui peut rendre une loi partiellement inopérante, mais la théorie ne change pas.
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Retour au Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba
La loi de 1870 sur le Manitoba (fédérale) avait créé la province à partir des nouveaux TNO. La loi de 1871 (RU) confirma cette loi et donna le pouvoir au gouvernement fédéral de créer de nouvelles provinces. Particulier: cette loi devient constitutionnelle dès son adoption et échappe au pouvoir de modification du Parlement fédéral. Toutes les dispositions sont constitutionnalisées, sauf celles que la législature de la province peut modifier (déconstitutionnalisées). Or l’art. 23 de la loi de 1870 qui garantit les droits linguistiques n’est pas compris dans cette catégorie, donc constitutionnel.

La législature du Manitoba ignore ceci en 1890 en . Les décisions des tribunaux inférieurs déclarant cette loi ultra vires sont ignorées. Selon la CSC, l’art. 23 est comme l’art. 133 LC 1867 et échappe au pouvoir de la législature provinciale (constitutionnel). Donc sont nulles toutes les lois adoptées depuis 1890 au Manitoba, ce qui met en cause la validité des lois et tout ce qui a été fait sous leur autorité. La validité même de la législature est mise en cause (p. 748/308) qui ne pourrait même pas ré-adopter les lois en français. [La distinction entre disposition directive et impérative n’existe pas vraiment en droit constitutionnel canadien (Gélinas: ignorer cet aspect).] Le principe même de la primauté du droit exige que la CSC déclare les lois invalides (p. 748/308). Mais il faut un cadre juridique général pour discuter de et appuyer la primauté du droit (p. 749/308).

L’anarchie conséquente à cette déclaration est elle-même contraire à la primauté du droit (fin p. 749/308). Le contrôle de la constitutionnalité des lois par les tribunaux suppose une notion de primauté du droit. Pour ça que constitutionnalisme et primauté du droit sont associés dans le Renvoi sur la sécession du Québec.

Certains principes comme le fédéralisme ou la primauté du droit, bien que non écrits, peuvent être utilisés par la CSC (p. 751-2/309). Donc les lois peuvent être sauvegardées jusqu’à ce que leur vice soit corrigé. On avait proposé une modification constitutionnelle, mais la CSC ne voulait pas laisser au pouvoir politique la . Sur le pouvoir de réserve et de désaveu, p. 753/309.

Aux pp. 753-68 (non-reproduites): traitement de doctrines (fr.: principes) traditionnelles reconnues par la cl permettant aux tribunaux de corriger une situation injuste résultant d’une erreur de droit, d’une loi invalide, etc. lorsqu’on se fit à une apparence de légalité (doctrines de la validité de facto ou de l’officier de facto, nécessité, chose jugée (res judicata), erreur de droit...). Mais ces doctrines ne suffisent pas à régler cette situation extrême (lois appliquées pendant un siècle!). Les doctrines traditionnelles s’appliquent là où c’est possible, autrement c’est la primauté du droit qui s’applique directement (bouche-trou, ces doctrines ne sont que des cas particuliers). Quand on parle de “de facto doctrine” en cl en anglais, c’est un principe ou une règle. En français, doctrine = écrits des universitaires du droit, en ang. parfois “doctrinal doctrine” (jurisprudence, ang.: philo. du droit; fr.: case law).

En revanche, toutes les lois futures doivent être dans les deux langues. Pour le passé, la CSC accorde un délai à la législature pour traduire et ré-accorder les lois.

Bilodeau c. P.G. Manitoba, CSC (1986)
Bilodeau est un avocat manitobain vivant à Ottawa à la base du renvoi. Il s’est servit d’une contravention au Code de la route pour contester l’unilinguisme législatif (lancé le Renvoi). McDonald c. Ville de Montréal (plaidée par F.R. Scott sans succès) avait déjà décidé l’essentiel. Les procès-verbaux devaient-ils être bilingues? La CSC a décidé que l’exigence de bilinguisme des tribunaux était différente de celle des législatures: chaque partie (tribunal compris) peut s’exprimer dans la langue de son choix. La CSC rejette le pourvoi de Bilodeau: il avait raison sur l’invalidité des lois, mais la primauté du droit exige qu’elles soit effectives (p. 458/316) et il perd. Victoire de principe acquise par le Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba, la CSC lui donne ses dépens.

Note sur la Loi constitutionnelle de 1871 (RU)

Il y a au moins validation rétroactive de la Loi de 1870 sur le Manitoba par l’art. 47 de la Loi constitutionnelle de 1871 (voir p. 59 du recueil).

SECTION 4 : Conclusion du Chapitre II

Conception traditionnelle anglaise surtout formelle: application des lois, absence d’arbitraire, etc.. Mais inclus aussi certains principes de justice naturelle (donc aussi quelques règles de fond). On a progressivement évolué vers une conception avec plus de substance, que plusieurs voudraient voir englober tous les droits de la personne. C’est un effet de la 2e GM: crainte de l’action gouvernementale, crainte de la majorité. À l’époque de Dicey, on faisait confiance au Parlement (peuple vs. exécutif monarchique), alors que post-2e GM on veut aussi des protections à l’encontre du pouvoir législatif. Cette notion de primauté du droit a perdu beaucoup de sa substance à force d’être élargie.

La conception plus traditionnelle a été reprise par Joseph Raz (prof. de jurisprudence à Oxford, de Gélinas, “totalement incompréhensible”), qui tente cependant de l’élargir un peu. Une certaine école, plus moderne et récente, tente d’y inclure plus de choses: la primauté du droit vise à établir les conditions d’un monde idéal.

Depuis la décolonisation, le développement et la qualité de vie ont été associés à la primauté du droit. Concept souvent utilisé comme mesure de développement d’un pays (ex. Banque mondiale): corruption, structure institutionnelle, indépendance judiciaire, droit clair (que les gens doivent pouvoir lire), accès au système juridique...

Tout ceci vise le “government of laws, not of men” des pères de la constitution américaine. C’est le but ultime, qui contient beaucoup de conditions.

CHAPITRE III – LA SÉPARATION DES POUVOIRS

SECTION 1 : Un héritage ancien

Séparation d’abord conceptualisée par Locke, puis d’une manière tripartite par Montesquieu dans L’Esprit des lois. Incarné par la constitution américaine et l’invention du régime présidentiel avec séparation de l’exécutif, du législatif et du judiciaire.

“La séparation des pouvoirs repose sur l’idée que seul le pouvoir peut contrôler le pouvoir.” - Gélinas. Prémisse de Montesquieu: le pouvoir corrompt, le pouvoir absolu corrompt absolument. La séparation des pouvoirs est un effort de contrôle du pouvoir par l’utilisation de structures institutionnelles, car il ne peut pas être éliminé. Il faut l’utiliser en soi pour le contrôler.

Même le système américain n’opère pas une séparation totale des pouvoirs: certains organes exécutifs sont judiciaires (tribunaux administratifs) ou législatifs (législation déléguée). Donc aucun système américain de permet de séparation totale des 3 fonctions de l’État. Dans un des Federalist Papers, Madison écrit: l’important n’est pas la séparation parfaite des fonctions mais que chaque pouvoir soit réel et animé par lui-même, une force vive.

Tout ça est plus récent que le système anglais où exécutif et législatif sont imbriqués (en général, les ministres sont élus, sauf la rare exception d’un sénateur). En pratique, le pouvoir exécutif contrôle le pouvoir législatif. En régime parlementaire, on peut parler de séparation des pouvoirs, reconnue dans la Constitution par la CSC, mais il faut décliner le principe en fonction de la réalité du système et des conventions constitutionnelles sur le gouvernement responsable. Surtout axé sur la dépolitisation des relations et l’indépendance du judiciaire.

SECTION 2 : Pouvoir législatif et pouvoir judiciaire

Non couverte, voir discussion sur Re Chemicals, ch. II, 3.3.

SECTION 3 : Le pouvoir judiciaire

3.1 L’indépendance de la magistrature

Non couvert.

3.2 Les rapports entre la loi et le jugement : Liyanage et Gagnon et Vallières
Liyanage c. La Reine, A.C. (1967)
Un des arrêts les plus célèbre du Commonwealth. Décision du CP en appel d’un jugement de Ceylan. Pour s’assurer de la condamnation des perpétrateurs d’un coup d’État manqué, le gouvernement a créé une infraction spéciale et changé la procédure criminelle. La constitution est écrite, mais le pays n’est pas fédéral: elle pourrait être modifiée par une loi du Parlement adoptée par une majorité des 2/3.

Trois arguments (p. 319):

- Principes fondamentaux de justice. Principe dégagé par Campbell v. Hall: la Constitution de Ceylan émanait de la Couronne et était assujettie . Rejeté par le CP car la loi sur l’indépendance de Ceylan a donné tous les pouvoirs au Parlement, dont celui de violer par une loi les principes fondamentaux de justice.

- Inconstitutionnalité des lois pour atteinte à la Constitution. Le CP décide que ces lois constituent une ingérence inconstitutionnelle dans le pouvoir judiciaire (p. 289/321). Le CP ne décide pas si le Parlement pourrait atteindre le même résultat par modification constitutionnelle (non fait en l’espèce).

- 3e non traité par le CP.

Une loi sur mesure est, en gros, inacceptable (p. 290/321).

Gagnon et Vallières c. La Reine, CAQ (1971), p. 325

Liyanage est le principal argument de Gagnon et Vallières à la Cour d’appel du Québec. La loi “Turner” sur le maintien de l’ordre a été adoptée pour réprimer le FLQ. Une situation particulière  dans les deux cas. Mais deux différences ici:

- Toutes les personnes visées ne sont pas encore identifiées, donc plus juste;

- Loi beaucoup moins attentatoire aux droits des accusés.
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CHAPITRE IV – LA SUPRÉMATIE DE LA CONSTITUTION ET LE CONTRÔLE JUDICIAIRE DE LA CONSTITUTIONNALITÉ
SECTION 1 : Fondement du principe

L’histoire impériale a donné naissance à ce principe. Aujourd’hui, le tout est incarné par l’art. 52 LC 1982:

52.  (1) La Constitution du Canada est la loi suprême du Canada; elle rend inopérantes les dispositions incompatibles de toute autre règle de droit.  

Même chose avant 1982, ou même avant 1865 à cause de la jurisprudence. La Loi sur la validité des lois coloniales (1865), p. 56, art. 2, a confirmé ce système. Même si cette loi a été abrogée par le Statut de Westminster (1931), mais son art. 7 a sauvegardé la relation hiérarchique entre l’AANB et les autres lois coloniales. Tout ceci est discuté dans le Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba.

SECTION 2 : Le caractère protégé du principe

La mise en oeuvre du principe est délicate. Quel est le pouvoir des législatures de donner effet à des lois dont la constitutionnalité est douteuse.

British Columbia Power Corp. c. British Columbia Electric Co., CSC (1962), p. 335

Un séquestre est un tiers neutre à qui on donne la gérance des biens pendant la résolution d’un conflit. Le gouvernement de la CB a nationalisé par une loi une société d’électricité privée. La loi est contestée comme invalide sur le plan constitutionnel. La Couronne prétend devant les tribunaux qu’on ne peut pas nommer un séquestre pendant les procédures, car en principe aucun séquestre ne peut être nommé aux biens de la Couronne.

La caractérisation des biens comme biens de la Couronne dépend de la validité de la loi contestée. Cercle vicieux: appliquer le principe revient à accepter la constitutionnalité de la loi. Solution spéciale: l’immunité de la Couronne préjugerait de l’affaire, permettrait au gouvernement d’atteindre les mêmes buts que par une loi qui serait inconstitutionnelle.

Avant la Charte, le fédéralisme nécessite la suprématie de la constitution. Dit implicitement que la Couronne ne peut faire indirectement ce qu’elle ne peut faire directement.

Amax Potash Ltd. c. Saskatchewan, CSC (1977), p. 337

Impôts que les producteurs de potasse prétendent inconstitutionnels car indirects. Un peu particulier: on est passé d’un système de cl à un système législatif pour les poursuites contre la Couronne. Traditionnellement, dans les systèmes de cl, il fallait obtenir par petition of rights l’autorisation du gouvernement de le poursuivre. Mais progressivement le fiat (permission) était accordé presque automatiquement, sauf demandes frivoles. Problème de discrétion non contenue par la primauté du droit, en plus le problème de la Couronne qui est juge et partie.

Ces règles ont survécu jusqu’aux Proceedings Against the Crown Acts dans les provinces de cl. En Saskatchewan, l’art. 5(7) de cette loi impose une exception aux recours contre la Couronne: pas de recours possible pour des actes commis dans l’exercice d’un pouvoir conféré par une loi inconstitutionnelle. Les producteurs de potasse ne pourraient donc apparemment pas récupérer des impôts payés  en vertu d’une loi inconstitutionnelle (p. 585, 588).

L’argument du Gouvernement était assez classique: l’art. 5(7) a été voulu par des élus, le tribunal doit appliquer la loi, qui elle-même ne viole pas la Constitution. Certains tribunaux inférieurs ont accepté cette interprétation: exercice de la souveraineté parlementaire. La CSC répond (p. 590, 2): l’art. 5(7) concerne directement le pouvoir de lever des impôts, pas juste l’administration des tribunaux. Dit explicitement que la Couronne ne peut faire indirectement ce qu’elle ne peut faire directement.

Gélinas: la CSC va un peut loin. Si on compare avec le Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba, elle ne s’est pas servi des principes de cl en matière de primauté du droit (chose jugée, validité de facto...) préservant les actes commis d’une manière invalide. Un moyen de concilier les deux est de noter que dans le Renvoi, la question du chaos se posait, alors que ce n’était pas en cause ici. Comment justifier le recours aux principes dans le Renvoi face à la déclaration très générale à la p. 92? Gélinas: difficile! On est obligé d’appliquer le principe au cas-par-cas, car l’art. 5(7) ne touche pas l’“objet même”, c’est une disposition générale qui a un effet particulier.

Conclusion (p. 594): l’art. 5(7) reste probablement en vigueur mais ne protège plus le gouvernement contre un recours pour recouvrer un impôt inconstitutionnel.

Air Canada c. A.G. British Columbia, CSC (1986), p. 343

Air Canada prétend que l’impôt levé sur le carburant est ultra vires de la Province de la CB.

La méthode traditionnelle de la pétition de droit avait été maintenue pour tous les recours nés avant 1974. Or l’impôt avait été levé depuis 1935. Pour la période 1935-74, Air Canada avait besoin de la permission du Lieut.-Gouv.. Demande le fiat pour poursuivre la Couronne. Le P.G. donne son avis au Lieut.-Gouv., qui doit le suivre par convention: il ne faut pas donner la permission.

Air Canada prend un recours en mandamus contre le P.G., qui décide en pratique. Dans Thorson c. P.G. Canada (1975), la CSC avait constitutionnalisé le contrôle judiciaire de la constitutionnalité. Donc, même si la législature a le loisir de forcer le justiciable à faire des ‘pirouettes’, à la fin du compte, rien ne peut empêcher la question d’être décidée par les tribunaux (même pas une loi), donc le gouvernement doit donner son autorisation.

La CSC ne se prononce pas sur la validité d’un refus dans une affaire ordinaire (p. 546/344). 2e par. complet, p. 546/344: la procédure de demande doit quand même être suivie, même si l’autorisation ne peut pas être refusée (TRÈS IMPORTANT! - Gélinas). La législature ne perd pas sa compétence constitutionnelle de fixer les conditions et les limites pour s’adresser aux tribunaux (ex. définir la prescription). La loi peut encadrer les recours judiciaires, mais ne peut avoir pour effet de les rendre impossible. Voir l’art. 95, CPC du Québec, p. 346: le P.G. du Québec doit être avisé en cas de contestation constitutionnelle, le tribunal ne peut se prononcer qu’après avoir donné cet avis. Même chose aux arts. 60-1 des règles de la CSC. L’art. 95 du CPC n’a jamais été contesté à savoir si la législature avait le pouvoir d’imposer cet avis pour les lois fédérales. Seul deux juges (Taschereau, p. 495) en parle dans Gagnon et Vallières et concluent que non. Depuis cet art. a été appliqué sans être contesté.

[Un certain vacillement à savoir à qui devrait s’appliquer le mandamus, mais sans importance: tous sont tenus d’accorder l’autorisation.]

Validité de l’art. 95 CPC

L’art. 95 CPC est-il conforme aux trois affaires ci-dessus? Ne pose pas de problème: encadre les recours, dissuade les recours constitutionnels futiles, le gouvernement sera nécessairement au courant de la décision, permet un débat judiciaire équilibré (le gouvernement a le fardeau de la preuve sur l’argument de limite dans une société libre et démocratique). Mais le gouvernement ne pourrait pas imposer un délai exorbitant, ex. 2 ans: reviendrait à un déni de justice (justice delayed is justice denied).
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SECTION 3 : Les effets du principe

3.1 L’interprétation constitutionnelle et la présomption de constitutionnalité

a. L’interprétation évolutive:  SEQ CHAPTER \h \r 1Edwards c. P.G. Canada [1930] A.C. 124
Affaire citée pour une métaphore utilisée par le Conseil privé sur la LC 1867: un arbre vivant
En CL les tribunaux se sont toujours donnés un pouvoir de réserve dans l’interprétation, ils se sont toujours montrés prudent dans l’interprétation contraire  la volonté du parlement (qui représente la majorité). La création de “l’arbre vivant” en 1930 a donné plus de liberté aux tribunaux.

Aujourd’hui, la CSC a une vision extrêmement pro-active de son mandat, une interprétation différente de celle des ÉU (le mot pour mot du texte). Au Canada le texte de la Constitution est interprété selon les valeurs sociales du temps donné.

 SEQ CHAPTER \h \r 1Le débat au Canada n’est pas très vivant sur le caractère évolutif de l’interprétation constitutionnelle. Admis très largement. Au Canada il y a plutôt un débat sur le degré d’interventionnisme, d’activisme des tribunaux, sur leur rôle par rapport au législateur.  Question qui se pose de façon très spectaculaire lorsque la CSC a ajoute des dispositions dans les lois. Question très réelle parce que les garanties procédurales de réserve (ex. intérêt pour agir) se sont beaucoup atténuées dans les 30 dernières années.  On se retrouve aujourd'hui avec un vide théorique quant  la définition du rôle des tribunaux tant et des législateurs dans les questions constitutionnelles.  Gélinas: “C’est problématique.  Il faut un dernier bastion de protection des citoyens face aux juges, le seul qui reste est que les tribunaux ne peuvent pas s’auto-saisir.”
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b. Présomption de constitutionnalité au sens substantif: reading down et severability
Décriée par certains jugements de la CSC, car elle serait trompeuse. Au sens substantiel ou matériel, si le juge a deux possibilités d’interprétation d’une loi, dont l’une serait incompatible avec un texte constitutionnel, le juge devrait choisir l’autre, selon laquelle la loi est constitutionnelle. “Interprétation conciliatrice ou atténuée des lois”, qui traduit l’idée de “reading down”.

Pourquoi cette expression est-elle trompeuse? Peut mener à comprendre que le texte constitutionnel est influencé par le texte législatif plutôt que l’inverse. Ce serait une logique d’interprétation constitutionnelle selon laquelle la Charte déclare des droits déjà reconnus par le système législatif canadien (comme la DCD). “Problème de terminologie, normalement le texte législatif n’a pas d’influence sur l’interprétation du texte constitutionnel, c’est exclusivement l’inverse.”

On peut aussi dire que le législateur est conscient des impératifs constitutionnels et normalement ne veut pas aller au-del, donc l’interprétation atténuée est justifiée. 
Deux exemples:

A. McKay c. La Reine 
(1965) : partage des compétences
Rglement municipal qui interdisait les panneaux pour des raisons esthétiques. Mais ceci interdisait les affiches électorales fédérales. La législature provinciale a-t-elle compétence pour les interdire? La CSC pense que non, car on peut lire le règlement comme ne s’appliquant pas aux élections fédérales. Bon exemple de “reading down”.

Cette affaire est  contre-courant de la théorie du partage des compétences, selon laquelle on ne s’attarde pas aux effets accessoires quant il s’agit de déterminer si l’essence de la loi (pith and substance) tombe dans une catégorie fédérale ou provinciale. Les effets accessoires doivent être appliqués. McKay serait probablement décidé de manière différente aujourd’hui.

B. Comité pour la République du Canada c. Canada 
(1991), p. 456 : Charte
Lobby anti-monarchiste qui distribuait des dépliants  Dorval. L’autorité aéroportuaire (compétence fédérale) avait interdit la sollicitation sur son territoire. 

Lamer dit que la liberté d’expression est protégée en vertu de la Charte. Il existe une loi qui a créé l’autorité, qui a elle-même décrété un règlement très vague qui interdit la sollicitation (commerciale ou politique). Selon Lamer, le règlement ne s’applique pas aux activités politiques, donc il reste tel quel. C’est seulement son interprétation/application qui est atténuée par la CSC.

c. Présomption de constitutionnalité au sens procédural

La personne qui soulève l’inconstitutionnalité d’une loi doit en faire la preuve. Donc, en ce sens procédural, la loi est présumée constitutionnelle jusqu’ preuve du contraire. Il ne suffit pas de soulever l’inconstitutionnalité, sauf en ce qui concerne l’article 1 de la Charte. 
Une loi est normalement effective et opérante jusqu’au jugement définitif qui dit le contraire. L’effet d’un jugement est normalement suspendu pendant les appels, jusqu’ la CSC. Sauf si le gouvernement déclare que la loi va être modifiée ou s’il en suspend l’application. Si le jugement de la CA n’est pas porté en appel, une loi provinciale est sans effet. Si c’est une loi fédérale, cette loi aura un statut différent dans des provinces différentes (vu stare decisis: les CA ne lient que les tribunaux de la province).

Le principe de la chose jugée [entre les parties] (res judicata [inter partes]) joue aussi: une décision s’impose aux parties pour toujours, elle ne peut tre ré-ouverte, peu importe ce qui se passe ensuite (une fois les appels épuisés). Le Procureur général a été avisé, est en général intervenu, donc il se retrouve partie au sens de la chose jugée et est donc lié par la décision.

La notion d’ordre public: un juge ne peut invoquer l’inconstitutionnalité d’une loi  moins qu’elle soit plaidée. C’est anormal car normalement un juge peut soulever toute question dans une instance si elle relève de l’ordre public (proprio motu, proprio vigore). Ceci vient de l’exigence d’un avis au Procureur général.

R. c. Oakes (1986), p. 360

Dans Oakes, p. 366/136-7: “La charge de prouver... incombe  la partie qui demande le maintien de la restriction.” La charge de la preuve est transférée  ce moment: le gouvernement doit prouver que la restriction est raisonnable. Dans les deux cas, le critre applicable est la prépondérance des probabilités utilisée en matire civile.

P.G. Manitoba c. Metropolitan Stores Ltd. (1987), p. 349
Les mesures provisionnelles: une partie soulevant l’inconstitutionnalité peut demander que la loi soit sans effet pendant l’instance. Il existe une certaine confusion terminologique que Beetz tente de dissiper dans Metropolitan Stores Ltd..

Dans cette affaire, l’entreprise demandait qu’une convention collective ne soit pas appliquée pendant que la loi en vertu de laquelle elle a été imposée (par le Manitoba Relations Board) est contestée constitutionnellement. Normalement, la loi s’applique jusqu’ ce qu’il y ait un jugement final et l’entreprise n’a pas reçu l’injonction interlocutoire / suspension d’instance.

P. 351/124-5: “À mon avis... dans un autre sens...” P. 352/127: “La suspension...” Il existe plusieurs critères :

1. l’apparence de droit (avoir un argument qui se tient) ou l’existence d’une question sérieuse  juger. Le critère de Cyanamid suffit (p. 128). 
2. Ou alors le préjudice irréparable. 
3. Ou la prépondérance des inconvénients (p. 129). Il faut tenir compte de l’intérêt public, pas seulement de l’intérêt des parties. 
C’est très difficile de rendre une décision au stade interlocutoire sans se prononcer sur le fond. Or, lorsqu’on parle de la Charte, les droits garantis sont en général peu clairs.

Distinction p. 354/123 entre la suspension erga omnes (qui s’applique  tous) et l’exemption inter partes (entre les parties). Dans Metropolitan Stores, est-ce que seule cette entreprise est protégée ou est-ce que le Board ne peut plus appliquer la loi  qui que se soit ? Selon Gélinas, la CSC s’est arrogé le droit de suspension erga omnes, qui ne lui appartenait pas. “Contraire à la tradition procédurale canadienne, contraire au principe de la chose jugée entre les parties”. C’est difficile de se limiter  une exemption entre les parties, car tous ceux qui sont dans la même situation vont se pourvoir devant les tribunaux pour demander la même chose, même si les cours supérieures ne se lient pas mutuellement.

La suspension d’instance n’est pas fréquente, elle reste l’exception au principe d’application de la loi. P. 357/147: quand même pas un remde exceptionnel. Mais il faut distinguer les dispositions législatives et  qui elles s’appliquent. Le plus de gens sont affectés, moins on va bouger: critère de l’intérêt public. P. 358/150: quand un tel remède est accordé, le juge doit s’en tenir  un calendrier stricte.

P. 354/135 (1er par.): justification du critère de l’intérêt public. La loi vise normalement le bien commun et a été votée démocratiquement.
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3.2 La sanction d’inconstitutionnalité
Sanction liée de manière proche  la présomption de constitutionnalité. Beaucoup de confusion en la matière:

- On parle souvent de sanction d’inconstitutionnalité en référence  l’art. 52 LC 1982 :
52.  (1) La Constitution du Canada est la loi suprme du Canada; elle rend inopérantes les dispositions incompatibles de toute autre rgle de droit.  

- Analyse historique dans le Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba. CSC: la LC 1982 n’a rien changé aux raisons de déclarer une loi inopérante. Une loi est nulle dans la mesure de son incompatibilité avec la Constitution.

- Peu de réflexion approfondie dans le contexte du partage des compétences. On s’attaquait  une loi et il fallait regarder son essence ou son caractère véritable (les aspects incidents étaient admis). Parfois, une disposition spécifique pouvait être attaquée spécifiquement (question de divisibilité de la loi ou severability). Ce qui explique la quasi-absence de reading down dans le partage des compétences.

- Dans la logique du partage des compétences, les juges ont toujours eu tendance  voir une législature comme un organe administratif réglementant. Soit l’acte est dans les compétences ou  l’extérieur, auquel cas la loi est nulle ab initio (depuis le début, morte née).

a. L’art. 52 LC 1982 vs. l’art. 2 de la Loi sur la validité des lois coloniales
En lisant l’art. 52 LC 1982, on peut se poser des questions sur l’assimilation de cette règle  celle de la Loi sur la validité des lois coloniales faite dans le Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba. On a maintenu la nullité dans la mesure de l’incompatibilité, mais on parle d’inopérance plutôt que de nullité comme dans la LVLC. La version française est moins proche de la LVLC et moins claire: “disposition” peut vouloir dire “article de loi” ou “ce dont la loi dispose”...

La terminologie utilisée par la CSC n’est pas cohérente: “invalidité” a un seul sens (invalidité depuis le début et pour toujours); “inopérabilité” est souvent utilisé pour parler de la prépondérance temporaire des lois fédérales (jusqu’à leur changement, la loi provinciale n’est pas nulle); “inapplicabilité” a un autre sens (en matière de partage des compétences). Dans le domaine de la Charte, la CSC n’a pas de terminologie arrêtée.

b. Distinction entre Oakes et Osborne
Différence entre inconstitutionnalité d’un texte en général (Oakes) et un comportement inconstitutionnel (Osborne). 

Dans Oakes, il s’agit de déterminer si la disposition est valable ou non (noir ou blanc, on ne se demande pas si Oakes a été victime d’une violation de la Constitution). La présomption d’innocence était violée et le gouvernement ne pouvait pas raisonnablement justifier cette mesure.

c. Appréciation in concreto et in abstracto : Osborne c. Canada (Conseil du trésor) (1991), p. 369
L’indépendance de l’administration publique ressort. Interdit certaines activités politiques aux fonctionnaires. Convention constitutionnelle liée au gouvernement responsable (correspondance de Grey). Question d’examen parfaite: selon les avocats, les conventions font partie de la constitution, la Charte ne peut pas annuler une autre partie de la constitution, donc la loi sur la fonction publique est protégée. Réponse: si une convention fait partie de la constitution, elle ne fait pas partie du droit constitutionnel. L’inclusion dans une loi d’une convention n’a pas pour effet de l’enchâsser au même niveau que la Constitution. Loi constitutionnelle au sens matériel, car elle traite d’un sujet constitutionnel, mais pas enchâssée (p. 86-8). La CSC insiste sur le terme convention “politique”.

Cette confusion est perpétuée par Beetz dans SEFPO où il argumente que l’on peut tenter de voir si la loi touche  la constitution de la province. Mais ceci ne veut pas dire qu’une loi traitant d’un sujet constitutionnel est enchâssée. Il s’agit d’une disposition purement législative/statutaires qui traite d’un sujet constitutionnel (comme par ex. les lois sur les poursuites contre la Couronne).

Dans SEFPO, la CSC n’avait pas abordé la question de la Charte (p. 90 Osborne), donc pas un précédent en la matire.

P. 372/91, trois remarques:

- Principe général de participation, discussion démocratique.

- Interdiction générale de toute discussion politique priverait trop de gens de leurs droits démocratiques, vu la croissance du secteur public.

- Certaines choses ne peuvent pas être interdites dans une société démocratique.

Clairement violation de la liberté d’expression (2b) Charte vs. 33 Loi sur la fonction publique. Ici, le sujet de l’art. 33 est carrément de limiter la liberté d’expression (pour préserver l’indépendance de la fonction publique, p. 97). Il faut ensuite passer  l’art. 1 de la Charte, avec le test du lien rationnel de Oakes. Il existe clairement un tel lien, mais s’agit-il d’une atteinte minimale  la liberté d’expression?

Il existe toute une catégorie d’employés dont les activités politiques n’ont sans doute aucune importance pour l’indépendance de la fonction publique. Conclusion p. 101: la mesure du gouvernement ne rempli pas le critère de l’atteinte minimale. Ce qui nous amène au sujet de la sanction.

Dans Osborne, le juge de pi n’a pas vraiment déclaré l’art. 33 inconstitutionnel. Il a regardé le cas de chaque employé et a précisé leurs droits dans chaque cas (interprétation atténuée, il faut lire la loi avec les décisions pertinentes). La CA a invalidé les dispositions de l’article, ce qui renvoit le dossier au Parlement.

P. 102, pas vraiment décidé si c’est la loi est nulle ou s’il y a des exemptions. L’interprétation atténuée a l’avantage de moins empiéter sur les compétences législatives du Parlement. Mais avec la Charte, l’interprétation conciliatrice ne va pas descendre jusqu’au droit garanti mais devra tenir compte de l’art. 1. CSC: C’est plus un remède constitutionnel qu’une question d’interprétation législative (p. 103, extrait de Sharpe).

P. 104: Discussion de la dissociabilité ou severability. En vertu de la doctrine traditionnelle, on présumait que le législateur n’avait pas d’intentions inconstitutionnelles, ce qui limite les empiétements. La CSC dit que les choses ont changé: gardienne de la Constitution (même si écrit nulle part). Donc pas la peine d’habiller un remède constitutionnel sous le couvert de l’interprétation. Ne change rien  l’empiétement, peu importe le nom du remède. Ici, il faut décider s’il faut rendre une déclaration limitée aux faits de l’espèce ou de l’affaire, ou une déclaration générale d’inconstitutionnalité (CA, maintenu par la CSC). 

P. 78/369: La juge Wilson préfère maintenir une distinction entre interprétation et remède constitutionnel.

d. Reading in et reading down : Shachter, Vriend et Halpern
Shachter c. Canada (1992), p. 378
Décision qui a fait couler beaucoup d’encre, en a choqué plusieurs. Si la CSC est habilité  faire du reading down, peut-elle faire du reading in ou up? Cette affaire est le “testament” du juge Lamer proche de la retraite. “Grand cours un peu mal réfléchi, avec une rédaction imprécise.” - Gélinas.

Il y avait eu un jugement déclaratoire disant que d’autres personnes dans des circonstances similaires avaient droit aux mêmes prestations (p. 691), en attendant le changement de la loi. Question: l’article doit-il être déclaré inopérant ou il y a-t-il d’autres remèdes (p. 694-5). Tout le monde est d’accord qu’il y a une violation de l’art. 15, le litige porte sur le remède.

Le grand cour de Lamer commence  la p. 695, sur le fait qu’un tribunal peut faire  peu près n’importe quoi avec une loi en matière de remède (“Fait dur.” - Gélinas). P. 696: lien entre reading down et dissociation/severance. Parle aussi de la différence entre partage des compétences (regarder l’ensemble: caractère véritable) et Charte (dispositions spécifiques vs. droits individuels).

Distinction entre appréciation d’une loi dans l’abstrait et dans le concret. Illustre la différence entre contrôle politique a priori de la constitutionnalité (ex. France, Autriche, reste seulement les dispositions européennes en matière de droits de l’homme) et contrôle judiciaire a posteriori (la loi doit être en vigueur pour donner lieu  un litige qui doit être réel, sauf pour un renvoi). Le problème du contrôle a priori est qu’il est imprécis car on ne connaît pas ses effets concrets.

Pour le partage des compétences, analyse  froid, presque a priori. On s’arrête  la lecture du texte plus qu’aux effets précis.

18 janvier

La CSC fait pour la 1ère fois le lien entre interprétation large (permet d’élargir la portée d’une loi) et dissociation (séparer les effets inconstitutionnels des effets compatibles): p. 698/380. Rendu possible par une petite “tricherie”: dire que c’est l’incompatibilité de la loi qui est l’objet de l’invalidité plutôt que la disposition de la loi. Le libellé d’une loi ne devrait pas être très pertinent  la décision: un bénéfice peut être conféré  un groupe par exclusion ou inclusion.

C’est la portée matérielle abstraite d’une loi qui peut être constitutionnelle, plus que les “mots” eux-mêmes (p. 699/381). Dans Andrews, la CSC a décidé que l’exigence de citoyenneté du Barreau de la CB n’avait pas de lien rationnel / proportionnalité avec l’objectif (connaissance de la province). La CSC n’a pas déclaré la loi inconstitutionnelle, elle a simplement dit que cette exclusion était incompatible avec les notions d’égalité de la Constitution. Ceci ne peut se faire en ‘retranchant’ 3 mots, mais plutôt en retranchant une certaine portée.

Une disposition qui exclut certaines personnes d’un avantage peut être inconstitutionnelle. Ceci fonde le pouvoir de la CSC d’ajouter  ou de reformuler les textes législatifs. En revanche, la CSC se fourvoie p. 702/381: il y a une déclaration d’inconstitutionnalité dont la CSC aménage les modalités (52 LC 1982) plutôt qu’“annuler une incompatibilité”. C’est une manire maladroite de dire que la CSC doit considérer les effets plus que les mots de la loi: l’incompatibilité va donc s’attacher aux effets de la loi plutôt qu’ ces termes.

L’impact financier d’une décision sur les finances de l’État devrait être pris en compte. Si une décision augmentait de 2 500% les coûts d’un programme, c’est une considération pour renvoyer l’affaire au législateur (peut-être qu’il décidera qu’il n’y aura plus d’avantage), p. 709/383. Il y a aussi une possibilité de suspendre temporairement une déclaration d’invalidité.

Dans ce cas-ci, il n’y a pas de dissociation ou d’interprétation large: p. 725/387. De toute façon, la loi a déj été modifiée.

Vriend c. Alberta (1998), p. 389
Ici, le résultat est différent. Le sujet même de la loi est de protéger les droits et libertés: Individual Rights Protection Act de l’Alberta, qui interdit les violations de l’égalité en matière d’emploi, dans les rapports privés. Va plus loin que la Charte canadienne de droit public. L’interdiction de la discrimination s’applique  certaines catégories de personnes: ex. hommes et femmes, blancs et noirs, chrétiens ou musulmans...

L’orientation sexuelle n’est pas incluse dans la loi. Pas dans la Charte non plus, mais il s’agit d’une “distinction similaire”  celles de l’art. 15. La faute du législateur albertain est donc de ne pas inclure l’orientation sexuelle dans la liste. La CSC devrait-elle ajouter des mots  la loi? Quelles sont les conséquences politiques (la Charte s’impose indirectement  des rapports entre personnes privées)? Est-ce qu’on impose au législateur provincial une obligation déraisonnable de reproduire mot pour mot les critères de la Charte et de la CSC  chaque fois qu’il veut toucher aux ou protéger les droits et libertés? N’est-ce pas contraire au partage des compétences législatives?
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Dans Shachter, la CSC a préparé la “ré-écriture” de la loi pour la rendre conforme  la Constitution. C’est ce qui arrive pour la premire fois dans Vriend.

Le 1er Human Right Act a été créé dans l’État de NY, au départ contre la discrimination dans l’emploi, pour favoriser l’égalité. Différent des chartes de droit public, comme la Charte qui en principe ne s’applique qu’aux rapports entre l’État et l’individu.

Dans l’adoption de la loi en Alberta, on avait clairement rejeté l’inclusion de l’orientation sexuelle comme motif de discrimination interdit - ça avait été discuté. Voir art. 7(1), p. 510/392. L’art. 15 de la Charte ne parle pas non plus d’orientation sexuelle, mais inclus “notamment” qui permet aux tribunaux d’étendre la liste  des motifs analogues. Au moment de Vriend, la CSC avait déj décidé que l’orientation sexuelle était un motif analogue (Egan c. Canada, 1995).

Sur le plan du remède, la question est de savoir si la CSC devrait déclarer l’art. 7(1) inconstitutionnel et invalide ou si la CSC devrait “lire” l’orientation sexuelle dans cet article et maintenir sa validité (technique d’Egan). La Commission des droits de la personne de l’Alberta avait tenté de le faire mais le gouvernement provincial s’y était opposé. L’intention législative était très claire, or c’est un élément pertinent dans une décision. Mais la CSC se libère de se carcan en disant que l’interprétation large (“reading in”) est possible. Gélinas: “Stricto sensu, ce n’est pas de l’interprétation mais de l’ajout. Mais c’est surtout un problème de traduction. D’abord, ‘reading down’ a été traduit ‘interprétation conciliatrice’ ou ‘atténuée’, puis ‘reading in’ a été traduit ‘interprétation large’.”

Est-ce une forme d’ingérence judiciaire? Pourquoi est-ce que le gouvernement albertain n’a pas utilisé la disposition dérogatoire? La Charte peut-elle contrôler les rapports entre personnes privées - la loi albertaine va-t-elle plus loin? Est-ce légitime pour la CSC d’obliger l’Alberta  soi enlever des droit  tous (art. 33) soit protéger un groupe qu’elle ne veut pas protéger?

Réponse de la CSC: une loi est un acte public. Il s’agit donc de droit public et il faut que toute loi soit conforme  la Charte.

Il y aurait-il eu une différence si on n’avait explicitement pas protégé l’orientation sexuelle, plutôt que garder le silence? Plus facile  attaquer une disposition explicite, mais autrement sans grande différence. Dans Shachter, on a décidé que le hasard de la rédaction législative est sans effet pour les remèdes possibles: il faut regarder les effets. Que l’on dise “B est exclu” ou “A est inclus” a le même effet, ce qui justifie l’interprétation large, du style “A et B sont inclus”. 

Problème: ce n’est pas toujours aussi facile de déterminer des catégories précises. (On reviendra  la question de souveraineté plus tard.) La ‘disposition’ non explicite (prise dans l’abstrait) qui est inopérante est celle de ‘l’exclusion’. Permet de faire le lien avec 52 LC 1982. Marche bien avec la version anglaise: “... to the extent of the inconsistency...”.

Il se pose aussi une question de souveraineté provinciale: est-ce que les provinces doivent calquer la liste de l’art. 15 Charte (plus interprétation de la CSC) mot pour mot? Il y aurait un miroir de l’art. 15 qui transférerait la Charte du droit public au droit privé (p. 530/402 et s.). Réponse: la loi est un acte public. Un gouvernement qui se lance dans le ‘business’ de la protection des minorités doit être en conformité avec l’art. 15. Moyennement convainquant: comment forcer le législateur provincial qui a complète compétence en matière de droit privé à calquer la Charte?

Très difficile de maintenir une distinction conceptuelle solide entre rapports privés et publics, vu l’omniprésence de la loi dans les rapports sociaux.

La CSC parle d’un dialogue entre législateur et tribunaux (p. 565/419), mais cette interprétation ne fait pas l’unanimité.

e. Résumé sur la sanction d’inconstitutionnalité

Le grand principe vient de 52 LC 1982:

- C’est la Constitution et non pas les tribunaux qui rend les lois invalides et inopérantes, mais exclusivement selon les modalités prononcées par les tribunaux (ce qui mène  dire qu’une “cour invalide/strikes down une loi”, mais en réalité ce sont des déclarations judiciaires d’invalidité). Ces déclarations sont traitées par les tribunaux comme des remèdes.

- Selon la théorie classique, la raison de l’inopérance des lois est l’invalidité. Si dans le domaine du partage des compétences, on s’attachait surtout  l’invalidité de l’acte du législateur en passant la loi, aujourd’hui on s’attache plus  la loi invalide elle-même

En pratique, les tribunaux ont le dernier mot. Ceci explique la présomption comme quoi la loi s’applique jusqu’à un jugement final à l’effet contraire. Quelques exceptions: l’exécutif peut parfois décider d’arrêter d’appliquer une loi.

Pendant les instances, il peut y avoir des mesures provisoires qui renversent les présomptions. Deux types (voir Metropolitan Stores):

- Suspension d’instance (l’application de la loi est suspendue jusqu’au jugement).

- L’exemption constitutionnelle (plus rare, la personne qui attaque la loi est temporairement exemptée de son application).

Ces mesures provisoires ne changent rien au fardeau de la preuve qui repose sur la personne qui attaque la constitutionnalité de la loi (sauf l’art. 1 o le fardeau est renversé  mi-chemin).

Au stade du jugement, deux grandes catégories: déclaration totale d’invalidité; déclaration partielle d’invalidité.
	Déclaration
	Portée matérielle
	Portée temporelle

	Totale
	Groupe de lois, loi, chapitre ou article.
	Suspension ou immédiate

	Partielle
	1. Dissociation (“severance”), voir Shachter, des mots (autrement total d’un article, chapitre, loi...), y compris pour le reading in (conceptuel).

2. Effets définis par la Cour séparés de la loi (McKay).

3. Effets sur le litige (en pratique sur une personne, exemption, très rare).
	- Appréciation in abstracto (plus large: s’agit de groupes).

- Appréciation in concreto (ÉU: “invalidity as applied”). Passe plutôt par 24 que 52.


2 et 3 sont parfois présentés comme de l’interprétation, parfois comme un remède (voir la distinction, Wilson dans Osborne). 

La suspension (ce que Lamer aurait fait dans Shachter) de l’effet de la déclaration d’inconstitutionnalité (donc de la Constitution sur la loi) pour un certain temps permet d’éviter des effets pervers, ex. retirer des droits aux parents naturels car les parents adoptifs n’en ont pas. Message au législateur: il faut réécrire la disposition. Faute de suspension, il y a application immédiate de la déclaration. Impression d’un effet rétroactif: la loi a toujours été inopérante, depuis son adoption. Mais, en pratique, ceci n’a pas beaucoup d’effet: les tribunaux peuvent suspendre les effets rétroactifs (ex. Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba), rgles de CL (chose jugée...) qui rende cet effet inutile pour la plupart des gens.

Circonstances de la suspension des effets d’une déclaration (exemples de Lamer dans Shachter):

- Danger pour le public (ex. droit criminel).

- Problème de primauté du droit (ex. Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba).

- Priverait une catégorie de personnes de droits sans profiter au groupe visé (ex. Shachter).

Dans Shachter, la CSC donne des directives aux tribunaux inférieurs pour assurer une certaine cohérence dans l’application de la Charte: comment décider de la totalité ou de l’étendue d’une déclaration d’inconstitutionnalité? Voir p. 717/385, rattachés aux critres d’Oakes:

1. Si l’objectif est contraire  la Charte, toute la loi devrait tre déclarée inconstitutionnelle.

2. Si pas de lien rationnel entre moyen et objectif, c’est dans cette mesure que le moyen devrait tomber. Aussi la question de proportionnalité.

3. L’interprétation large devrait être faite dans les cas d’intention législative claire. La Cour ne peut pas changer les moyens utilisés par le législateur et les incidences financières ne doivent pas complètement dénaturer le régime (autrement: renvoyer au législateur).
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SECTION 4: Les voies de recours
4.1 Le renvoi ou avis consultatif
Beaucoup de décisions importantes de la CSC sont sous cette forme. La séparation des pouvoirs est limitée au Canada par la tradition parlementaire britannique qui place l’exécutif et le législatif dans une relation proche. Mais il y a une séparation nette avec le pouvoir judiciaire. La constitution écrite australienne reconnaît officiellement la séparation des pouvoirs, mais elle s’analyse presque exclusivement dans le cadre du pouvoir judiciaire.

Il est difficile au Canada de définir les limites de l’action judiciaire. La seule qui est vraiment tangible est le caracère passif des tribunaux: une question doit être portée devant un tribunal, qui ne peut pas s’auto-saisir.

Dans la tradition anglo-saxonne, il y a une notion de litige (lis en latin) qui doit avoir un rapport avec la réalité: controverse réelle entre deux parties. Dans la constitution américaine (art. 3), c’est le “case and controversies requirement” qui empêche les tribunaux fédéraux de prendre toute décision hors l’existence d’un litige. Ceci leur interdit de rendre des opinions théoriques ou renvois (décidé dans Muskrat v. US, 1911).

La loi créant la CSC (1875), dès le départ, lui donne le pouvoir de rendre des avis consultatifs et donc le pouvoir à l’exécutif de présenter des questions  la CSC. Ceci a été attaqué devant les tribunaux par les provinces (1910) quand le gouvernement fédéral a utilisé des renvois pour remettre en cause la validité des lois provinciales. Les provinces ont demandé le droit d’intervenir dans l’affaire et ont prétendu que ce pouvoir consultatif de la CSC était invalide en vertu de la Constitution. La CSC a décidé qu’il n’y avait pas de problème. En 1912, le CP, dans PG Ont. c. PG Canada: des avis consultatifs ne transforment pas un organe judiciaire en organe politique et ne change pas sa mission judiciaire. Le CP, dans le Renvoi sur la validité de la procédure de renvoi (1912), va appuyer sur 101 LC 1867 et laisse assez peu de place  une séparation des pouvoirs stricte. Mais on insiste aussi sur le fait qu’il s’agit d’avis et non pas de décisions judiciaires (stare decisis...).

Depuis, les choses ont un peu changé. La CSC a fait évoluer une notion de cour “protectrice de la Constitution” (Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba) et avec le passage du temps, on est passé d’une réalité dont on avait un peu honte (juge jouant un rôle ‘politique’) à voir ces avis comme formant une partie fondamentale du travail de la CSC. Maintenant considéré normal. Aprs 1912, les tribunaux insistaient sur le caractère consultatif de ces avis et les Cour d’appel ne se sentaient souvent non liées.

Aujourd’hui, on utilise souvent le mot “jugement” pour désigner un avis consultatif. On ne mentionne jamais qu’un avis consultatif n’est pas obligatoire. L’apparence formelle est exactement la même (publication...) et la procédure est presque identique. Et ces avis sont traités comme des jugements  des fins d’appel (les provinces ont le mme mécanisme auprès de leur Cour d’appel depuis les années 1910-20).

Évolution assez rapide: dès 1945, la CSC a déclaré les avis obligatoires (Wigbie), liée par ses propres décisions. La CSC a annoncé la fin de l’‘auto-liage’ (stare decisis auto-référentiel) en 1966-7 (Binus). “La distinction entre renvoi/avis consultatif et jugement est disparue: la CSC considère que les cours d’appel sont liées dans les deux cas.”
[Note : les vraies parties 4.2 (distinction entre recours fondamental et recours incident), 4.3 (les brefs de prérogatives : habeas corpus, quo warranto, mandamus, certiorari) et 4.4 (autres recours : action déclaratoire, injonction, demande et défense) non couvertes en cours.]

4.2 Différence entre doctrine du précédent et doctrine du stare decisis et ses effets

a. Règle du précédent

Règle générale selon laquelle on devrait prendre la même décision aujourd’hui que celle prise hier dans une affaire semblable. “Like cases should be treated alike.” Cette façon de faire existe depuis que le droit existe, ou presque.

b. Règle du stare decisis

Rgle vieille d’ peine 150 ans, venue avec la réforme des tribunaux en Angleterre en 1875 (création d’un système hiérarchique logique). Manière formelle de mettre le principe général en oeuvre avec des règles strictes. Exige un système judiciaire hiérarchisé, pyramidal, o les cours supérieures lient les cours inférieures (CSC=>CA=>CS). Une cour supérieure du Québec ne devrait pas ignorer un jugement de la CA de l’Ontario: même sans stare decisis, il y a une obligation pour le juge de considérer les décisions semblables. La rgle du précédent existe indépendamment du stare decisis.
c. Effets

Difficile de traiter les avis consultatifs différemment: si la même question est traitée, c’est une aberration de prendre une décision différente.

Le stare decisis est une branche de la primauté du droit que l’on peut appeler la “justice formelle” (prévisibilité, certitude, sécurité) par opposition  la “justice matérielle” (justice au sens pur rendue par ceux qui ne sont pas liés par des règles: ex. standard de la ‘personne raisonnable’, recours aux principes larges plutôt qu’aux règles précises contraignantes). Il y a toujours une tension dans l’interprétation entre justice formelle et matérielle. Une justice au cas-par-cas exclut la primauté du droit; si on ne regarde que les rgles divorcées de la réalité, il n’y a pas vraiment de justice.

“Like cases should be treated alike” met en relief ces deux pôles. Car dans le “like”, il y a toujours des considérations de justice matérielle, même si cette règle semble “formelle”.

4.5 Précisions sur l’abolition des appels au Comité judiciaire du CP

Le CJCP est composé de certains membres de la Chambre des Lords (en train d’être réformé), qui sont juges (maintenant, ils sont nommés pour agir comme juge). Le CP est une création de l’Empire qui fait recours aux mêmes juges que ceux de la Chambre des Lords.

En 1867, le Parlement fédéral a aboli les appels au CP en matière criminelle. Mené  Naden c. Le Roi (1926), un des événements menant  la Déclaration Balfour. Cette loi fédérale était contraire  une loi impériale, aussi invalide pour cause d’effets extra-territoriaux. La loi a été ré-introduite en 1932 après le Statut de Westminster. Ensuite, dans British Coal Corp. c. The King (1935), le CP a confirmé la loi. En 1939, le gouvernement fédéral a songé à une abolition totale, mais il y a eu l’interlude de la guerre. Il y a eu un renvoi à la CSC sur la question en 1947, confirmé par le CP. En 1949, la loi d’abolition de tous les appels est entrée en vigueur. La dernire décision en appel a été rendue par le CP en 1959-60.

[On saute le fédéralisme.]
CHAPITRE VI - LA PROTECTION DES DROITS ET LIBERTÉS

SECTION 0: Introduction

La protection des droits et libertés a tendance à créer des consensus: difficile de dire que l’on est “contre la protection des droits et libertés”.

0.1 Origines de la protection des droits et libertés

Déclaration universelle des droits de l’homme et du citoyen (1789)

Déclaration formelle, constitutionnelle qui est le résultat de la philosophie des Lumières, universalisante. Tente de s’appuyer sur la raison pour trouver des valeurs universelles, partagées par toute l’humanité. Pour plusieurs, c’est de l’impérialisme. Pour d’autres, c’est un superbe projet de société mondiale.

Cette déclaration ne signifie pas que les tribunaux ont le pouvoir de prendre des décisions contraignantes  partir de ces principes larges. En fait, l’effet juridique de cette déclaration n’est arrivé que dans les années 1970 avec une décision du Conseil d’État. Rien avoir avec une protection des droits et libertés appliquée par un judiciaire fort et indépendant. On s’en remet au jugement des législateurs qui doivent s’en inspirer pour passer des lois.

Conception de la majorité qui demeure, de la souveraineté populaire exprimée par le législateur qui devrait s’inspirer des principes.

Bill of Rights des ÉU (1791)
Au départ, pas interprété comme donnant au judiciaire le pouvoir d’invalider des dispositions législatives. Ceci a pris une certaine évolution jurisprudentielle.

Effets de la Deuxième Guerre Mondiale

La 2e GM a fait chavirer la philosophie des droits de la personne. On s’est rendu compte que la souveraineté de la majorité pouvait créer des situations inacceptables. D’où la Déclaration des NU et la prépondérance de la philosophie des droits de la personne qui occupe presque tout le champ de la philosophie politique.

Deux commentaires ‘éditoriaux’ de Gélinas :
- Le lieu où on se trouve aujourd’hui en dc avec la Charte n’est pas ‘la fin de l’histoire’. On n’est pas arrivé  la perfection. Voir notre discussion sur l’importance particulire de la liberté d’expression qui permet l’évolution du systme.

- Les droits de la personne tendent  faire l’unanimité entre autre parce qu’il s’agit d’un contenant plutôt que de contenu. C’est le résultat d’une négociation très complexe entre beaucoup d’intérêts divergents: tous peuvent s’entendre sur des grands principes. On s’entend sur le texte parce qu’il est pratiquement vide de sens. “C’est une des raisons principales pour lesquelles les droits de la personne font l’unanimité.” Intermédiaire entre les valeurs morales non légiférées et le monde réel o l’on doit prendre des décisions concernant la vie en société.

0.2 Les instruments de protection

1. Charte canadienne (1-34 LC 1982, s’applique au fédéral et aux provinces);

2. Déclaration canadienne (instrument législatif, s’applique seulement au fédéral);

3. Loi canadienne sur les droits de la personne (“Human rights codes”). Copie d’une initiative législative de l’État de NY (1945), qui visait à combattre la discrimination dans l’emploi et le logement. Cette législation a recours aux techniques d’enquête des relations de travail, pour les introduire dans la lutte  la discrimination. L’Ontario l’a copié en 1962, suivi par toutes les provinces. Le Parlement fédéral a adopté une loi sur le même modle en 1977.

Au lieu d’imposer au justiciable d’aller devant les tribunaux, on crée une commission des droits de la personne qui a plusieurs fonctions: information/promotion publique, traiter des affaires suite  des plaintes (enquête; tente de concilier les parties, mieux qu’une solution imposée; pouvoir décisionnel d’imposition d’actes ou d’amendes). Les Human rights codes sont limités  l’égalité au sens matériel, même si le champ de protection est + ou - large (toujours emploi, logement, offre de services généraux au public). On vise la promotion de l’égalité: différent d’une charte. Mais va aussi plus loin que les chartes: s’applique aux rapports entre personnes privées (et au gouvernement en tant qu’employeur, et là où le fédéral a compétence en matière de relations de travail).

4. Certaines provinces ont un équivalent de la DCD: instruments législatifs de protection des droits, au niveau provincial - Saskatchewan (1947), Alberta (1972), Québec (1975). Dans le cas du Québec, la Charte québécoise comprend un document de type “charte” protégeant les droits et libertés et des dispositions de type “human rights code” avec des mesures de mise en oeuvre.

0.3 L’éventail des droits et libertés protégés

1. Libertés fondamentales (aussi DCD, Charte Qc): 2 Charte.

2. Libertés politiques: droit de vote, éligibilité, parlement limité  5 ans mais siège une fois par année.

3. Égalité et non-discrimination.

4. Droits linguistiques: 16-23 Charte.

5. Droits judiciaires: détention, emprisonnement, fouille, délais raisonnables, présomption d’innocence, habeas corpus, droit au jury, crime pré-existant (règle de CL), contre l’auto-incrimination, contre les peines cruelles et inusitées (vient du Bill of Rights)...

6. Liberté de circulation: particulier au fédéralisme.

7. Droits économiques et sociaux (Charte Qc): instruction publique, niveau de vie décent (par extension, dans la Charte canadienne également)...

SECTION 1: Champ d’application des instruments de protection

1.1 La Loi canadienne sur les droits de la personne / human rights act
Craton v. Winnipeg School Division No. 1 (1985), p. 447

Tout document qui vise la protection (HRC et Charte) des droits et libertés doit être interprété de manière favorable et doit primer sur les dispositions qui ne lui sont pas clairement contraires: documents d’ordre public auxquels on ne peut pas déroger par contrat.
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1.2 La Charte canadienne des droits et libertés
a. Application aux normes étatiques: Singh c. Canada (Ministre de l’emploi et de l’immigration) (1985), p. 201 
Se fait via l’art. 52 LC 1982. Voir les motifs de Wilson dans Singh: inopérabilité des normes étatiques incompatibles avec la Charte.

b. Effet interprétatif sur les normes étatiques: Comité pour la république du Canada c. Canada (1991), p. 456
On tente d’interpréter les règles de droit pour qu’elles lui soient compatibles. Voir (p.159/458: moyen d’interpréter l’art. 7 du règlement à savoir s’il s’agit d’activités commerciales ou autres; étant donné que la liberté d’expression a cours, le règlement est interprété comme ne s’appliquant pas  l’activité politique pour qu’il se conforme à l’art. 2, sans utiliser l’art. 1; le directeur de l’aéroport est allé au-del de son pouvoir, dans ce cas l’art. 24 est un moyen de recours en sus de l’art. 52 et il pourrait y avoir lieu  une réparation, même en l’absence de réglement) et Slaight Communications Inc. c. Davidson (1989), p. 482 (plus compliqué, on utilise aussi l’art. 1).

c. Application aux actes: restitution et compensation

24.  (1) Toute personne, victime de violation ou de négation des droits ou libertés qui lui sont garantis par la présente charte, peut s'adresser  un tribunal compétent pour obtenir la réparation que le tribunal estime convenable et juste eu égard aux circonstances.

(2) Lorsque, dans une instance visée au paragraphe (1), le tribunal a conclu que des éléments de preuve ont été obtenus dans des conditions qui portent atteinte aux droits ou libertés garantis par la présente charte, ces éléments de preuve sont écartés s'il est établi, eu égard aux circonstances, que leur utilisation est susceptible de déconsidérer l'administration de la justice.

Indépendamment des règles de droit, les actions attentatoires au droits protégés peuvent donner lieu  un recours. L’art. 24 est uniquement disponible pour des violations de la Charte, pas pour toute la Constitution où le CPC de chaque province s’applique. Pas exclusif: on peut passer par l’art. 24, 52 ou les deux. L’art. 24 est aussi limité  une victime de la violation: dans R. c. Edwards (1995), l’accusé ne pouvait pas invoquer son droit  la vie privée, puisque la fouille avait eu lieu dans l’appartement de sa blonde. Les personnes morales ne pourraient invoquer l’art. 24 dans la plupart des cas: ex. liberté de religion.

La jurisprudence est incohérente sur qui applique l’art. 24. Actuellement, les tribunaux administratifs qui ont compétence pour dire le droit d’une manière large peuvent l’appliquer, mais pas les autres: c’est actuellement la distinction.

[COURS D’ÉLISE]
d. Application aux décisions étatiques, le critère organique (l’acteur) et le critère fonctionnel (l’action): Slaight, Operation Dismantle et Eldridge 
C. Généralités

On va couvrir contre qui la Charte peut être invoquée, mais pas qui peut l’invoquer. Hogg aborde l’application de la Charte de deux façons: donne-t-elle un pouvoir de contrainte ou non? Mais l’affaire Eldridge c. PG CB (1997), p. 503 ne rentre pas dans cette classification. La CSC regarde plutôt contre qui on peut invoquer la Charte. La question d’application de la Charte est une de celles posées le plus souvent en dc.
D. Application au Constituant et au législateur

L’art. 32 définit l’application de la Charte:

32.  (1) La présente charte s'applique : 

a)  au Parlement et au gouvernement du Canada, pour tous les domaines relevant du Parlement, y compris ceux qui concernent le territoire du Yukon et les territoires du Nord-Ouest;  

b)   la législature et au gouvernement de chaque province, pour tous les domaines relevant de cette législature.  

La CSC utilise presque toujours cet article au début de ses décisions. 

- La Charte canadienne s’applique, de façon générale, au gouvernement (voir Dolphin Delivery: exécutif et législatif?) alors que la Charte québécoise s’applique aussi aux rapports entre individus. 

- Selon McIntyre (Dolphin Delivery): le gouvernement = exécutif et législatif.

- Distinction entre application directe et indirecte aux litiges. Voir Vriend: est-ce que les human rights codes devront être calqués sur la Charte? Effet interprétatif et d’inspiration.

Les effets de l’application de la Charte: on se situe au niveau du reste de la Constitution dans la hiérarchie constitutionnelle. Les dispositions de la Charte n’ont pas d’influence sur le reste de la Constitution (une disposition n’en n’annule pas une autre, mais il y a les rgles d’interprétation). Voir Brun, 898-9 et Hogg, 34.2a.

52.  (1) La Constitution du Canada est la loi suprême du Canada; elle rend inopérantes les dispositions incompatibles de toute autre règle de droit.  

‘Législature’ ne veut pas juste dire assemblée législative + Couronne, mais aussi l’assemblée seule, selon Lamer dans NBB. Certains privilèges sont inhérents et donc enchâssés dans la Constitution, donc ils sont protégés de la Charte.

Selon Hogg, dire ‘Parlement’ dans l’art. 32 règle une bonne partie du champ d’application: tout ce qui découle du législatif peut se réviser au nom de la Charte. Ex.: on peut demander le contrôle d’une loi, des règlements qui en découlent. Action législative au sens large: lois, rglements, décrets.

Operation Dismantle c. La Reine (1985), p. 208: Action d’activistes anti-nucléaires contre des essais américains au dessus du Canada, au nom de l’art. 7. L’enjeu: est-ce que la Charte s’applique  la prérogative de signer un traité ou accord avec un gouvernement étranger? Ceci est réglé par le mot ‘gouvernement’  l’art. 32 (p. 464/492): la Charte s’applique aux décisions de l’exécutif (traités, passeports...).

La CSC ne fait pas de distinction entre gouvernement, cabinet... Hogg met beaucoup d’importance sur la provenance du pouvoir, mais pas la CSC. 

On utilise souvent la notion de retenue judiciaire: la CSC ne devrait pas remplir le rôle du législateur ou se mêler de questions non soulevées. Mais dans Vriend, la CSC a décidé qu’une loi portant sur les rapports privés n’est pas  l’abri de la Charte: c’est une loi comme les autres (p. 402). La retenue judiciaire ne s’applique pas en l’espèce.

E. Application au gouvernement

Qu’est-ce que le ‘gouvernement’? En réalité, la Charte s’applique  presque tous tirant leur pouvoir de la loi. Eldridge va très loin dans l’extension de la notion de gouvernement. On peut presque tout le temps invoquer la Charte.

Critère organique: l’acteur

Qui agit? Est-ce que la Charte s’applique à l’acteur en question? (1) Fait partie du ‘gouvernement’ au sens de l’art. 32? (2) Même s’il ne s’agit pas du gouvernement, est-ce que la Charte s’applique quand même? 

La CSC s’est beaucoup inspirée de la doctrine américaine du State action et l’utilise encore régulièrement. Voir le livre de Lawrence Tribe.

Réponse dans Eldridge. Est-ce que le non-financement par le gouvernement provincial (commission des services médicaux) d’interprétation gestuelle viole l’art. 15? La CSC a décidé que ce n’était pas la question de la loi habilitante (déjà décidé dans Stoffman et McKinney qu’hôpitaux et universités ne faisant pas partie du gouvernement), mais le fait que l’action était de nature gouvernementale suffisait. L’art. 32(1) s’applique si l’activité est de nature gouvernementale ou subsidiairement s’il y a une activité contrôlée par le gouvernement.

Importance d’Eldridge selon Gélinas: Le critre de cet arrêt étend la notion de gouvernement (mise en oeuvre d’une politique publique donne lieu  l’application de la Charte). La CSC a clairement en tête la privatisation de la dispensation de services publics: PPP... Il faut s’assurer que les gouvernements ne se déchargent pas de leurs obligations constitutionnelles en privatisant.

Critère fonctionnel: l’action

Si ce test ne fonctionne pas, on entre dans une autre grille d’analyse en regardant l’activité en cause. Le cas dans Eldridge où c’est une entreprise privée qui est en cause. Voir aussi Blencoe c. CB [2000] 2 RCS 307. Selon Hogg, Eldridge est une erreur et diminue la prévisibilité des décisions (le pouvoir de contrainte ne défini plus le gouvernement: on peut invoquer la Charte contre presque tout le monde).
Pas besoin de se poser la question de quelle est l’action si on a déterminé que l’acteur est le gouvernement. À ce moment-là, la Charte s’applique automatiquement, par ex. lorsque l’État passe un contrat avec une entreprise privée.

Logique de McKinney c. Université de Guelph (1990): même si une institution para-publique est créée par la loi (comme toute autre personne morale), elle n’est pas une institution gouvernementale au sens de la Charte car elle n’a pas les mêmes pouvoirs de contrainte. Ses pouvoirs ne vont pas au delà de ceux d’une personne physique (voir Eldridge, p. 511). Justification d’Eldridge: p. 513, par. 42.

Slaight Communications Inc. c. Davidson (1989), p. 482 (Beetz est dissident sur le résultat, Lamer en partie): congédiement abusif, un arbitre décide que le patron doit signer une lettre de ‘confession’ et ne doit pas répondre à des questions de futurs employeurs prospectifs. La question: est-ce que la Charte s’applique  la décision d’un arbitre en matire de droit du travail? Le droit du travail est très lourd de régulation: les pouvoirs de l’arbitre découlent de la loi, pas d’un contrat de travail (où beaucoup de choses sont imposées; serait probablement différent pour un arbitre privé; ici ressemble plus à un tribunal administratif). La CSC a décidé qu’il était un acteur au sens de 32(1), p. 485/1079, car tous ses pouvoirs viennent de la loi, qui attribue une discrétion à l’arbitre. La CSC dit que l’arbitre est allé au-delà de sa discrétion: illégale mais pas inconstitutionnelle. 

Implique que l’on peut violer la Charte dans la mesure o c’est raisonnable dans le cadre de l’art. 1. Impact: un arbitre peut violer les droits, sauf contestation ex post. Cette nuance est importante: ne dit pas que la discrétion ne permet pas de violer les droits (liberté d’expression...). Le résultat de cet arrêt crée une présomption comme quoi un tribunal administratif ayant de la discrétion peut violer la Charte si cette violation est justifiée par l’art. 1. Incompatible avec l’interprétation de République du Canada. La Charte ne garanti pas les droits, mais que ceux-ci ne seront pas violés: admet une certaine défaite de la protection des droits, “trs important symboliquement” - Gélinas. Constat de la lourdeur de l’appareil administratif et que le législateur a des pouvoirs limités et doit donner des discrétions larges. Voir le mécanisme d’analyse FONDAMENTALE: p. 485/1080.
Est-ce que la CSC avait vraiment le choix? D’autres impacts de dire que la discrétion ne permet jamais de violer les droits et libertés...

e. Application aux propriétés étatiques: Comité pour la République du Canada c. Canada (1991), p. 456 (Gélinas)

Dans République du Canada, la Couronne voit la Charte s’appliquer à ses biens et à ses relations ‘commerciales’. Mais la liberté d’expression peut être encadrée par le gouvernement, qui peut décider de la destination de ses biens (peut pas aller protester sur une base militaire).

f. Le problème de la territorialité (Gélinas)

Principe de droit international public: courtoisie (comity), qui régit la notion d’extra-territorialité en respect de la souveraineté des autres États. Reflété en droit interne par le biais de la CL et de la jurisprudence. La portée de ce principe général n’est pas très claire.

La CSC s’attaque  la question de l’extra-territorialité de la Charte dans Schreiber c. Canada (1998) (fisc canadien qui demande aux autorités suisses de saisir les données sur un compte, la lettre ou la fouille n’est pas autorisée par un juge, ce qui serait requis par l’art. 8 de la Charte; les autorités suisses obtempèrent et la CSC dit que la Charte ne s’appliquent pas  ces autorités, et la Charte ne s’applique pas  la lettre, qui n’a rien fait du tout) et R. c. Cook (américain arrêté aux ÉU par les autorités américaines pour un meurtre commis au Canada, après l’arrestation, deux policiers canadiens vont le rencontrer et l’interrogent sans lui rappeler qu’il a droit  l’assistance d’un avocat; il est extradé, le rapport d’interrogation est produit, on juge ici qu’il y a une violation car les policiers sont canadiens).

g. Inapplication aux rapports privés: SGDMR c. Dolphin DeliveryLtd. (1986), p. 527
 SEQ CHAPTER \h \r 11er février
Faits:
Purolator et Super Courrier sont associés. Discutable si DD a une relation commerciale ou une alliance avec P et SC. Le syndicat (lockout) de P et SC voulait faire du piquetage devant DD, car une ‘alliance’. P et SC sont ‘fédérales’ et DD est ‘provinciale’. Les employés de DD ont le droit de ne pas rentrer au travail en cas de piquetage légal. Enjeu  le faire reconnaître. Les employés de P et SC s’adressent aux normes du travail de CB, mais c’est renvoyé au fédéral.

Question: est-ce que la CL est conforme  la Charte? Elle ne permet pas le piquetage secondaire, contrairement  la législation provinciale (pas dans le Code canadien du travail). La règle de CL brimerait les droits du syndicat.

La règle attaquée est une règle de CL et il s’agit d’un litige entre parties privées (DD et syndicat). L’injonction accordée  DD est contestée.

Raisonnement:
Questions constitutionnelles posées (p. 582/528). McIntyre commence  parler de liberté d’expression, comme si la Charte s’appliquait. Parle ensuite de l’art. 1: conclut que liberté brimée mais raisonnable. À la question 2: oui, mais... À la question 3: non. Qu’est-ce que McIntyre a essayé de faire?

La CSC décide que la Charte s’applique à la CL (p. 592-3/530-1). 32 LC 1982 s’applique au Parlement et au gouvernement, 52 situe la Charte dans la hiérarchie constitutionnelle. Or, la CL est “une règle de droit”.

L’arrêt expose la contradiction entre 32 LC 1982 et 52: est-ce que le pouvoir judiciaire est touché (McIntyre ne veut pas lire ça)? Pas évident... car si la Charte s’appliquait intégralement aux tribunaux, elle s’appliquerait intégralement aux relations entre individus.

La CSC décide que la Charte ne s’applique pas aux litiges privés. On ne veut pas trop étendre la  possibilité de recours: floodgates (p. 600-1/532-3). Il y a donc une solution mitoyenne pour que la Charte s’applique  la CL mais pas aux relations privées (p. 598-9/532): s’applique aux rgles de CL concernant les actions du gouvernement.

Enjeux de l’affaire:
“Je ne suis pas d’accord avec lui.” - Élise Question de fond: la CL est-elle devenue une sorte de non-droit? La doctrine a réagi trs fortement: Quelles sont les relations privées? Que va-t-il arriver au droit privé québécois? Pourquoi est-ce que la CL serait soustraite à la Charte?

Mais McIntyre n’a pas complètement tort: la Charte est supposée tre un outil de droit public... Mais ce problème n’est pas forcément bien réglé...

Conséquences sur la notion d’action gouvernementale: le pouvoir est exclu. Aussi, pose la question de la distinction entre le public et le privé: le domaine du travail est-il vraiment ‘privé’? Le droit du travail est très réglementé, même s’il comporte des aspects contractuels (mitigés: règlements de conflits imposés, formule Rand, etc.).

L’application de la Charte au pouvoir judiciaire

Dans Hogg, 34.2f,g,h.

La Charte s’applique-t-elle aux tribunaux en tant qu’institutions?

La Charte s’applique  certains comportements du juge, voir notamment R. c. Rahey [1987] 1 RCS 588 et BCGEU c. C.-B. [1988] 2 RCS 214. Notamment lorsqu’un juge s’auto-saisi ou agit pour l’État (pouvoir quasi-exécutif) et n’agit pas à la demande d’une partie (BCGEU: un juge a rédigé par lui-même une injonction interdisant le piquetage).

Dans Dagenais c. SRC [1994] 3 RCS 835, on voulait empêcher la diffusion d’un reportage et obtenu une ordonnance. La fonction de l’ordonnance a été contestée et on l’a qualifié d’avoir un objectif public. On a étudié l’action et non pas la fonction: on peut invoquer la Charte pour une action publique.

La Charte garanti aussi certains droits en visant directement le pouvoir judiciaire. Dans ces cas, la Charte s’applique directement. Ex., le droit d’être jugé dans un délai raisonnable. Donc la Charte s’applique au moins en partie au pouvoir judiciaire. Mais les remdes sont différents: le juge ne peut pas être partie.

Dans une certaine mesure, selon Hogg, Dolphin a été renversé sur le point d’application de la Charte aux tribunaux.

La Charte s’applique-t-elle  la CL?

Selon Dolphin, en général oui. Selon 32 LC 1982, le droit d’origine judiciaire peut ne pas tre assujetti, mais selon 52, c’est le cas (Brun et Tremblay, p. 906-7).

On fait la distinction entre CL privée (contrats, extra-contractuel) et publique (droit criminel). Quand il y a une partie publique  l’affaire, il faut vérifier la nature de la rgle. Dans Hill c. Église de scientologie de Toronto (1995), p. 111 2e receuil, on a précisé la nature et le statut de la CL privée. Cet arrêt fait le point, 10 ans aprs Dolphin. 

Traditionnellement, la CSC avait dit que la Charte ne s’appliquait à la CL privée mais que les juges devaient s’inspirer des valeurs de la Charte pour interpréter et former les règles de CL. Autrement, “schizophrénie juridique” et manque de légitimité. Deux tendances: soit utiliser officieusement le test d’Oakes, ou alors carrément reformuler la rgle de CL pour la rendre conforme. “C’est la porte d’en arrire.” - Gélinas Voir Halpern c. PG Canada (2003, CA Ont.), p. 442 1er receuil (§110-1).

Quel est le statut du droit privé québécois? Selon Élise, la Charte pourrait s’applique au CcQ, car il s’agit d’une mesure législative. Il y a deux courants à ce sujet: 
· Dans McKinney, Wilson (dissidente, obiter) dit que la Charte aurait une application plus générale au Québec suivant Dolphin (argument un peu formel car le Code est le droit commun, mais important). 
· Dans Larose c. Malenfant, la CAQ a dit que les dispositions générales (ex. 1457) du CcQ ne pourraient pas être l’objet d’une attaque fondée sur la Charte. 
Maintenant que la jurisprudence a adouci la différence entre CL et droit législatif, le problème est moins aigu. En partie théorique comme question: la Charte québécoise est presque toujours invoquée avant la Charte canadienne en droit privé québécois. En plus, il a des règles de droit public dans le CcQ (ex. droit supplétif sur les obligations).

Les rapports privés sont une catégorie ‘résiduelle’, quand la Charte ne s’applique à aucun titre (Hogg, 34.2h). Difficile de qualifier les relations privées autrement: “ce qui reste quand on a pressé le citron au maximum”.

Gélinas: ceci veut dire qu’il resterait très peu de cas où la Charte ne s’appliquerait pas. Dès que le gouvernement est acteur (même dans un contrat ou la règle de CL qui le régit) ou qu’il y a présence d’une loi. Élise: Concerne quand même un assez grand volume de litiges contractuels, mais pas une grande diversité de situations.

Solution proposée par le juge Morissette (1988): “... ce qui est de droit est public, et la Charte doit s’appliquer dès qu’on a voulu mettre le droit au service d’une mesure discriminatoire.” Dès qu’il y a pouvoir de sanction, fait-on appel  l’État au sens large?

Gélinas: Est-ce que ce serait la fin du monde d’appliquer la Charte canadienne aux rapports privés? Élise: Est-ce si choquant que la Charte s’applique  des clauses contractuelles discriminatoires? Par ex., 32 LC 1982 ne dit pas que la Charte s’applique seulement au gouvernement. Certains invoquent l’argument des floodgates, mais c’est un argument discutable... Il est vrai que juger au cas par cas implique certains coûts, mais les tribunaux québécois étudient de moins en moins d’affaires... “Ce ne serait pas la fin du monde.” - Gélinas
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1.3 Charte québécoise des droits et libertés de la personne
Le CCQ est le “droit commun”, jus commune du Québec avec la Charte québécoise. Droit qui existe par défaut, à moins qu’on y déroge.

Double nature: bill of rights et human rights code. S’applique comme la Déclaration canadienne des droits, mais seulement en matire provinciale (art. 55 Charte, qui ne sert  rien => la Charte ne peut s’appliquer au-del de la compétence législative du Québec).

a. Caractère quasi-constitutionnel (art. 52): Ford c. PG Québec (1988), p. 164 1er receuil
Caractère quasi-constitutionnel en vertu de l’art. 52: disposition dérogatoire qui crée une exigence de forme, qui permet d’imposer la Charte aux lois postérieures. Traité dans l’arrêt Ford: même si ce n’est pas explicite, on peut faire découler l’inopérabilité (pas l’invalidité) de cette disposition (même traitement que la disposition équivalente de la DCD). 
b. Sanction d’inopérabilité (art. 52) et sanction de réparation (art. 49)

Par ailleurs, l’art. 49 joue  peu prs le même rôle que l’art. 24 de la Charte canadienne: cessation et réparation de l’atteinte  un droit ou une liberté, droit  des dommages punitifs en cas d’atteinte illicite (négligence) ou intentionnelle.

c. Caractère interprétatif (art. 53)

Arts. 51 et 53: caractère interprétatif. Mais il y a un problme de conciliation potentiel entre les deux  articles en cas de doute. Mais l’art. 51 interdit le reading in ou down en cas de doute interprétatif: soit une loi est inopérante ou elle ne l’est pas. Mais pour y arriver, on utilise une méthode d’interprétation formelle dépassée (art. 53): on ne peut pas déterminer s’il y a un doute dans le sens d’un texte sans regarder le contexte, or c’est ce que nous demande de faire. Impossible: effet interprétatif uniquement si on a un doute hors contexte. “Ne va pas changer grand chose en pratique.” Art. 53 peut faire exception à 51, car cette disposition est plus spécifique, autre principe d’interprétation, celui de l’effet ‘utile’ comme quoi le législateur ne parle pas en vain (dans Vriend, il n’y avait pas de doute: inopérabilité obligée). Autrement, il faut avoir recours à l’art. 52. En pratique, dans presque toutes les affaires, il y a un doute.

d. Application aux municipalités, au gouvernement du Québec et aux rapports privés

L’aspect human rights code de la Charte protège contre la discrimination et fait la promotion de l’égalité. La CDPDJ du Québec a un mandat très large: protection, sensibilisation, recherche, analyse des lois, enquête, plaintes... Ses fonctions en matière de plaintes sont limitées  la discrimination et  l’exploitation des handicapés et des personnes âgées. La Commission cesse d’agir s’il y a un recours devant les tribunaux au nom de l’art. 49 (en vertu de l’art. 77). La Commission saisit le tribunal (administratif) des droits de la personne qui a le mandat de faire respecter les règles en matire de discrimination d’exploitation des handicapés et des personnes âgées. Peut demander de faire appel directement  la Cour d’appel de ses décisions. Il y a certaines infractions pénales.

L’art. 2 (emprunté à la non-assistance à personne en danger) montre bien que la Charte impose des droits mais aussi des devoirs aux citoyens dans leurs rapports.

Personne ne conteste que s’applique  l’État provincial (expression plus large que ‘gouvernement’), toutes ses lois au sens large et aux municipalités (Brossard). L’application aux rapports privés pose des questions intéressantes concernant la disposition dérogatoire. Dans Ford, l’art. 9.1 a été assimilé  l’art. 1 de la Charte canadienne. Le gouvernement du Québec plaidait l’existence d’une différence avec l’art. 1, comme quoi s’appliquait aussi aux rapports entre citoyens, pas juste aux rapports entre l’État et citoyens. Mais la CSC a relevé l’alinéa 2. Or l’art. 9.1 est plus large puisque la Charte québécoise s’applique aux rapports entre citoyens.

1.4 Loi canadienne sur les droits de la personne / Human Rights Act
Même systme mixte avec une commission, un tribunal, la possibilité de porter plainte, etc. La portée est assez limitée, car il s’agit d’un sujet qui appartient normalement aux provinces. Mais dans certains domaines de compétence fédérale, cette loi s’applique, notamment aux rapports entre fonctionnaires et gouvernement fédéral. S’applique aussi aux entreprises ‘fédérales’ (92(10) LC 1867: télécoms, transports interprovinciaux, banques... voir Canada c. Sun Life) et dans une certaine mesure aux forces armées.

1.5 Déclaration canadienne des droits / Bill of rights
Voir cours précédents. S’applique exclusivement en matière fédérale, mais pas aux rapports privés qui ne sont pas de compétence fédérale.
SECTION 2: Dispositions limitatives et dispositions de dérogation

Deuxième étape: une fois qu’il y a une contravention à la Charte canadienne, il faut se poser la question de l’art. 1 (exception à la présomption de constitutionnalité avec renvoi du fardeau de preuve à la Couronne). Cette méthode d’analyse a été inventée par la CSC dans Oakes, rien dans la Charte n’imposait de faire cet exercice en deux temps. Pour certains, ce fut une erreur car une telle analyse est assez artificielle et on ne peut pas s’en servir pour d’autres documents comme la Charte québécoise.

2.1 Mode d’application des chartes

a. La question préalable: le partage des compétences, R. c. Westendorp (1983), p. 535 1er recueil

Il faut tirer deux choses de cette affaire:

- Logiquement traité avant la question de la Charte. Une loi ne peut pas tre attentatoire si elle est ultra vires.

- Cette affaire donne une bonne idée de la notion de ‘caractère véritable’ dans le partage des compétences (que ce caractère soit explicite ou non, il faut aussi regarder les effets pratiques, le législateur peut être de mauvaise foi: colourability où le législateur dissimule une règle par une autre). Ici un règlement municipal tente d’interdire la prostitution: fédéral.

b. La détermination de l’objet de la loi: R. c. Big M Drug Mart Ltd. (1985), p. 49
Ensuite, il faut déterminer l’effet de la loi. C’est la question de Big M Drug Mart. La CSC se fait présenter l’argument comme quoi l’objet n’a pas d’importance et qu’il faut juste regarder ses effets pour décider s’il y a un caractère attentatoire. Beetz refuse cet argument: l’objectif législatif est aussi important, celui-ci doit également être compatible avec la Charte.
En l’espèce, le gouvernement plaide que l’objet de la loi a changé: moral et religieux au moment de la confédération, mais laïc depuis les années 1960. La CSC décide que l’objectif est celui au moment de la première adoption de la loi (douteux: pas la même méthode d’analyse que pour la Charte...). Or cet objectif est considéré comme étant une atteinte primaire  la liberté de religion: l’État impose une religion. Donc l’objectif législatif est complètement vicié par la Charte. Or le chef de compétence en cas de ré-adoption avec un autre objectif disparaîtrait (droit criminel, imposer des normes morales) et cela deviendrait une compétence provinciale. Peut-être que la CSC aurait adopté une autre solution dans ce cas: le ridicule de la chose aurait plus été pressenti. Par la suite, certaines provinces ont adopté de telles lois à des fins ‘sociales’, déclarées conformes à la Charte, voir Edwards Books.
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Big M Drug Mart reste un arrêt particulier pour son analyse sur les objectifs législatifs et leurs effets sur les droits garantis par la Charte. L’analyse de l’objectif est encore pertinent, comme à l’époque du partage des compétences (modalités pertinentes); un objectif contraire  un principe de la Charte est susceptible de faire tomber une loi sans une analyse plus poussée de la loi.

c. La détermination des effets de la loi: R. c. Edwards Books and Art Ltd. (1986), p. 64
La loi ontarienne sur le dimanche est analysée en fonction de son objectif laïc. L’objectif de la loi  est décrit  la p. 770/76. Problme semblable à Amselem: est-ce que la religion donne des droits spéciaux? Mais il y a un objectif laïc: URSS, Japon ont adopté le dimanche, manifestement pas pour des raisons religieuses. De plus, les gens qui travaillent dans les services (catégorie particulière) ne sont pas protégés.

La CSC conclut qu’il y a un objectif législatif valable et laïc. Mais on a du mal  se convaincre que ce n’est pas une manière détournée de promouvoir un objectif religieux. Mais ceci ne veut pas dire qu’il n’y a pas d’effets attentatoires. Deuxième partie de l’analyse: Est-ce qu’il y a une violation des droits garantis par la Charte? Si oui, est-ce que l’art. 1 s’applique?

Les tribunaux sont dans une situation précaire lorsqu’ils analysent les effets. Toute analyse de ce genre se limite à des faits et à un contexte particulier. Cette analyse, bien qu’enrichie par les faits d’une cause, est aussi en soit limitée. Voir p. 766-8/75: les arguments et témoignages portaient sur la religion juive. Qu’en est-il des musulmans, des religions sans ce concept, athées... La CSC s’abstient de répondre autrement que pour la religion juive. 

La loi est déclarée constitutionnelle car les efforts pour aménager la religion juive sont jugés suffisants (exemption pour les petits commerces...).

d. La conclusion d’incompatibilité

L’incompatibilité n’est pas avec la Constitution ou la Charte, mais avec un des droits garantis (première partie de l’analyse avant l’art. 1).

2.2 Les dispositions limitatives

a. Art. 1 de la Charte canadienne et art. 9.1 de la Charte québécoise
Pour la Charte canadienne:

Le test de l’art. 1 avec le fardeau de la preuve sur le gouvernement a été établi dans l’arrt Oakes, une fois qu’il est établi qu’il y a violation d’un droit (bon résumé dans Edwards Books, p. 768/75). Le tout se fait selon la prépondérance de preuve.

Le gouvernement doit démontrer:
1. Objectif législatif valable et important (“préoccupations urgentes et réelles”, on n’applique pas vraiment l’“urgence”), justifiant la restriction d’un droit. Par ex., dans Amselem, on aurait pu dire que l’esthétique n’était pas un objectif suffisamment important pour restreindre un droit (ou pas).

2. Moyens choisis sont proportionnels et appropriés  l’objectif:

2.1 Lien rationnel avec l’objectif (il y en presque toujours un). Un âge différent pour conduire imposé aux femmes et aux hommes pourrait être vu comme non rationnellement lié  l’objectif de réduire le nombre d’accidents.

2.2 Les mesures doivent porter le moins possible atteinte au droit en question, critère de l’atteinte minimale aux droits. “Critre le plus important et le plus controversé.” Problème: Les tribunaux se retrouvent toujours en aval avec la tentation d’imaginer des mesures possibles moins attentatoires mais suffisantes à l’objectif. Est-ce que les juges pourraient déclarer toutes les lois inconstitutionnelles à ce titre? La jurisprudence a établi que le législateur devait avoir une certaine marge de manoeuvre (une idée de proportionnalité).

2.3 Effets de la mesure mesurés ou non par rapport  l’importance de l’objectif? Critère de proportionnalité. Presque aucune loi ne tombe  ce titre.

“L’application du test peut varier et produire des effets différents en fonction de la qualification de l’objectif et de la mesure attaquée. Dépend du niveau d’abstraction de l’analyse de l’objectif: dans Vriend, protéger la dignité humaine ou exclusion des homosexuels?”

Tout ceci existait déjà lorsque la CSC s’est penchée sur l’art. 9.1 de la Charte québécoise:
9.1.  Les libertés et droits fondamentaux s'exercent dans le respect des valeurs démocratiques, de l'ordre public et du bien-être général des citoyens du Québec.

La loi peut,  cet égard, en fixer la portée et en aménager l'exercice.

Dans Ford, la CSC s’est alignée sur la méthode d’Oakes pour interpréter l’art. 9.1 (p. 768-71/176 premier recueil). Or, il est loin d’être rédigé de la mme façon que l’art. 1. Le gouvernement du Québec plaidait que l’art. 9.1 n’avait rien avoir. S’applique aussi aux rapports privés, pas juste aux rapports État-citoyens. La CSC a insisté sur le 2e alinéa de l’art. 9.1 en disant que c’était en gros la même chose que l’art. 1.

Syndicat Northcrest c. Amselem (2004), p. 7
On voit que cette question est délicate en ce qui concerne les rapports entre individus, comme on le voit dans. Ici, la CSC décide qu’il s’agit de rapports privés, contractuels. Selon Gélinas, il n’y a pas vraiment eu d’analyse en fonction de l’art. 9.1. Le syndicat invoquait d’autres droits (jouissance des biens) et la CSC a fait un certain équilibre sans mentionner 9.1. On ne regarde que les droits, or l’art. 9.1 évoque plus qu’un équilibrage. Selon Gélinas, 9.1 va plus loin que la garantie des droits individuels: “... valeurs démocratiques, de l'ordre public et du bien-tre général des citoyens du Québec”. Cette analyse devrait être plus large et plus riche, il faut aussi regarder certaines valeurs collectives.

La dissidence s’attaque  la question aux §147 et s. Cite Ford, mais reprend l’argument du gouvernement du Québec comme quoi il faut regarder les relations individuelles. Outil d’interprétation particulier. Semblable pour le droit public, mais la différence concerne les rapports entre individus (§151-152). Il faut aussi concilier les valeurs (et non pas juste les droits) en cause (§154). Est-ce que les obligations religieuses doivent être analysées purement subjectivement? Non, selon la dissidence. Au §155, on énonce une sorte de test pour l’art. 9.1.

Ceci pose problme: si une loi est contestée (9.1(2)), il faut suivre la logique d’Oakes (violation? légitimation par le 2e al.?) alors que dans un contexte privé (9.1(1) seulement), il faut faire l’exercice d’équilibrage dans la définition mme du droit (autres droits dans la Charte, ordre public, bien-être général)? Pour les rapports privés, les deux parties du test d’Oakes sont mises ensembles. Ceci aurait pu être fait pour la Charte canadienne. Or, dans le contexte de celle-ci, on définit le droit de manière large puis on tient compte de l’intérêt général, etc.  la 2e étape, avec une possibilité généreuse d’encadrement/limite. On aurait aussi pu définir les droits de manire plus restreinte en utilisant les éléments de l’art. 1. Situation schizophrne pour la Charte québécoise: définition large en droit public avec une deuxième étape, restreinte en droit privé sans deuxième étape (ou alors  cette 2e étape, la personne qui allègue l’atteinte joue le rôle du ‘gouvernement’, §156).

“Il reste beaucoup de travail conceptuel sur la méthode d’application de l’art. 9.1.” Gélinas trouve dommage que l’on se soit obligé avec Oakes de faire une analyse en deux étapes, bien qu’il ait été louable de vouloir rendre l’analyse plus transparente.
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b. L’art. 1 de de la Charte et la common law: R. c. Swain (1991), p. 88
La Couronne a déposé une preuve d’aliénation mentale contre le gré de l’accusé en vertu d’une règle de CL, pendant un procès pour voie de faits. Or, on a le droit de choisir les moyens que l’on veut présenter pour se défendre, ce qui a un impact sur le sort de l’accusé. Soulever ceci avant la déclaration de culpabilité pose un problme de psychologie sociale: plus de chance que l’on trouve l’accusé coupable, car la personne était ‘aliénée’ (le ‘genre’ de personne). Dans les faits, si non en droit, ceci retranche d’autres moyens de défense  l’accusé.

L’intégrité du système de justice criminelle exige que l’on ne condamne pas quelqu’un qui est incapable de former une intention criminelle. Mais ceci entrave le contrôle de l’accusé sur sa défense. 

La règle de la CL venant de Simpson et Saxell est donc contraire  l’art. 7 (p. 977/94). Mais la Charte joue un rôle différent quand une rgle de CL est en cause. Lamer reformule le principe pour qu’il ne soit pas contraire aux principes de justice fondamentale. Il passe ensuite, un peu moins formellement, à l’art. 1. La règle originale pose le problème de l’atteinte minimale. La Charte s’applique car c’est une relation entre partie publique et partie privée, comme c’est toujours le cas en matière criminelle.

Lamer était bien placé pour formuler une nouvelle règle, vu sa connaissance de la procédure: la Couronne pourra seulement invoquer l’aliénation mentale après que la culpabilité ait été déclarée, mais avant qu’elle ne soit inscrite. Le verdict pourra donc être changé  un acquittement pour cause d’aliénation mentale.

Ici, l’art. 1 est utilisé comme guide et comme moyen de réformer la règle de CL, mais n’a pas un rôle aussi formel. Dans cette affaire, la Charte s’applique, pour cause d’intervention publique.

Hill c. Église de scientologie de Toronto (1995), p. 111
Est-ce que Hill agissait comme substitut du PG dans les faits de cette affaire? Mais la CSC décide que c’est la personne et non pas le gouvernement qui a été attaqué. Même le fait que le gouvernement finance la poursuite est un rapport privé. C’est donc une affaire de diffamation purement entre personnes privées (p. 1164/113).

La CSC revient  Dolphin Delivery: est-ce que la CSC devrait développer des rgles de CL compatibles avec les valeurs de la Charte? Distinction entre l’application stricte et indirecte ou souple. Ceci est logique: la CL n’est jamais censé être détachée de la société. Or, si la Charte représente les valeurs sociales, c’est normal que la CL évolue dans le même sens (p. 1169/115). Ici, la Charte ne s’applique que par ‘infusion de valeurs’.

Quand la Charte est invoquée dans un contexte de CL privée, on ne peut pas invoquer un droit mais seulement que la règle de CL est contraire aux valeurs véhiculées par la Charte. Mais il y a un caveat (p. 1171/115): les tribunaux sont prudents quand il s’agit de faire évoluer la CL. Avec le développement du législatif, la CL a pris un rôle de 2e plan pour les questions politiques d’importance. Les juges sont donc réticents  faire des changements trop brusque. En partie une question de partage des pouvoirs. Très criant en droit pénal: depuis le Ccrim, les tribunaux canadiens s’interdisent de créer de nouveaux crimes de CL. C’est entendu que cela revient au législateur. Mais c’est en partie de la rhétorique: la retenue judiciaire n’est pas tellement utilisée, voir par ex. Halpern. Dans le domaine du dc, il y a beaucoup moins de retenue (rgles non-écrites...), il y en a un peu plus dans les domaines ‘traditionnels’.

Quelle est la conséquence sur la méthode d’analyse des règles de CL en vertu de la Charte? Beaucoup plus souple, on n’utilise pas vraiment l’art. 1, il faut plutôt soupeser des valeurs opposées. Le partage du fardeau habituel n’existe pas non plus (p. 1171/115), c’est le demandeur qui doit tout prouver. Dans ce cas-ci, on conclut que la CL n’a pas besoin d’tre modifiée.
SECTION 3: Sanctions et remèdes

Exclusion de preuve: R. c. Collins (1987), p. 120
24(2) Lorsque, dans une instance visée au paragraphe (1), le tribunal a conclu que des éléments de preuve ont été obtenus dans des conditions qui portent atteinte aux droits ou libertés garantis par la présente charte, ces éléments de preuve sont écartés s'il est établi, eu égard aux circonstances, que leur utilisation est susceptible de déconsidérer l'administration de la justice. 

Problème d’admissibilité de preuve obtenue par la ‘prise  la gorge’. De plus, l’avocat de la défense n’était pas au fait de l’évolution de la règle de ouï-dire en matière de ‘motifs raisonnables’. Pas clair si le juge a accepté l’objection ou si la Couronne a retiré sa question, mais la Couronne aurait pu expliquer d’où provenait l’information utilisée par la police. Mauvaise transcription...

La CSC conclut que la fouille était abusive. On arrive à l’art. 24, p. 276/121. Quant au fardeau de preuve pour la déconsidération de l’administration de la justice, il repose sur l’accusé  la prépondérance des probabilités, vu la rédaction de l’art. 24(2).

Il faut que l’admission en preuve déconsidère l’administration de la justice encore plus: séparé de la violation du droit en amont. Aux ÉU, une preuve obtenue par des moyens extra-constitutionnels est presque automatiquement exclue. Au Canada, il faut équilibrer l’acquittement pour des moyens techniques et la déconsidération due aux gestes en violation de l’art. 24(2).

Problème: déconsidération aux yeux de qui? Juges, policiers, personnes en général, etc. Beaucoup de gens voient une justice criminelle très simplifiée: les criminels doivent aller en prison et ne pas être acquittés pour des motifs techniques. L’opinion de la majorité comporte un risque... Mais, quand on parle de réputation, on parle de population en général. Lamer apporte certaines réserves, p. 281-2/123, les personnes externes au système le connaissent mal. Les tribunaux doivent pondérer les passions de la majorité. La CSC adopte le test de l’homme raisonnable objectif et bien informé des circonstances de l’affaire.

Il faut faire une distinction entre preuve matérielle (présumée admissible, mais danger d’excès) et preuve immatérielle (confession créée de toute pièce en violant la Charte, présumée inadmissible) obtenue en violation de la Charte, p. 284/123.

Il est aussi important de regarder si d’autres méthodes d’enquête mèneraient au mme résultat, p. 285/124. Difficile pour un accusé.
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3.2 Illustration particulière: l’art. 7 de la Charte

Renvoi relatif à la Motor Vehicle Act (C.-B.) (1985), p. 127
La CSC a décidé dans cette affaire que combiner des infractions de responsabilité absolue et l’emprisonnement était inconstitutionnel en vertu de la Charte (art. 7, non sauvé par l’art. 1).

Cours accéléré de droit criminel: la plupart des infractions comportent l’actus reus et la mens rea. Très vieille conception, remontant presque au droit romain et reprise par la CL. Mais on a reconnu au législateur la possibilité de moduler l’actus reus et la mens rea: infractions de responsabilité stricte (fardeau renversé pour la mens rea) et infractions de responsabilité absolue (aucune preuve d’intention nécessaire). Ceci a été fait parce que l’intention de certaines infractions seraient très difficile à prouver. Dans cette affaire, il y avait une peine de prison obligatoire et la mens rea était éliminée. Or, le permis de conduire pouvait être révoqué sans connaissance de l’intéressé.

Justice naturelle vs. Justice fondamentale: la notion de justice naturelle du droit administratif et les brefs de prérogatives afférents est reconnue depuis longtemps par la CL. Elle se rapportait à des questions procédurales importantes: audi alteram partem, nemo judex in causa sua. Ce sont des règles de procédures qui permettent au gouvernement de prendre des décisions sur les droits d’une personne. Mais elles ne touchent pas le fond des règles, vu la souveraineté parlementaire. Il y a une telle protection dans la Déclaration canadienne des droits (arts. 1a) et 2e)), qui utilisait le terme “justice fondamentale”. La CSC avait interprété ce terme dans Duke c. La Reine au sens procédural de la CL.

Aux ÉU, il existe une garantie constitutionnelle un peu plus large: elle protège la propriété, non seulement la liberté. De plus, on utilise l’expression “due process of law”. Au début du 20e s., la CS des ÉU a décidé que la protection de la constitution en vertu du due process n’était pas seulement procédurale, mais aussi une protection de fond. Voir l’arrêt Lochner (1905). Jusqu’en 1937, la CS des ÉU a utilisé ceci pour déclarer inconstitutionnelles toutes les lois protégeant les travailleurs: heures de travail, sécurité, santé, syndicats... Jusqu’ ce que Roosevelt ‘pacte’ la CS suffisamment pour renverser cette jurisprudence. Depuis, la protection du due process est moindre. Fait partie du bagage qu’avait les canadiens au moment d’écrire la Charte.

Jean Chrétien (p. 505),  l’époque ministre de la justice, a dit que justice fondamentale et justice naturelle étaient, grosso modo, la mme chose. C’est ce qu’on dit plus explicitement Strayer et Tassé. On s’est posé la question de l’admissibilité de ces témoignages. En principe, les déclarations extrinsèques sont inadmissibles, mais on a décidé dans le Renvoi sur la Upper Churchill Water Rights Reversion Act que ça pouvait être le cas. Cependant, leur force probante n’est pas très grande.

En droit procédural, la tradition de CL faisait beaucoup recours au jury, même en matire civile. La CL a toujours considéré la preuve comme étant ‘dangereuse’, pour protéger le jury de l’influence indue. C’était le contexte du traitement de la preuve en CL. En DC, la notion de jury n’existe pas, le juge professionnel peut faire la part des choses peu importe ce qu’on lui présente. En pratique, la CL s’est énormément rapproché du DC aujourd’hui. Ici, il y avait un relent de la tradition de CL.

Lamer a décidé de ne pas donner beaucoup de poids aux témoignages de Chrétien, Tassé et Strayer (p. 507). Il qualifie les déclarations de “foncirement douteuses” (p. 508). Il y a trop de sources législatives pour se fier sur quelques déclarations seules pour déterminer l’intention du législateur. En plus, l’interprétation de la Charte doit être évolutive, ce qui est impossible en utilisant cette méthode.

La grande question: Est-ce que l’art. 7 qui parle de justice fondamentale peut être interprété comme allant plus loin qu’une simple garantie procédurale? La CSC répond OUI. “Selon moi, le raisonnement le plus convaincant serait de dire qu’en acceptant juste la garantie procédurale, les avocats auraient tenté de gonfler cette notion, dont les limites sont déjà floues. Lamer a un raisonnement moins convaincant, comme quoi les droits seraient indûment restreints (p. 501).”

Lamer va assez loin. L’art. 7 est vu comme un droit général qui chapeaute les arts. 8 à 14, les protections juridiques, qui sont vus comme des atteintes spécifiques au principe général. “Cette interprétation est difficile  tenir textuellement, mais elle permet d’ouvrir la porte  la justice matérielle, tout en restreignant la portée de l’art. 7  ce qui ressemble aux arts. 8  14.” La CSC se place en chien de garde des “préceptes fondamentaux de notre système juridique”, dont font partie les principes de justice fondamentale. “Il n’y a pas de définition plus précise de l’art. 7 dans le Renvoi, la p. 513 n’est d’aucun secours.”

CHAPITRE VII - LE LITIGE CONSTITUTIONNEL
SECTION 1: L’intérêt à poursuivre

1.1 Historique: La common law et le Code de procédure civile (art. 55)

En principe, les rgles de procédure applicables aux autres recours ont court en dc. Il y a des exceptions: avis au PG (art. 95 CPC, lois provinciales et fédérales). Même principe dans les autres provinces. La CL reconnaît depuis toujours une exigence de ‘standing’ ou locus standi. Ce principe est repris par l’art. 55 CPC au Québec:
55.  Celui qui forme une demande en justice, soit pour obtenir la sanction d'un droit méconnu, menacé ou dénié, soit pour faire autrement prononcer sur l'existence d'une situation juridique, doit y avoir un intérêt suffisant.

1.2 L’intérêt à poursuivre sous la LC 1867   
Lié à la nature du pouvoir judiciaire: trancher des litiges. Un tel litige donne à une personne l’intérêt pour agir, pour faire valoir ses droits. Cette question se pose uniquement pour la personne qui saisi la justice, poursuit. Pour la personne qui est poursuivie, ça va de soi, et les défenses peuvent inclure que le demandeur n’a pas l’intérêt nécessaire.

Pour se porter demandeur, il faut être menacé dans l’exercice de ses droits, d’une manière  ce que ceux-ci soient distingués de ceux de la population en général. L’intérêt pour agir est présumé pour une loi qui vise ou peut viser toute personne. Mais si la mesure ne s’applique pas  une personne, celle-ci ne peut contester sa constitutionnalité. Le litige d’intérêt public est une exception  cette règle. La jurisprudence s’est réservé le droit d’accorder  certaines personnes la qualité pour agir dans l’intérêt public. Ceci arrive beaucoup plus souvent en matière constitutionnelle, mais ailleurs aussi (voir Finlay c. Canada (Ministre des finances) (1986), p. 139 en droit administratif). En droit anglais, c’est la notion assez ancienne de “relator action”, où le Roi était considéré le protecteur de la nation (paren patriae) et le seul pouvant. Or, avec le gouvernement responsable, le Cabinet n’est pas neutre. Le droit anglais a réglé ce problème en rendant le PG indépendant du Cabinet, pour qu’il puisse décider de donner son autorisation  une personne de poursuivre dans l’intért public (affaires style AG v. DPP ex parte John Smith (personne à qui le PG a donné l’autorisation)). Vu la présence du PG dans le Cabinet, les tribunaux ont pris la relève.

Premier critère: l’“intérêt réel”, qui fait presque appel  la sincérité. Cette règle vise  éviter que les tribunaux soient inondés de demandes frivoles de fauteurs de trouble. 
Deuxième critère: question importante et d’intért public. 
Troisième critère: se demander s’il y a d’autres moyens pour que la mesure soit contestée (d’autres personnes plus concernées?). Dans les faits, ce critère est quand mme assez souple. 
Ces critères viennent de la trilogie de Thorson c. PG Canada, MacNeil c. NÉ et Borowski c. Canada (Ministre de la justice) (1981), p. 199. Dans Finlay, ces critères ont été étendus aux autres domaines du droit.

1.3 L’intérêt à poursuivre sous les chartes

Conseil canadien des églises c. Canada (Ministre de l’emploi et de l’immigration) (1992), p. 165
Dans cette affaire, on s’est demandé si ces critères étaient modifiés par la Charte. La CSC a décidé que (1) non et (2) qu’ils n’avaient pas besoin d’être élargis. La CSC rappelle qu’il s’agit d’un pouvoir discrétionnaire et que les principes applicables doivent être appliqués d’une façon libérale et souple. En l’espèce, on conclut que les étrangers à qui on appliquait la loi avaient déjà contesté de telles lois, donc le CCÉ n’était pas particulièrement bien placé et ne devrait pas avoir la qualité pour agir, en vertu du 3e critère de la trilogie, qui est précisé dans cette affaire (prépondérance des probabilités).
En situation de défense, on peut invoquer un droit constitutionnel, même s’il ne nous appartient pas. Big M Drug Mart est un bon ex.: soulève que la loi viole la liberté de religion, est inconstitutionnelle, même si la Charte ne s’applique pas aux personnes morales. Morgentaler se retrouvait dans la mme situation dans R. c. Morgentaler car il était poursuivi. Il y a aussi l’arrêt Irwin Toy Ltd. c. PG Québec (1989), p. 173, où la compagnie plaidait notamment que la loi violait l’art. 7. Mais on a statué qu’un tel moyen ne pouvait pas être invoqué en demande. C’est un peu paradoxal de devoir attendre d’être poursuivi pour pouvoir invoquer tous les moyens, surtout dans la mesure où on peut se faire accorder le droit d’invoquer des droits qui ne nous concernent pas en matière d’intérêt public... C’est la même situation en matire de recours en réparation (art. 24 Charte canadienne, 49.1 Charte québécoise) où seule la victime peut demander réparation.

Toutes ces considérations ne s’appliquent pas aux procédures de renvoi. Le gouvernement a toutes les qualités pour agir. Pour les auteurs australiens, c’est une violation de la séparation des pouvoirs.

1.4 Le statut d’intervenant

Dans CCÉ, on pose la possibilité pour une ONG d’être intervenante dans une affaire. En la matière, le critère est plus souple que pour accorder la qualité pour agir. Le critère est celui de la perspective différente apportée par des intervenants, au-delà de ce que plaide les parties. Important en matière de DC où presque toutes les causes sont d’intérêt public. Ici encore, la cour a toute la discrétion, mais accorde le statut d’intervenant d’une manière assez généreuse. Voir Finta, [1993] 1 RCS 1138.
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SECTION 2: Le tribunal compétent
2.1 L’organisation judiciaire canadienne

Dispositions dans la LC 1867 sur l’administration de la justice: 96 à 101. L’art. 92 LC 1867 règle à (4) la nomination des juges provinciaux et à (14) l’administration de la justice dans la province:
4.  La création et la tenure des charges provinciales, et la nomination et le paiement des officiers provinciaux;

14.  L'administration de la justice dans la province, y compris la création, le maintien et l'organisation de tribunaux de justice pour la province, ayant juridiction civile et criminelle, y compris la procédure en matières civiles dans ces tribunaux;

L’art. 91(27) donne la compétence du gouvernement fédéral:

27.  La loi criminelle, sauf la constitution des tribunaux de juridiction criminelle, mais y compris la procédure en matière criminelle.  

L’art. 129 établi aussi la structure de l’administration de la justice après la confédération: le système de chaque province est maintenu.

Les cours militaires sont un régime d’exception (avec les tribunaux militaires et la cour d’appel des cours martiales), qui a été refondu récemment pour garantir l’indépendance des juges. Un appel est possible à la CSC.

Il y a une différence importante entre les cours ‘provinciales’ et ‘fédérales’ (créées en vertu de l’art. 101 LC 1867, cette terminologie porte  confusion). À la Confédération, au sein des cours provinciales, il y avait autrefois les cours inférieures, de district et de comté dans les provinces anglophones, et une cour supérieure ayant hérité de pouvoirs inhérents des tribunaux royaux anglais. Les cours de comté et de district ont été abolies dans toutes les provinces (Ontario, années 1990), aujourd’hui il n’y a plus que des tribunaux inférieurs et supérieurs.

Les cours supérieures ont différent noms: BC, NS, PEI, NL Supreme Court, AB, SK, MB NB, BR, ON Superior Court of Justice, QC Cour supérieure. Les cours inférieures s’appellent souvent ‘cour provinciale’ ou ‘cour du Québec’.

Le système de stare decisis fonctionne surtout à l’intérieur des provinces en ligne directe, autrement seulement de la force persuasive. Seule la CSC harmonise le droit dans l’ensemble du Canada.

En matière civile générale, la juridiction de la CS et de la CP dépend du montant en litige. Au Qc, la juridiction de la CQ est la plus importante (politique pour réduire la compétence de la CS, qui lui a retiré tout ce qui était possible – peut-être allé plus loin que ce qui est permis par la Constitution) pour en faire la cour principale. L’une des raisons est que les juges des tribunaux supérieurs des provinces sont nommés et rémunérés par le gouvernement fédéral: ‘juges de nomination fédérale’ vs. ‘juges de nomination provinciale’. Cet étrange arrangement s’explique par le désir de séparer le juge de la CS du contexte, ce qui lui assure une plus grande indépendance. “C’est exact vu ce que le gouvernement du Québec a fait avec la CQ”. Une autre explication est qu’en 1867, la justice était entièrement provinciale (aucun tribunal fédéral jusqu’en 1875) avec une grande quantité de lois fédérales à appliquer. Or cette compétence par défaut revenait aux cours supérieures des provinces, qui appliquaient le droit fédéral et interprétaient la LC 1867. Dans ce contexte, on voulait partager les compétences. Les provinces fournissent toute la coquille des ‘cours supérieures’, mais le juge, son salaire et sa formation sont financés et contrôlés par le gouvernement fédéral.

Les cours d’appel des provinces sont aussi considérées comme des CS (au départ, la même cour). Chaque province  aussi conféré  sa cour d’appel le pouvoir de donner des avis consultatifs, bien que ces juges soient de nomination fédérale.

Les arts. 96 et s. offrent des garanties d’indépendance qui ont été le point de départ de la jurisprudence qui a énoncé beaucoup de principes non-écrits. Par ex., les juges restent en poste sous condition de bonne conduite, seules les deux chambres du Parlement peuvent passer une résolution pour démettre un juge. De telles procédures n’ont jamais été terminées depuis 1867. Le Conseil canadien de la magistrature a été créé par une loi fédérale et inclus un système de plainte préalable à tout ‘impeachment’: en général, les juges démissionnent.

Pour qu’une affaire se rende à la CA, il faut invoquer des questions de droits ou mixtes. La CA intervient pour corriger des erreurs de droit, vu le stare decisis. Pour aller à la CSC, il y a juste un appel de plein droit sur un renvoi ou sur un litige entre une province et le gouvernement fédéral devant la CAF, hors des matières criminelles. Autrement, il faut demander d’en appeler, la CSC ne fournit pas de motif  ce sujet. Le critère est l’importance juridique, non pas économique de la question. La permission d’en appeler est accordée ou refusée par un quorum de trois juges. Normalement fait sans audience, sauf circonstances spéciales.

En droit criminel, il y a un appel de plein droit un peu plus souvent: question de droit sur laquelle un des trois juges de la CA a été dissident, refus d’un bref d’habeas corpus (vérification de la légalité de la détention, la CSC entendait directement ces demandes en 1875), renversement par une CA d’un verdict d’acquittement.

Les CS ont hérité du pouvoir de contrôle et de surveillance des actions administratives, y compris des tribunaux administratifs. En 1867, les tribunaux provinciaux contrôlaient l’administration, même fédérale. Le pouvoir de contrôle ne peut pas être retiré à une CS (toute une jurisprudence sur ce qui est le coeur de sa compétence: critère historique, critère de ‘tâche judiciaire’, critère évolutif...): pas exclusif. La question ne s’est pas posée de savoir s’il y avait lieu de faire une distinction entre tribunaux fédéraux et provinciaux avant la renfonte de la CF en 1971. Il y a une controverse  savoir si les tribunaux de l’art. 101 sont assujettis aux dispositions des arts. 96-100. La CSC n’a pas donné de réponse à ce sujet, mais les lois fédérales considrent la CF et la CAF comme des cours supérieures.

En 1875, le gouvernement fédéral avait aussi créé la Cour de l’Échiquier: impôt fédéral, poursuites contre la Couronne. Avec le temps, on a rajouté d’autres compétences matérielles: droits d’auteur (toujours contesté que fédéral), marques, brevets, citoyenneté et immigration, amirauté... En 1971, on l’a transformé en CF et on lui a donné le pouvoir de contrôle et de surveillance sur les tribunaux administratifs fédéraux. On a aussi rajouté les entreprises interprovinciales (sorte d’‘enclave fédérale’ dans la compétence provinciale sur la propriété et les droits civils) et l’aéronautique. La CF, tout comme la CSC, n’a pas de pouvoirs inhérents. Le pouvoir de contrôle des tribunaux administratifs fédéraux de la CF n’est pas exclusif, on ne pouvait le retirer aux CS.
Les juges de nomination fédérale sont nommés par le GG, par convention par le cabinet, qui reçoit ses recommandations pour les juges puînés par le Ministère de la justice, qui lui-même consulte les barreaux. Tous les juges en chef (fédérale, appel, supérieure, adjoints...), membres du Conseil de magistrature (le JCC est aussi membre du conseil privé), se voient recommandés par le PM. L’exigence de nomination par le GG est imposée exclusivement aux juges des cours supérieures, mais pas aux juges de l’art. 101 (seules règles: lois sur ces tribunaux), bien que les mêmes règles soient suivies en pratique. Il n’y a pas de règles fédérales pour les cours inférieures, sauf dans les territoires, où seules les cour d’appel sont considérées comme des des CS.

Les provinces ont compétence sur les prisons (moins de deux ans), le gouvernement fédéral sur les pénitenciers (plus de deux ans), voir l’art. 91(28) LC 1867.

Le droit pénal, criminel, pose certains problèmes: la Constitution donne aux provinces (92(1)) le pouvoir d’administration, mais pas en matière de procédure, de preuve, etc. (92(14)). Mais 92(15) donne certains pouvoirs pénaux aux provinces pour faire respecter leurs lois par ailleurs valables (amendes, prisons): compétence accessoire à l’exercice d’une compétence législative, il faut pouvoir faire respecter les lois. Dans certains cas, il y a chevauchement des compétences, par ex. conduite dangereuse dans le Code de la route provincial et dans le Ccrim. Les conflits sont réduits par la prépondérance fédérale. Ceci se complique quand on tente d’appliquer les lois: tâche divisée entre la police et le ministère public. On considère en matière de police que le gouvernement fédéral a une compétence accessoire, d’où la GRC. Les provinces peuvent faire la même chose, mais seules trois l’on fait: Ontario, Québec, NL. Les autres ont passé des contrats avec la GRC. Toutes les forces de police font respecter les lois provinciales et fédérales. La plupart des infractions criminelles sont poursuivies par le ministère public des provinces (pratique, pas de contrat!). Le Ccrim donne d’ailleurs la compétence aux cours provinciales de juger des infractions criminelles. La plupart des auteurs pensent que le Parlement fédéral pourrait reprendre le contrôle de la poursuite par la voie législative, mais ça coûterait plus cher au gouvernement fédéral.

Est-ce que l’existence de la cour fédérale est justifiée dans le contexte général? Question d’uniformité dans l’interprétation du droit fédéral. Permet aussi de spécialiser les tribunaux, notamment en matière d’immigration ou d’impôt fédéral. L’un des problèmes de l’existence de la CF et de l’interprétation restrictive de l’art. 101 est que les parties doivent souvent aller dans plusieurs tribunaux pour régler une affaire: contre la Couronne, CF (exclusive jusqu’en 1990), de la Couronne, CS! La CS a maintenant une compétence mixte avec la CF.

2.2 L’art. 101 LC 1867

101. Le parlement du Canada pourra, nonobstant toute disposition contraire énoncée dans la présente loi, lorsque l'occasion le requerra, adopter des mesures  l'effet de créer, maintenir et organiser une cour générale d'appel pour le Canada, et établir des tribunaux additionnels pour la meilleure administration des lois du Canada. 

Il y a eu des controverses sur le sens de “lois du Canada” dans l’art. 101. Tous s’entendent pour dire que ne comprend pas la Constitution ou les lois provinciales. La controverse a porté sur l’exercice de la compétence législative fédérale: est-ce que l’art. 101 exige une loi / statute ou juste une compétence impartie au gouvernement fédéral, même si elle n’est pas exercée. À cause de l’art. 129, dans certains cas, une compétence législative fédérale n’a pas été exercée immédiatement en 1867. Il y a donc des lois ‘provinciales’ datant d’avant 1867 qui sont aujourd’hui de compétence fédérale (ex. dispositions sur le mariage dans le CCBC, maintenues en vigueur aprs 1867, jusqu’ ce que le gouvernement fédéral exerce sa compétence). Dans ces circonstances, est-ce que la compétence juridictionnelle existe? La CSC a décidé que la loi fédérale devait exister, la compétence ne suffisait pas pour permettre au parlement fédéral pour donner la compétence matérielle à la CF. “Lois du Canada” entend uniquement les lois fédérales.
Le premier arrêt  ce sujet fut Quebec North Shore Paper Co. c. CP Rail (1976). C’était un contrat entre les deux parties, sur une matire potentiellement fédérale (92(10) ou autre). Mais il n’y avait aucune loi fédérale applicable et les parties avaient décidé dans leur contrat d’appliquer le DC du Québec. La CSC a décidé que la CF ne pouvait pas avoir compétence et le parlement fédéral ne pouvait pas lui donner.

Dans McNamara Construction (contrat de construction d’un pénitencier en Alberta), la CSC a décidé que bien que le Parlement ait pu modifier les rgles de CL afférentes, la CF n’avait pas compétence faute de CL fédérale, juste provinciale. Décision controversée... Il faut comprendre dans Halpern que la CA de l’Ontario a modifié la CL provinciale, faute de CL fédérale (qui “n’existe pas”, sauf en matière maritime ou de droit autochtone). Par ex., le droit sur le mariage provincial est resté en vigueur par inaction du parlement fédéral en vertu de l’art. 129 jusqu’à aujourd’hui.
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[Pour les vraies sections 2.2 (recours constitutionnel sous la LC 1867) et 2.3 (recours sous les chartes), voir les manuels de dc. À 2.3, ne pas oublier la différence entre recours principal et recours incident. La question de l’intérêt pour agir se pose uniquement dans le cas d’un demandeur en recours principal. En recours incident ou pour un défendeur, la Charte peut toujours être invoquée. En défense, une personne morale peut aussi invoquer les droits d’une personne physique: Big M Drug Mart, Irwin Toy.]
CHAPITRE VIII - LE FÉDÉRALISME ET LA THÉORIE GÉNÉRALE DU PARTAGE DES POUVOIRS

SECTION 0: Introduction

0.1 Droit pré-confédératif et confédération

Avant la Confédération, chaque colonie avait une législature séparée, avec également des lois territorialement spécifiques au Canada-Uni (ex. Code civil du Bas-Canada). L’art. 129 LC 1867 a maintenu tout le droit existant pas incompatible avec la LC 1867. Sauf qu’à partir de 1867, aucune loi ne peut être modifiée par l’autorité à laquelle il n’appartient pas  de la modifier (ex. provinces et le mariage). Dans Halpern, la CAO a modifié une règle de CL provinciale sur le mariage, jamais changée par le Parlement fédéral. La loi actuelle est la première loi fédérale complète.

0.2 Fédéralisme et équilibre des pouvoirs

En 1867, on distinguait confédération (association d’États souverains) de fédération (État souverain divisé en plusieurs entités). Le Canada n’a jamais vraiment été une confédération. Un moyen de faire la distinction est de regarder le mécanisme de formation de l’entité fédérale: centrifuge (Canada) ou centripète (RU, Belgique).

Quel est le contenu ‘autonome’ de la notion fédéralisme au-delà d’un arrangement politique datant d’une période particulire? Est-ce un concept complètement vide en dehors de ses concrétisations historiques? La CSC a discuté de ces questions dans les renvois sur le rapatriement et la sécession. Idée de démembrement de l’État, de la souveraineté au coeur de l’interprétation de la LC 1867: on a décidé que les provinces n’étaient pas juste des organismes délégués, voir Liquidateurs de la Banque maritime. Le CP a confirmé cette idée de démembrement: souveraineté égale des provinces dans leur sphre de compétence, que ce soit au niveau législatif ou exécutif. Beaucoup de gens pensent que c’est fondamental  l’idée même de fédéralisme, d’autres pensent que non. Les arguments soulevés  l’encontre sont les entorses  l’égalité: pouvoirs de réserve et de désaveu des lois provinciales (même si disparu par convention), la CSC qui comme tribunal fédéral prend des décisions sur des matières purement provinciales (inutile pour le Québec, moins pour les autres provinces), notion de prépondérance des lois fédérales en cas de compétence partagée (pas forcément logique).

En Europe, on parle de plus en plus de fédéralisme européen. Une bonne partie de la classe politique européenne parle du “f-word”. On assiste  la création d’un fédéralisme centralisant, peu importe l’étiquette. Or l’UE a adopté un principe qui pourrait être universalisable: subsidiarité => la détermination de la compétence d’intervention exige toujours de se demander si l’intervention centrale est justifiée pour une meilleure régulation d’une matière en particulier. La notion de supériorité de la démocratie de proximité est sous-jacente  cette idée: une gestion plus proche est plus démocratique, etc. Ce principe existait déjà dans les écrits de St-Thomas d’Aquin et est pertinent pour déterminer les pouvoirs généraux du Parlement fédéral en vertu du préambule de la Constitution.

Sur les arts. 91 et 92 LC 1867, voir le film sur les tractations menant à l’adoption de la LC 1867. Le texte a été négocié et modifié jusqu’à la dernire minute. Chaque négociateur est reparti en criant victoire avec une interprétation du texte différente (Cartier au Québec, Brown en Ontario). L’essentiel était que l’on s’était entendu sur le texte, comme ça arrive très souvent dans les négociations politiques: on s’entend sur un texte ambigu, alors qu’on ne veut pas ou on ne peut pas s’entendre sur une seule interprétation. Entente sur le contenant plus que sur le contenu (ex. société distincte).

Deux choses ont été déterminantes dans l’interprétation de l’équilibre des pouvoirs: 

- 92(13) [propriété et droits civils] et 92(16) [matires purement locales et privées]. Appelé par certains constitutionnalistes le ‘pouvoir général’ provincial. Impact énorme: en 1867, il n’y avait pas d’État Providence, pas d’impôt sur le revenu... Le gouvernement s’occupait presque exclusivement d’infrastructure à l’époque. Le développement de l’État Providence post-2e Guerre Mondiale a fait tomber presque toutes ces responsabilités sur les provinces. Ce fut l’élément déterminant de l’équilibre actuel.

- Pouvoirs généraux du paragraphe introductif (POGG), traditionnellement considérés comme le pouvoir résiduaire, qui renaît un peu aujourd’hui.

Élément déterminant presque compltement en dehors du domaine juridique: déséquilibre fiscal. Or l’équilibrage fiscal et la division de l’assiette fiscale au Canada n’est pas déterminé par des règles juridiques (comme en Australie), c’est le résultat d’un rapport de force historique. Le pouvoir fiscal du gouvernement fédéral est disproportionné avec ses compétences législatives. Les provinces et le gouvernement fédéral se disputent constamment sur les points fiscaux, faute de vouloir taxer plus. Ces points fiscaux sont échangés par des accords intergouvernementaux sans effet juridique. La seule question politique qui se pose est le ‘pouvoir de dépenser’ du gouvernement fédéral sans restriction constitutionnelle: aucun gouvernement ne veut que la CSC tranche pour de bon, de peur d’avoir un jugement défavorable.

SECTION 1: La distribution des compétences

1.1 La notion de compétence législative

Voir Liquidateurs de la Banque maritime qui décrit la plénitude de la souveraineté de chaque gouvernement dans sa sphère de compétence.

1.2 Compétences exclusives et concurrentes

a. La ‘règle’ de l’exclusivité

Il y a une base textuelle pour dire que les pouvoirs conférés par 91 et 92 LC 1867 sont exclusifs par rapport aux pouvoirs conférés  l’autre palier. Idée des ‘compartiments étanches’ du CP au début de la confédération: 91 et 92 donnent un pouvoir  un palier en excluant de donner ce pouvoir  l’autre palier. Depuis, cette interprétation a été confinée à certains champs de compétence seulement. Voir SEFPO, p. 152 1er recueil où la loi provinciale interdisait aux fonctionnaires provinciaux de participer à des activités électorales provinciales. Dans ses motifs, Dickson en profite pour confiner le principe d’exclusivité  certaines matières. Aux pp. 16-18 de l’arrêt, on rejette le principe général d’exclusivité, qui s’est développé en ce qui concerne les ouvrages fédéraux et le droit des compagnies (92(10) LC 1867), notamment car incompatible aux doctrines du caractre véritable (pith and substance) et du double aspect (une loi envisagée d’un point de vue fédéral ou provincial peut être vue différemment: ex. chaque Code de la route a une disposition sur la conduite dangereuse identique  celle se trouvant dans le Code criminel). De plus, le Parlement peut écarter l’application des lois provinciales dans le domaine où il est prépondérant par l’adoption de sa propre loi sans utiliser ce principe d’exclusivité. Ceci explique aussi pourquoi le reading down n’a pas vraiment sa place en matière de partage de compétence, voir McKay (Dickson voulait l’écarter dans SEFPO, mais pas Beetz).

b. Le problème de l’interdélégation

L’abstention d’exercer une compétence n’entraîne pas le transfert. Ne pas légiférer ne fait pas perdre le pouvoir législatif de légiférer. Important en matière de délégation et d’interdélégation, d’une entité législative  une entité administrative de l’autre palier (délégation oblique) - ceci ne fait pas perdre le pouvoir.

La question de l’interdélégation est nébuleuse, car les arrêts ne sont pas unanimes. Ils traitent à la fois de délégation à l’exécutif ou aux entités créées par la législation, ainsi que de délégation à l’administration de l’autre palier.

	Parlement
	<= horizontale =>
	Législature provinciale

	verticale
	oblique
	verticale

	Administration fédérale
	
	Administration provinciale


Chaque type de délégation a ses règles propres. La délégation verticale est un problème séparé qui se pose dans tous les États, fédéraux ou non.
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On parlera aussi de renvoi (delegation by adoption) statique et dynamique (anticipatory / by anticipation).

c. Délégation verticale

En réalité, la majorité des normes de notre société sont adoptées en vertu de pouvoirs délégués aux administrations. Les lois ne font que lancer un programme, donner quelques directives, le reste étant délégué au gouvernement.

Ceci pose plusieurs problèmes:

- Souveraineté parlementaire continue, ce qui exclut la délégation sans limite, car autrement la souveraineté devient auto-référentielle et le parlement pourrait s’auto-détruire. Question d’‘abdication’ dans la jurisprudence (voir les renvois sur la démocratie directe et Outdoor Neon Displays).

- Problèmes d’imputabilité de l’administration (les ministres sont élus, mais pas les membres de commissions, etc.). En plus, la convention de responsabilité parlementaire est en train de s’affaiblir et ne protège plus le lien entre ministre et administration. Principe démocratique: l’administration devrait être imputable, ce qui limite la possibilité de délégation.

- En général, il n’y a pas vraiment de séparation entre exécutif et législatif (sauf en cas de gouvernement minoritaire). Chevrette indique que la France et les ÉU ont été plus réceptifs  la difficulté conceptuelle que cela pose, mais les limites  la délégation sont très faibles aujourd’hui, même dans ces pays. Jurisprudence américaine: il faut quand même que le législatif donne un standard intelligible au Président pour que celui-ci mette en oeuvre une loi du Congrès et n’obtienne pas de pouvoir législatif. [Ce standard d’intelligibilité a été repris par la CSC en matire d’imprécision en vertu de l’art. 1 de la Charte (il faut qu’une loi donne un standard intelligible).] Mais est-ce que ce standard donne vraiment une méthode de distinction? Est-ce une question de degré? La pyramide de l’autrichien Kelson (La théorie pure du droit, accusée d’ultra-positivisme): constitution autorise=> loi => règlement => décision d’un juge => action d’un huissier. Dans chaque décision, il y a un acte d’autorité. Il est difficile de distinguer entre autorité législative et exécutive (ex. un juge individualise une norme) mais il y a toujours un fond de pouvoir législatif. “C’est pratiquement impossible de distinguer le pouvoir législatif et exécutif, la création d’une norme et sa mise en oeuvre.” - Gélinas. Il est difficile de maintenir un lien direct entre chaque décision normative qui est prise dans un système de démocratie représentative: il y a toujours une distance importante entre électeur et décision. Tout simplement parce que le droit “a complètement envahi notre société”. Dans Whitman (2001), la CS des ÉU (Thomas) a remis en question l’utilité du standard d’intelligibilité.

- Dans Slaight Communications (arbitre en droit du travail qui impose  l’employeur d’écrire des lettres de recommandation), Lamer indique comment l’art. 1 de la Charte doit être traité dans le cadre de la délégation (ici, de “prendre toute décision appropriée pour corriger la situation”). L’effet de cette décision permet au Parlement de déléguer le pouvoir et de restreindre l’application de la Charte dans le cadre de l’art. 1, qui s’applique cependant  la décision du délégué.
Le vrai problème est qu’en réalité, le parlement ne peut jamais tout gérer. [Mais il faut faire attention aux dérives: c’est en partie la délégation du législatif  l’exécutif trop large possible dans la constitution de Weimar qui a permis à Hitler d’accéder au pouvoir.]

Au Canada, il n’y a pas de jurisprudence imposant des limites  la délégation directe, sauf celle sur l’abdication (ex. Gray ou le Gouverneur en conseil avait modifié, en vertu de la loi sur les mesures de guerre, une loi du parlement en vertu de la délégation; dans Re Chemicals (1943), p. 236 on a confirmé le pouvoir du parlement de déléguer un pouvoir législatif primaire au GG, qui pouvait donc re-déléguer son pouvoir même si celui-ci comportait de la discrétion, contre la maxime habituelle delegatus non potest delegare, qui est une règle d’interprétation mais pas une rgle de droit constitutionnel - le parlement peut la contourner explicitement).

L’arrêt Breathalizer (1970), p. 255 est “extraordinaire de stupidité”. La loi délègue au GG le pouvoir de mettre la loi en vigueur. Ici, le gouvernement a décidé de ne pas mettre en vigueur les mesures ne l’arrangeant pas sur la protection des accusés. Joue sur un jeu de mot entre ‘disposition’ et ‘article’: le gouvernement pourrait complètement réécrire la loi en faisant du raboutage et en effaçant le reste! En se basant sur un argument terminologique, on évite la question de savoir si ça a du sens. Cette décision laisse penser qu’il n’y a aucune limite  la délégation verticale en droit constitutionnel canadien. Sauf que la jurisprudence en matière d’abdication (Re Initiative and Referendum Act, Nat Bell Liquors, Outdoor Neon Displays) existe toujours et pourrait être utilisée.

d. Délégation horizontale, oblique et par renvoi

La délégation horizontale implique la subordination, or théoriquement les deux législatures sont également souveraines (Liquidateurs de la Banque maritime, Hodge). Ceci implique qu’il ne peut pas y avoir, théoriquement, de délégation horizontale: PG NÉ c. PG Canada (1951), p. 267 Est-ce vrai que délégation implique subordination? Pas nécessairement, on peut supposer qu’il y ait délégation pour des raisons pratiques, sans subordination. Aucun principe de dc canadien interdit que le droit fédéral ne s’applique pas dans tout le pays. De plus, l’art. 94 LC 1867 porte sur l’uniformisation du droit. Mais il existe quelques prolèmes politiques: déséquilibre au niveau des votes au Parlement fédéral en cas de mesures ne s’appliquant pas à tous les endroits. Est-ce qu’un citoyen a droit à l’exercice au respect étanche de 91 et 92? Certains argumentent que c’est un moyen indirect de modifier la constitution, contre-argument: celui qui délègue le pouvoir peut le reprendre, mais c’est difficile politiquement. “Les raisons de l’interdiction de la délégation horizontale sont peu convaincantes.”
La jurisprudence a en revanche accepté la délégation oblique. Dans PEI Potato Marketing Board c. H. B. Willis Inc. (1952), p. 271, une commission provinciale peut devenir fédérale par délégation: deux chapeaux, pas besoin d’avoir deux organismes nominalement séparés. On pourrait faire une analogie au niveau constitutionnel avec la nomination des juges fédérale avec administration provinciale. Il n’y a pratiquement aucune limite  cette forme de délégation.
Le Parlement peut déléguer un pouvoir à une commission provinciale et ensuite utiliser ses décisions à des fins fédérales, par ex.: renvoi (ex. transport provincial / interprovincial). La jurisprudence a accepté cette forme de délégation: voir Coughlin c. Ontario Highway Transport Board (1968), p. 279. 
· Le renvoi statique: la loi fédérale est la loi de la province  telle date. 
· Le renvoi dynamique: la loi fédérale est la loi provinciale  n’importe quel moment. Jugé valable par les tribunaux. Est-ce qu’il y a une différence entre ça et la délégation horizontale? 
Contrairement à la délégation verticale, il n’y a pas de subordination, donc pas d’obligation d’agir (or dans l’affaire de la Nouvelle-Écosse, on comprend la délégation comme l’imposition d’une obligation d’exercer un pouvoir, or ça peut être une simple autorisation d’exercer un pouvoir qui est permise même entre parlements). Peut-être que la législation par renvoi est un moyen de marquer qu’il n’y a aucune obligation, mais pour le reste il n’y a pas de différence. “La différence est assez ténue.” - Gélinas.
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e. La présomption de non-abus

Banque de Toronto c. Lambe (1887), p. 287

Règle d’interprétation des articles 91-2 (surtout 92) utilisée dans cette affaire. La province avait le droit de prélever des impôts directs pour des fins provinciales en vertu de 92(2) LC 1867, alors que le gouvernement fédéral peut procéder à toute taxation (91(3)). Dans cette affaire, on se demande comment réconcilier les deux articles. On se rend bien compte qu’il s’agit de concurrence directe pour les revenus fiscaux, puisque ce sont les mêmes contribuables. De plus, les banques sont de compétence fédérale (91(15)) et on plaide que les provinces pourraient les éliminer par voie d’imposition. Le CP décide que ce n’est pas une raison pour interpréter restrictivement l’art. 92(2). 

La possibilité pour une province d’abuser de son pouvoir n’est pas une considération valable dans l’interprétation de l’art. 92 LC 1867 (p. 289/586-7).

En pratique, aujourd’hui les provinces n’ont pas le droit de lever des droits de douane. Pour le reste, la jurisprudence n’a pas beaucoup de rapport avec la réalité: c’est naïf de dire qu’une banque ne répercute pas les impôts sur ses clients. Il y a aujourd’hui des taxes de vente dans les provinces, exemple pur de l’impôt indirect. Ceci repose sur une fiction juridique: les détaillants sont mandataires du gouvernement pour percevoir une taxe directe sur le consommateur. “En pratique, la limite constitutionnelle est disparue.”
f. Les compétences concurrentes

Quelques exemples dans la LC 1867, o la compétence fédérale co-existe avec la compétence provinciale:

94A.  Le Parlement du Canada peut légiférer sur les pensions de vieillesse et prestations additionnelles, y compris des prestations aux survivants et aux invalides sans égard  leur âge, mais aucune loi ainsi édictée ne doit porter atteinte  l'application de quelque loi présente ou future d'une législature provinciale en ces matières.

Ici on prévoit explicitement une prépondérance provinciale.

92A. (3) Le paragraphe (2) ne porte pas atteinte au pouvoir du Parlement de légiférer dans les domaines visés  ce paragraphe, les dispositions d'une loi du Parlement adoptée dans ces domaines l'emportant sur les dispositions incompatibles d'une loi provinciale. 

95.  Dans chaque province, la législature pourra faire des lois relatives  l'agriculture et  l'immigration dans cette province; et il est par la présente déclaré que le parlement du Canada pourra de temps  autre faire des lois relatives  l'agriculture et  l'immigration dans toutes les provinces ou aucune d'elles en particulier; et toute loi de la législature d'une province relative  l'agriculture ou  l'immigration n'y aura d'effet qu'aussi longtemps et que tant qu'elle ne sera incompatible avec aucune des lois du parlement du Canada.  

Ici on prévoit explicitement une prépondérance fédérale, ce qui est la règle jurisprudentielle normale.

La concurrence vient parfois explicitement de la Constitution, mais surtout de la jurisprudence. 
Théorie du double aspect: une loi envisagée sous un de ses aspects peut être de compétence fédérale et sous un autre de ses aspects de compétence provinciale. Ex.: conduite dangereuse dans le Code de la route, provincial (matière locale) et le Code criminel, fédéral (droit criminel). La même disposition, écrite de la mme façon, coexiste valablement aux deux niveaux. En revanche, un principe de CL contre la double-incrimination empêche d’être condamné deux fois pour la même infraction. Autre ex.: recours civils prévus accessoirement dans des champs de législation fédérale.

Théorie du caractre véritable: selon laquelle la validité d’une loi selon les arts. 91-2 se concentre sur le caractère véritable de la mesure et non pas sur les effets accessoires / incidents. Ces effets accessoires sont reconnus comme valables et ne sont pas éliminés par la jurisprudence. Il y a donc de nombreux cas de coexistence.

Il y a aussi la distinction entre un acte de puissance publique et un acte de propriétaire. Quand le gouvernement est propriétaire de quelque chose, il a le droit de prendre des mesures comme n’importe quel propriétaire, comme l’accès: à ne pas confondre avec la compétence législative.

1.3 Compétences énumérées, non-énumérées et caractère plénier du partage

a. Éléments constitutifs des art. 91 et 92, théories de la non-énumération

Les arts. 92(13) et 92(16) sont très importants, même avec l’enclave créée par 92(10), ce qui inclus toutes les entreprises de communication inter-provinciale, le transport interprovincial, les travaux déclarés à l’avantage général du Canada (ou de deux ou plusieurs provinces): pouvoir déclaratoire qui peut être très large, mais peu exercé récemment.

Il y a là une théorie des immunités inter-juridictionnelles (voir Dickson dans SEFPO qui compare le caractère véritable à l’exclusivité du partage des compétences): 92(10) donne une immunité par rapport à la théorie du caractère véritable et aux lois provinciales.

Il a existé beaucoup de théories interprétatives en matière de non-énumération. On a retenu que les termes de 91 LC 1867 ne sont que des exemples du pouvoir général du gouvernement fédéral. C’est pour cela que l’on considre que le pouvoir résiduaire appartient au Parlement fédéral (plus de détails en parlant de POBG).

Théorie de l’énumération de 91: Dépend de l’interprétation du paragraphe introductif. Dans Russell, on a décidé que “pour plus de garantie, sans toutefois restreindre la généralité des termes ci-haut employés dans le présent article” (91) suffisait pour donner tous les pouvoirs non nommés. Plus la règle aujourd’hui: il faut que le Parlement puisse invoquer le pouvoir résiduaire, la dimension nationale ou l’urgence.

b. Principe de territorialité des lois provinciales

Calqué sur le principe de territorialité en droit international public, selon lequel chaque État est entièrement souverain dans les limites de son territoire. Ce principe de souveraineté est la condition essentielle pour que les États reconnaissent le droit international public. Pour que le DIP fonctionne, il faut que les États coopèrent entre eux pour que justice soit rendue dans des affaires trans-frontalières. Le principe de courtoisie (comity) exige beaucoup de déférence aux autres États. Ceci inclue un principe de territorialité des lois selon lequel, en principe, les lois extra-territoriales sont interdites.

Ce principe a été repris par le CP pour gérer les rapports ‘souverains’ entre chaque province, qui a compétence exclusive sur son territoire, même si le Parlement fédéral a le pouvoir, en droit constitutionnel canadien, d’adopter des lois extra-territoriales. La limite  la portée extra-territoriale est difficile à tracer en pratique parce que beaucoup de lois ont potentiellement des effets extra-territoriaux.

Renvoi sur la Upper Churchill Water Rights Reversion Act (T.-N.) (1984), p. 291

Cette affaire est un bon exemple. Le gouvernement de TN voulait exproprier tous les biens de la société de charte fédérale en mettant fin à tous les droits que la société avait accordé.

Le premier argument était que l’expropriation était allée tellement loin qu’elle touchait le coeur de la société  charte fédérale. Cas classique d’immunité inter-juridictionnelle: une province ne peut pas paralyser une telle entreprise. La décision de la CSC est un peu surprenante: la coquille est intacte, bien que vide, donc la société n’est pas paralysée (p. 297/324-5). Ceci réduit presque  néant la théorie de l’immunité.

Aux p. 295/316-9 on trouve le passage que la CSC utilise dans le Renvoi sur la Motor Vehicle Act (C.-B.) sur la valeur de la preuve extrinsèque. Elle permet d’établir le contexte d’adoption d’une loi, notamment en matière de tentative déguisée (colourability).

L’argument principal porte sur la portée extra-territoriale de la loi de TN (p. 297/327): touche des droits civils et de propriété ne se trouvant pas dans la province. La théorie du caractère véritable est expliquée à la p. 299/332: le pouvoir accessoire peut permettre des effets sur la compétence fédérale ou celle d’autres provinces. En revanche, une loi qui par son caractère véritable a pour objet d’empiéter sur le champ de compétence d’une autre province (colourable attempt), est inconstitutionnelle. En l’espèce, il était très clair que la loi avait été adoptée pour éliminer les droits contractuels d’HQ, qui étaient situés au Québec en vertu de la règle de droit international privé selon laquelle les droits résident là où le droit applicable / les tribunaux compétents existent (clause de droit applicable, clause d’élection de for: les tribunaux québécois sont compétents). Or une clause prévoyait ceci dans le contrat. Donc la loi de TN visait à éliminer des droits situés au Québec, était extra-territoriale et donc invalide. “Ce raisonnement est un peu artificiel, décider avec des arguments trs formalistes d’une question d’intérêt public.”

Hunt c. T&N plc (1993), p. 300

Cet arrêt porte sur une loi du Québec qui avait été adoptée pour annuler l’effet de certaines lois américaines, dites long-arm statutes, qui donnaient compétence aux tribunaux américains. Ceci est fait par l’interdiction de sortie de dossiers d’entreprise qui pourraient être réquisitionnés par des tribunaux étrangers. Le CCQ assimile, dans ses dispositions sur les conflits de loi et la compétence juridictionnelle, ne distingue pas les autres provinces des pays étrangers. L’affaire a lieu en CB, le tribunal exige la production des documents de la compagnie, qui s’objecte en invoquant la loi québécoise. On se demande si cette portée extra-territoriale est valide.
La CSC décide que l’existence d’une fédération et du droit  la mobilité des citoyens, plus le principe de courtoisie, exige dans le contexte canadien une reconnaissance inter-provinciale des procédures judiciaires qui va beaucoup plus loin que ce qui est requis par le droit international public. C’est un impératif constitutionnel découlant du fédéralisme: principe de courtoisie étendue. “Le juge La Forest invente tout ce raisonnement de toutes pices.”

À la p. 314, la CSC décide que la loi est “constitutionnellement inapplicable” aux procédures judiciaires des autres provinces. “Cette utilisation de l’inapplicabilité est sans justification en droit constitutionnel canadien. Ce n’est pas un exemple  suivre.” - Gélinas.
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SECTION 2: La qualification des lois
Le partage des compétences a fait couler beaucoup d’encre avant 1982. Depuis, on n’écrit presque rien dans le domaine.

2.1 Historique

Citizens Insurance Co. of Canada c. Parsons (1881), p. 315

Le test de l’arrt Parsons reste pertinent aujourd’hui. On ne peut pas interpréter 91 sans 92 et vice versa. L’art. 91 LC 1867 comporte un pouvoir général / résiduaire (POBG) avec des exemples. 
91.  Il sera loisible  la Reine, de l'avis et du consentement du Sénat et de la Chambre des Communes, de faire des lois pour la paix, l'ordre et le bon gouvernement du Canada, relativement  toutes les matières ne tombant pas dans les catégories de sujets par la présente loi exclusivement assignés aux législatures des provinces; mais, pour plus de garantie, sans toutefois restreindre la généralité des termes ci-haut employés dans le présent article, il est par la présente déclaré que (nonobstant toute disposition contraire énoncée dans la présente loi) l'autorité législative exclusive du parlement du Canada s'étend  toutes les matires tombant dans les catégories de sujets ci-dessous énumérés, savoir:  

Mais ceci n’est pas très utile parce que la catégorie de la propriété et des droits civils dans les provinces de 92 est presque aussi large. Dans 91, on créé une exception qui renvoie  92, car certains éléments pourraient être de nature locale ou privée, étant donné que 92 parle de pouvoirs “exclusifs”.

92.  Dans chaque province la législature pourra exclusivement faire des lois relatives aux matires tombant dans les catégories de sujets ci-dessous énumérés, savoir:  

L’arrêt Parsons donne une méthode pour approcher les questions de partage des compétences (p.109-10/321-2). Voir le tableau distribué le 10/3 (comporte des éléments additionnels n’étant pas dans l’arrêt). La théorie du  double aspect permet de faire tomber une loi dans plus d’une catégorie. Dans ce cas, il faut se poser la question du caractère véritable, qui va permettre de déterminer si la loi est intra ou ultra vires.

L’arrêt Parsons est aussi important pour l’équilibrage de 91(2) [échanges et commerce] et 92(13) [propriété et droits civils], qui n’a jamais vraiment changé depuis. Si on avait donné une interprétation plus large  91(2), la fédération canadienne serait beaucoup plus centralisée. On avait tenté de restreindre “propriété et droits civils” au droit des personnes,  l’exclusion de tout le droit des contrats, ce qui est une énorme partie du droit au coeur de l’arrêt. “L’interprétation large de 92(13) était nécessaire, mais l’interprétation restrictive de 91(2) est plus difficile  justifier.” - Gélinas.

L’art. 8 de l’Acte de Québec avait donné la propriété et les droits civils comme compétence au Québec. En 1865, le du CCBC couvrait beaucoup de domaines au nom de cette compétence.

Bien que ce ne soit pas écrit, le CP conclut que “trade and commerce” ne devait pas être lu comme “general trade and commerce”. D’autant plus logique que si 91(2) était si large, il n’y aurait pas 91(15, 17, 18, 19, 21) qui seraient compltement inutiles.

L’interprétation de “trade and commerce” n’est pas très claire et a donné lieu  des controverses jusqu’ l’arrêt GM de la CSC (p.113/323). Donc 91 couvre les échanges et le commerce en général, mais pas des domaines particuliers.

On envisage aussi la question de la compatibilité de la loi provinciale avec une loi fédérale existante par ailleurs (p. 114/324), non attaquée dans cet arrêt mais qui sera déclarée inconstitutionnelle plus tard. S’il y avait eu incompatibilité, la loi provinciale aurait été inopérante dans la mesure de son incompatibilité.

2.2 Théories de l’aspect formel, du caractre véritable, du pith and substance
Russell c. R. (1881), p. 331

Cet arrêt a fait couler beaucoup d’encre, surtout à cause de son silence sur plusieurs questions. Cet arrêt est particulier parce que la législation est particulire: époque à la fin du 19e s. où la prohibition était à la mode. Le Parlement fédéral avait adopté une loi cadre permettant aux autorités locales de mettre en vigueur certaines dispositions sur leur territoire.

Le premier problème qui se pose en est un de délégation. Cet arrêt a permis la législation conditionnelle (à l’existence d’une loi provinciale, une décision d’un L-Gouv d’une province, d’un conseil municipal...) où la mise en vigueur est déléguée. Le CP a décidé que ça ne posait pas de problme.

On décide aussi que le Parlement n’a pas besoin d’adopter des lois en vigueur partout au Canada, du moment qu’elle soient d’intérêt général. Le CP donne l’exemple d’une loi fédérale qui servirait  lutter contre une épidémie de bétail. En pratique, le Ccrim est appliqué de manière différente dans chaque province.

La théorie du caractère véritable est utilisée ici sous l’angle du double aspect (p.838/333). L’accusé prétendait que cette règle relevait de la propriété et des droits civils. Le CP décide que c’est un aspect incident mais que l’aspect principal est celui de la sécurité publique. L’expression “pith and substance” se trouve  la p. 839/334.

Le CP conclut qu’une fois que l’on a décidé qu’une mesure tombe sous 91, on n’a pas besoin de dire dans quelle catégorie spécifique. On peut penser que la caractérisation ici en est une de droit criminel, bien que ce ne soit pas très clair.

Ce qui est problématique au niveau des pouvoirs généraux est que Russell semble dire que dès que le Parlement considère qu’une question est d’intérêt national, elle tombe sous 91. On y reviendra avec la POBG.

Hodge c. R. (1883), p. 336

Cet arrêt va un peu plus loin que Parsons et Russell dans la clarification du double aspect (p. 130/338, formulation classique). Même si le Parlement fédéral peut adopter une loi sur la tempérance et la prohibition, la législature ontarienne peut faire à peu près la même chose. L’un n’empêche pas l’autre, même si la rédaction est la même.

Le CP ne fait pas l’effort de choisir la catégorie  92 (8, 15, 16?). C’est aussi dans cet arrêt que l’on décide qu’une législature provinciale n’est pas une déléguée du Parlement fédéral (p. 132/339: voir Liquidateurs de la Banque maritime).

2.3 La théorie des pouvoirs incidents (« relative to » vs. « affecting »)

La théorie des pouvoirs incidents / relatifs (pas d’uniformité dans le vocabulaire) permet de faire des choses tombant sous l’autre article, du moment que ce soit pour atteindre un but sur lequel on a compétence (ex. sanctions pénales pour faire appliquer une loi provinciale: “the statute is relative to taxation and only affects criminal law”). Voir Chevrette, p. 339.

Si on utilisait cette doctrine dans l’affaire McKay, on pourrait utiliser la théorie du double aspect (affiche: matire locale; élections fédérales: fédéral) mais le caractère véritable de la loi provinciale est une mesure locale et les effets en matière d’élections fédérales sont uniquement incidents.

Carnation Co. Ltée c. Office des marchés agricoles du Québec (1968), p. 340

Cet arrêt porte sur la mise en marché des produits agricoles. Une loi québécoise permettait la formation d’une sorte de syndicat avec la permission d’une commission pour fixer les prix. Carnation a son siège social en Ontario, achète au Québec et transforme dans une usine locale, puis exporte 90% du produit. Carnation plaide que c’est une loi sur le commerce inter-provincial, attribué au fédéral.

On décide que le fait qu’il y ait un certain impact inter-provincial ne suffit pas à la rendre ultra vires. Cependant, l’impact est pertinent pour déterminer le caractre véritable (si très important sur le fédéral, la loi est invalide). La loi peut être intra vires si elle n’a que des effets accessoires, incidents dans l’autre champs de compétence.
2.4 Qualification par l’objet / l’effet

Les arrêts Big M Drug Mart et Edwards Books donne la bonne règle dans le contexte de la Charte. Dans Big M Drug Mart, Beetz montre qu’il y a une certaine continuité avec le partage des compétences: l’objet de la loi est pertinent pour l’analyse en vertu de la Charte comme dans le cas du partage des compétences, s’il est tellement inconstitutionnel que les effets ne doivent pas avoir a être analysés.

Dans Edward Books, on a décidé que l’objet n’a que trs peu d’importance sous la Charte, sauf exception. En revanche, dans le cadre du partage des compétences, l’effet seul n’est qu’un élément dans l’analyse du caractère véritable. Dans Carnation, on dit que l’effet seul n’est pas déterminant (p. 253/341).
Dans Irwin Toy et Kellogg, on se concentre sur l’objet pour déterminer le caractère véritable. Cependant, on regarde aussi souvent les effets pour caractériser la mesure. C’est très important, car on ne voudrait pas donner le pouvoir aux parlements de déterminer par voie législative un objet qui en réalité n’est pas celui de la loi (législation déguisée, colourable legislation). Voir PG Alberta c. PG Canada (tentative par l’Alberta en adoptant une loi portant soit disant sur l’impôt de passer une loi sur les banques, pour les éliminer en faveur des coopératives) et R. c. Morgentaler. Il faut regarder l’objet ET les effets pour décider le caractre véritable.
[2.5 Sanction d’invalidité (Switzman c. Elbling) et d’inapplicabilité (Québec c. Bell) sauté.]
2.6 Fardeau, degré et moyen de preuve

Touché ces aspects dans les renvois sur la Motor Vehicle Act et Upper Churchill Water Rights Reversion Act.
En matire constitutionnelle, on peut regarder des éléments extrinsèques, contrairement  ce qui se fait dans un procès normal.
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[2.7 Présomption de constitutionnalité et divisibilité des lois: voir automne]

2.8 Les immunités interjuridictionnelles

Ce terme ne veut pas dire la même chose pour tous les auteurs et juges:

- Immunité de la Couronne;

- Inapplicabilité des lois provinciales  certaines entreprises ‘fédérales’.

a. Immunité de la Couronne

L’immunité de la Couronne est une vieille règle de CL résultant du compromis historique entre la Couronne et le Parlement: pendant longtemps, les lois du Parlement ne s’appliquaient pas à la Couronne. Avec la reconnaissance par les tribunaux de la souveraineté parlementaire (même sur la Couronne), cette règle a été transformée en règle d’interprétation: la présomption d’immunité de la Couronne demeure (codifié : art. 17 Loi d’interprétation fédérale; art. 42 Loi d’interprétation du Québec). Même un document comme la Charte québécoise doit le mentionner pour s’étendre  l’État / la Couronne (art. 54 renverse la présomption).

Dans un contexte interjuridictionnel, la même présomption d’interprétation est appliquée vis-à-vis des différentes couronnes fédérale et provinciales. Il est clair dans la jurisprudence que le Parlement fédéral peut lier explicitement les couronnes provinciales par une loi intra vires, mais l’inverse (provincial => fédéral) est nettement moins clair, ce qui n’est pas vraiment justifié selon Gélinas.

b. Immunité en contexte fédéral: inapplicabilité des lois provinciales  certaines entreprises ‘fédérales’

La doctrine d’immunité inter-juridictionnelle est liée au concept d’inapplicabilité constitutionnelle, bien que ce ne soit souvent pas très clair dans la jurisprudence. Les motifs de Dickson dans SEFPO traitent de la question de l’exclusivité des compétences (“compartiments étanches” du CP) qui a été réduite énormément par le courant dominant en jurisprudence canadienne qui a adopté la doctrine du caractère véritable comme technique centrale de qualification des lois, ce qui permet une large mesure de compétence concurrente, de double emploi, de terrain o la province et le Parlement fédéral peuvent tous les deux valablement intervenir. La doctrine d’exclusivité a d’abord été utilisée dans les arrêts sur les compagnies d’incorporation fédérale (création de personnes morales pour le commerce interprovincial et international par une loi fédérale). Ces entreprises craignaient de ne pas pouvoir poursuivre les objectifs pour lesquels elles avaient été créées. Est-ce que la doctrine d’exclusivité immunise les compagnies ‘fédérales’ du droit provincial? Oui et non. La jurisprudence a élaboré le critère de l’entrave, de la paralysie, des pouvoirs essentiels, très tôt (voir l’arrêt Bonsecours). Ce critère est extrêmement mince (voir le Renvoi sur Churchill Falls), sans être complètement inexistant. 

Ce critère s’applique aux entreprises d’incorporation fédérales ou aux entreprises de compétence fédérale (banques, entreprises de 92(10), ex. télécommunications inter-provinciales, Port de Montréal). L’art. 92(10) LC 1867 donne le pouvoir de déclarer une entreprise, une construction, un service, un machin etc. à l’avantage général du Canada. Utilisé notamment pour les parcs nationaux (litige constitutionnel sur la loi s’appliquant au service d’autobus des plaines d’Abraham!). Les tribunaux ne se sont jamais déclarés compétents pour juger si un machin est vraiment à l’avantage général du Canada. Dans les dernières décennies, on s’est très peu servi de ce pouvoir. Il va à l’encontre du principe fédéral: pouvoir unilatéral de s’arroger une compétence exclusive.
Québec (Commission du salaire minimum) c. Bell Telephone Co. (1966), p. 421

Dans cette affaire, la CSC a inventé une nouvelle catégorie s’appliquant aux entreprises tombant sous la compétence fédérale (pas nécessairement d’incorporation fédérale). Bell ne voulait pas appliquer le salaire minimum provincial. Le critère d’exclusivité des compétences va plus loin que celui que l’on applique aux sociétés d’incorporation fédérale, pour les entreprises de 92(10). Le critère sera désormais celui de la “partie vitale” des opérations de l’entreprise. Ce critère est assez vague mais protège beaucoup plus les entreprises ‘fédérales’. Fait qu’une bonne partie de la législation sociale provinciale ne s’applique pas. Le Parlement fédéral a donc dû adopter des lois en matière de relation de travail, plutôt que de procéder par renvoi aux lois provinciales, alors qu’avant on s’en remettait aux provinces. “C’était une occasion de visibilité pour le gouvernement fédéral.” - Gélinas

La sanction d’inapplicabilité est une immunité d’application (La Forest l’a mal utilisé dans Hunt). Très différent d’une sanction d’invalidité. Par ex., la loi provinciale intra vires sur le salaire minimum s’applique  toutes les entreprises sauf les entreprises fédérales. Elle aurait probablement été déclarée ultra vires si elle avait défini un salaire minimum spécifique pour les entreprises fédérales (caractère véritable provincial). Dans ce cas-ci, la loi d’application générale est valide, sauf que les effets incidents ne sont pas possibles sur les entreprises fédérales (fait normalement partie de la théorie du caractre véritable): l’application des lois provinciales est repoussée par le même phénomène que celui qui donne compétence exclusive au gouvernement fédéral. “Pas très logique et sans équivalent pour la province: immunité  sens unique.” La notion d’inapplicabilité constitutionnelle n’existe qu’en matire d’immunité interjuridictionnelle.
Le critère a été ré-endossé dans l’autre affaire Bell et celle des Plaines d’Abraham. Mais les modalités d’application sont en train de changer: Ontario c. CP, Irwin Toy, Québec c. Kellogg.

2.9 Les trois sanctions possibles dans le domaine du partage des compétences

1. Intra / Ultra vires
2. Applicabilité / Inapplicabilité constitutionnelle (entreprise d’incorporation fédérale et/ou 92(10))

3. Loi opérante / inopérante (à cause de la prépondérance des lois fédérales)

2 et 3 ne se posent que dans le cas d’une loi provinciale (sauf une loi fédérale qui tomberait sous 94A LC 1867 [pensions de vieillesse], qui pourrait être inopérante à cause d’une loi provinciale) et ne touchent en rien la validité de la loi. Une loi peut être inapplicable mais en partie ou totalement inopérante en vertu d’une loi fédérale (ou inapplicable en vertu de la Constitution, auquel cas de la législation fédérale n’est pas nécessaire).

SECTION 3: Conflits de loi et prépondérance fédérale

Il y a plusieurs façons d’envisager un conflit entre une loi provinciale et fédérale. Il est utile de distinguer les lois permissives des lois prohibitives; ce qui peut mener à des conclusions différentes sur l’existence d’un conflit. Par ex., supposons que le Ccrim interdit de conduire avec plus de 0,08 et le Code de la route avec plus de 0,07. Est-ce que la loi fédérale permet de conduire avec jusqu’à 0,08? Dans ce cas, les lois sont incompatibles. Ou est-ce que le citoyen peut respecter les deux standards (“dual-compliance test”)? Dans ce cas, les lois ne sont pas incompatibles.

Certains arrêts suggrent que le dual-compliance test s’applique, d’autres parlent d’un conflit d’opération entre les deux lois (“covering the field test”, test de l’édredon ou de la bâche). Banque de Montréal c. Hall a plutôt adopté la deuxième perspective. On peut se demander dans quelle mesure l’objectif implicite du législateur fédéral est pertinent... a-t-il voulu exclure tout autre standard provincial? La jurisprudence canadienne est assez réticente à cette approche, car le système du caractère véritable permet la compétence concurrente, donc si toute la législation fédérale excluait la législation provinciale (dans un champ de compétence très large), beaucoup de législation provinciale serait évincée. Alors que le dual-compliance test permet un minimum de conflits.

PG Québec c. Kellogg’s of Canada (1978), p. 379
La Loi sur la protection du consommateur du Québec interdit la publicité destinée aux enfants, ce sont ces dispositions qui sont attaquées (ici, les dessins animés qui sont très efficaces, p. 381). D’autres médias pourraient aussi être utilisés et sont aussi contrôlés. Est-ce que le règlement provincial devrait tre déclaré invalide ou inapplicable constitutionnellement, puisque la télédiffusion tombe sous l’emprise de 92(10)?
La CSC a décidé que le caractère véritable est la réglementation de la publicité (les effets sur la télédiffusion sont incidents), donc la mesure législative est intra vires. Pourtant, l’article de la loi semble également s’appliquer aux télédiffuseurs, pas juste aux publicitaires. On conclut qu’elle ne les vise pas (p. 384, l’“entrave” n’est pas le bon critère, c’est celui des sociétés d’incorporation fédérale), c’est une forme de reading down.

La CSC relève de plus que le télédiffuseur n’est pas devant la cour. Or Kellogg ne tombe pas sous 92(10). On évite de cette manire l’immunité interjuridictionnelle. 

PG Alberta c. PG Canada (Renvoi sur la taxation des banques de l’Alberta) (1939), p. 385
Dans l’analyse du caractère véritable, on peut se poser la question du traitement particulier de certaines entreprises. C’est le cas ici. Les juges concluent que la loi vise les banques et non pas l’impôt: caractère déguisé. Présenté comme une analyse du caractère véritable, mais pourrait se présenter comme une analyse de législation déguisée (coulourable).

Au delà de l’objet et des effets juridiques, on peut utiliser les effets pratiques pour qualifier l’objectif. Ici, on tente d’imposer une taxe aux banques qui sont de compétence fédérale et protégées par une immunité (p. 392-3). L’objet affirmé de la loi est de lever des impôts  des fins provinciales, l’objectif juridique est de collecter des impôts. Mais le fait que les banques soient “singled out” soulève un doute sur l’objet. Ceci impose de regarder au-delà de la loi et de prendre en compte son impact socio-économique (on ne sait pas vraiment quelle était la preuve extrinsèque devant le CP). 

On utilise la doctrine du “singling out” (p. 128/391), qui soulève le doute de l’objectif législatif. Le CP constate que le taux d’imposition est multiplié par un facteur énorme et est totalement prohibitif. Son effet sera de faire fermer toutes les banques de l’Alberta (but non-dit du gouvernement: crédit social contournant les banques).

La conclusion du CP semble utiliser le critère de l’entrave. La loi albertaine semble remplir le critère de Churchill Falls où l’aspect pratique n’est pas traité (cet arrêt-ci est plus convainquant selon Gélinas). Si la loi est intra vires mais qu’il y a entrave, la loi est inapplicable aux banques... leur seul objet! Ceci permet de tirer une conclusion selon laquelle le caractère véritable est les banques.

Selon la jurisprudence, 92(10) n’est pas toujours déterminant. Mais si la loi est déclarée ultra vires, la question de l’inapplicabilité ne se pose pas, ce qui justifie de commencer en traitant cet argument.

R. c. Morgentaler (1993), p. 395
Se passe après la déclaration d’inconstitutionnalité (Charte) des articles du Ccrim interdisant l’avortement. Le gouvernement de NÉ poursuit Morgentaler pour violation d’une loi sur les services de santé qui interdit la pratique de l’avortement à l’extérieur des hôpitaux. Cette législation était une réaction du gouvernement  l’annonce de Morgentaler de l’ouverture d’une clinique d’avortement. Il est poursuivi pour avoir fait des avortements.

La province invoque notamment:

92.7.  L'établissement, l'entretien et l'administration des hôpitaux, asiles, institutions et hospices de charité dans la province, autres que les hôpitaux de marine;

Officiellement, la loi vise  préserver le système de santé à une vitesse, la qualité du service. Si la CSC était limitée  l’analyse du texte législatif lui-mme (“4 corners of the law”), elle aurait du mal  analyser le caractère véritable de la loi. Des preuves extrinsques sont donc requises: Hansard, comités... Pas très probant, mais la CSC se donne le droit de les regarder. La CSC fait une distinction entre effet juridique et effet pratique (p. 401).

L’argument massue de Morgentaler en matire de partage des compétences est que la province vient de ré-adopter les dispositions inconstitutionnelles du Ccrim, le caractère véritable de la mesure est d’interdir l’avortement comme fait social indésirable. La CSC accepte cet argument (p. 405).

Est-ce qu’il est nécessaire de passer par le concept de la législation déguisée (ici: “théorie du détournement de pouvoir” = coulourable legislation)? La CSC décide que non, la loi n’a pas besoin d’être caractérisée comme une tentative déguisée d’adopter du droit criminel. En fait, la théorie de la législation déguisée n’est qu’un sattelite, une partie intégrante de la théorie du caractère véritable (p. 406), bien que l’on traite souvent ces deux questions séparément. “Pas vraiment des théories séparées, tant la législation déguisée que le singling out sont des outils de la théorie du caractère véritable.” - Gélinas

Switzman c. Elbling (1957), p. 414
Décision qui fait partie du “implicit bill of rights” élaboré par la CSC avant l’adoption de la DCD, en général en vertu du pouvoir fédéral en matire de droit criminel. 

Québec (Commission du salaire minimum) c. Bell Telephone Co. (1966), p. 42
Déjà traité en partie de cet arrêt (voir p. 108). L’arrêt CP c. La Corporation de la paroisse ND de Bonsecours (1889, cité p. 424) met de l’avant la théorie des immunités interjuridictionnelles pour les entreprises d’incorporation fédérale, avec le test de l’entrave et de la paralysie.

La doctrine considère que le critère de la “partie essentielle de l’exploitation d’une entreprise” en vertu de 92(10), plus contraignant que celui de l’entrave, a pris naissance dans cet arrêt (p. 424). Ceci sera plus explicité dans le 2e arrêt Bell.

Irwin Toy Ltd. c. Québec (P.G.) (1989), p. 173
Cet arrêt a déj été utilisé dans un examen: soulève les trois sanctions possibles en matière de partage des compétences (voir cours précédent: validité, applicabilité, opérabilité). Nous sautons ici les arguments de Charte.

Essentiellement la même affaire que Kellogg. On se pose en premier la question de savoir si les articles attaqués sont ultra vires de l’Assemblée nationale (p. 180). Contrairement  Kellogg, Pathonic est intervenue et a présenté des arguments au nom des télédiffuseurs.

La CSC relève le caractère très limité de la décision dans Kellogg (ne portait pas sur l’opposabilité de la loi aux télédiffuseurs, p. 181). La CSC conclut que l’objet principal est de réglementer la publicité et non pas sa télédiffusion (bien que ce soit l’effet principal): même conclusion sur le caractre véritable dans Kellogg.

La CSC se pose ensuite la question de l’immunité interjudicitionnelle potentielle des télédiffuseurs (p. 182-3). La cour utilise la théorie de l’entrave, alors que l’on devrait utiliser le critère de la partie vitale (“Pas de bon sens!” - Gélinas). On constate une certaine modulation de l’application de ces deux critres. La CSC semble dire qu’à moins qu’une loi s’applique directement à une entreprise fédérale (comme c’était le cas dans Bell), c’est le critère de l’entrave et non pas celui de la partie vitale qui va s’appliquer. La loi, apparemment, ne s’applique pas directement aux télédiffuseurs, mais seulement aux annonceurs... Sous couvert d’interprétation, la CSC limite l’application de la loi (reading down officieux, présenté comme de l’interprétation), donc c’est seulement le critre de l’entrave qui s’applique aux effets ‘indirects’ (s’appliquerait peut-être si 99% des revenus venaient de la publicité aux enfants, la loi serait alors inapplicable... mais elle l’est déjà (!), donc peut-être étendrait-on celle-ci ou il faudrait changer le caractère véritable). Pas très clair, mais la CSC revient sur le critère de Bell.

Il reste la question de la prépondérance fédérale: la loi pourrait être inopérante pour cause de conflit avec une loi fédérale. Irwin Toy prétend que le règlement fédéral (ne dérange pas qu’il s’agisse de législation subordonnée) devrait s’appliquer  l’exclusion de la législation provinciale. Mais comme le critère de conflit est assez restrictif, la CSC ne trouve pas de conflit.
Ontario c. Canadien Pacifique Ltée (1995)

Loi ontarienne sur l’environnement que l’on a tenté d’appliquer au CP, qui éliminait les mauvaises herbes le long des voies par brûlage contrôlé (obligation statutaire). On a présenté un argument d’inapplicabilité constitutionnelle, donné par Lamer sur le banc: l’arrêt ND de Bonsecours règle la question, donc le critère de l’entrave est applicable aussi  une entreprise fédérale de 92(10), pas juste à une société d’incorporation fédérale. Il n’y a aucune mention de l’arrêt Bell (critre de la partie vitale), sans que l’on sache pourquoi, donc la loi s’applique et le CP est condamné. Peut-être que la CSC va continuer à restreindre le critère de la partie vitale...
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Ross c. Le registraire des véhicules automobiles (1975), p. 459

S’attaque à un problème déj réglé dans Egan, mais la loi fédérale en question avait été modifiée entre temps pour donner plus de discrétion au juge dans la gestion de la punition (peut permettre l’utilisation d’une voiture à certains moments, par ex.). On repose la question de savoir si la suspension automatique prévue par la loi provinciale est compatible ou non.
On réaffirme la possibilité de respecter les deux lois. Donc la loi provinciale peut demeurer opérante nonobstant la discrétion au juge. Est-ce que cette conclusion est logique? La prépondérance ne veut plus dire grand chose si les provinces peuvent changer les standards adoptés dans des lois fédérales. Serait-ce possible pour le Parlement fédéral d’exclure l’application du standard provincial? Si le standard était formulé positivement, ce serait peut-être possible - mais serait-ce encore du droit criminel fédéral? C’est donc toujours une question de formulation.

Le critère de conflit utilisé par Ross est celui de Smith c. La Reine, (1960, voir p. 462): le dual compliance test ( pas de conflit à moins qu’obéir à l’une fait désobéir à l’autre. En Australie, le critère est sensiblement le même (Ex parte McLean, p. 461): il faut que la législature prépondérante ait exprimé une intention explicite. C’est le occupying the field test de Hogg. L’application de cette règle en l’espèce montre que le Parlement fédéral n’avait pas l’intention d’occuper le champs complètement et d’exclure toute loi provinciale (p. 16/461). La question de la possibilité de le faire ne se pose pas. Il est possible que l’application de la prépondérance n’utilise pas l’intention du Parlement fédéral: critère constitutionnel non-écrit qui ne donnerait peut-être pas le pouvoir au Parlement fédéral d’occuper le champ. Question fondamentale: est-ce que le test du conflit dépend d’une interprétation de l’intention législative fédérale ou est-il prévu de manière non-écrite dans la Constitution?
Multiple Access Ltd. c. McCutcheon (1982), p. 465
On met fin  une mini-controverse à savoir si les provinces peuvent copier les lois fédérales. C’est une affaire de délit d’initié, domaine où il y a une compétence concurrente. Certains arrêts avaient décidé que duplication voulait dire conflit. Mais la CSC reprend Lederman: “La répétition est le summum de l’harmonie.” (p. 475)

Logique: si la province peut adopter un standard différent, elle peut adopter une loi identique. De plus, le critère du conflit (p. 475, 2e col.) est celui repris par la jurisprudence subséquente: “oui ou non”. On relève les exemples de l’interdiction de double poursuites civiles ou de double incrimination (double jeopardy).

Mais le critère de oui / non appliqué dans Ross, il y a un conflit entre l’ordonnance du juge et la loi provinciale. On pourrait dire que l’ordonnance fédérale n’oblige pas  conduire (résultat du dual compliance test), mais on pourrait aussi dire qu’elle permet de conduire. Est-ce que l’interdiction et la permission sont identiques? Selon la jurisprudence, seule l’interdiction compte... “Pas très satisfaisant.” - Gélinas.

Banque de Montréal c. Hall (1990), p. 487
Un fermier emprunte de l’argent à la banque en donnant des sûretés sur son équipement. La loi fédérale crée une sûreté particulire qui permet aux banques de recouvrer sans donner de dernière chance de rembourser. La loi provinciale donne une dernière chance au-delà du contrat et force la banque à envoyer un avis et donner un délai supplémentaire avant de saisir.
En appliquant le critère Ross / Multiple Access: pas de conflit, car rien n’oblige la banque  saisir. Or cet arrêt est incompatible avec la jurisprudence antérieure, bien que La Forest prétende utiliser le critre de Multiple Access (p. 497, 1re col.). Ici, on interprète l’intention fédérale en cherchant un ‘conflit réel d’application’... pas le dual compliance test! La CSC suggère (p. 497, 2e col.) qu’il s’agit d’une permission. On répond  la question de Ross: le Parlement fédéral peut exprimer l’intention d’occuper le champ, du moment que c’est clair. On glisse vers une analyse de l’objectif véritable (p. 497, 1-2e col.), méthode inventée de toute pièce, alors que la jurisprudence précédente analysait uniquement l’application et non l’intention.

“Hall et Ross sont incompatibles, mais Hall prétend appliquer, plutôt que rejeter, Ross.”

L’avantage du dual compliance test est qu’il est plus objectif dans son application, le test de l’intention est beaucoup plus subjectif. Le résultat est beaucoup moins prévisible... L’autre problme est que le dual compliance test a été élaboré en même temps que la théorie du caractère véritable qui ouvre une possibilité d’immenses champs de compétence concurrentes (pas des compartiments étanches, tolérance des effets incidents). Il y a donc un impact sur le partage des compétences: le gouvernement fédéral pourra occuper beaucoup plus de place, plus de lois provinciales seront inopérantes.
CHAPITRE IX - EXAMEN DE QUELQUES COMPÉTENCES PARTICULIÈRES

SECTION 1: Le pouvoir général du Parlement fédéral

Peace, Order and Good Government (POGG). La paix, l’ordre et le bon gouvernement:
91.  Il sera loisible à la Reine, de l'avis et du consentement du Sénat et de la Chambre des Communes, de faire des lois pour la paix, l'ordre et le bon gouvernement du Canada, ...

1.1 Le point de départ

L’arrêt Russell (prohibition de l’alcool avec mise en vigueur par référendum) a lancé ce débat en donnant deux interprétations. Est-ce que ce pouvoir du Parlement venait (1) des pouvoirs généraux (dimension nationale) ou (2) d’une situation d’urgence (alcoolisme) [ou de la compétence fédérale en matire de droit criminel]?
PG Ontario c. PG Canada (arrêt des prohibitions locales) (1896), p. 500
Dans cet arrêt, il s’agissait d’une loi  peu prs identique à la loi fédérale adoptée par l’Ontario, mais sans vote de mise en vigueur. Le CP y décide que Russell a été décidé en vertu des pouvoirs généraux du Parlement et élabore sur la notion de “dimension nationale” / national concern (p. 503). Le CP décide que la loi provinciale est valable, mais que dans les comtés o la loi fédérale est en vigueur, il y a probablement prépondérance de celle-ci (prédate le dual compliance test).

Une autre école du CP, dominée par le Vicomte Haldane, dit que le recours aux pouvoirs généraux exige une urgence et interprète Russell en ce sens (voir Toronto Electric Commission, 1925): fléau de l’alcoolisme, comportements licencieux...

PG Ontario c. Canada Temperance Federation (1946), p. 508
On demandait au CP de renverser Russell, ce qu’il refuse de faire. On dit que l’urgence n’est pas nécessaire pour que le Parlement puisse recourir  ses pouvoirs généraux (p. 509), l’arrêt Snider est donc écarté (p. 510). La dimension nationale suffit (c’est ce que l’on va décider dans Munro sur la création de la CCN).

Deux courants jurisprudentiels se sont ignorés pendant presque un siècle et ont été réconciliés dans le Renvoi sur la loi anti-inflation par Beetz. Il y explique les deux théories et en parle comme deux branches séparées des pouvoirs généraux, avec des critères et une application différents.

Il existe aujourd’hui un consensus, même s’il est peu clair (l’interprétation des arrts varie, surtout entre pouvoirs résiduels et intérêt national), de 

Division des pouvoirs généraux en 3 catégories:

1. Pouvoirs résiduels ou résiduaires


2. Urgence / crise


3. Intérêt / dimension nationale

Gélinas reprend grosso modo l’analyse de Hogg (voir son chap. sur POGG).

1.2 La théorie des pouvoirs résiduels

“Gap branch”, limitée aux cas  à la Constitution laisse un ‘trou’ entre 91 et 92, par ex.: 
· Le pouvoir de mettre en oeuvre les traités. Voir le Renvoi sur la radio (1935), CP: application des traités signés par le Canada et non pas l’Empire, revient au gouvernement fédéral car il s’agit d’une question non envisagée en 1867; cet arrêt a été renversé par l’arrêt des conventions de travail (1937) mais donne une idée du pouvoir résiduel.

· La compétence sur le plateau continental crée par le développement du droit international public de la mer (qui tombe en dehors des limites de la province, mais aussi en dehors de tout pouvoir fédéral, CB: 1967, TN: 1984);

· L’incorporation des sociétés pour des objectifs interprovinciaux ou internationaux (pas de pendant à 92 dans 91).

· Selon certains auteurs, Loi sur les langues officielles (Jones (1974), non traité dans la LC 1867, pas valable selon Gélinas car 91(1) LC 1867 permet de changer la constitution organique fédérale et cette loi pourrait tomber dans cette catégorie, aussi incompatible par la notion de la CSC comme quoi la langue n’est pas vraiment un sujet mais est englobée dans les autres compétences).
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Catégorie très limitée. Cette catégorie se limite aux sujets non envisagés au moment de la Confédération, ex. aéronautique (Johannesen (1952), 91 mentionne les transports interprovinciaux mais pas les avions...). 

1.3 La théorie de l’urgence et la théorie des dimensions nationales
Renvoi relatif à la Loi anti-inflation (1976), p. 425

Catégorie pas vraiment séparée explicitement de l’intérêt national, jusqu’au Renvoi où Beetz a clarifié la distinction. Il s’agissait dans cette affaire de la politique anti-inflation du gouvernement Trudeau. À cette époque, le taux de chômage et le taux d’inflation augmentaient simultanément: la banque centrale semble avoir perdu le contrôle. Le gouvernement Trudeau a donc passé une loi pour tenter de contrôler l’inflation.

Laskin, Judson, Spence et Dickson (p. 425 et suivantes) disent que la loi est valable comme mesure d’urgence. Martland, Ritchie et Pigeon (p. 446 et suivantes) arrivent  la même conclusion mais se disent d’accord avec Beetz et de Grandpré (pas valable comme mesure d’urgence ou au nom de la dimension nationale) sur tout le reste. Il y a donc une majorité sur le résultat et une autre sur les motifs. 

La logique de Laskin: p. 440, 3e col. Le juge n’évalue pas la situation de crise complètement séparément du législateur: il évalue l’analyse du législateur et applique un critère de rationalité entre les faits et la législation. À cette fin, la cour peut prendre connaissance de certaines preuves d’office si c’est vraiment évident, mais autrement il y a un contrôle de rationalité (p. 442, 1ère col.). Ceci permet de respecter le but du pouvoir d’urgence de la Constitution. Mais la cour analyse avant tout la validité de la loi, pas l’existence d’une urgence. On conclut qu’il y a effectivement une situation d’urgence (p. 442, 3e col.), bien que le Parlement aurait dû le dire explicitement. En revanche, toute urgence doit tre temporaire, donc la loi n’est pas valide pour de bon mais en raison de la crise (p. 443, 2e col.). Le pouvoir d’urgence est limité dans le temps, ce qui est différent d’une conclusion sur la base de l’intérêt national (permanent). Laskin ne s’y intéresse pas parce que la loi est valide en vertu des pouvoirs d’urgence.

Ritchie est d’accord avec Laskin sur le résultat (p. 447), mais avec Beetz sur le reste.

Beetz impose une exigence formelle: il faut exprimer explicitement l’intention de recourir aux pouvoirs d’urgence (p. 455-6), non reconnue apparemment par Ritchie, Martland et Pigeon. Il conclut que la loi est invalide sous les deux chefs de compétence: urgence et dimension nationale. Il relève les dangers de la théorie des dimensions nationales: lorsqu’une loi est jugée valable, cette situation devient permanente en créant un nouveau champ fédéral et modifie donc le partage de la Constitution. Il faut donc être très prudent avant d’y recourir. Selon lui, l’inflation est un sujet beaucoup trop large et poreux pour l’accorder au Parlement de manière définitive (p. 448-9). Il invoque le critère de spécificité pour les dimensions nationales (p. 453). Beetz admet que les pouvoirs d’urgence, temporaires, dépassent les cas de guerre (p. 454), “sans autre limite que les besoins de la situation”. Les pouvoirs d’urgence pourraient suspendre l’application de 91 et 92 si la crise le justifie, mais seulement temporairement - très différent de la spécificité.

1.4 Synthèse et nouveaux développements

R. c. Crown Zellerbach Canada Ltd. (1988), p. 511
La CSC a appliqué la théorie de la dimension nationale en validant une loi fédérale interdisant la pollution maritime. Bon résumé de la théorie d’urgence et d’intért national aux p. 521-2. On reprend notamment l’exigence de spécificité pour éviter de rompre l’équilibre du partage des pouvoirs en utilisant la théorie de la dimension nationale. Le critère de l’incapacité provinciale a été présenté de deux façons: en fonction de leurs compétences constitutionnelles ou, ici, dans les cas o elles décident de ne pas faire quelque chose.
Beetz, avec Lamer et La Forest est dissident dans cette affaire en disant que l’“environnement” est une catégorie trop large... il a peur des floodgates. Le Dain semble penser que la pollution maritime est un sujet circonscrit, pour Beetz c’est trop large (p. 527). Critique: très coteux de faire des distinctions fines. Il est difficile d’appliquer le critère de spécificité - près de la surface se retrouve toujours la conception du fédéralisme qu’a le juge. Le carcan juridique ne donne pas toutes les réponses.

SECTION 1bis: Les échanges et le commerce, 91(2)

Dans l’arrêt Parsons (voir p. 323, 2e col.), le CP a beaucoup limité la portée de cette catégorie par comparaison avec 92(13), les sujets mentionnés dans 91 et l’Acte de Québec (1774). Le CP suggre qu’il y a un pouvoir fédéral divisé en deux: 

1. Commerce interprovincial / international (la plupart de la jurisprudence jusqu’à GM).
2.  La réglementation du commerce en général (“general trade and commerce”, permet la réglementation du commerce intraprovincial, en vertu de critres restrictifs élaborés par la jurisprudence).

31 mars 2005

General Motors c. City National Leasing (1989), p. 343
Contestation au nom du partage des compétences par GM d’un droit d’action civil créé par une loi fédérale sur la concurrence.
Dans Vapor (1977, mentionné dans GM), Dickson avait ébauché la liste des critères:

1. Exigence d’un système de réglementation générale.

2. Exigence d’un organe administratif chargé de la surveillance et de l’administration du régime réglementaire.

3. Exigence de réglementer le commerce en général et non pas une industrie particulire.

Ces critères ont été adoptés dans GM et augmentés de deux autres critères:

4. Incapacité provinciale (séparément ou conjointement [limites pour les provinces de réglementer les échanges interprovinciaux]) de traiter le problème (ressemble au critre de la doctrine de l’intérêt national), ce qui rappelle l’idée de subsidiarité.
5. L’absence d’une province ou d’une région mettrait en danger l’efficacité du système.

“Tout ça fut inventé par la CSC donc on ne connaît pas vraiment la portée de GM aujourd’hui. Peut-être que le pouvoir de 92(13) va s’étendre, notamment en raison de la mondialisation.” 

Il y a quand même deux réserves  cette déclaration: 
· Interprétation par la CSC des critères d’incapacité provinciale dans le cadre de la doctrine de l’intérêt national (vise  maintenir l’équilibre fédératif); 
· Application d’un principe de subsidiarité dans l’arrêt GM mme (sorte de ‘préjugé’ en faveur du maintien de la décentralisation: manifestation d’un principe démocratique de proximité).

GM a un traitement long et important du caractère véritable et des effets incidents. Le recours civil avait été attaqué (normalement provincial) mais la CSC a refusé de le regarder isolément pour analyser l’ensemble du régime et voir si c’est pertinent  son intégrité. Un tel recours peut être valide si la loi a un autre caractère véritable et qu’il est rattaché au régime.

SECTION 2: La compétence fédérale en matière de droit criminel

2.1 Étendue et limites de cette compétence

Le problme de cette compétence  91(27) est qu’il semble très difficile d’en définir les limites. En 1867, on pouvait imaginer une définition restrictive telle que celle de CL au 19e s. C’est ce que les premiers arrêts du CP suggéraient en parlant de matières qui sont de manière inhérente (c’est--dire traditionnellement) criminelles. Mais ceci ne mène pas  une définition et tant à figer le droit criminel dans la conception d’une autre époque. Le monde a évolué et le gouvernement doit intervenir dans des domaines que l’on n’imaginait pas il y a un siècle et vice versa. Ex.: Loi sur le dimanche, évidente au 19e s., mais pas du tout évidente aujourd’hui.
Deuxième approche possible de définition: se concentrer sur la forme du droit criminel. Exigence de l’interdiction d’un comportement avec des sanctions pour les transgressions. Est-ce que c’est suffisant? Le problème est que presque n’importe quelle loi peut tre ‘formatée’ de cette manière (trop large). Aussi le droit réglementaire, très étendu aujourd’hui, interdit par cette conception (trop restreint).

Est-ce qu’on peut définir un objectif criminel? Le Renvoi sur la margarine porte sur une tentative d’interdiction de celle-ci au Canada. La premire loi disait qu’elle était nocive pour la santé, sauf qu’on en a utilisé beaucoup pendant la première GM. Dans la deuxième loi, le gouvernement avait enlevé cette mention et tentait clairement de protéger l’industrie laitire. Cette loi a été cassée par le CP même s’il s’agissait d’une loi de forme totalement criminelle. On a dû faire un retrait sur le critère formel et se tourner vers la présence ou l’absence d’un objectif criminel valable (paix publique, protection de la santé et de la sécurité, du bon ordre, de la moralité... très large et mal défini). Un peu l’idée de “colourable attempt” (approprié pour la margarine!!).

L’arrêt Boggs (1981) portait sur une infraction au Ccrim de conduite en cas de suspension du permis de conduire (provincial). Boggs avait perdu son permis pour son refus de fournir un échantillon d’haleine. Il peut y avoir un objectif criminel valable: danger sur la route d’une telle conduite. Mais la CSC a constaté que la suspension peut avoir lieu pour des raisons qui n’ont rien avoir avec le danger de la conduite (ex. défaut de payer une assurance). La CSC a conclu que cette infraction allait trop loin en créant une infraction qui n’avait rien avoir avec le danger pour d’autres.

L’affaire Labatt (1979) portait sur la réglementation alimentaire fédérale. Elle imposait des standards de composition et interdisait aux manufacturiers d’appeler une bière “légre” si elle avait plus de 2,5% d’alcool. Labatt a utilisé le mot “lite” pour une bière  4%. La CSC a reconnu au gouvernement fédéral la compétence de contrôle de la composition et de l’étiquetage: protection de la santé publique, contrôle de la fausse publicité (aspect de ‘tromperie’). Il faut faire une analyse en vertu du caractère véritable. Dans Labatt, la CSC a décidé de déclarer cette exigence inconstitutionnelle en disant que c’était écrit 4% sur l’étiquette et que les consommateurs peuvent faire un choix éclairé. “Discutable, la CSC a substitué son jugement sur les consommateurs  celui du Parlement.” - Gélinas.

Dans Zelidsky (?), la CSC a décidé que le Parlement fédéral pouvait introduire une sanction civile dans une procédure criminelle (ex. pouvoir d’ordonner une compensation  la victime d’un acte criminel). C’est accessoire au droit criminel, le Parlement fédéral ne pourrait pas faire la même chose en matire purement civile.

RJR Macdonald c. PG Canada (1995), p. 7
Qu’est-ce que cet arrêt apporte de nouveau? Le gouvernement fédéral voulait interdire la publicité sans interdire le tabac. Si le tabac est dangereux, la mesure criminelle ne devrait pas tre de l’interdire? Peut être vu comme une mesure paternaliste (argument fort selon Gélinas), bien que la jurisprudence n’en parle pas... il n’y a pas de limite constitutionnelle  la protection de la santé publique, c’est une question politique de ‘moralité’. La CSC note que, politiquement, il serait impossible pour le gouvernement d’interdire le tabac. En plus, le Parlement n’a pas cette intention.

La première question dans cette affaire est de savoir dans quelle mesure la réglementation doit être limitée à la forme de l’interdiction-sanction. La CSC est de plus en plus ouverte aux méthodes plus modernes (ex. droit administratif). Mais des fois ce n’est qu’un accessoire, ex. sanctions dans le contrôle des armes  feu minimes par rapport  tout le régime, mais déclaré constitutionnel par la CSC, ressemble au pouvoir accessoire des provinces de 92(15). Voir le Renvoi sur les armes à feu. L’autre argument qui peut être fait pour les armes  feu est que c’est une question de propriété et de droits civils. En gros, il y a un double aspect.

Le critre interdiction-sanction existe, mais n’a pas besoin d’être dominant. Il faut cependant aussi un objectif valable. Ici, déclaré valable au nom de la protection de la santé publique. C’est discutable... Depuis la 2e GM, toutes les matires de l’État-Providence sont tombées dans le champ provincial au nom de la propriété et des droits civils. Or on en est ici très proche. En revanche, les compagnies joueraient certainement le jeu de “la province d’à côté ne le fait pas”. C’est une limite pratique (ex. marijuana Canada-ÉU!).

R. c. Hydro-Québec (1997), p. 56
Ici, la CSC s’est divisée en deux parts presque égales. Loi sur la protection de l’environnement, rattachée indirectement  la santé publique. Il y avait un certain problème de création législative: impossible de définir lors de la rédaction de la loi de toutes les substances classées comme toxiques. Ceci posait un problème marqué pour la dissidence: infraction criminelle liée au déversement de produits définis par l’exécutif. Il y avait aussi un problème de chronologie (quand poursuivre). La dissidence refusait cette infraction car c’était le pouvoir exécutif qui la définissait.

La majorité se préoccupe de l’ampleur du sujet “environnement” et s’empresse de dire que ce n’est pas une matière au sens du partage des compétences. Elle n’est pas dévolu  un palier ou l’autre, il faut regarder la loi et son caractre véritable. La CSC décide que le pouvoir criminel du Parlement  est plénier: il peut décider quel mal / mischief (en CL) il veut interdire. Il y a cependant une limite: le Parlement fédéral n’a pas le droit d’empiéter de manière exagérée sur les matires provinciales. Il faut donc un objectif public légitime (pas la protection de l’industrie laitière). La CSC se préoccupe explicitement de l’équilibre fédéral, mais on revient au même problme: comment définir un objectif criminel?
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CHAPITRE X – EXAMEN DE QUELQUES DROITS ET LIBERTÉS

SECTION 1: Indépendance et impartialité au sein du système judiciaire
Dans son 2e Traité sur le gouvernement civil, Locke disait que la décision de litige par des tribunaux indépendants était le bénéfice principal de la civilisation. Dans le contexte nord-américain, on associe l’indépendance de la magistrature à la théorie de la séparation des pouvoirs (influence des ÉU au Canada). Dans le contexte de démocratie parlementaire britannique, difficile de séparer les pouvoirs exécutif et législatif. Mais il est possible de maintenir les ‘branches’ politiques séparées du pouvoir judiciaire.
Les travaux qui ont mené  la Constitution américaine sur la séparation des pouvoirs, on trouve dans les écrits de Madison (Federalist Papers) une réserve selon laquelle la séparation des fonctions exécutive, législative et judiciaire n’a pas tant d’importance que pour chaque branche “to have a will of its own”. Il est probablement futile de tenter de définir de manière rigide les fonctions de chaque branche. Ce qui est important, dans le contexte canadien, est que l’appareil politique puisse contrôler l’appareil judiciaire et vice-versa. 

Principes sous-jacents à la Constitution vus au premier semestre qui pourraient expliquer l’indépendance judiciaire: 
1. La primauté du droit ou l’État de droit (les actes de l’État, de l’administration et de la législature sont soumis au droit). 
2. Le fédéralisme exige un arbitre neutre pour trancher les litiges entre les pouvoirs législatifs.
3. La protection des minorités et des droits individuels (les législatures sont élues par la majorité). 
4. La démocratie (au sens large, conception riche qui englobe la nécessité de protéger individus et minorités contre les débordements de la majorité, souvent défendu par les juges depuis la Charte).

En droit constitutionnel canadien, l’indépendance de la magistrature a de bonnes assises générales. Les tribunaux trouvent leur origine dans la cour royale (curia regis) en Angleterre qui s’est lentement séparée de l’exécutif. Les tribunaux royaux ont acquis leur indépendance grâce  la lutte entre le Parlement et le pouvoir royal. Avec la succession de William & Mary, l’indépendance de la magistrature a été formalisée avec l’Act of Settlement (prévoyait les questions de succession et d’indépendance de la magistrature, 1701). Avant, tous les juges étaient nommés au bon plaisir du roi. Ensuite, les nominations ont été permanentes moyennant “good behaviour”, bonne conduite. Et c’est au Parlement d’intervenir pour destituer un juge (C des c et H of L), pas au roi. Le processus de destitution par le Parlement fédéral canadien n’a jamais été complété depuis 1867.

L’Act of Settlement ne s’appliquait pas formellement aux colonies au départ. Ses conditions ont été adoptées au Haut et Bas Canada dans des lois ordinaires (années 1840). En 1867, ces conditions ont été reprises dans la LC 1867 aux arts. 96 et s. (surtout 99 et 100). Une modification constitutionnelle de 1960 exige la retraite  75 ans (99(2)). Vraisemblablement, ces protections ne s’appliquent pas aux cours provinciales ou aux cours de 101 LC 1867, créées par le gouvernement fédéral. Pour les tribunaux fédéraux, les conditions d’indépendance de la Constitution sont prévues par la loi, en principe modifiable par le Parlement fédéral.

Mais on peut dire que ça fait partie de la Constitution non écrite en vertu d’une évolution datant de la Charte (voir l’art. 11d) applicable en matire pénale mais large par ailleurs en protégeant l’indépendance et l’impartialité). L’impartialité est liée à l’état d’esprit de la personne qui prend la décision (absence de préjugé, prend une décision sur la base des faits présentés, de la loi applicable et rien d’autre). C’est difficile  déterminer pour en faire un critère juridique: c’est subjectif, le droit a peu d’emprise sur l’état d’esprit du juge. D’o l’importance de l’indépendance qui se vérifie objectivement, qui est vue comme une condition nécessaire  l’impartialité. L’indépendance est plus institutionnelle, mais aussi personnelle: un juge ayant des liens avec une partie doit se récuser, mme s’il est en fait impartial. “Ce qu’on veut, c’est l’impartialité. Le reste, ce sont des conditions pour la garantir.” 

“Le problème aux ÉU est la politisation de la nomination des juges.” Au Canada, le systme est plus dépolitisé, mais pas complètement. Pour les juges de 96, Mulroney a commencé la dépolitisation en suivant moins les lignes de partie (moins fait par les libéraux). Les juges de 96 sont nommés par le GG et par convention par le Cabinet (pas le PM) sur l’avis du PG. Pour les juges en chef, le Cabinet reçoit son avis du PM. Ces conventions ont été respectées pour les cours de l’art. 101. Récemment, Major, en annonçant sa retraite, a déclaré que le processus de nomination devrait être différent: la pression est forte sur le fédéral pour séparer le pouvoir politique de la nomination des juges fédéraux. 

Valente c. R. (1985), p. 285

Cette affaire identifie trois critères à satisfaire pour l’indépendance de la magistrature (voir feuille distribuée):

1. Inamovibilité (indépendance de l’exécutif, un peu plus poussé pour les cours de 96; Valente dit que dans les cours provinciales il suffit qu’il existe un mécanisme indépendant pour décider de la capacité d’un juge, sans nécessairement de nomination avec bonne conduite ou décision de la législature; les cours supérieures ne peuvent pas tre abolies par les législatures; les tribunaux de l’art. 101 ont un statut variable (CSC probablement protégée par LC 1982, mais pas la cour fédérale)).

2. Indépendance financière (voir plus bas).

3. Indépendance administrative (se limite  une conception assez traditionnelle de l’ordonnancement des pouvoirs judiciaire et exécutif; les législatures s’occupent d’administration de la justice par des lois cadres sur l’administration des tribunaux et c’est le ministère de la justice qui en est responsable, c’est le modèle exécutif d’administration des tribunaux; mais Valente prévoit un certain nombre de décisions administratives réservées aux juges (assignation des juges aux affaires, dates de séance, liste des affaires  traiter, allocation des salles, direction du personnel immédiatement affecté  ces tâches)).

La nomination dépolitisée n’est pas mentionnée par la jurisprudence.

Renvoi sur la rémunération des juges des cours provinciales (1997), p. 180
Le Renvoi change la conception constitutionnelle de l’indépendance des juges en sortant des principes directement constitutionnels en utilisant des principes généraux. Ce renvoi touchait l’indépendance financière des cours provinciales. La CSC a décidé que la Constitution ne présente que des exemples d’un principe général. Lamer, avec la majorité, a décidé que l’indépendance de la magistrature est un principe fondamental et non-écrit de la Constitution et que ses démonstrations sont plus larges que ce qui est écrit dans la Constitution. Donc les juges provinciaux ont une protection constitutionnelle de leur indépendance financière, qui va plus loin que celle définie par la CSC dans Valente. Lamer s’appuie notamment sur le préambule de la LC 1867 (principes du RU) pour aller beaucoup plus loin que ce qui est reconnu dans le système britannique (interprétation évolutive). Il parle d’un impératif constitutionnel de dépolitisation des rapports entre le judiciaire et l’exécutif / législatif, pas seulement en matire financière. En pratique, ceci veut dire que la législature n’a plus le dernier mot sur la fixation des salaires des juges. Il faut mettre en place des commissions indépendantes faisant rapport aux branches politiques sur cette question (la loi ontarienne créait un manner and form requirement avec l’exécutif qui devait entériner le rapport, qui a cependant déposé un projet de loi pour éliminer cette exigence). L’exécutif ou le législatif peut refuser un rapport mais ne peut le faire de manière arbitraire (critère de rationalité imposé non seulement  l’exécutif et aussi au législatif, qui doivent se justifier devant les tribunaux). Depuis le Renvoi, 6 ou 7 de ces rapports ont été refusés, l’affaire va être entendue prochainement par la CSC. On dit aussi dans cette affaire que les juges ne peuvent pas négocier leur salaire. Enfin, il y a un seuil minimum en deçà duquel les salaires ne peuvent pas tomber sans que l’indépendance soit mise en péril. “Le critre d’indépendance objectif est plutôt une question d’apparence.”

L’idée de dépolitisation de la fixation des salaires est que s’il y a un contrôle du législatif, les rapports entre les juges et le législatif deviennent politisés. Donne l’impression, au moins, que le pouvoir exécutif ou législatif peut manipuler le pouvoir judiciaire.

On s’est posé la question de l’application de cette notion  l’indépendance administrative. Cette indépendance était assez restreinte dans Valente, tout ce qui entoure le travail des juges étant contrôlé par l’exécutif. Si on applique le raisonnement du Renvoi, on arrive  la même conclusion: le contrôle sur l’environnement de travail va à l’encontre de l’indépendance de la magistrature. “C’est incontournable comme conclusion.” Le problme est de tomber dans l’autre extrême (“épisode malheureux” des places de stationnement). 

Des principes constitutionnels traditionnels sont modifiés par cette jurisprudence. Selon certains, mais pas Gélinas, touche  92(14). Mais change plutôt le principe que tout ce qui sort du fonds consolidé doit être approuvé par une assemblée législative (lié  la responsabilité ministérielle et le gouvernement responsable). L’assemblée qui adopte un des dits rapports les approuve, idem si les tribunaux ordonnent de le faire. Le choix politique réel n’appartiendra plus mais si encore fait formellement (la raison d’existence du principe est modifiée).

Ce qui pourrait être réglé par une commission indépendante: détermination des budgets, établissement des priorités dans un budget, direction de l’ensemble du personnel (complexe, car ce sont normalement des fonctionnaires), contrôle des immeubles (fait en Australie).
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Annexe 1 : Relation entre Drybones, Lavell, Singh et la Déclaration canadienne des droits
Vers 1960, la théorie de la souveraineté parlementaire n’avait pas complètement intégré au Canada la possibilité de se lier pour l’avenir. On a hésité sur la signification de l’art. 2: disposition interprétative ou caractère quasi-constitutionnel (effet à l’encontre de loi antérieures et postérieures incompatibles).

Ne pose pas de problème de dire que la Déclaration s’applique aux lois antérieures: le Parlement peut toujours les abroger. Mais il y a quand même eu le débat dans Drybones, même si la loi était antérieure. La CSC va décider (p. 294/186) que l’art. 2 rend les lois inopérantes (si l’interprétation conforme à la Déclaration ne suffit pas). Le mot ‘inopérant’ est traditionnellement utilisé dans les champs de compétence partagés pour exprimer que la loi fédérale prime sur la loi provinciale (inopérabilité, éclipse: la loi provinciale n’est pas abrogée, mais elle est éclipsée dans la mesure où elle est incompatible).

Lavell “est un jugement un peu triste, parce que la CSC est vague”. - Gélinas. L’incompatibilité entre Lavell et Drybones porte sur la différence d’interprétation de l’égalité dans la Déclaration, pas sur l’effet de l’art. 2 (p. 1372/197). “Cette distinction avec Drybones, basé sur les faits, n’est pas crédible.” - Gélinas.

Ceci a été reconnu dans Singh, qui s’appuie sur Drybones (p. 238-9). Il y a une division 3-3: selon Wilson et al., la Charte s’applique; selon les autres, la Déclaration s’applique, pas besoin de la Charte. Cette affaire confirme que la Déclaration rend les lois inopérantes.

La Déclaration a 2 dispositions qui ne sont pas dans la Charte: protection de la propriété et procès équitable, devant un tribunal impartial en étant entendu, en dehors du droit pénal (couvert par la Charte). Ceci a eu un effet important dans MacBain c. Lederman (1985), où la CSC a déclaré une disposition du Code canadien des droits de la personne invalide (en s’appuyant sur Drybones et Singh). La Commission d’application était juge et partie (choisissait de poursuivre et nommait les membres du tribunal administratif). L’art. 15 de la Charte n’aurait pas pu s’appliquer.

Pour modifier / abroger la Déclaration, il faudrait inclure dans la loi de modification / abrogation une déclaration expresse en vertu de l’art. 2.

[14 décembre] Élise : Charte, art. 33; Déclaration canadienne des droits, art. 2

Les deux sont des “manner and form requirements”. Mais ils ne sont pas là pour les mêmes raisons. La DCD est une loi ordinaire, donc en vertu de la souveraineté parlementaire, le Parlement ne peut pas se lier pour l’avenir. L’art. 2 aurait été purement interprétatif autrement, au mieux. L’art. 33 de la Charte a la même essence, mais ce n’était pas nécessaire car c’est un document constitutionnel (pas le contrôle d’une loi ordinaire sur une autre). Aucune question de validité de la Charte, passée par le constituant, au dessus des lois ordinaires. L’art. 33 a été intégré pour des raisons politiques, pour apaiser les provinces, en redonnant la souveraineté parlementaire plutôt que l’enlever (mais pas complètement, une certaine partie reste enlevée, ce qui aurait été impossible dans la Déclaration). Dans la DCD, aucune perte de souveraineté sur le plan juridique. Mais très puissant sur le plan politique.

[Discussion sur le tableau distribué le 9/11.]
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Annexe 2 : Les droits linguistiques au Canada
 SEQ CHAPTER \h \r 1La langue n'est pas considérée par les tribunaux comme un sujet au sens du partage des compétences entre le fédéral et les provinces. C’est plutôt un accessoire, qui peut tomber soit dans une compétence, soit dans l'autre ou les 2. C’est le motif de l'affaire Devine par la CSC.

On a considéré la langue comme plus qu’un simple médium, si ne peut pas s’exprimer dans la langue de notre choix, ça brime la liberté d’expression.  C'est une expression en soit de choisir la langue dans laquelle on s'exprime. Ceci est un peu difficile  réconcilier avec la jurisprudence qui traite la langue comme un accessoire.  Dans le contexte du partage des compétences = accessoire; dans le contexte de la liberté d'expression= plus qu’un outil.

A. La loi sur les langues officielles du Canada est-elle valable?

Probablement que oui en fonction de plusieurs champs de compétence, ex. 101 tribunaux, probablement aussi les pouvoirs généraux, le droit et les procédures criminelles du fédéral o le Parlement garanti aux accusés en matière criminelle plus de service dans leur langue.

B. La langue de la Constitution

Il n'y a pas de texte officiel français de tous les documents constitutionnels qui sont énumérés en annexe de la LC 1982. Celle-ci a été adoptée exclusivement en anglais par le parlement impérial, il y a cependant une version bilingue mais c’est la loi qui les adopte qui n'est pas bilingue, en 1982, on a prévu la traduction de tout ces textes en français.  L’art. 55 dit que les textes officiels seront traduits en français mais ça n’a pas été fait.

C. Langue de la législation et des débats

Au niveau fédéral, l’art. 133 s’applique aussi aux institutions québécoises. Repris par l'art 17 de la Charte et y inclus le NB (le Québec est toujours couvert par l’art. 133).  Voir aussi l’art 18. Pour voir ce qu'on entend par “loi”, il faut se référer  l'arrêt Blaikie, on voit dans cet arrêt que ce ne sont que les lois et règlements du gouvernement qui doivent être publiés en français.

Pour la Saskatchewan et l'Alberta, situation particulière: les TNO  l’époque de leur formation avaient une garantie qui ressemblait  l’art. 133 en matière bilinguisme.  Cette loi a été maintenue en vigueur par les lois de l'Alberta et la Saskatchewan par la continuité législative et la CSC a jugé que cette loi pouvait être abrogée (pouvait être rétroactif) par les législatures de ces provinces en respectant tout de même le fait que ces lois abrogeant l’exigence de bilinguisme doivent être imprimées en français et anglais.  La CSC a jugé que la loi créant les TNO, n'était pas une garantie constitutionnelle mais plutôt une exigence de forme.  Voir Mercure pour la Saskatchewan et Paquette en 1990 pour l'Alberta.

En 1990, l’Ontario s’est imposé une exigence de bilinguisme de manière législative, probablement une exigence de mode et de forme, quasi-constitutionnelle, une exigence procédurale.

D. La langue des tribunaux 

133 LC 1867, traite de la langue des tribunaux et langue devant ceux-ci.  Pour les instituions fédérales ceci couvre tous les tribunaux fédéraux créées en vertu de l'art. 101 et ainsi que par interprétation législative les tribunaux administratifs qui décident de manière quasi-judiciaire des lois. Cette exigence de 133 est repris dans la Charte par l’art. 19.  La portée de 133 est extrêmement limitée, le juge Beetz dans Macdonald avait dit que c'était un compromis historique, cette jurisprudence pré-Charte est encore pertinente pour interpréter l'art. 19.  Au NB, arts. 17-19, au Québec c’est l'art. 133 qui s'applique aux tribunaux. [Affaire MacDonald: procès verbal qui a été donné juste en français  un Québécois anglophone.  La cour a dit que le procès verbal émis par une cour municipale pouvait être juste en français parce que la cour a le droit de s'exprimer juste dans une langue si elle le décide]. Voir aussi l’art. 23 (Loi sur le Manitoba de 1870).

E. La loi sur les langues officielles 

Impose le bilinguisme  la cour fédérale, les parties ont le droit de demander un exemplaire dans l’autre langue, aussi d’avoir un juge qui comprend la langue dans laquelle on s’exprime. Mais pour les juges, ça  ne se vaut pas pour la CSC parce que la loi n’a pas été suivie lors de la nomination des juges. Cela dit, jusqu’aux dernières nominations on a eut 5 francophones sur 9, c'est une tendance assez forte.

F. La loi sur les services en français de l'Ontario 

S’applique  tous les services provinciaux, y compris ceux des tribunaux.  Il y a un critère de proportionnalité, les services sont offerts dans les municipalités où le nombre de francophones est assez important, vient d’une analyse économique: 10% ou un minimum de 5 000 francophones.

G. Le code criminel 

Garantit  un accusé un juge qui comprends sa langue si c’est une langue officielle:  art. 530 du Code criminel.

L’art. 14 de la Charte garantit le droit  un interprète, garantit aux parties et aux témoins, pose énormément de questions: qui paye ? de toute façon il y a une garantie de justice naturelle qui donne le droit non seulement d’être entendu par un juge impartial mais aussi d’être compris.  

H. langue du gouvernement

Au sens de la langue de communication entre le citoyen et l’État,  c'est une question pricipalement des services offerts par le gouvernement. Ça retourne  la question du bilinguisme comme valeur individuelle et comme valeur collective.  

L’obligation pour le gouvernement fédéral de s'exprimer dans les 2 langues et d’émettre tous les communiqués dans les 2 langues. Le résultat de ce bilinguisme institutionnel est de garantir  tous le droit d’être unilingue... C'est un effet contraire  l’idéal du bilinguisme, car ça ne promeut pas le bilinguisme des individus. En vertu de l’art. 20(1) de la Charte, il y a des exigences de nombres.  Au fédéral, le droit est absolu pour les bureaux centraux, au NB il est absolu pour tous les services gouvernementaux. Ces garanties sont l’objet d’une certaine jurisprudence, qui va être difficile  appliquer dans la conjoncture de sous-traitance. Est-ce que les sous-traitants devront offrir des services bilingues? Ce sont les tribunaux qui devront trancher.  En Ontario partout où c'est raisonnable vu le nombre.  Au Québec, pas de garantie pour les services en anglais, mais concédé où le nombre le permet.

I. Langue d'instruction

C’est une garantie politique plutôt que juridique. L’art. 23 de la Charte a pour but de permettre  long terme aux communautés minoritaires de survivre et s’épanouir. C’est assujetti aux droits acquis des écoles qui existaient avant la confédération. Note: c’est indépendant du lieu d'éducation des parents,  (1)a, donc les parents anglophones qui ont eu de l’instruction en anglais ont le droit d'envoyer enfant dans une école anglaise au Canada, mais ne s'applique pas au Québec en vertu de l’article 59. 23(2): encore un droit donné aux parents mais qui lui dépend de l’instruction de l’un des enfants de la famille. L’art. 23 impose un critère de proportionnalité mais le nombre n’est pas défini alors les tribunaux doivent décider au cas par cas: beaucoup de questions! Est-ce que ce c’est la demande qu’il faut regarder, ou bien le nombre, aussi, est-ce que ça donne un droit d’avoir des commissions scolaires francophones? Des programmes francophones ou traduits ? À des écoles séparées ou bien ensemble avec les anglophones?  

Il y a peut être une doctrine non écrite et constitutionnelle en Ontario qui exige le bilinguisme. C’est une nouvelle jurisprudence, Gélinas n’est pas sûr si c’est vraiment constitutionnel il va donner la référence plus tard.

J. Les deux langues officielles

Il y a une disposition de la LC 1982 (art. 16) qui dit que le Canada a 2 langues officielles, le français et l'anglais, qui a aussi été adoptée pour le NB. Cette disposition n’a pas de conséquences juridiques connues. Alors l’article 16 est plutôt symbolique, faute de sens précis d’“officielle”. “Valeur symbolique plus qu’autre chose.” - Gélinas

K. La Charte de la langue française 
La Charte de la langue française impose une obligation au gouvernement du Québec de s’adresser  toute personne morale au Québec en français (art. 16). Les droits linguistiques appartiennent  des personnes physiques et non morales. Toutes les institutions d’enseignement doivent avoir une politique linguistique (art. 88), mais le contenu n’est pas défini pour les institutions anglophones (McGill a choisi le français pour communiquer avec le gouvernement et les personnes morales, dans la mesure du possible).

Annexe 3 : Réponses à l’examen de décembre

 SEQ CHAPTER \h \r 1Question 1
Création de province  partir de territoires qui font déjà partie du Canada. Il faut donner les dispositions constitutionnelles pertinentes  la réponse. C’est la LC 1871 qui est pertinente, elle prévoit la création unilatérale de provinces par le Parlement fédéral. L’art. 2 prévoit aussi la représentation au Parlement des provinces ainsi créées. La LC 1982 enchâsse au sens formel la LC 1871 (annexe de l’art. 52 la constitutionnalise), qui était donc présente  l’esprit du constituant. Référence  la création de province  l’art. 42.1f) LC 1982: formule normale de modification constitutionnelle. 

Il y a un conflit possible entre les deux textes. Quel est l’effet de la LC 1982 sur la LC 1871: abrogation implicite? Analyse textuelle attentive de 42.1f) (voir notre discussion sur la CSC): “Toute modification  la Constitution du Canada...”. Est-ce une modification de la Constitution du Canada? (échappé  50% des étudiants!) Formellement, non. Mais va changer la procédure de modification standard et son rapport de force: argument pour dire qu’il y a une modification fondamentale. Surtout que la procédure de modification est assujettie  l’unanimité. Pas vraiment de changement au Sénat et  la C des c. La disposition dérogatoire est aussi peu claire: se réfère  la LC 1871?

Question 2
“Quelques problèmes, beaucoup n’ont pas remarqué ‘sans changer le droit’.” Les art. 21 et seq. et 32 LC 1867 sont pertinents. Il y a aussi une convention comme quoi la GG suit le souhait du PM (pour certains, c’est le gouvernement). L’art. 42.1b) LC 1982 protège le mode de sélection des sénateurs, au sens juridique (GG). Se joue essentiellement au niveau des conventions. Il faut distinguer obligations juridiques et conventionnelles. Le Renvoi sur le rapatriement dit que les obligations conventionnelles peuvent être des obligations constitutionnelles: peut être obligatoire sans passer par le droit. Dans SEFPO, Beetz dit que certains aspects importants pouvaient être protégés même si non écrits (ex. gouvernement responsable). Pour une convention il faut (CSC): précédent, acteurs se sentant obligés, raison pour la règle.

Pour établir une convention, il faudrait que le PM explique la motivation de ses nominations. Pourrait aussi parler du précédent (Stan Waters). Ceci influerait sur l’évolution de la convention, seule manière d’arriver  ce résultat sans changer le droit. Mais ce n’est pas si évident qu’on pourrait arriver  ce résultat sans changer le droit. Assez difficile de mettre en place un système électoral sans passer par le droit, ce qui peut facilement être attaqué (ex. loi albertaine inconstitutionnelle). Il y a aussi la question du privilège parlementaire (33 LC 1867) comme quoi ce sont les élus qui décident du mode de sélection.

Question 3
Plusieurs interprétations et approches possibles. Thème central: contrôle par les tribunaux des lois des législatures, en dehors des critères matériels du partage des compétences et de la Charte. Inclus entre autre la suprématie de la constitution non-écrite (Amax Potash), droits linguistiques, exigences de forme. Bonne idée de faire un historique du principe de la suprématie de la Constitution: Loi sur la validité des lois coloniales, etc.

Mais il fallait aller plus loin que la suprématie de la Constitution et parler de la primauté du droit: clauses privatives, notion de contrôle de la compétence, impossibilité d’une discrétion absolue (Alliance, Roncarelli). Autre ex.: l’interprétation des lois en faveur des droits et libertés (ex. vs. expropriation sans compensation - dans Wells on impose presque une exigence de forme explicite pour que ce soit possible). Endossement des exigences de forme: permet, indirectement, un contrôle matériel. Notion d’abdication: également un contrôle matériel des tribunaux dans un soucis de continuité de la souveraineté parlementaire. “Critère principal: cohérence et richesse de l’analyse.”

Question 4
Distinction entre contrats avec l’administration publique (Wells) et ententes intergouvernementales (Renvoi sur le Régime d’assistance publique du Canada). La Couronne contracte régulièrement, mais ceci ne remet pas en cause la souveraineté parlementaire. Une entente intergouvernementale n’est pas reconnue comme un contrat obligatoire par le dc  cause de la souveraineté parlementaire: la législature peut revenir sur les promesses du gouvernement (responsable). Une telle entente porte normalement sur une question de politique publique et pas sur une question de contrat ordinaire.

Annexe 4 : Amselem et la liberté de religion

La définition d’Amselem semble accorder des droits particuliers aux personnes pratiquantes. “En tant qu’athée, je suis un peu mal à l’aise face à cette décision, car je n’aurais pas de moyen d’invoquer ma passion pour le barbecue pour l’opposer à un engagement contractuel.” - Gélinas Quel est le motif pour donner ce droit, pourquoi est-il dans la Charte? Vise à combattre une ‘tradition’ très ancienne et très répandue de discrimination religieuse. On a donc du mal  faire confiance  la majorité. Or, on a aussi tué beaucoup au nom de la religion. On parle plutôt de persécution d’individus athées plus que de groupe, puisque cette conviction est assez peu organisée. Distingue beaucoup la liberté de pensée et de conscience de la liberté de religion, qui est très souvent organisée et institutionnalisée, ce qui permet d’identifier un groupe beaucoup plus facilement.

Il y a une tension entre une définition objective des obligations religieuses et une définition subjective. Une telle décision n’est pas sans conséquence... Il y a une contradiction dans l’arrêt: le §39 parle de ‘conscience’ (peut viser l’athée comme le religieux), mais on parle d’un Dieu (peut se lire comme seulement, “aussi ridicule que le préambule de la Charte”) donc les athées sont automatiquement exclus. La CSC aurait pu faire une adéquation entre liberté de conscience et de religion, mais elle ‘glisse’ (fin du §39, puis au §46)... Rendu au §47, on a complètement oublié la liberté de conscience qui ne semble pas être protégée de la même manière de la liberté de religion. Le critère pour qu’une croyance soit protégée est, en somme, l’irrationalité. Énorme! Mais on peut dire que c’est une garantie plus solide de la liberté de religion. In fine, le critère est surtout historique. Est-ce que la définition subjective des obligations tient la route sur le plan conceptuel? Peut être choquant, mais est-ce que l’alternative est viable? Est-ce que les tribunaux peuvent définir les obligations objectivement? Cette méthode, prônée par la dissidence, favoriserait énormément les religions bien organisées (ex. catholiques vs. hindous). Qu’est-ce qui est obligatoire au juste? On veut protéger beaucoup de choses qui ne sont pas directement obligatoires (ex. construire des églises même si la religion n’oblige pas  prier dans une église...). En plus, il y a la question des différentes écoles de pensée...

Comment prouver la sincérité? Peut-on changer d’idée, etc.?

Il semble que la signature de la déclaration n’a eu aucune influence dans la décision. On traite de la renonciation à un droit, en présupposant que dans la mesure où on peut renoncer  son droit (ce que la CSC ne décide pas: les tribunaux ne savent pas trop comment traiter cette question), il faut que ce soit particulièrement explicite. À l’avenir, peut-être qu’un questionnaire sera imposé avec le contrat, pour qu’il y ait renonciation... Ceci pose des questions quant au respect de la vie privée et en matière de discrimination. Ce contentieux est, pour l’essentiel, nouveau. Les limites  la liberté contractuelle pourraient être importantes  long terme.

La CSC a de la difficulté à choisir entre analyse objective et subjective. Les deux approches posent des problèmes sérieux: charybde et scylla. Le droit est une entreprise rationalisante, la religion a un élément irrationnel que le droit a beaucoup de mal à gérer. L’analyse objective se rallie trop aux institutions, l’analyse subjective pousse jusqu’à la religion purement individuelle.

Une personne morale peut juste invoquer la liberté de religion uniquement pour se défendre, pour faire tomber la loi qu’on utilise pour l’attaquer.
