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Portes et fenétres — Louis LeBel et I'approche
québécoise relative a l'interprétation du droit

Y

interne a la lumiere du droit international

Gib VAN ErT*

L'orthodoxie anglaise quant a la réception en droit interne des obli-
gations conventionnelles internationales veut que celles-ci ne puissent
avoir aucun effet sans mise en ceuvre par voie législative. Dans ce qui
suit, lauteur soutient que l'orthodoxie simplifie a outrance et que certains
jugements des juges québécois de la Cour supréme du Canada ont, a
juste titre, éloigné la position canadienne de cette orthodoxie, mais sans
l'abandonner completement.

The English orthodoxy on the reception of international treaty
obligations in domestic law is that they can have no legal effect without
statutory implementation. In this article, I argue that the orthodoxy is
too simple, and that judgments of Québec justices of the Supreme Court
of Canada have rightly moved Canadian law away from the orthodoxy,
without abandoning it entirely.

Para la ortodoxia inglesa, en lo referente a la recepcion de los
tratados internacionales en el derecho interno es que éstos no poseen
efecto juridico, sin antes haber sido sancionados por via legislativa.

* Associé, Hunter Litigation Chambers, Vancouver.
Date de fraicheur: février 2016.
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En este articulo, planteo que la ortodoxia es demasiado simple, y que
algunas decisiones de los jueces quebequenses de la Corte Suprema de
Canadd han alejado apropiadamente al derecho canadiense de esta
ortodoxia, sin haberla abandonado completamente.
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Lors d’'une conférence tenue a Vancouver en mai 2015, M® LeBel (a
I'époque récemment retraité de la Cour supréme du Canada) a considéré
le statut du droit international public dans l'ordre juridique canadien. Il
a affirmé, comme l’exige la jurisprudence, que le Canada demeure un
systeme dualiste, de sorte que les obligations conventionnelles du Canada
ne font pas directement partie, telle quelles, du droit interne. C’est une
affirmation souvent faite— peut-étre trop—par les tribunaux canadiens.
Pourtant, a expliqué I'ancien juge, «si le droit international n’entre pas par
la porte d’entrée, il rentre certainement a travers les fenétres ».

La réception en droit interne du droit international, plus particulie-
rement la réception des obligations découlant de traités internationaux, a
soulevé des débats au Canada depuis longtemps. C’est une question qui
va au cceur de ses dispositions et traditions constitutionnelles. Depuis la
guerre civile anglaise du xv1r® siecle et la révolution glorieuse (Glorious
Revolution) qui I'a suivie, la Couronne n’est plus une source de droit. Pour-
tant, la Couronne (dans sa forme d’exécutif fédéral) demeure la source des
obligations internationales conventionnelles grace a un autre aspect du
patrimoine constitutionnel canadien, soit la prérogative royale en matiere
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d’affaires étrangeres!. Forcément, si la Couronne fait les traités, mais
quelle ne fait pas la loi, alors les traités ne peuvent pas étre la loi.

La force de cette conclusion—sa simplicité, son accord supposé
avec les traditions constitutionnelles—a pesé lourdement sur les juristes
anglo-canadiens. Les juristes québécois, par contre, se sont montrés, de
temps en temps, insatisfaits de cette orthodoxie. Le juge LeBel, comme
les juges Pigeon, Gonthier et L'Heureux-Dubé qui 'ont précédé, a énoncé
une approche par rapport au droit international selon laquelle la porte était
restée fermée, mais les fenétres étaient grandes ouvertes. On peut y voir (et
nous le suggérons) une approche québécoise liée a I'interprétation du droit
international dans certains jugements importants de ces quatre juges. Le
point de départ est le jugement dissident du juge Pigeon dans I'arrét Capital
Cities Communications Inc. c. CRTC.

1 L’arrét Capital Cities Communications Inc. c. CRTC (1978)

Larrét Capital Cities Communications Inc. c. CRTC? est cité
aujourd’hui pour le prétendu principe que «les traités internationaux ne
font pas partie du droit canadien a moins d’étre rendus applicables par
la loi*». Cependant, on a tendance a oublier que le méme principe était
vivement contesté dans cet arrét. De plus, il est loin d’€tre clair, selon nous,
que la position majoritaire, exprimée par le juge en chef Laskin avec I'appui
des juges Martland, Judson, Ritchie, Spence et Dickson—c’est-a-dire tous
les juges anglophones —représente le mieux le droit canadien actuel.

La cause en appel concernait la radiodiffusion des émissions de télévi-
sion américaines de Buffalo, dans I'Etat de New York. L'entreprise Rogers
Cable voulait supprimer certaines publicités des émissions provenant des
stations des appelantes et les remplacer par ses propres annonces, ce que
le Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications canadiennes
(CRTC) a autorisé. Les appelantes se sont alors opposées a cette décision
aupres de la Cour d’appel fédérale (ou elles ont perdu) et ensuite aupres
de la Cour supréme.

1. Canada (Premier ministre) c. Khadr, [2010] 1 R.C.S. 44; Operation Dismantle c. La
Reine, [1985] 1 R.C.S. 441.

2. Capital Cities Comm. c. C.R.T.C., [1978] 2 R.C.S. 141 (ci-apres « Capital Cities »).

3. Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration), [1999] 2 R.C.S. 817,
par. 69 (ci-apres « Baker») ; Kazemi (Succession) c. République islamique d’Iran, [2014]
3 R.C.S. 176, par. 149 (ci-apres « Kazemi»).
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L’aspect international de 'appel provenait des dispositions de la
Convention interaméricaine de radiocommunications de 1937* a laquelle
le Canada et les Etats-Unis étaient parties. Les appelantes ont soutenu
que la Convention liait non seulement le Canada, mais son mandataire,
soit le CRTC et que la Loi sur la radiodiffusion’® devait étre interprétée
a la lumiere de la Convention, ou du moins de maniere a ne pas violer les
obligations internationales du Canada en découlant. Elles ont également
soutenu que la Convention était mise en ceuvre en droit fédéral.

Le juge en chef Laskin a rejeté chacun de ces arguments. Il ne voyait
pas «comment on peut soutenir que le Conseil est un mandataire ou une
extension du gouvernement canadien et a ce titre lié par les dispositions
de la Convention de la méme maniere que le gouvernement [...] Rien
n’indique que le Conseil tire un pouvoir quelconque de la Convention ni
que la Convention, en elle-méme, limite le pouvoir de contrdle conféré au
Conseil par la Loi sur la radiodiffusionS. » Puis il a ajouté: «si la préten-
tion des appelantes avait une valeur quelconque [...] ce ne pourrait étre
qu’en rapport avec les obligations du Canada, en vertu de la Convention,
a I'égard des autres signataires. Les seules conséquences intérieures ou
internes possibles viendraient de I'application d’une législation donnant a
la Convention un effet juridique au Canada’».

Le juge en chef ne trouvait pas non plus la justification nécessaire
(a ’époque) pour avoir recours a la Convention aux fins d’interprétation,
puisqu’il ne voyait «aucune ambiguité qui exigerait que I'on se reporte a la
Convention qui n’est de toute facon jamais mentionnée précisément dans

la Loi sur la radiodiffusion’® ».

Finalement, le juge en chef Laskin a considéré que la Convention,
a mesure qu'elle était appliquée en droit fédéral par 'entremise des lois
de mise en ceuvre, avait pour effet de restreindre les pouvoirs du CRTC
d’autoriser Rogers a supprimer les publicités des appelantes. Une régula-
risation basée sur la Loi sur la radio exigeait que le titulaire d’une licence
se conforme aux dispositions de la Convention et d’autres accords inter-
nationaux sur les télécommunications alors en vigueur. L’article 11 de
la Convention (en vigueur en vertu de la Loi sur la radiodiffusion)’
énongait certains «principes généraux» pour éviter les «interférences

b

Convention interaméricaine de radiocommunications, 13 décembre 1937, [1938] R.T.
Can. n° 18 (entrée en vigueur au Canada le 22 décembre 1938).

Loi sur la radiodiffusion, L.C. 1991, c. 11.

Capital Cities, préc., note 2, 172 et 173.

Id., 173.

Id.

Convention interaméricaine de radiocommunications, préc., note 4, art. 11.

R g
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de radio-communications ». Ces dispositions ne correspondaient pas a
la prétention des appelantes, selon le juge en chef, puisqu’elles traitaient
«de T’élimination des interférences de radiocommunications [...] et non
de programmation!?». De plus, les licences de programmation de Rogers
lui étaient attribuées en vertu de la Loi sur la radiodiffusion et non de
la Loi sur la radio, et la Loi sur la radiodiffusion n’était pas une loi de
mise en ceuvre de la Convention. L article 21 (1) de la Convention se lit
comme suit: «Les Gouvernements contractants prendront les mesures
nécessaires pour éviter que les programmes transmis par une station de
radio-diffusion soient retransmis ou émis, totalement ou partiellement par
une autre station sans avoir obtenu auparavant I'autorisation de la station
d’origine!!. »

Cette disposition ne trouvait pas application dans ce cas puisqu’elle
visait une autre station de radiodiffusion, alors que les compagnies de
Rogers n’en étaient pas, mais étaient des entreprises de réception de radio-
diffusion. « En outre, a ajouté le juge en chef, I'article 21 lui-méme laisse au
gouvernement contractant I'application spécifique de ses dispositions, et
ce n'est que dans cette mesure qu’il prend effet a I'intérieur d’un pays'2. »

Les juges québécois voyaient I'appel, et les questions de réception
du droit international plus particulierement, d’'une facon bien différente.
Le juge Pigeon, avec I'appui des juges Beetz et de Grandpré, a qualifié la
politique du CRTC «d’agression économique contre les stations améri-
caines » et a remarqué que «le protectionnisme ne date pas d’hier'3». Il a
tenu compte du fait que le Canada est partie a la Convention et il a cité ses
articles 11 et 21. En réplique a la prétention de Rogers que la Convention
ne s’appliquait pas a la télévision par cable, le juge Pigeon a observé ceci:

Le libellé de la Convention montre bien que les parties étaient cor}scientes du

fait qu’elles traitaient d’'un domaine technologique en évolution. A mon avis,

il faut donner effet a I'intention générale de cette Convention en regard des

progres actuels, plutot que selon une interprétation stricte du texte [...] A mon

avis, conclure qu’il ne s’agit pas la d'une retransmission au sens de 'article 21 de

la Convention revient a ne pas en respecter I'intention véritable. En effet, c’est

permettre d’éluder cette intention en usant d’'un moyen différent pour parvenir
au méme résultat'*.

Le juge Pigeon était également insatisfait de la conclusion majoritaire,
a savoir que la régularisation exigeant des titulaires d’une licence qu’ils se

10. Capital Cities, préc., note 2, 175.

11. Convention interaméricaine de radiocommunications, préc., note 4, art. 21.
12.  Capital Cities, préc., note 2, 175.

13. 1Id., 182.

14. Id., 184.
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conforment aux dispositions de la Convention n’avait pas d’application.
L’entreprise Rogers devait étre considérée comme titulaire d’une licence a
I'’égard de son entreprise de radiodiffusion, méme si elle n’était plus titulaire
de licence aux termes de la Loi sur la radio, étant donné que «[r]ien dans
la législation de 1968, ni dans les modifications du Reglement, n’indique
I'intention d’exempter les entreprises de radiodiffusion de 'obligation de
se conformer aux clauses de la Convention'> ».

C’est a ce point dans ses motifs que le juge Pigeon énonce une pers-
pective profondément différente de celle que donnent le juge en chef et ses
collegues anglophones :

Méme en supposant que l'art. 11 du Reéglement ne s’applique plus maintenant
aux entreprises de radiodiffusion, je n’admettrais pas pour autant que le Conseil
puisse valablement donner des autorisations qui contreviennent aux obligations
du Canada en vertu du traité. Il est chargé de mettre en ceuvre la ligne de conduite
établie par le Parlement. Méme si celle-ci ne fait pas mention des obligations du
Canada résultant du traité, le principe que les relations internationales sont de
la compétence du gouvernement fédéral fait partie intégrante de notre régime
constitutionnel. Ce serait simplifier a outrance que de dire que les traités n’ont
aucun effet juridique a moins d’étre mis en vigueur par une loi [...].

En appliquant ces principes, je dirais qu'en ce qui concerne I'appel de la décision
du Conseil, il convient de prendre connaissance d’office du fait que, en vertu de
la Convention, les appelantes ont un droit juridiquement protégé a I'utilisation
des canaux qui leur sont attribués, pour la diffusion d’émissions dans une région
qui s’étend en-dec¢a des frontieres canadiennes. En conséquence, le Conseil ne
pouvait autoriser a bon droit une interférence avec ces droits, en violation de la

Convention signée par le Canada'®.

Bien que le juge Pigeon se soit exprimé en dissidence, les arréts consi-
dérés ci-dessous suggerent que son approche, et non celle de la majorité,

représente plus étroitement I’état actuel de la pensée juridique canadienne

quant 2 la signification des traités en droit interne!’.

15. 1Id., 188.

16. Id., 188 et 189.

17. A noter que le juge Pigeon avait énoncé une position bien plus conservatrice dans I'arrét
Daniels c. White, [1968] R.C.S. 517, 541, ou il avait indiqué ceci: «this is a case for the
application of the rule of construction that Parliament is not presumed to legislate in
breach of a treaty or in any manner inconsistent with the comity of nations and the
established rules of international law. It is a rule that is not often applied, because if
a statute is unambiguous, its provisions must be followed even if they are contrary
to international law ». Si le juge avait raison en 1968 d’affirmer que la présomption
n’était pas souvent appliquée, on ne pourrait pas dire de méme au XXI¢ siecle, ou la
Cour supréme I'a affirmée ou appliquée presque chaque année. Voir: B0I10 c. Canada
(Citoyenneté et Immigration), [2015] 3 R.C.S. 704, par. 48 ; Saskatchewan Federation of
Labour c. Saskatchewan, [2015] 1 R.C.S. 245, par. 64 ; Thibodeau c. Air Canada, [2014]
3 R.C.S. 340, par. 113; Divito c. Canada (Sécurité publique et Protection civile), [2013]
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2 L’arrét National Corn Growers c. Canada
(Tribunal des importations) (1990)

Nous avons vu dans l'arrét Capital Cities qu’'une stratégie employée
par la majorité des juges pour justifier le mépris du droit international
était d’invoquer l'exigence d’ambiguité. Selon cette théorie, les tribunaux
n’ont pas le droit de consulter des «aides d’interprétation extrinseques »,
comme les conventions internationales, sans avoir d’abord mis en évidence
une ambiguité manifeste dans la loi interne que I'on essaie d’interpréter.
L'exigence d’ambiguité ne faisait pas partie de la présomption interprétative
de conformité avec le droit international telle qu’elle a été€ énoncée par la
jurisprudence anglaise du X1x°€ siecle, mais elle semble avoir été introduite
dans le raisonnement juridique anglais au milieu du xx°¢ siecle's. Dans
l'arrét National Corn Growers c. Canada (Tribunal des importations)",
le juge Gonthier a, selon nous, libéré le droit canadien de cette exigence
artificielle et, ce faisant, il a ouvert un peu les fenétres que le juge en chef
Laskin tentait de fermer.

L’appel découlait d'une décision du Tribunal canadien des importa-
tions. Ce dernier a autorisé I'imposition des droits compensateurs sur les
importations américaines de mais-grain, ayant conclu que le subvention-
nement des importations au Canada de ce produit a causé, cause et est
susceptible de causer un préjudice sensible a la production au Canada
de marchandises similaires. Pour arriver a cette conclusion, les membres
majoritaires du Tribunal se sont référés aux termes du Code des subven-
tions de I'’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (General
Agreement on Tarifs and Trade ou (GATT)) a 'occasion de l'interpréta-
tion de larticle 42 de la Loi sur les mesures spéciales d’importation®.
La norme de controle appliquée était celle du caractere manifestement
déraisonnable.

3 R.C.S. 157, par. 23; Merck Frosst Canada Ltée c. Canada (Santé), [2012] 1 R.C.S.
23, par. 117; Németh c. Canada (Justice), [2010] 3 R.C.S. 281, par. 34; Erats-Unis
d’Amérique c. Anekwu, [2009] 3 R.C.S. 3, par. 25; Health Services and Support —
Facilities Subsector Bargaining Assn. c. Colombie-Britannique, [2007] 2 R.C.S. 391,
par. 70; R. c. Hape, [2007] 2 R.C.S. 292, par. 53 et 54 (ci-aprés «Hape»); GreCon
Dimter inc. c. J.R. Normand inc., [2005] 2 R.C.S. 401, par. 39; Canadian Foundation
for Children, Youth and the Law c. Canada (Procureur général), [2004] 1 R.C.S. 76,
par. 31; 114957 Canada Ltée (Spraytech, Société d’arrosage) c. Hudson (Ville), [2001]
2 R.C.S. 241, par. 30.

18. Gib VAN ERT, Using International Law in Canadian Courts, 2¢ éd., Toronto, Irwin Law,
2008, p. 135-139.

19.  National Corn Growers Assn. c. Canada (Tribunal des importations), [1990] 2 R.C.S.
1324 (ci-apres « National Corn Growers Assn. »).

20. Loi sur les mesures spéciales d’importation, L.R.C. 1985, c. S-15, art. 42.
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Le juge Gonthier, pour la majorité de la Cour supréme, a confirmé
la décision du Tribunal. La premiere question, selon lui, était de savoir
s’il était manifestement déraisonnable pour le Tribunal de se référer au
GATT pour interpréter la Loi sur les mesures spéciales d’importation. 11
n’était pas contesté que la loi canadienne fit destinée a mettre en ceuvre
les obligations du Canada découlant du GATT, et aucune partie au pourvoi
n’avait laissé entendre que le Tribunal avait agi déraisonnablement en se
référant a la Convention. C’était plutot, comme on le verra, la juge Wilson
qui s’opposait a considérer la question de savoir si I'interprétation donnée
a la Loi sur les mesures spéciales d’importation par le Tribunal concor-
dait avec les obligations internationales du Canada. Pour sa part, le juge
Gonthier a affirmé qu’il était «raisonnable, dans des circonstances ou la
loi nationale manque de clarté, d’'examiner toute convention internationale
sous-jacente» :

Dans I'interprétation d’une loi adoptée en vue d’assurer 'exécution d’obligations

internationales, [...] il est raisonnable pour un tribunal d’examiner la loi nationale

dans le contexte de la convention pertinente afin d’obtenir les éclaircissements

voulus. En fait, lorsque le texte de la loi nationale s’y préte, on devrait en outre

s’efforcer d’adopter une interprétation qui soit compatible avec les obligations
internationales en question?!.

Nous examinerons plus bas la maniere dont cette idée de considérer
la loi nationale dans le contexte de la Convention sera reprise et élaborée
par le juge LeBel dans l'arrét R. c. Hape.

Dans le cas qui nous occupe ici, c’est principalement sur la question
de ’ambiguité que le juge Gonthier a innové:

[I1] est raisonnable de se référer a une convention internationale dés 'ouverture
de 'enquéte pour déterminer si la loi nationale renferme une ambiguité, ftt-elle
latente. L’assertion de la Cour d’appel que le recours a un traité international
n’est permis que dans un cas ou la disposition de la loi nationale est ambigué a
premiere vue est a écarter. Comme le dit I. Brownlie, a la p. 51 de Principles of
Public International Law (3¢ éd. 1979):

[TRADUCTION] S’il est permis d’avoir recours a la convention conformément
au principe correct suivant lequel la loi est destinée a assurer I'application de
cette convention, alors il s’ensuit que celle-ci devient une aide légitime a l'inter-
prétation et, plus particulierement, qu’elle peut faire ressortir une ambiguité
latente dans le texte de la loi, méme si cette derniére est «claire en soi». D’autre
part, le principe ou la présomption voulant que Sa Majesté n’ait pas l'intention
de violer un traité international doit comporter comme corollaire que le texte
de l'instrument international représente une source principale du sens ou de
«I'interprétation». Les tribunaux ont reconnu dernierement la nécessité de se

21.  National Corn Growers Assn., préc., note 19, 1371.
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référer au traité pertinent méme lorsque le texte législatif, pris isolément, ne
contient aucune ambiguité??.

Selon cette formulation, une ambiguité demeure nécessaire pour justi-
fier le recours a un traité aux fins d’interprétation d’une loi interne, mais
la Cour supréme peut consulter le traité pour savoir si une telle ambiguité
parait dans la loi. L'effet pratique d’'une telle regle est de permettre le
recours aux conventions internationales sans hésitation. Depuis 'arrét
National Corn Growers, la Cour supréme et d’autres tribunaux canadiens
ont abandonné complétement la supposée exigence d’ambiguité?®. La
considération du droit international par les tribunaux canadiens et appli-
cation de la présomption de conformité avec le droit international en vue
d’assurer la performance des obligations internationales du Canada ont
bénéficié de ce changement“. Ici, encore, on voit les fenétres qui s’ouvrent.

Cependant, cette ouverture d’esprit n’était pas partagée par tous les
juges. La juge Wilson était d’avis que la Cour supréme ne devait pas se
pencher «sur la question de savoir s’il est permis au Tribunal de se référer
au texte de ’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT)
en interprétant sa loi constitutive », ni sur celle de savoir «si les obligations
internationales du Canada auraient d@ empécher le Tribunal de rendre la
décision qu’il a rendue? ». La juge Wilson a continué:

22. Id., 1371 et 1372.

23. Voir les arréts du xxI° siecle cités a la note 17, dont aucun ne se référe a 'exigence
d’ambiguité.

24. Les tribunaux continuent de temps en temps (a tort, il nous semble) d’insister sur
une ambiguité apparente dans le texte d’'une loi avant d’avoir recours aux normes
internationales pertinentes: voir, par exemple, I'affaire Nation Gitxaala c. Canada,
2015 CAF 73, par. 17. Voir l'affaire Najafi c. Canada (Sécurité publique et protection
civile), 2014 CAF 262, par. 61 :

Le droit international peut constituer un élément important du contexte juridique,
mais il n’est qu'un des nombreux facteurs et présomptions qui sont examinés dans
I'application de cette méthode moderne. A mon avis, le droit international applicable,
comme les autres éléments pertinents du contexte juridique, devrait idéalement étre
pris en compte avant de déterminer si un texte est clair ou ambigu. Je souligne
qu’il s’agit également de I'opinion exprimée dans Construction of Statutes, 2008, a
la page 547, mais, comme le mentionne l'auteure, plusieurs tribunaux considerent
encore I'ambiguité comme une condition préalable.
Pour un raisonnement conforme a I'arrét National Corn Growers Assn., voir I'affaire
Canada c. Seaboard Lumber Sales Co., [1995] 3 C.F. 113 (C.A.): «II est maintenant
reconnu que les tribunaux peuvent, des I'ouverture de I'enquéte, se servir de documents
internationaux pertinents aux fins d’interpréter une loi de mise en ceuvre, et ce, méme
si la loi ne comporte a premiere vue aucune ambiguité. »
25. National Corn Growers Assn., préc., note 19, 1348.
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[Je] ne crois pas que ce soit le role de notre Cour, dans le cadre d’'une demande de
contrdle judiciaire, de chercher ailleurs que dans la loi constitutive du Tribunal la
réponse a la question de savoir si I'interprétation donnée a cette loi par le Tribunal
concorde avec les obligations internationales du Canada. Si 'interprétation n’est
pas compatible avec les obligations imposées au Canada par le GATT, c’est au
législateur qu’il incombe de redresser cette situation. Tant que les cours de justice
canadiennes n’auront pas été chargées de I'application du GATT, je ne pense pas
qu’elles devraient s’engager dans une analyse du bien-fondé d’une interprétation
de la Loi donnée par un tribunal a la lumiere du GATT. Les cours de justice
n’ont pas d’expertise particuliere en matiere d’interprétation de conventions
commerciales internationales?.

L'objection de la juge Wilson a la considération du droit international,
et a lapplication de la présomption de conformité, se basait sur les prin-
cipes du droit administratif. C’est précisément dans ce domaine que la
majorité de la Cour supréme, menée par la juge L'Heureux-Dubé, a intro-
duit le droit international dans l'arrét Baker c. Canada.

3 L’arrét Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté
et de ’Immigration) (1999)

Les faits de 'arrét Baker c. Canada®’ sont bien connus. Le Canada
tentait d’expulser une mere d’enfants canadiens. Celle-ci cherchait a faire
une demande de résidence permanente sans étre obligée de quitter le pays.
Dans sa demande, elle invoquait des raisons d’ordre humanitaire, y compris
des inquiétudes quant a I'effet de son départ éventuel sur ses enfants nés au
Canada. Sa demande a été refusée, de méme que sa demande de controle
judiciaire. Pourtant, la Cour fédérale a certifié la question suivante:

Vu que la Loi sur 'immigration n’incorpore pas expressément le langage des

obligations internationales du Canada en ce qui concerne la Convention inter-

nationale relative aux droits de ’enfant, les autorités d’immigration fédérales
doivent-elles considérer I'intérét supérieur de I'enfant né au Canada comme une

considération primordiale dans I'examen du cas d’un requérant sous le régime
du par. 114 (2) de la Loi sur U'immigration®?

Les motifs de la juge L’Heureux-Dubé pour la majorité de la Cour
supréme portent en grande partie sur I'équité procédurale, y compris sur
la nécessité des motifs écrits et de I'impartialité, et sur la révision judiciaire
des décisions discrétionnaires. Cependant, 'aspect de I'appel qui a divisé
la Cour supréme concernait I'effet du droit international sur I'exercice du
pouvoir discrétionnaire.

26. Id., 1349.
27. Baker, préc., note 3.
28. Id. par.9.
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Ayant conclu que la norme de controle appropriée est celle de la déci-
sion raisonnable simpliciter, la juge ’Heureux-Dubé a examiné la décision
a la lumiere de trois considérations: les objectifs de la loi, les instruments
internationaux et les lignes directrices régissant les décisions d’ordre
humanitaire publiées par le ministre. La juge L'Heureux-Dubé trouvait
dans la ratification par le Canada de la Convention relative aux droits de
l'enfant de 1989%, et dans «la reconnaissance de I'importance des droits
des enfants et de I'intérét supérieur des enfants dans d’autres instruments
internationaux ratifiés par le Canada», un «indice de I'importance de tenir
compte de I'intérét des enfants dans une décision d’ordre humanitaire®’».
Bien quelle ait affirmé que les traités internationaux ne font pas partie
du droit canadien a moins d’étre rendus applicables par la loi (proposition
pour laquelle la juge a cité 'arrét Capital Cities), et méme si la Convention
n’a pas été mise en vigueur par le Parlement’!, la juge L'Heureux-Dubé a
néanmoins conclu que les «valeurs exprimées dans le droit international
des droits de la personne peuvent, toutefois, étre prises en compte dans
I'approche contextuelle de I'interprétation des lois et en matiere de controle
judiciaire®?». C’est une conclusion qui, selon cette juge, découle de la
présomption de conformité au droit international, comme I’a énoncée la
professeure Ruth Sullivan: «[L]a législature est présumée respecter les
valeurs et les principes contenus dans le droit international, coutumier et
conventionnel. Ces principes font partie du cadre juridique au sein duquel
une loi est adoptée et interprétée. Par conséquent, dans la mesure du
possible, il est préférable d’adopter des interprétations qui correspondent
a ces valeurs et a ces principes®.»

La juge ’Heureux-Dubé en a conclu que «[l]es principes de la Conven-
tion et d’autres instruments internationaux accordent une importance
spéciale a la protection des enfants et de I'enfance, et a 'attention particu-
liere que méritent leurs intéréts, besoins et droits. Ils aident a démontrer
les valeurs qui sont essentielles pour déterminer si la décision en I'espece
constituait un exercice raisonnable du pouvoir en matiere humanitaire®*».

29. Convention relative aux droits de 'enfant, 28 mai 1990, [1992] R.T. Can. n° 3 (entrée en
vigueur au Canada le 12 janvier 1992).

30. Baker, préc., note 3, par. 69.

31.  Voila une proposition dont on peut douter : une description plus précise de la position
juridique a été offerte par la juge Donna J. Martinson dans l'affaire B.J.G. c. D.L.G.,
2010 YKSC 44, par. 34-36.

32. Baker, préc., note 3, par. 70.

33. Ruth SULLIVAN, Driedger on the Construction of Statutes, 3¢ éd., Toronto, Butterworths,
1994, p. 330 (cité et souligné par la juge L’Heureux-Dubé dans 'arrét Baker, préc., note 3,
par. 70).

34. Baker, préc., note 3, par. 71.
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A noter que c’était uniquement sur la question de la pertinence du
droit international pour le contrdle judiciaire de la discrétion exécutive
que les juges Iacobucci et Cory étaient en désaccord. Pour eux, I'utilisation
du droit international par la juge L'Heureux-Dubé allait trop loin. Le juge
Tacobucci a invoqué l'orthodoxie, telle qu'elle avait été exprimée par le juge
en chef Laskin dans 'arrét Capital Cities : «une convention internationale
ratifiée par le pouvoir exécutif n’a aucun effet en droit canadien tant que
ses dispositions ne sont pas incorporées dans le droit interne par une loi
les rendant applicables® ». Puis il a continué :

A mon avis, il faut aborder avec prudence des décisions de ce genre, sous peine

de rompre ’équilibre établi par notre tradition parlementaire ou de conférer

par inadvertance a I'exécutif le pouvoir de lier les administrés sans la partici-

pation du pouvoir législatif. Je ne partage pas la certitude de ma collegue que

le précédent établi par notre Cour dans Capital Cities, précité, peut survivre

intact apres I'adoption d’un principe de droit qui autorise le recours, dans le

processus d’interprétation des lois, aux dispositions d’une convention qui n’a pas

été intégrée dans la législation. Au lieu de cela, le résultat sera que I'appelante

pourra parvenir indirectement a ce qu’elle ne peut faire directement, c’est-a-dire

donner effet dans le systeme juridique interne a des obligations internationales
assumées par le pouvoir exécutif seul et qui n’ont pas encore été soumises a la
volonté démocratique du Parlement?.

Autrement dit, & quoi sert une porte fermée si les fenétres sont lais-
sées ouvertes ? Le juge Iacobucci va méme jusqu’a qualifier la « primauté
donnée aux droits des enfants dans la Convention» comme étant «sans
effet tant et aussi longtemps que ces dispositions n’‘ont pas été incorpo-
rées par une loi adoptée par le Parlement». Il avoue pourtant que «le
résultat aurait pu étre différent si [sa] collegue avait conclu que la demande
de l'appelante relevait de 'application des droits garantis par la Charte
canadienne des droits et libertés’ »

Dans cette opinion, le juge Iacobucci exprime non seulement 'ortho-
doxie en ce qui concerne I'application des conventions internationales
en droit interne mais aussi sa justification constitutionnelle. Nous tenons
a souligner que nous partageons, en principe, son inquiétude. Dans un
systeme constitutionnel comme le systeme canadien, ou les traités sont
conclus par I'exécutif sans participation nécessaire des législatures fédé-
rale et provinciales, il importe de limiter le pouvoir de conclure les traités
pour assurer que cela ne menace ni la séparation des pouvoirs ni le partage
des compétences. Cependant, nous voyons mal comment ces principes
sont menacés par l'application des principes basés dans le droit inter-

35. Id., par.79.
36. Id., par. 80.
37. Id., par. 8.
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national des droits de la personne a une discrétion octroyée par une loi.
Comme le juge LeBel I'explique dans l'arrét Hape, chaque loi canadienne
est présumée respecter les obligations internationales de I'Etat. Le fait de
contrdler une décision administrative en vertu d’un traité—qu’il soit mis en
ceuvre ou non—n’est qu'une application de cette présomption. Toute révi-
sion judiciaire est basée sur I'intention réelle ou présumée de la Iégislature.
L’intention présumée qu’une loi n'octroie pas au ministre ou a ses délégués
le pouvoir de rendre des décisions qui contreviennent aux obligations impo-
sées par le droit conventionnel international s’accorde parfaitement avec
les principes fondateurs du droit administratif3.

4 Larrét R. c. Hape (2007)

Larrét R. c. Hape® touche a plusieurs aspects du droit international
et a son application au droit interne du Canada. L'importance de la décision
du juge LeBel concerne ici ses commentaires sur I'application et I'étendue
de la présomption de conformité. Il décrit cette présomption plus ample-
ment que ne I'a jamais fait la Cour supréme:

Selon un principe d’interprétation législative bien établi, une loi est réputée
conforme au droit international. Cette présomption se fonde sur le principe judi-
ciaire selon lequel les tribunaux sont légalement tenus d’éviter une interprétation
du droit interne qui emporterait la contravention de I'Etat a ses obligations inter-
nationales, sauf lorsque le libellé de la loi commande clairement un tel résultat.
Dans Sullivan and Driedger on the Construction of Statutes (4° éd. 2002), p. 422,
R. Sullivan explique que la présomption comporte deux volets. D’une part,
I'organe législatif est présumé agir conformément aux obligations du Canada en
tant que signataire de traités internationaux et membre de la communauté inter-
nationale. Appelé a choisir entre diverses interprétations possibles, le tribunal
doit éviter celles qui emporteraient la violation de ces obligations. D’autre part,
I'organe législatif est présumé respecter les valeurs et les principes du droit
international coutumier et conventionnel. Le tribunal privilégie donc I'interpré-
tation qui refleéte ces valeurs et ces principes, lesquels font partie du contexte
d’adoption des lois. La présomption est toutefois réfutable. La souveraineté du
Parlement exige que le tribunal donne effet a une loi qui exprime l'intention
non équivoque du législateur de manquer a une obligation internationale. Voir
également P.-A. Coté, Interprétation des lois (3° éd. 1999), p. 466-467.

[..]

La présomption s’applique également au droit international coutumier et aux
obligations issues de traités*’.

38. G. VAN Err, préc., note 18, p. 303-307.

39. Hape, préc., note 17.

40. Id., par. 53 et 54. Voir: Ruth SULLIVAN, Sullivan and Driedger on the Construction
of Statutes, 4° éd., Markham, Butterworths, 2002, p. 422; Pierre-André COTE,
Interprétation des lois, 3° éd., Montréal, Editions Thémis, 1999, p. 466 et 467.
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Trois aspects de cette description nous semblent particulierement
importants. Premi¢rement, la présomption se fonde sur le principe judi-
ciaire (rule of judicial policy), a savoir qu’il convient d’éviter la contra-
vention des obligations internationales. Il n’est pas question alors de
déterminer la volonté historique de la Iégislature: le magistrat avance la
regle de droit, y compris la régle de droit international. Deuxiemement, le
juge LeBel reconnait que la présomption peut &tre réfutée, mais il exige
une grande clarté —I’«intention non équivoque»—pour accepter un tel
résultat. Troisiemement, et c’est peut-étre I'aspect le plus essentiel, le juge
LeBel explique dans ce passage que les valeurs et les principes du droit
international coutumier et conventionnel font partie du contexte d’adoption
des lois. Voila qui est cohérent avec 'approche du juge Gonthier relati-
vement a 'ambiguité dans I'arrét National Corn Growers et aussi avec
I'approche moderne en matiere d’interprétation des lois*' ; I'exercice qui
consiste a lire les termes d’une loi dans leur contexte global implique la
prise en considération des principes internationaux pertinents et des obli-
gations internationales de I'Etat.

Dans sa discussion de la présomption de conformité dans I'arrét Hape,
le juge LeBel amene le droit canadien au-dela des dogmes anciens (et de
moins en moins utiles) tels que le dualisme, 'ambiguité et les limites de la
participation judiciaire en matiere de droit international. La réception du
droit international est toujours régie par des regles, bien siir. En particulier,
la présomption interprétative de la conformité avec le droit international
demeure réfutable par I'intention législative claire. Cependant, les tribu-
naux ne sont plus censés fermer les yeux sur les conséquences interna-
tionales de leurs choix d’interprétation. Au contraire, ils sont tenus de se
renseigner a propos de ces répercussions et d’interpréter le droit interne en
conséquence. Le droit international conventionnel ne pénetre pas encore
le systeme juridique canadien par la porte d’entrée, mais il y a désormais
des fenétres par lesquelles il peut passer et a travers lesquelles les juges et
les plaideurs sont invités a regarder.

Conclusion: portes et fenétres

Dans ce qui précede, nous avons emprunté la belle métaphore du juge
LeBel des portes et des fenétres pour structurer notre facon d’envisager le
développement du droit canadien a 'égard de I'application des traités inter-
nationaux et de la présomption de conformité avec le droit international.
En réalité, bien entendu, le droit international n’entre pas dans le systéme
juridique canadien par la porte ni par les fenétres, mais bien par les juges.

41.  Bell ExpressVu Limited Partnership c. Rex, [2002] 2 R.C.S. 559, par. 26.



G. VAN ERrT ... Louis LeBel et I'approche québécoise ... 283

Si nous avons noté une plus grande ouverture au droit international a la
Cour supréme au cours des 25 dernieres années, elle est le fait, en grande
partie, des juges québécois qui ont provoqué ce changement. Durant le
mandat du juge LeBel, cette ouverture au droit international est devenue
la position majoritaire de la Cour supréme. L'approche québécoise est ainsi
rendue 'approche canadienne.



