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Une tension dans la culture juridique canadienne:
la réticence des tribunaux a I'égard de la mise
en ceuvre des droits socioéconomiques

Louis LEBEL*

Un colloque tenu récemment a la Faculté de droit de I’Université
Laval a souligné des difficultés importantes concernant la reconnais-
sance et la mise en ceuvre des droits socioéconomiques dans la société
canadienne. Une part significative de ces problemes est attribuée a
lattitude des tribunaux canadiens. Leur reglement dépendrait en grande
partie d’'un changement d’approche relativement a l'interprétation et a la
mise en ceuvre de ces droits par les magistrats.

La question demeure plus complexe. L'étude des rapports entre la
magistrature et les autres pouvoirs révele un souci de préservation et
d’un équilibre institutionnel encadré par des principes constitutionnels
fondamentaux qu’expriment aussi des méthodes souples d’intervention
judiciaire. Le méme examen rappelle que la responsabilité de la mise
en ceuvre de ses droits fondamentaux releve certes, pour une part, des
tribunaux, mais qu’elle constitue une sphére d’action partagé entre les
éléments constitutifs de 'Etat et de la société canadienne. Les instru-
ments constitutionnels fondamentaux n’appartiennent pas seulement
aux juges canadiens.

* Juge a la retraite, Cour supréme du Canada; avocat-conseil, Langlois avocats. Le
présent texte a été rédigé a partir des notes préparées pour une intervention lors
du colloque «Culture juridique des droits de la personne et justiciabilité des droits
sociaux : nouvelles perspectives », tenu le 6 juin 2019 a la Faculté de droit de I'Université
Laval.
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A recent symposium at the Université Laval’s Faculty of Law
brought to light significant challenges for the justiciability of socio-
economic rights in Canada. A great deal of responsibility for this issue
has been attributed to the Canadian courts, and there is support for
a different approach to judicial interpretation and implementation of
socio-economic rights.

But the issue is not so simple. An examination of the relationship
between the judiciary and other powers reveals a concern for the
institutional balance that is enshrined in our fundamental constitutional
principles, and which is also evidenced in the courts’ reticence to
intervene in this area. While fundamental rights are in part a matter
for the courts, they also belong to a sphere of action that is shared
among the constituent elements of the state and Canadian society
itself —responsibility for our fundamental constitutional instruments
does not belong to the judiciary alone.

Un coloquio llevado a cabo recientemente en la Facultad de Derecho
de la Université Laval ha resaltado las considerables dificultades
existentes en el reconocimiento e implementacion de los derechos
socioeconomicos en la sociedad canadiense. Se ha atribuido una
parte importante de estos problemas a la postura que han asumido los
tribunales canadienses. Su reglamento dependeria en gran parte, de un
cambio de enfoque en la interpretacion y la implementacion de estos
derechos por parte de los magistrados.

Sin embargo, la cuestion es avin mds compleja. El estudio de los
informes que hay entre la magistratura y los otros poderes ha revelado
un interés por la preservacion y un equilibrio institucional enmarcados
por principios constitucionales fundamentales, que expresan también
enfoques flexibles de intervencion judicial. Este mismo examen reitera que
la responsabilidad de la implementacion de sus derechos fundamentales
releva ciertamente, por una parte, de los tribunales, no obstante, ésta
forma parte de una esfera de accion compartida entre los elementos
constitutivos del Estado y la sociedad canadiense. Los instrumentos
constitucionales fundamentales no pertenecen tinicamente a los jueces
canadienses.
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En juin 2019, la Faculté de droit de I'Université Laval accueillait un
colloque sur la culture juridique des droits de la personne et la justiciabilité
des droits socioéconomiques au Canada. La discussion approfondie de ce
théme a souligné des tensions importantes quant au rdle des tribunaux au
sujet de la protection et du développement de ces droits. Selon certaines
personnes, les tribunaux refuseraient de reconnaitre leur contenu et d’as-
surer leur effectivité dans les interprétations et les applications qu’ils en
font.

Le Canada et ses provinces constituent un Etat de droit et une démo-
cratie!. Aucun doute n’existe a cet égard. Ce sont d’ailleurs des caracteres
fondamentaux du régime constitutionnel canadien. Cependant, en dépit
de l'expérience de l'application de la Charte des droits et libertés de la
personne du Québec® et de la Charte canadienne des droits et libertés?
depuis au moins une génération, il subsisterait des doutes sur la réalité
normative des droits socioéconomiques. Des inquiétudes s’expriment sur
la possibilité de faire évoluer la culture des droits de la personne pour
intégrer effectivement les droits socioéconomiques dans ’ensemble des
droits constitutionnels. On s’inquiete alors de la timidité des approches
judiciaires en ce domaine comme facteur de blocage de cette évolution®*.

Pour comprendre ce probleme, il importe de rappeler sommairement
quelques traits de la culture juridique du Québec et du Canada d’abord

I.  Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 32.

2. Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ, c. C-12 (ci-aprés «Charte
québécoise »).

3. Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982,
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)] (ci-aprés «Charte
canadienne »).

4. Voir par exemple : Martha JACKMAN et Bruce PORTER, « Social and Economic Rights »,
dans Peter OLIVER, Patrick MACKLEM et Nathalie DEs RosIERS (dir.), The Oxford
Handbook of the Canadian Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2017,
p- 843 ; David ROBITAILLE, «Les droits économiques et sociaux dans les relations Etat-
particuliers apres trente ans d’interprétation : normes juridiques ou énoncés juridiques
symboliques ?», (2006) R. du B. 455.
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en matiere de droits fondamentaux et, par la suite, au regard des droits
sociaux proprement dits. Nous examinerons la maniere dont la culture
juridique des droits fondamentaux se situe dans 'ordre politique et consti-
tutionnel du Canada et I'impact de cette situation sur leur effectivité et
leur normativité.

1 Une culture juridique établie et ses limites

Le Canada possede indéniablement une culture juridique des droits
fondamentaux confirmée par 'adoption de la Charte canadienne qui
comprend l'assujettissement au droit, la reconnaissance de valeurs démo-
cratiques et la protection des minorités. Ce sont d’ailleurs certaines des
caractéristiques fondamentales que la Cour supréme du Canada a mises
en évidence dans son analyse de la Constitution a 'occasion du Renvoi
relatif a la sécession du Québec en 1998°. En bref, le Canada accepte
une conception d’un ordre social selon laquelle il forme une société régie
par un ensemble de regles juridiques placant chaque citoyen au sein d'un
réseau d’obligations, de titres de créances et de dettes, envers autrui et
envers la collectivité, et soumettant les pouvoirs publics a ce cadre juri-
dique. Ce citoyen jouit en méme temps d’un droit de participation a la vie
démocratique de la société canadienne.

Les juristes savent qu’ils vivent dans un ensemble de normes et de
sources diverses®. Les citoyens les voient parfois tels des obstacles a
leurs activités mais souvent, aussi, a titre d’instruments de protection de leur
autonomie et de leur action. Pour ce qui est des droits socioéconomiques,
les juristes y recherchent parfois le fondement de droits individuels et
collectifs a I'égard de la société. Ce royaume de la norme juridique est
dominé par un ensemble de droits considérés comme fondamentaux.

Sur ce plan, le Canada a vécu une évolution semblable a celle des
Etats démocratiques modernes. A P'origine, la Constitution de 1867, I'Acte
de 'Amérique du Nord britannique’, établissait un cadre constitutionnel
fondé principalement sur la reconnaissance d’une forme de souveraineté
parlementaire qui aménageait la répartition de celle-ci entre le Parlement
fédéral et les législatures des provinces.

Depuis le rapatriement de la Constitution en 1982, cet ordre consti-
tutionnel inclut la Charte canadienne. Celle-ci reconnait un ensemble de
droits fondamentaux qui encadrent les systemes de droits canadiens et les

5. Renvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 1.

6. Karim BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme. Les normativités émergentes
de la mondialisation, 2° éd., Montréal, Thémis, 2015, p. 27-36.

7. Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., c. 3 (R.-U.).
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rapports sociaux qu’ils régissent. Au Québec, quelques années plus tot, en
1975, ’Assemblée nationale avait adopté sa propre charte®. Elle lui accor-
dait une valeur supralégislative, sauf pour un ensemble de droits écono-
miques et sociaux énoncés a son chapitre IV®. Apres le rapatriement de
la Constitution, I'article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982 reconnaissait
formellement aux tribunaux le pouvoir de contrdler la constitutionnalité
des lois et de I'action administrative par rapport aux normes désignées
comme des droits fondamentaux, ainsi qu’a I'ensemble de la Constitution.

Le statut constitutionnel de la Charte canadienne lui confére donc une
importance particuliere dans I'ordre juridique canadien en ce qui concerne
les droits qu'elle protege. Elle énumere expressément nombre de ceux-ci,
notamment les libertés fondamentales d’expression et d’association énon-
cées a l'article 2, les garanties juridiques prévues par les articles 7 a 14 ou
le droit a I’égalité en vertu de I'article 15. Toutefois, elle demeure silencieuse
quant aux droits sociaux. Seul l'article 36 de la Loi constitutionnelle de
1982, a propos des obligations de I'Etat fédéral en matiere de péréqua-
tion dans les rapports entre les composantes de la fédération canadienne,
déroge a ce silence!®. A tout le moins, la Charte canadienne ne mentionne
pas expressément I'existence des droits que I'on reconnait comme des
droits socioéconomiques, tels les droits a un revenu décent ou a I’habi-
tation. A I'inverse, la Charte québécoise, a son chapitre 1V, détaille des
droits de créance divers envers la société et I’Etat, en particulier le droit a
l'assistance financiere pour assurer un niveau de vie décent, des conditions
de travail justes et raisonnables ou encore celui 2 un environnement sain'’.
Cependant, tout en affirmant I’existence de ces droits et en les classant au
rang des droits fondamentaux, elle s’en rapporte généralement aux lois
pertinentes pour définir leur contenu effectif!?.

Le silence de la Charte canadienne sur le sujet et la technique employée
dans la Charte québécoise pour définir le contenu des droits sociaux
peuvent exprimer des traits significatifs de la culture juridique canadienne.
Favorable a la protection de droits négatifs ou de droits-libertés, elle hési-
terait a constitutionnaliser des droits positifs susceptibles d’établir des
créances du citoyen contre I’Etat. Pour autant, ce silence et cette technique

8. Charte québécoise, préc., note 2.

9. Id., art. 52.

10. Mirja TRILSCH et Jessica LEBLANC, « Well-being Matters under the Constitution — Why
Section 36 Is about more than Money and what It Should Mean for Canadians», (2019)
39 N.J.C.L. 159.

11.  Charte québécoise, préc., note 2, art. 44, 45 et 46.1.

12. D. ROBITAILLE, préc., note 4, p. 465 et 466; Lévesque c. Québec (Procureur général),
[1988] R.J.Q. 223, 226 (C.A.).
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de rédaction rendraient-ils compte de toute la culture juridique ? C’est une
tout autre question.

Certes, le mode de rédaction d’'une partie de la Charte canadienne
incite a définir les droits fondamentaux comme des droits-libertés destinés
a protéger le citoyen contre des interférences des pouvoirs publics dans
sa vie et non a les obliger a accorder un appui positif a leur développe-
ment. C’est le cas par exemple des libertés fondamentales énumérées a
l'article 2 de la Charte canadienne et des garanties juridiques prévues aux
articles 7 a 14 qui visent en grande partie les problemes relatifs a la mise
en ceuvre du droit pénal. L’article 15 fixe un principe d’égalité devant la loi
et de non-discrimination qui peut étre interprété d’abord en tant que droit
a une protection contre I’Etat et non telle la source d’un titre de créance
envers celui-ci et la société. Ces droits posséderaient incontestablement
une pleine normativité pour invalider une loi. Cependant, la rédaction des
textes qui les établissent inviterait les personnes et les organismes chargés
de l'interprétation et de la mise en application de la Charte canadienne et
de la Charte québécoise a les traiter a 'image des droits négatifs.

Toutefois, I'inclusion d’autres dispositions dans la Charte canadienne
ou la Constitution impose des nuances a cette conception étroite des
droits fondamentaux. Elles reconnaissent en effet des droits collectifs
qui permettent d’imposer des obligations positives a I'Etat. Elles peuvent
étre des droits-libertés, mais aussi des sources d’obligations a I’égard de
I'Etat. Pensons notamment aux droits linguistiques qui protégent I'usage
des langues officielles'. Le droit a I'instruction dans la langue de la
minorité posséde la méme caractéristique'*. Bien qu’elle n’appartienne
pas techniquement a la Charte canadienne, la reconnaissance de droits
accordés aux Premieres Nations par I'article 35 de la Loi constitutionnelle
de 1982 exprime une autre conception des droits fondamentaux. Ce sont
des protections et des titres de créance. Mé€me 'Acte de I'Amérique du
Nord britannique de 1867 faisait place a une forme de reconnaissance de
droits scolaires individuels et collectifs a son article 93.

La Charte canadienne et la Constitution comprennent ainsi des
éléments divers capables de fonder des conceptions variables de la nature
des droits protégés. Toutefois, a 'origine, une interprétation de ces droits
comme des libertés au point de vue des pouvoirs publics destinées a
garantir des spheres d’autonomie personnelle a prédominé, méme rela-
tivement a des droits plus proches des droits socioéconomiques par leur
sphere d’application.

13.  Charte canadienne, préc., note 3, art. 16-22.
14. Id., art. 23.
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Sans reprendre I'histoire de I'interprétation de la Charte canadienne,
quelques exemples illustreront cette tendance a interpréter les droits
fondamentaux a titre de droits a la protection de I'autonomie personnelle
contre les interventions de I'Etat, et non telle une source d’obligations de
soutien en faveur des citoyens. Il suffira de mentionner les cas du droit
d’association et des droits a ’égalité en vertu des articles 2 et 15 de la
Charte canadienne qui s’averent particulierement intéressants. En effet,
ces droits possedent de fortes connotations sociales. Pourtant, les tribu-
naux y ont vu d’abord une protection de I'individu contre des interventions
étatiques externes, et non un droit a obtenir des appuis, des prestations ou
des bénéfices de la part des pouvoirs publics.

Malgré son évolution ultérieure, les approches initiales de la juris-
prudence, particulierement quant au droit d’association, ont confirmé la
présence d’une tendance significative a concevoir les droits fondamentaux
en tant que droits-libertés. D’ailleurs, la jurisprudence a résisté a des tenta-
tives pour découvrir ou fonder des droits sociaux dans des dispositions
ouvertes au point de vue interprétatif comme celles de l’article 7 de la
Charte canadienne dont 'arrét Chaoulli c. Québec (Procureur général)
avait pourtant confirmé la flexibilité a d’autres égards. La Cour supréme
avait alors reconnu le fondement d’un droit d’acces a des services de santé
privés dans le droit a la vie protégé par l'article 7 en invalidant une inter-
diction de souscrire des assurances’ 2 ces fins. La Charte québécoise
avait été aussi invoquée pour reconnaitre un tel droit'®. De méme, le droit
a I’égalité et a la protection contre la discrimination en vertu de l'article 15
de la Charte canadienne a recu des interprétations parfois étroites, ainsi
que lillustre I'arrét Gosselin c. Québec (Procureur général)".

L'interprétation du droit d’association dans le domaine des rapports
collectifs de travail a été le théatre d’affrontements particulierement vifs
a ce sujet. A lorigine, la trilogie dite de 1987, qui regroupait une série
d’arréts de principe de la Cour supréme, a établi une jurisprudence garan-
tissant un droit de s’unir mais non d’agir ensemble'8. Le droit d’associa-
tion devenait davantage un droit de ne pas s’associer, sous réserve de

15.  Chaoulli c. Québec (Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 791 (j. en chef McLachlin
et j. Major).

16. Id., par. 45 (j. Deschamps).

17. Gosselin c. Québec (Procureur général), [2002] 4 R.C.S. 429 (ci-apres «arrét Gosselin »).

18. Michel Coutu et autres, Droit des rapports collectifs du travail, 3¢ éd., Montréal,
Editions Yvon Blais, 2019, p. 158, 159, 161 et 162; Renvoi relatif a Public Service
Employee Relation Act, [1987] 1 R.C.S. 313; Alliance de la fonction publique du
Canada c. Canada (Procureur général), [1987] 1 R.C.S. 424 ; SDGMR c. Saskatchewan,
[1987] 1 R.C.S. 460.
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quelques atténuations, comme la reconnaissance de la constitutionnalité de
la formule Rand établissant une formule de cotisation syndicale en vertu
d’une convention collective obligatoire dans 'arrét Lavigne c. Syndicat des
employés de la fonction publique de I'Ontario en 1991'°. La jurisprudence
se refusait alors a admettre que le droit d’association impliquait un droit
a obtenir un régime de négociation collective capable de lui donner une
efficacité réelle.

En 2007, on le sait, cette orientation a été modifiée par la Cour
supréme dans l'arrét Health Services and Support— Facilities Subsector
Bargaining Association c. Colombie-Britannique (Procureur général).
Celui-ci a reconnu que le droit d’association dans le contexte des rapports
collectifs de travail incluait un droit 2 un régime de négociation effectif?’. Ce
virage jurisprudentiel a été confirmé par une nouvelle trilogie en 2015, soit
les arréts Association de la police montée de 'Ontario c. Canada (procu-
reur général), Meredith c. Canada (Procureur général) et Saskatchewan
Federation of Labour c. Saskatchewan®'. Cependant, au cours de ce
virage jurisprudentiel, de fortes dissidences se sont manifestées a la Cour
supréme, notamment dans arrét Procureur général de I'Ontario c. Fraser
en 2011 relativement au régime de relations de travail des employés agri-
coles de I'Ontario*. Les arréts de la trilogie de 2015 comportaient égale-
ment des dissidences nettes au sujet de la reconnaissance de droits a
l'action collective par la négociation ou la greve dans la garantie du droit
d’association a l'article 2 d)?*. L’approche limitative quant a I'exercice du
droit d’association a persisté a propos des tentatives d’extension des droits
sociaux par d’autres méthodes.

La jurisprudence a certes donné des interprétations novatrices pour
I’époque a la protection contre des formes diverses de discrimination,
par exemple celles qui étaient basées sur 'orientation sexuelle ou qui ont
développé un ensemble de motifs analogues de discrimination prohibée en

19. Lavigne c. Syndicat des employés de la fonction publique de I’Ontario, [1991] 2
R.C.S. 211.

20. Health Services and Support — Facilities Subsector Bargaining Association c.
Colombie-Britannique (Procureur général), [2007] 2 R.C.S. 391 ; M. CouTU et autres,
préc., note 18, p. 158.

21. Association de la police montée de I’Ontario c. Canada (Procureur général), [2015]
1 R.C.S. 3; Meredith c. Canada (Procureur général), [2015] 1 R.C.S. 125; Saskatchewan
Federation of Labour c. Saskatchewan, [2015] 1 R.C.S. 245; M. CouTu et autres,
préc., note 18, p. 194; Guy REGIMBALD et Dwight NEWMAN, The Law of the Canadian
Constitution, 2° éd., Toronto, LexisNexis, 2017, p. 649 et 650.

22.  Procureur général de I'Ontario c. Fraser, [2011] 2 R.C.S. 3, par. 119 (j. Rothstein).

23.  Voir, par exemple, 'arrét Saskatchewan Federation of Labour c. Saskatchewan, préc.,
note 21, par. 104 (j. Rothstein et Wagner).
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interprétant 'article 15. Cependant, malgré cette ouverture, elle est restée
prudente au regard des situations résultant des inégalités économiques.
Larrét Gosselin illustre bien cette tendance. Au-dela d’'un probléeme d’in-
terprétation de l'article 7 de la Charte canadienne, il mettait en jeu une
conception plus étroite du droit a I’égalité. En définitive, il manifestait une
grande réserve relativement a la possibilité de reconnaitre que les inéga-
lités sociales résultant des écarts de revenus ou de ressources deviennent
des marqueurs de situations d’inégalité potentiellement créatrices de droits
envers I'Etat. Si la jurisprudence avait reconnu l'existence de bien des
formes tres variées d’inégalité et avait cherché a protéger leurs victimes
contre leurs conséquences, I'inégalité fondée sur la pauvreté pure parais-
sait soulever et provoquer des mouvements d’hésitation chez les juges
placés devant des solutions législatives en vigueur ou le silence de la loi
concernant des situations sociales réelles>*.

Ces constats laissent une interrogation: s’agit-il de simples questions
d’interprétation qu'un peu plus d’audace permettrait de régler ? Existe-t-il
un probléme plus profond de culture juridique découlant de la conception
méme que se font les tribunaux de leur role ou qu'imposeraient la tradition
et 'aménagement constitutionnels du Canada ?

2 L’évolution de la culture juridique a I’égard
des droits socio-économiques et le role du pouvoir judiciaire

Les attentes exprimées a I'endroit de la magistrature au cours de
ce colloque nous ont frappé. Nous avons parfois éprouvé le sentiment
que la responsabilité de I'évolution de la culture des droits sociaux ainsi
que de Pélargissement de leur contenu était confiée primordialement au
systeme de justice canadien. Explicitement ou implicitement, les juges
étaient tenus responsables des déficiences percues du régime juridique
des droits sociaux.

La question demeure cependant plus complexe. Sans nier les difficultés
de certaines interprétations judiciaires, il importe de revenir a un examen
de la situation des tribunaux dans l'ordre constitutionnel et politique du
Canada. Pourquoi y a-t-il cette résistance des tribunaux ? S’explique-t-elle
par le conservatisme inhérent des magistrats ? Pour quelles raisons refu-
seraient-ils d’adopter une interprétation large ou flexible pour résoudre
les problemes des politiques 1égislatives de I'Etat en ces matieres ? Il faut
aller plus loin pour tenter de comprendre et d’expliquer une telle réserve.

24. Renvoi relatif au mariage entre conjoints du méme sexe, [2004] 3 R.C.S. 698;
Vriend c. Alberta, [1998] 1 R.C.S. 493 ; Miron c. Trudel, [1995] 2 R.C.S. 418; Québec
(Procureur général) c. A., [2013] 1 R.C.S. 61.
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L’attitude des tribunaux témoigne indéniablement de leur prudence a
I’égard de la portée des droits a connotation plus sociale comme le droit
d’association et des droits a I’égalité et a la protection contre la discrimi-
nation. Nous l'avons vu, ils hésitaient a admettre que le droit a I'égalité
soit déclaré apte a résoudre ou a atténuer des inégalités économiques,
par leffet des interprétations judiciaires appropriées. Rendu a propos
de problemes de discrimination envers de jeunes assistés sociaux, l'arrét
Gosselin Dillustrait bien®.

L’interprétation des droits a 1’égalité a évolué pour régler bon nombre
de problemes touchant a la vie individuelle des personnes, par exemple
dans le cas du mariage ou de la protection contre des handicaps®. Ces
changements peuvent influer indirectement sur des situations écono-
miques. Cependant, leur impact a ce sujet se limite le plus souvent a des
situations qui ne soulevent pas le probleme des rapports politiques entre
la magistrature, les gouvernements et les législatures.

La tentation se présente alors de présumer que la question du déve-
loppement des droits sociaux se résoudrait par le bon usage. L'exercice du
pouvoir d’interprétation des tribunaux contraindrait I'Etat a appliquer les
droits socioéconomiques avec toute 'ampleur que 'on espere. Implicite-
ment, cette attitude semble minimiser 'importance du débat politique et
des affrontements électoraux qu’il entraine parfois ou indiquer que 'on
n’attend rien de ceux-ci pour la protection des minorités. L'espoir d'une
réforme de I'interprétation et de I'application de la Constitution serait ainsi
essentiellement placé dans I'action des tribunaux. Les problemes actuels
de reconnaissance des droits sociaux ne découleraient, en définitive, que
d’un conservatisme des magistrats qu’il faudrait faire disparaitre ou atté-
nuer, au moins.

Nous concéderions volontiers que certains problemes d’interpréta-
tion puissent résulter d’'un conservatisme juridique latent. Toutefois, cette
prudence, sinon ce conservatisme, exprime la présence des principes plus
profonds qui se situent a la base de l'ordre constitutionnel canadien et
québécois. Dans un Etat soumis 2 la régle de droit, le maintien de celle-ci
n’appartient pas uniquement aux tribunaux. Il releve aussi d’autres acteurs,
notamment 'administration publique, le Parlement et les législatures, et

éventuellement des pouvoirs et des intéréts privés®’.

25. Arrét Gosselin, préc., note 17.

26. Renvoi relatif aux mariages entre conjoints de méme sexe, préc., note 24 ; G. REGIMBALD
et D. NEWMAN, préc., note 21, p. 731-736.

27. Cooper c. Canada (Commission des droits de la personne), [1996] 3 R.C.S. 854, par. 70
(j. McLachlin).
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Si la construction du droit est certainement l'affaire des juges et des
juristes, elle reléve en outre du politique dans un Etat de droit démocra-
tique. L'une des caractéristiques de cet Etat est certes la possibilité d’acces
aux tribunaux?®. Elle se situe également et d’abord dans la potentialité
de tenir des débats démocratiques au sein d’'une société qui établit des
institutions de cette nature et a I'intérieur de celles-ci. Placer le coeur des
débats sur les droits socioéconomiques au milieu de 'action des tribunaux
s’harmoniserait mal avec le caractere démocratique de I'Etat canadien.
L’'un des éléments constitutifs de celui-ci se trouve dans la recherche d’'un
équilibre entre les tribunaux, notamment ceux qui exercent effectivement
une partie critique de la fonction de contrdle constitutionnel, comme la
Cour supréme, et le Parlement, les législatures ainsi que I'ordre politique
ol ces institutions ceuvrent.

A Tintérieur de cet ordre démocratique, les décisions des tribunaux
sont habituellement respectées. Les jugements des cours sont exécutés. 11
semble exister une attitude de respect mutuel malgré les discours occasion-
nels sur l'activisme judiciaire ou, parfois, le mépris ou 'oubli de certains
droits fondamentaux par I'Etat ou ses agents.

Depuis le rapatriement de la Constitution en 1982, plusieurs aspects
de celle-ci témoignent de ce souci d’équilibre mutuel entre la fonction
des tribunaux et le role de I'Etat et des corps législatifs. Par exemple, un
certain nombre de droits fondamentaux sont garantis. Cependant, notons
que l'article premier de la Charte canadienne permet des justifications
d’atteinte a ceux-ci, pourvu qu'elles respectent des valeurs démocratiques
que cette disposition ne décrit pas autrement. La qualité et I'efficacité de
la justification se trouveront elles-mémes évaluées par les tribunaux. La
Cour supréme a d’ailleurs mis au point une telle méthode d’évaluation
dans l'arrét R. c. Oakes®. Cette derniére laisse en définitive une marge
significative de discrétion a I'Etat quant a I'appréciation des objectifs d’'une
mesure législative et encore plus relativement au choix des moyens pour les
atteindre. Dans ce contexte, le dernier mot a propos de la constitutionna-
lité de la disposition appartiendrait toujours aux tribunaux, mais laisserait
place a un degré important de réserve judiciaire concernant la mise en
ceuvre du controle de constitutionnalité. De plus, I'article 33 de la Charte
canadienne prévoit une clause dite nonobstant qui permet au Parlement et
aux législatures de se soustraire a I'application d’un certain nombre de ses
dispositions. LLa Cour supréme a donné jusqu’a présent une interprétation

28. Trial Lawyers Association of British Columbia c. Colombie Britannique (Procureur
général), [2014] 3 R.C.S. 31, par. 39 et 64.
29. R.c.Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103.
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large a cette disposition qui facilite I'action de I'Etat. Dans l'arrét Ford
c. Québec (procureur général), elle a évité d’exercer un contrdle substantiel
de I'exercice de ce pouvoir en dépit de I'impact potentiel de cette disposi-
tion sur l’effectivité de controle constitutionnel .

Pour assurer cet équilibre institutionnel, les tribunaux ont aussi eu
recours a des méthodes diverses d’interprétation et d’application du droit
constitutionnel et des lois sujettes au controle des tribunaux. Ainsi, 'usage
de techniques d’interprétation particulieres révele parfois une volonté
d’éviter la symbolique conflictuelle d’'une constatation de I'invalidité d’une
disposition législative et réglementaire. On recourt a 'occasion a cette
technique qualifiée d’interprétation parfois large, parfois atténuée qui
ramenera la portée d’un texte de loi a I'intérieur d’'un domaine interprétatif
acceptable. La jurisprudence évite de cette maniere un conflit ouvert avec
les législatures. Un exemple intéressant de cette approche se trouve dans
larrét R. c. Sharpe sur la prohibition de la pornographie infantile’!. On
peut sans doute soutenir que cette technique comporte quelquefois I'incon-
vénient de ne pas permettre au législateur d’utiliser une procédure de justi-
fication susceptible d’écarter une interprétation inattendue qui modifierait
la portée du texte 1égislatif adopté a l'origine. Cependant, cette méthode
exprime une volonté de maintenir des rapports moins conflictuels entre les
tribunaux et les autres institutions de I’Etat canadien.

Par ailleurs, les tribunaux emploient a certains moments des méthodes
de surveillance de la mise en ceuvre de leurs décisions. Des exemples
figurent dans la jurisprudence relative aux obligations linguistiques du
Manitoba®2. Un arrét tel que Doucet-Boudreau c. Nouvelle-Ecosse
(Ministre de I’Education) reconnaissait également la 1égitimité d’une
surveillance continue de certaines obligations linguistiques d’une province
dans le domaine scolaire®*. En méme temps, ces mesures de surveillance
semblent demeurer exceptionnelles. On les traite comme des instruments
que l'on ne met en ceuvre qu'avec prudence. Au fond, les tribunaux assu-
ment implicitement que I'Etat et ses organismes mettront a exécution leurs
décisions. Cette présomption parait conforme a I'expérience de la vie poli-
tique et juridique du Canada.

Les tribunaux utilisent, de plus, des techniques sophistiquées comme
la suspension de I'effet d’'un jugement en matiere constitutionnelle pour

30. Ford. c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 712.

31.  R.c.Sharpe, [2001] 1 R.C.S. 45.

32.  Renvoi relatif aux droits linguistiques au Manitoba, [1992] 1 R.C.S. 212; Renvoi: Droits
linguistiques au Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721.

33.  Doucet-Boudreau c. Nouvelle-Ecosse (Ministre de I’Education), [2003] 3 R.C.S. 3.
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assurer une transition avant I'entrée en vigueur de l'invalidation d’'une
loi. Cette technique facilite la préparation de la réaction de I'Etat 2 la
décision du tribunal ainsi qu'on I'a vu dans l'affaire Carter c. Canada
(Procureur général) au sujet de I'invalidation de la prohibition criminelle de
I'aide médicale & mourir’*. L’aménagement de ce mécanisme de transition
semble tenir pour acquis la réalité d’'une approche dialogique aux rapports
entre le Parlement, 'administration publique et les tribunaux.

Dans la vie quotidienne du droit, on entend peu parler de refus de
I’administration publique de se conformer aux décisions des tribunaux.
Nous n’affirmerons pas qu’il ne se produit pas de frictions, bien que 'on
acquitte généralement des créances rendues exigibles par les jugements.
Les corps de police mettent en ceuvre les interprétations données par les
tribunaux aux droits fondamentaux, particulierement dans la procédure
criminelle et pénale. L’Etat saccommode des obligations imposées par les
cours a I'égard des délais de justice comme a la suite de I'arrét R. c. Jordan
en matiére pénale®.

Selon cette perspective, la réserve concernant les droits socioéco-
nomiques s’inscrirait dans une conception plus générale des rapports
appropriés entre les tribunaux et les pouvoirs publics. Elle prendrait parti-
culierement en considération la sensibilité des traditions constitutionnelles
d’origine britannique quant a I'action du Parlement et, notamment, au sujet
des décisions prises en matiere budgétaire ou fiscale®.

Les tribunaux reconnaissent par conséquent que leur action se situe
dans un rapport constant et délicat de dialogue avec I'action politique et
législative. Elle admet que la Constitution demeure aussi une institution
politique et non seulement un ensemble de regles de droit. Le développe-
ment des droits sociaux exige alors un engagement politique et valorise
celui-ci méme en ce qui a trait a des méthodes comme l’activité électorale
qui marque la vie des Etats démocratiques. Serait-ce le sens de cette atti-
tude parfois réticente des tribunaux envers les droits socioéconomiques ?
Un comportement judiciaire soucieux de respecter des rapports délicats
entre le juridique et le politique, pour ce qui est de la reconnaissance des
valeurs de société, n’est-il pas mis en jeu dans cette approche ?

34. Carterc. Canada (Procureur général), [2016] 1 R.C.S. 13; Carter c. Canada (Procureur
général), [2015] 1 R.C.S. 331.

35. R.c.Jordan, [2016] 1 R.C.S. 631.

36. Succession Eurig (Re), [1998] 2 R.C.S. 565; Confédération des Syndicats nationaux
c. Canada (Procureur général), [2008] 3 R.C.S. 511, par. 84. Voir G. REGIMBALD et
D. NEWMAN, préc., note 21, p. 106.
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La consolidation des droits socioéconomiques releverait certes en
partie de I'action des tribunaux et des réactions de I'Etat et des législatures
par rapport a ceux-ci. Elle appartiendrait cependant davantage au domaine
de l'action politique en raison de ses implications parfois fondamentales
sur les choix politiques et économiques en matiere budgétaire et fiscale.

Par ailleurs, la mise en ceuvre des droits sociaux, notamment de droits a
une égalité économique plus réelle, n’échapperait pas a la connaissance des
tribunaux. En effet, 'interprétation constitutionnelle actuelle ne reconnait
pas de champ strictement réservé aux acteurs politiques dans le domaine.
Tres tot apres le rapatriement, la Cour supréme a rejeté cette approche
dans lapplication de la Constitution a l'occasion de I'arrét Operation
Dismantle inc. c. La Reine’’. Toutefois, 'attitude des tribunaux exprime-
rait possiblement une inquiétude quant aux limites pratiques de I'interven-
tion judiciaire en certains domaines et la conviction qu’ils ne possédent
pas la responsabilité exclusive du développement de la Constitution qu’ils
interpretent. Il appartiendrait, d’abord a I’Etat, ensuite 2 'administration
publique et enfin a la société dans son ensemble, de donner un sens et une
substance aux droits socioéconomiques. La création d’'un monde idéal
exigerait que la gouvernance de la société exprime des pratiques sociales
bien établies et respectueuses de ces droits. Cette perfection n’existant
pas, les tribunaux se verraient alors chargés principalement d’effectuer
des adaptations et d’apporter des correctifs, mais non pas nécessairement
d’agir comme les seuls guides de la société en vue de la fixation de ses
orientations fondamentales.

Les tribunaux établissent souvent des principes d’action étatique. Ils
doivent dans cette fonction intervenir, notamment, pour la protection des
minorités. Ils ne sauraient cependant oublier la valeur du débat politique
public a titre d’élément d’action sociale et de développement de la Consti-
tution. Méme si 'on ne veut pas se porter indiment a la défense des tribu-
naux et de certaines marques de conservatisme, il importe de ne pas trop
attendre de leur action. Il y aurait risque de détruire les équilibres délicats
entre leur role et celui de la société et de I'Etat.

A terme, d’ailleurs, le choix des magistrats dépend du politique. En
dépit des mécanismes établis pour dépolitiser leur choix, celui-ci tend a
refléter la nature d’une société. La magistrature précede ou suit souvent
le développement de celle-ci, mais ne saurait trop s’en détacher. Il vaut
mieux sans doute courir le risque de la vie et de I'engagement politiques
en dépit de toutes les difficultés qu’ils présentent, particulierement pour
des minorités, que de prendre le pari de se fier totalement a la créativité

37. Operation Dismantle inc. c. La Reine, [1985] 1 R.C.S. 441.
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et a 'audace des tribunaux. La vie politique conditionne aussi I'efficacité
des droits et libertés, et contribue a circonscrire le domaine des interven-
tions judiciaires. Les tribunaux ne gerent pas un pays. Ils participent a la
tache d’'une définition de ses valeurs et a la protection de la normativité de
ceux-ci sans devenir les seuls acteurs de cette fonction, particulierement
dans le cas des droits socioéconomiques.



