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LE FEDERALISME COMME PRINCIPE MATRICIEL DANS
L’ INTERPRETATION DE LA PROCEDURE DE
MODIFICATION CONSTITUTIONNELLE

Catherine Mathieu et Patrick Taillon™

Rendus a quelques semaines d’intervalle, le Ren-
voi relatif a la réforme du Sénat de méme que le Renvoi
relatif & la Loi sur la Cour supréme, art. 5 et 6 posent
des limites importantes a l'action unilatérale d’Ottawa
en matiére de réforme des institutions, et ce, au nom
d’un principe fondamental jouant un réle matriciel dans
Tinterprétation de la procédure de modification consti-
tutionnelle : le fédéralisme. A Toccasion de ces deux
avis, la Cour a non seulement précisé le champ
d’application des procédures multilatérales de modifica-
tion de la partie V de la Loi constitutionnelle de 1982,
mais elle a aussi tiré les conséquences qui s'imposent du
principe fédéral. D’abord, sur le plan institutionnel, ce
dernier principe constitue, non seulement une limite a
Taction unilatérale d’Ottawa, mais aussi un facteur
structurant l'ordonnancement juridique et un fonde-
ment a laction de la Cour supréme du Canada. Puis,
sur le plan du contenu du principe fédéral, la Cour su-
préme développe, a 'occasion des deux avis de 2014 rela-
tifs a la procédure de modification, une réflexion plus
formelle sur les dimensions consociatives du fédéralisme
canadien dans le cadre desquelles la spécificité nationale
du Québec et les arrangements spéciaux négociés en
conséquence sont protégés, du moins partiellement, par
la procédure de modification adoptée en 1982 sans
Taccord du Québec. De ce fait, le principe fédéral
simpose comme un principe matriciel qui conditionne
l'interprétation de la procédure de modification constitu-
tionnelle et qui favorise le fédéralisme consociatif.

*

Rendered a few weeks apart, the Reference re
Senate Reform as well as the Reference re Supreme
Court Act, ss. 5 and 6 impose significant limita-
tions on the unilateral power of Ottawa to insti-
tute reforms, and this is done in the name of a
fundamental principle providing a framework
principle for the interpretation of the amending
formula: federalism. In the two cases at hand, the
Supreme Court not only clarified the scope of mul-
tilateral procedures required to amend part V of
the Constitution Act, 1982, but it also underlined
the limitations imposed by the federalism princi-
ple. First, at the institutional level, this principle
constitutes not only a limit on unilateral action by
Ottawa but also a factor structuring the legal sys-
tem and a basis for action by the Supreme Court of
Canada. In addition, with a view to the content of
the federalism principle, the Supreme Court devel-
oped a formal analysis of the consociate dimen-
sions of federalism in which Québec national speci-
ficity and the negotiated special arrangements are
protected, at least partially, by the amending for-
mula adopted in 1982 without Québec consent.
Therefore, the federalism principle imposed itself
as a framework principle guiding the interpreta-
tion of the amending formula and that weighs in
the sense of consociate federalism.
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Introduction

Rendus a quelques semaines d'intervalle, le Renvoi relatif a la ré-
forme du Sénat! de méme que le Renvoi relatif & la Loi sur la Cour su-
préme, art. 5 et 62 posent des limites importantes a 'action unilatérale
d’Ottawa en matiére de réforme des institutions, et ce, au nom d’'un prin-
cipe fondamental jouant un réle matriciel® dans I'interprétation de la pro-
cédure de modification constitutionnelle : le fédéralisme.

Dans ces affaires, la Cour supréme du Canada a déclaré non con-
formes a la Constitution la mise en place d’élections sénatoriales consulta-
tives, la réduction de la durée du mandat des sénateurst* et 'ajout a la Loi

12014 CSC 32, [2014] 1 RCS 704 [Renvoi sur le Sénat].
2 2014 CSC 21, [2014] 1 RCS 433 [Renvoi sur la Cour supréme).

Le terme est ici emprunté a Bertrand Mathieu (« Pour une reconnaissance de “principes
matriciels” en matiére de protection constitutionnelle des droits de I'homme » (1995)
D211alap211).

4 Les questions soumises a la Cour avaient pour objet les différentes formules proposées
par 'un ou l'autre des huit projets de loi déposés par le gouvernement conservateur de-
puis son entrée au pouvoir. De ces projets de loi, quatre proposaient de modifier
larticle 29 de la Loi constitutionnelle de 1867 ((R-U), 30 & 31 Vict, ¢ 3, reproduit dans
LRC 1985, annexe II, n° 5 [LC de 1867]) afin de fixer le mandat des sénateurs a huit
ans : PL S-4, Loi modifiant la Lot constitutionnelle de 1867 (durée du mandat des séna-
teurs), 1r sess, 39¢ parl, 2006, art 1 (premiére lecture le 30 mai 2006); PL C-19, Loi mo-
difiant la Lot constitutionnelle de 1867 (durée du mandat des sénateurs), 2¢ sess, 39¢
parl, 2007, art 1 (premiere lecture le 13 novembre 2007); PL S-7, Loi modifiant la Lot
constitutionnelle de 1867 (limitation de la durée du mandat des sénateurs), 2¢ sess, 40e
parl, 2009, art 3 (premiére lecture le 28 mai 2009); PL: C-10, Loi modifiant la Loi consti-
tutionnelle de 1867 (limitation de la durée du mandat des sénateurs), 3¢ sess, 40¢
parl, 2010, art 3 (premiére lecture le 29 mars 2010). Ces projets de loi furent générale-
ment déposés de fagon concomitante avec des projets de loi distincts visant a mettre en
place des élections sénatoriales dites « consultatives ». Les projets de loi C-43 et C-20
prévoyaient tous deux la tenue d’élections fédérales alors que le projet de loi S-8 établis-
sait, quant a lui, un cadre que devaient adopter les provinces pour organiser des élec-
tions sénatoriales sur leur territoire. A ce sujet, voir PL C-43, Loi prévoyant la consulta-
tion des électeurs en ce qui touche leurs choix concernant la nomination des sénateurs, 1re
sess, 39¢ parl, 2006, art 12(1) (premiére lecture le 13 décembre 2006); PL C-20, Loi pré-
voyant la consultation des électeurs en ce qui touche leurs choix concernant la nomina-
tion des sénateurs, 2¢ sess, 39¢ parl, 2007, art 12(1) (premiére lecture le 13 no-
vembre 2007); PL S-8, Loi concernant la sélection des sénateurs, 3¢ sess, 40¢ 1lég, 2010,
préambule (premiére lecture 27 avril 2010). Finalement, le projet de loi C-7 fusionnait,
dans un méme véhicule législatif, 'établissement d'une durée de mandat fixe des séna-
teurs a neuf ans, et l'introduction d’élections sénatoriales organisées par les provinces
en fonction d’'un cadre prévu par I'annexe accompagnant le projet de loi (PL C-7, Loi
concernant la sélection des sénateurs et modifiant la Loi constitutionnelle de 1867 relati-
vement a la limitation de la durée du mandat des sénateurs, 1w sess, 41¢ parl, 2011,
art 4(1) et annexe (premiéere lecture le 21 juin 2011). Le projet de loi C-7 est resté au
feuilleton jusqu’a la prorogation du 13 septembre 2013, aprés avoir été en deuxiéme lec-
ture pendant plus d’un an.
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sur la Cour suprémed de dispositions interprétatives susceptibles de vali-
der la nomination controversée du juge Marc Nadons. Ce faisant, la Cour
a, a juste titre, invalidé les initiatives fédérales opérant — par la voie 1égi-
slative — des évolutions significatives du droit constitutionnel canadien
pour lesquelles le consentement des provinces est requis’. Dans ces deux
avis de 2014 relatifs a la procédure de modification, le principe fédéral
s’est imposé comme principal critére permettant de tracer une ligne entre
ce qui peut étre unilatéralement modifié par le Parlement fédéral et ce qui
doit I'étre suivant 'une des procédures multilatérales de la partie V de la
Loi constitutionnelle de 19825,

En tranchant ainsi les questions qui lui étaient soumises, la Cour a
non seulement précisé le champ d’application des procédures multilaté-
rales de modification, mais elle a aussi défendu une conception du fédéra-
lisme qui cherche a protéger la spécificité du Québec. Fondés sur le fait
que les provinces et le fédéral constituent des « acteurs égaux »9, qui doi-
vent négocier et s’entendre préalablement sur toute modification apportée
aux « caractéristiques essentielles »0 des institutions fédérales, les motifs
de la Cour supréme dans ces deux renvois tirent enfin les conséquences
qui s'imposent du principe fédéral'. Ils lui donnent sens en intégrant une
réflexion plus explicite et plus formelle sur la dimension consociative!2 du

5 LRC 1985, ¢ S-26.

6 Les articles 471-72 de la Loi n° 2 portant exécution de certaines dispositions du budget
déposé au Parlement le 21 mars 2013 et mettant en ceuvre dautres mesures, LC 2013,
¢ 40 modifiaient la Loi sur la Cour supréme (supra note 5) par l'ajout des ar-
ticles 5.1 et 6.1.

7 Voir Loi constitutionnelle de 1982, art 52(3), constituant 'annexe B de la Loi de 1982
sur le Canada (R-U), 1982, ¢ 11 [LC de 1982]. Ce paragraphe est a cet égard trés expli-
cite : « [lJa Constitution du Canada ne peut étre modifiée que conformément aux pou-
voirs conférés par elle ».

8  Voir ibid, art 38—49.
9 Voir Renvoi sur le Sénat, supra note 1 au para 48.

10 Voir ibid aux para 19, 47, 53, 60, 77, 87, 97, 107; Renvoi sur la Cour supréme, supra
note 2 aux para 19, 74, 76, 90, 92, 94, 95, 99, 101, juge en chef McLachlin, et 113, juge
Moldaver, dissident.

11 Comme lécrit la Cour, a I'unanimité, les procédures de modification de « la partie V re-
fletent le consensus politique selon lequel les provinces doivent avoir un droit de parti-
cipation aux modifications constitutionnelles mettant en cause leurs intéréts » (Renvoi
sur le Sénat, supra note 1 au para 31).

12 Le terme « consociatif » référe a 'ensemble des mécanismes et arrangements ayant pour

objectif de favoriser le consensus entre les composantes d'un Etat plurinational de
méme qu’a l'esprit qui sous-tend l'institutionnalisation de ces mécanismes (voir Dave
Sinarder, « Le fédéralisme consociatif belge : vecteur d’instabilité? » (2011) 136 Pou-
voirs 21 a la p 22; John Pinder, « Multinational Federations : Introduction » dans Mi-
chael Burgess et John Pinder, dir, Multinational Federations, New York, Rou-
tledge, 2007, a la p 9). Il prend sa source dans un concept dégagé de la démocratie con-
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fédéralisme canadien, ou la spécificité nationale du Québec et les arran-
gements spéciaux négociés en conséquence sont protégés, du moins par-
tiellement. De ce fait, le fédéralisme s'impose comme un principe matriciel
qui conditionne l'interprétation de la procédure de révision de la Constitu-
tion (I), et qui sert de fondement a la reconnaissance de la spécificité na-
tionale du Québec et du caractére consociatif du pacte constitutionnel ca-
nadien (II).

I. L’influence du principe fédéral

L’affirmation du principe fédéral dans la jurisprudence de la Cour su-
préme du Canada n’est pas en soi un phénomeéne nouveau. En effet, le fé-
déralisme a été progressivement reconnu comme une source non écrite du
droit constitutionnel’®. Fondement de plusieurs conventions constitution-
nelles!4, il a fourni une cohérence et une rationalité a bien des pratiques
politiques!®. Déja dans le Renvoi relatif a la résolution pour modifier la
Constitution de 1981, les juges dissidents Martland et Ritchie, bien
qu’isolés par rapport aux juges de la majorité qui limitaient la portée du

sociative, une théorie développée par le politologue Arend Lijphart (Arend Lijphart,
Democracy in Plural Societies: A Comparative Exploration, New Haven, Yale Universi-
ty Press, 1977). Ce terme renvoie aussi a une forme de gouvernance ayant pour effet de
« partager le pouvoir entre les élites des différents groupes composant une société et
ainsi éviter une démocratie de type majoritaire se caractérisant par 'unilatéralisme »
(voir Dave Guénette, « La Cour supréme du Canada et la pluralité démotique de I'Etat
canadien : des fragments de consociationalisme dans la jurisprudence constitutionnelle
récente » C de D [a paraitre en 2015]).

13 Voir notamment Luc B Tremblay, «Les principes constitutionnels non écrits»
(2012) 17 : 1 R études const 15 a la p 17; Olivier Courtemanche, Les principes constitu-
tionnels implicites : étude jurisprudentielle de leur nature, de leur réle et de leur autorité,
mémoire de LL.M., Université Laval, 2008 a la p 152; Eugénie Brouillet, « La dilution
du principe fédératif et la jurisprudence de la Cour supréme du Canada » (2004) 45 : 1
C de D 7 alap 12 [Brouillet, « Dilution »].

14 Voir Renvoi : Résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 RCS 753 a la p 853, 125
DLR (39) 1.

15 La Cour supréme a reconnu que la tenue de conférences fédérales-provinciales, la no-
mination des lieutenants-gouverneurs ainsi que I'exercice du pouvoir de réserve et de
désaveu peuvent étre encadrés par des conventions ayant pour fondement la protection
du fédéralisme (voir ibid a la p 879). Par ailleurs, Frédéric Levesque mentionne que la
régle de l'alternance au poste de gouverneur général aurait vraisemblablement comme
raison d’étre le fédéralisme, alors que José Woehrling soutient la méme hypothése con-
cernant la représentation des entités fédérées dans I'adoption de législation fédérale
(Frédéric Levesque, « L’alternance au poste de gouverneur général et la dualité cana-
dienne : régle de politesse ou convention constitutionnelle ?» (2007) 37 RGD 301 a la
p 320; José Woehrling, « La modification par convention constitutionnelle du mode de
désignation des sénateurs canadiens » (2008—-2009) 39 RDUS 115 a la p 143).
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principe a la justification de conventions constitutionnelles!é, accordaient
au fédéralisme la plus haute importance. Ils affirmaient que :

[l]e principe dominant du droit constitutionnel canadien est le fédé-
ralisme. Les implications de ce principe sont claires. On ne devrait
permettre a aucun ordre de gouvernement d’empiéter sur l'autre,
que ce soit directement ou indirectement!?.

L’avenir donnant en quelque sorte raison aux juges Martland et Rit-

chie, le fédéralisme s’est ensuite imposé!8 comme 1'un des principes consti-
tutionnels sous-jacents duquel la Cour supréme dérive certaines obliga-
tions!?, notamment lors du Renvoi relatif ¢ la sécession du Québec?°. Tou-
tefois, comme I'a bien démontré Eugénie Brouillet, le principe du fédéra-
lisme a, jusqu’a ce jour, été surtout invoqué « afin de combler les vides du
texte constitutionnel et non a titre de guide dans l'interprétation de ses
dispositions » [italiques dans l'original]2L.

16

17

18

19

20

21

En 1981, le sens et, surtout, la portée du principe du fédéralisme ont profondément di-
visé la Cour dans le Renvoi : Résolution pour modifier la Constitution (supra note 14).
Une lecture comparative des motifs de la majorité aux pp 804—07, par opposition aux
motifs des juges dissidents a la p 821 ou encore de ceux du juge en chef Laskin, des
juges Estey et McIntyre a la p 872, montre bien la controverse quant a la nature et a la
force contraignante de ce principe.

Ibid a la p 821, juges Martland et Ritchie, dissidents.

Par exemple, dans 'arrét SEFPO, le juge Beetz, pour la majorité, fait directement réfé-
rence au « principe fédéral », et ce, a plusieurs reprises, (SEFPO ¢ Ontario (PG), [1987]
2 RCS 2 aux pp 39, 40, 45, 48, 41 DLR (4¢) 1 [SEFPO]). Le principe du fédéralisme a
par ailleurs été régulierement repris dans la jurisprudence de la Cour supréme en ma-
tiére de partage des compétences (voir notamment Banque canadienne de 'Ouest ¢ Al-
berta, 2007 CSC 22 aux para 21-24, [2007] 2 RCS 3; Renvoi : Loi sur la procréation as-
sistée, 2010 CSC 61 aux para 182-97, [2010] 3 RCS 457; Renvoi relatif & la Lot sur les
valeurs mobilieres, 2011 CSC 66 aux para 54—62, [2011] 3 RCS 837).

L’obligation constitutionnelle de négocier entre le fédéral et les provinces trouve son
fondement constitutionnel, notamment, dans le principe du fédéralisme. Ace sujet, voir
Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 RCS 217 au para 88, 161 DLR (4¢) 385
[Renvoi Sécession]. Pour une possible application élargie du principe, voir Patrick Tail-
lon et Alexis Deschénes, « Une voie inexplorée de renouvellement du fédéralisme cana-
dien : lobligation constitutionnelle de négocier des changements constitutionnels»
(2012) 53 : 3 C de D 461.

Supra note 19 aux para 55-60. Au para 56, la Cour affirme : « [d]ans leur interprétation
de notre Constitution, les tribunaux ont toujours tenu compte du principe du fédéra-
lisme inhérent a la structure de nos arrangements constitutionnels, I'étoile qui les a
guidés depuis le tout début ».

Eugénie Brouillet, « Le fédéralisme et la Cour supréme du Canada : quelques réflexions
sur le principe d’exclusivité des pouvoirs» (2010) 3 RQDC 60 a la p 60, en ligne:
<www.aqdc.org>. Voir aussi Brouillet, « Dilution » supra note 13 a la p 13.
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Si la jurisprudence de la Cour supréme du Canada n’a pas toujours su
tirer toutes les conséquences d'un principe trop souvent « dilué »22, les
deux renvois de 2014, portant sur les procédures de révision de la Consti-
tution, semblent enfin donner sens a ce principe, du moins en ce qui con-
cerne 'exercice du pouvoir constituant au Canada. La Cour innove dans la
maniére dont le fédéralisme s'impose, et ce, sur au moins trois plans.
Premiérement, la Cour formule des critéres permettant de tracer une
ligne entre la compétence du Parlement central de 1égiférer sur les carac-
téristiques non essentielles des institutions fédérales, et celle du pouvoir
constituant qui s’exprime a travers les procédures multilatérales de révi-
sion de la Constitution [A]. Il en va de méme, deuxiémement, en ce qui
concerne 'ordonnancement des normes juridiques adoptées suivant 'une
des procédures de la partie V de la LC de 1982 dont la rigidité dépend, en
grande partie, du caractere essentiel de ces normes ou de ces institutions
au regard du principe du fédéralisme [B]. Troisiemement, le fédéralisme
oriente méme la définition que la Cour supréme adopte de son propre role
et statut juridique [C]. Le fédéralisme s'impose ainsi comme véritable
guide dans I'interprétation de la procédure de modification et rend, de ce
fait, plus cohérent 'ordre constitutionnel canadien.

A. Le fédéralisme comme limite a I'action unilatérale fédérale

Principe au coeur de l'interprétation de la partie V23, le fédéralisme
s'impose comme le principal critére permettant de tracer une ligne entre
le domaine de la procédure unilatérale de l'article 44 et celui des procé-
dures multilatérales requérant I'accord d’'un certain nombre de provinces.
En effet, les projets de réforme institutionnelle mettant en cause les inté-
réts des provinces nécessitent un degré appréciable de consentement pro-
vincial qui varie selon 'objet de la modification. Afin de tracer cette ligne,
la Cour supréme écarte de la compétence du législateur fédéral toutes les
modifications qui touchent & « une caractéristique essentielle »2¢ ou « fon-
damentale »?5 des institutions centrales, celles qui affectent les « intéréts
des provinces »26, de méme que celles qui modifient des « compromis histo-

22 Voir Brouillet, « Dilution », supra note 13.
23 Voir Renvoi sur le Sénat, supra note 1 au para 31.

24 Voir Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 aux para 74, 90, 94, 95, juge en chef
McLachlin.

25 Voir Renvoi sur le Sénat, supra note 1 aux para 48, 69, 77-79.
26 Voir ibid aux para 75, 78, 82.
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riques »27 ou « arrangements spéciaux »28 chers a une ou plusieurs pro-
vinces.

Maximisant la participation des provinces a la modification de la
Constitution, le plus haut tribunal a mis fin a une longue controverse
quant au rapport entre les articles 38, 42 et 44 de la Constitution en éta-
blissant que le consentement des provinces était la regle, et que l'action
unilatérale du Parlement fédéral devait demeurer I'exception2®. Le procu-
reur général du Canada soutenait pourtant que la modification de tout
aspect des institutions fédérales dont il n’est pas fait mention a l'article 42
(notamment la durée du mandat des sénateurs) devait relever de
larticle 44. Cette interprétation était fondée sur la maxime expressio
unius est exclusio alterius, signifiant que «la mention de I'un implique
Pexclusion de l'autre »30. En appliquant cette maxime a la procédure de
modification, les sujets mentionnés a I'article 42 de la LC de 1982 consti-
tuaient, selon le gouvernement fédéral, une liste exhaustive des aspects
du Sénat devant étre modifiés multilatéralement3!, ce qui transformait
Particle 44 en une forme de procédure supplétive ou résiduaire concur-
rente a celle de I'article 38 de la LC de 1982.

La Cour supréme a rejeté sans détour la position fédérale en précisant
que la « procédure normale » de modification constitutionnelle était, a la
lumiére de « [I]’historique, [des] termes et [de] la structure de la par-
tie V», celle prévue a larticle 38, et non celle de l'article 44 de la LC
de 198232, Suivant le raisonnement de la Cour, la procédure unilatérale
fédérale représente une exception au principe qui se retrouve a I'article 38
selon lequel le consentement des provinces est nécessaire afin d’apporter

27 Voir Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 aux para 48, 59, 69, juge en chef McLa-
chlin.

28 Voir Renvoi sur le Sénat, supra note 1 aux para 44, 86, 93.

29 Voir LC de 1982, supra note 7, art 38, 42, 44. Certains auteurs soutenaient a tort que
I'article 42 de la LC de 1982 énumérait les seules exceptions au pouvoir du Parlement
fédéral de réformer unilatéralement le Sénat en vertu de l'article 44 (voir notamment
Chambre des communes, Comité législatif chargé du projet de loi C-20, Témoi-
gnages, 39¢ parl, 2¢ sess, séance n° 5 (16 avril 2008) a la p 3 ( Peter W Hogg); Chambre
des communes, Comité législatif chargé du projet de loi C-20, Témoignages, 39¢ parl, 2¢
sess, séance n° 2 (5 mars 2008) a la p 8 (Warren J Newman)).

30 Voir Pierre-André Coté, Interprétation des lois, 4 éd, Montréal, Thémis, 2009 aux
para 1247-49.

31 Renvoi sur le Sénat, supra note 1 (mémoire du Procureur général du Canada aux pa-
ra 111, 127, 148, en ligne : <www.scc-csc.ge.ca™>).

32 Renvoi sur le Sénat, supra note 1 au para 75.
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des modifications constitutionnelles touchant aux intéréts de ces der-
niéresss.

La Cour supréme a alors réutilisé les arguments qu’elle avait opposés
aux autorités fédérales en 1979, lors du Renvoi relatif a la compétence du
Parlement relativement a la Chambre haute3*. Dans des termes sem-
blables, la Cour conclut, en 2014, que 'énumération des caractéristiques
essentielles a l'article 42 n’est pas exhaustive. C’est donc dire qu’il existe
d’autres caractéristiques essentielles, implicitement protégées par
Particle 38, et qui ne peuvent étre modifiées par la procédure unilatérale
fédérale de I'article 4435, Encore une fois, cela découle du principe du fédé-
ralisme qui veut que les questions qui intéressent les provinces ne puis-
sent étre modifiées qu’avec la participation de celles-ci. Que certaines de
ces caractéristiques aient été explicitement mentionnées aux articles 41,
42 ou 43 de la LC de 1982 ne change rien au fait que la participation re-
quise des provinces a l'article 38 s'impose, par défaut, comme procédure
normale de modification — au détriment de la procédure unilatérale de
Particle 44 — deés que les intéréts des provinces entrent en jeu.

B. Le fédéralisme comme facteur structurant I'ordonnancement juridique

Au-dela des limites imposées a l'unilatéralisme fédéral, le Renvoi sur
le Sénat et celui sur la Cour supréme permettent de mieux structurer
lordre constitutionnel canadien. Le principe du fédéralisme, qui place
hors de l'action unilatérale fédérale toute réforme constitutionnelle tou-
chant aux intéréts des provinces ou a des caractéristiques essentielles des
institutions fédérales, donne en effet une plus grande cohérence a la pro-
cédure de modification constitutionnelle. Apres tout, c’est a travers ce
principe que se dessinent les « compromis historiques», les « arrange-
ments spéciaux » et les « caractéristiques essentielles » protégés par des

33 Ibid aux para 34, 75.

34 11980] 1 RCS 54, 102 DLR (3¢) 1 [Renvoi relatif a la Chambre haute avec renvois aux
RCS]. Lors de ce premier renvoi, le procureur général du Canada s’appuyait sur une
analyse textuelle du paragraphe 91(1) de la LC de 1867 (supra note 4). Il soutenait alors
que seules les cing exceptions mentionnées a cet article pouvaient constituer une limite
au pouvoir du Parlement fédéral de modifier unilatéralement la Constitution. Or, la
Cour avait rejeté cette interprétation littérale et avait préféré employer une approche
structurelle et historique, ce qui lui avait permis de déduire qu’il existait d’autres li-
mites implicites que celles expressément mentionnées au paragraphe 91(1) qui
s’'appliquaient a la procédure de modification unilatérale fédérale (voir notamment Sé-
nat, Comité permanent des Affaires juridiques et constitutionnelles, Témoignages, 39¢
parl, 1re sess, séance n° 23 (22 mars 2007) aux pp 82, 99 (John McEvoy)).

35 Voir Renvoi sur le Sénat, supra note 1 au para 74. Voir a ce sujet Catherine Mathieu,
La réforme du Sénat en marge des procédures multilatérales de modification constitu-
tionnelle, mémoire de LL.M., Université Laval, 2013 aux pp 74-85.
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normes supralégislatives dont la modification nécessite I'accord du fédéral
et d'un certain nombre de provinces.

I1 en ressort une conception du pouvoir constituant fondée sur 'égalité
et sur 'absence de subordination entre les membres de la fédération3s et
qui s’articule autour d'un ménage a trois entre les institutions fédérales,
les provinces, et 'action combinée de ces deux ordres de gouvernement
agissant a titre de pouvoir constituant en remplacement des autorités im-
périales. 11 devient ainsi possible de mieux distinguer les normes constitu-
tionnelles supralégislatives, modifiables par I'une des procédures multila-
térales, des normes constitutionnelles souples adoptées par les parle-
ments fédéral ou provinciaux en vertu des articles 44 et 45 de la LC
de 1982.

Il faut dire que la qualification des normes constitutionnelles cana-
diennes, parfois souples, parfois rigides, a toujours oscillé. La coexistence,
au sein d’'un méme ordre juridique, de plusieurs acceptions du mot « cons-
titution » est a la source de cette confusion. Or, a la lumiére des deux avis
de 2014 relatifs a la procédure de modification, il semble que ce soit dans
I'interprétation de la partie V de la LC de 1982 que réside 'un des indices
les plus fiables servant a établir le caractére souple ou rigide des disposi-
tions constitutionnelles.

Les deux récents avis rendus par la Cour supréme mettent, en ce sens,
fin a un débat doctrinal de longue date concernant le caractere exhaustif
de la définition de la « Constitution du Canada » du paragraphe 52(2) de
la LC de 1982. Certains auteurs considéraient que le contenu de la Cons-
titution du Canada était limité aux seuls textes énumérés a 'annexe de la
LC de 198237 alors que d’autres soutenaient plutoét que ce qui était com-
pris dans la Constitution, telle que définie a l'article 52, n’était pas ex-
haustif38s,

36 Voir Renvoi sur le Sénat, supra note 1 au para 31.

37 Voir notamment Benoit Pelletier, La modification constitutionnelle au Canada, Scarbo-
rough (Ont), Carswell, 1996 a la p 74; Peter W Hogg, Constitutional Law of Canada, 5¢
éd, Toronto, Carswell, 2012 a la p 17 [Hogg, Constitutional Law, 2012] (dans la version
plus récente de son ouvrage, Hogg revient timidement sur cette question en affirmant
quil est possible que la définition de la Constitution soit non exhaustive : Peter W
Hogg, Constitutional Law of Canada, 5¢ éd, Toronto, Carswell, 2014 aux pp 1-9);
Jacques-Yvan Morin et José Woehrling, Les constitutions du Canada et du Québec : du
régime frangais & nos jours, t 1, Montréal, Thémis, 1994 a la p 483.

38 Voir notamment Henri Brun, Guy Tremblay et Eugénie Brouillet, Droit constitution-
nel, 5¢ éd, Cowansville, Les Editions Yvon Blais, 2008, aux pp 14, 233-35; Nicole Duplé,
Droit constitutionnel : principes fondamentaux, 6¢ éd, Montréal, Wilson & Lafleur, 2014
a la p 28; Ronald I Cheffins, « The Constitution Act, 1982 and the Amending Formula:
Political and Legal Implications » (1982) 4 SCLR 43 aux pp 53-54; Stephen A Scott,
« Pussycat, Pussycat or Patriation and the New Constitutional Amendment Processes »
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Interrogé a ce sujet par le député Munro lors des auditions du Comité
mixte sur la Constitution du Canada, Jean Chrétien, alors ministre res-
ponsable du projet de rapatriement de la Constitution, avait déclaré que
Iénumération du paragraphe 52(2) n’était pas compléte, comme en témoi-
gnent a la fois le compte-rendu des travaux du comité?® et le « briefing
book »*0 du ministre déposé aux archives. Quelques années plus tard, lors-
que la Cour supréme a été saisie de cette question dans l'arrét New
Brunswick Broadcasting Co c. Nouvelle-Ecosse (Président de I’Assemblée
Législative), la juge McLachlin (maintenant Juge en chef) a avancé I'idée
selon laquelle le paragraphe 52(2) « ne se veut pas clairement exhaus-
tif »41. Puis, dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec, la Cour, a
I'unanimité cette fois, avait encore une fois laissé entendre que le contenu
de la Constitution du Canada ne résidait pas uniquement dans la liste de
textes se trouvant en annexe de la LC de 198242, Toutefois, cet énoncé ne
tranchait pas définitivement le débat dans la mesure ou la Cour pouvait
faire référence a d’autres textes non mentionnés au paragraphe 52(2) ou
seulement aux normes non écrites avec lesquelles elle avait largement
composé dans le Renvoi relatif & la sécession du Québec’s.

Sur ce point, les renvois de 2014 confirment sans détour le caractére
non exhaustif de I’énumération du paragraphe 52(2) de la LC de 1982. Re-
connaissant que certains contenus de la Loi sur la Cour supréme ne pou-
vaient étre modifiés que par le biais des procédures multilatérales de mo-
dification, et ce, méme si cette loi ne fait pas partie des textes mentionnés
au paragraphe 52(2), la Cour a mis un terme a ce débat en affirmant que

(1982) 20 : 2 UWO L Rev 247 aux pp 265-66; Patrick J Monahan et Byron Shaw, Cons-
titutional Law, 4¢ éd, Toronto, Irwin Law, 2013 a la p 193.

39 Voir « Projet de résolution portant adresse commune 4 Sa Majesté la Reine concernant
la Constitution du Canada», Comité mixte spécial du Sénat et de la Chambre des
communes sur la Constitution du Canada, Procés-verbaux, 32¢1ég, 1 sess, nob54
(5 février 1981) aux pp 105-07.

40 Briefing Book for Clause-by-clause Consideration of the Proposed Resolution (Book II),
Ottawa, Bibliotheque et Archives Canada, 1981, R11344, vol 406, art 52 :

The Constitution of Canada is found in other documents as well as those
listed, such as the letters patent appointing the Governor General, the in-
structions to Lieutenant Governors, provincial statutes relating to the con-
stitution of the province, federal statutes such as the Succession to the
Throne Act. To try to enumerate all such documents would be too time-
consuming. There would be a danger of leaving some out.

41 [1993] 1 RCS 319, 100 DLR (4¢) 212. Le juge en chef Lamer, sans trancher définiti-
vement la question, s’est interrogé sur le caractére exhaustif des textes énumérés au
paragraphe 52(2) de la LC de 1982 (supra note 7) aux pp 352-53, alors que la juge
McLachlin (pour la majorité) s’est montrée plus affirmative, a la p 378.

42 Supra note 19 au para 32.
43 Voir ibid aux para 32, 49-54.
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« [IJart. 52 ne définit pas de fagon exhaustive le contenu de la Constitu-
tion du Canada »#4.

Du coup, cest toute l'interprétation préconisée par le procureur géné-
ral du Canada et une partie de la doctrine qui s’effondrent+. En effet, con-
trairement a ce que laisse croire le libellé du paragraphe 52(2), 1l y a, dans
la « Constitution du Canada », au sens formel du terme, bien des disposi-
tions rigides qui ne sont pas énumérées a ce paragraphe et qui sont, mal-
gré tout, des normes supralégislatives modifiables conformément a 'une
des procédures multilatérales. Au premier chef de celles-ci figurent bien
évidemment les dispositions de la Lot sur la Cour supréme qui régissent la
composition et les caractéristiques essentielles de cette institution4s.

En outre, l'interprétation donnée par la Cour supréme du para-
graphe 52(2) confirme non seulement le caractére non exhaustif, mais
aussi, implicitement, la formulation approximative de cette disposition.
Aprés tout, il est faux de prétendre, comme le laisse entendre le libellé du
paragraphe 52(2) de la LC de 1982, que la LC de 1867 n’est composée que
de normes constitutionnelles rigides et formelles. En vérité, plusieurs dis-
positions de la LC de 1867 peuvent étre modifiées par une simple loi fédé-
rale ou provinciale en vertu des articles 44 ou 45 de la LC de 1982 et re-
présentent, de ce fait, des dispositions constitutionnelles souples qui ne
font pas partie de la Constitution formelle, rigide, ou supralégislative au
sens du paragraphe 52(2) de la LC de 1982+7. Cette confusion, entre les
normes souples et rigides de la LC de 1867, est encore une fois embléma-
tique des lacunes de cette énumération des plus approximatives qui ne
devrait en rien conditionner le champ d’application des procédures multi-
latérales de modification.

La Cour supréme a donc définitivement rompu avec ce qu’elle désigne
comme étant I'approche « trop formaliste » des autorités fédérales qui con-
sistait a restreindre I'application de la partie V aux textes expressément
mentionnés au paragraphe 52(2) de la LC de 1982. L’approche mise de
lavant, axée sur la structure de la Constitution et non sur une conception

44 Renvoi sur le Sénat, supra note 1 au para 24.

45 Voir Pelletier, supra note 37 a la p 74; Hogg, Constitutional Law, 2012, supra note 37
aux pp 1-7; Morin et Woehrling, supra note 37 a la p 483.

46 Voir Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 aux para 90—95, juge en chef McLachlin.

17 A titre d’exemple, la Cour supréme a reconnu, dans le Renvoi sur le Sénat (supra note 1

au para 86), que le Parlement fédéral pouvait agir seul pour modifier le para-
graphe 23(4) de la LC de 1867 (supra note 4). C’est également en vertu de I'article 44 de
la LC de 1982 (supra note 7), que le Parlement a, en 1985 et en 2011, modifié I'article 51
de la LC de 1867 afin de réajuster le nombre de siéges a la Chambre des communes, et
qu’il a modifié, en 1999, les articles 21, 28 et 51 de LC de 1867 afin d’assurer la repré-
sentation du Nunavut au Sénat et a la Chambre des communes.
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formaliste de la modification constitutionnelle, a, par le fait méme, pour
effet de saper la thése du procureur général du Canada, cautionnée par
une partie de la doctrine*s, selon laquelle la mise en place d’élections séna-
toriales consultatives et I'ajout de dispositions interprétatives a la Loi sur
la Cour supréme ne modifiaient en rien I'un des textes constitutionnels
énumérés au paragraphe 52(2)#. Or, suivant le raisonnement de la Cour
dans les avis de 2014, la Constitution protége non pas tant des textes,
mais des contenus, des objets, des caractéristiques essentielles qui sont
déterminés ou déterminables a la lumiére de la procédure de révision
constitutionnelle. En d’autres termes, elle ne protege pas tant le véhicule
législatif que I'essence des institutions®. Refusant de porter son attention
sur des textes au détriment des contenus protégés par la procédure de
modification, la Cour supréme propose une conception globale du pouvoir
constituant et des rapports entre les normes souples et rigides qui peu-
vent parfois coexister dans un méme texte. Ainsi, certains textes, notam-
ment la Loi sur la Cour supréme et la LC de 1867, jouissent d’'une protec-
tion partielle suivant I'analyse du contenu de ces textes a la lumiére des
objets protégés par la procédure de modification.

Or, en rejetant 'approche formaliste plaidée par les autorités fédé-
rales, la Cour étend le domaine de la Constitution rigide (ou ce que les
Francais appellent le « bloc de constitutionnalité ») a toutes les caractéris-
tiques essentielles protégées, encore une fois, en vertu du principe du fé-
déralisme, sans égard au « véhicule » ou aux textes dans lesquels ces ca-
ractéristiques sont contenues.

Pour conclure, la partie V de la LC de 1982 ne se limite pas a fixer des
régles de modification constitutionnelle, elle établit aussi ce qui fait ou
non partie de la constitution formelle. Son interprétation devient le moyen
le plus fiable de déterminer les contours de la constitution rigide dans un
systéme ou la coexistence de normes constitutionnelles souples et rigides

48 Voir Hogg, Constitutional Law, 2012, supra note 37 aux pp 1-6; Patrick J Monahan,
Constitutional Law, 2¢ éd, Toronto, Irwin Law, 2002 a la p 178; Mark Walters, « The
Constitutional Form and Reform of the Senate: Thoughts on the Constitutionality of
Bill C-7» (2013) 7 RDPP 37 aux pp 52-53; Chambre des communes, Comité 1égislatif
chargé du projet de loi C-20, Témoignages, 39¢ parl, 2¢ sess, séance ne 5 (16 avril 2008) a
la p 1 (Fabien Gélinas); Newman, supra note 29 alap 9.

49 Les arguments du procureur général du Canada concernant la réduction de la durée du

mandat des sénateurs étaient de nature différente puisque cette mesure visait expres-
sément a modifier une disposition contenue dans l'un des textes visés au para-
graphe 52(2) de la LC de 1982 (supra note 7), en l'occurrence l'article 29 de la LC de
1867 (supra note 4).

Ce n’est donc pas la Loi sur la Cour supréme (supra note 5) qui est visée par les ali-
néas 41(d) et 42(1)(d) de la LC de 1982 (supra note 7), mais seulement certaines de ses
dispositions (voir Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 aux para 74, 90, 94, juge en
chef McLachlin).

50
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est I'un des traits marquants de I'expérience coloniale. De cette fagon, elle
confére une forme de cohérence la ou I'influence britannique et les évolu-
tions subséquentes avaient créé une confusion terminologique et concep-
tuelle entre les conceptions formelles et matérielles de la constitution.
Elle substitue a la traditionnelle hiérarchie entre les lois britanniques a
valeur supralégislative et les lois coloniales qui y étaient subordonnées,
un nouveau ménage a trois entre I'action du fédéral et des provinces agis-
sant a titre de pouvoir constituant et I'action législative du Parlement fé-
déral et de ceux des provinces. Elle précise la nature et la portée de la pro-
tection constitutionnelle, qui s’étend non pas seulement a des textes ou a
des actes précis, mais plutot a certains « contenus » qui renferment les ca-
ractéristiques essentielles du fédéralisme canadien.

C. Le fédéralisme comme fondement au réle et au statut de la Cour
supréme

Le fédéralisme influence non seulement « architecture » de la par-
tie V de la LC de 1982, mais aussi la perception que la Cour entretient
quant a son role et a la légitimité de son action. En effet, dans le Renvoi
sur la Cour supréme, et, dans une moindre mesure, dans celui sur le Sé-
nat, le principe du fédéralisme est considéré étre a la source méme de la
légitimité du plus haut tribunal canadien. Le role et 1a mission de la Cour
y sont définis en fonction des caractéristiques essentielles des tribunaux
de derniére instance dans les Etats fédéraux. Selon les juges de la majori-
té, « [uln systéme fédéral doit nécessairement compter sur un arbitre in-
dépendant qui tranche en dernier ressort les litiges relatifs au partage des
compétences »1. Suivant cette interprétation, ce sont donc les nécessités
du fédéralisme qui ont, en grande partie, forgé le role et le statut de la
Cour supréme comme ultime arbitre des différends constitutionnels au
Canada.

Pourtant, le fait que la Cour supréme ait été constituée par une simple
loi fédérale adoptée en vertu de l'article 101 de la LC de 1867, tout comme
le fait que I'ensemble de ses membres soient unilatéralement nommés par
Pexécutif fédéral sans consentement des provinces, contrevient de plein
fouet aux exigences du fédéralisme. Aprés tout, dans un systéme fédéral,
la Cour supréme ne peut apparaitre comme un arbitre indépendant aux
yeux des provinces si la nomination de ses membres de méme que les mo-
dalités de sa loi constitutive relévent du pouvoir exclusif des autorités fé-
dérales®2. Or, si le probleme du mode de nomination des juges persiste en-

51 Voir ibid au para 83.

52 En effet, dans la mesure ou la désignation de I'ensemble des membres de la Cour reléve
de facto de la discrétion du premier ministre fédéral, nombreux sont ceux, au Québec,
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core aujourd’hui, celui de la constitutionnalisation de la Lot sur la Cour
supréme s’est progressivement résolu. L’adoption des paragraphes 41d) et
42(1)d) de la LC de 1982 a permis de modifier le rang des normes consti-
tutives de la Cour : d’'une simple loi ordinaire modifiable unilatéralement
par le Parlement fédéral en vertu de I'article 101 de la LC de 1867, les ca-
ractéristiques essentielles de la Loi sur la Cour supréme ont acquis le sta-
tut de normes constitutionnelles rigides modifiables conformément aux
procédures multilatérales de la LC de 1982.

Bien qu’elle ait confirmé cette constitutionnalisation, la majorité dans
le Renvoi sur la Cour supréme a cependant retenu une autre lecture de
I’évolution historique du statut de la Cour. Suivant ce raisonnement, les
nécessités du principe fédératif s'imposent en droit — des 1949 — et, s1l
le faut, au détriment des compétences attribuées spécifiquement au Par-
lement fédéral par 'article 101 de la LC de 1867. C’est que l'interprétation
préconisée par la majorité de la Cour repose sur une forme de restriction
implicite de la compétence fédérale de modifier la Loi sur la Cour supréme
qui se serait opérée bien avant 'adoption de la LC de 1982, et ce, par le
simple effet de I'abolition progressive des appels devant le comité judi-
ciaire du Conseil privé de Londresss.

Alors que I'interprétation des textes constitutionnels suggérait, comme
le plaidait le procureur général du Québecs4, une constitutionnalisation de
la Loi sur la Cour supréme du Canada sous l'effet de la LC de 1982, 1a ma-
jorité dans le Renvoi sur la Cour supréme a plutot retenu la thése, nette-

qui critiquent le mode de nomination de la Cour et le manque d’'indépendance institu-
tionnelle de celle-ci (voir notamment Guy Tremblay, « Le pouvoir judiciaire et sa néces-
saire indépendance » dans Réjean Pelletier et Manon Tremblay, dir, Le parlementa-
risme canadien, 5¢ éd, Québec, Presses de I'Université Laval, 2013 a la p 456; Eugénie
Brouillet et Yves Tanguay, « The Legitimacy of the Constitutional Arbitration Process
in a Multinational Federative Regime: the Case of the Supreme Court of Canada »
(2012) 45 : 1 UBC L Rev 47 aux pp 82-84, 95-97; Eugénie Brouillet, « La 1égitimité fé-
dérative du processus de nomination des juges a la Cour supréme du Canada»
(2011) 41 : 1 RGD 279; Morin et Woerhling, supra note 37 aux pp 546—47; Henri Brun,
Guy Tremblay et Eugénie Brouillet, Droit constitutionnel, 6¢ éd, Cowansville (Qc), Yvon
Blais, 2014 aux pp 858-60; Jacques Brossard, La Cour supréme et la Constitution, Mon-
tréal, Presses de I'Université de Montréal, 1968 aux pp 12324, 244-45; Duplé, supra
note 38 aux pp 365-66; Michelle Cumyn et al, « Mode de nomination des juges : un ta-
bou dans la communauté juridique », Le Devoir (17 mai 2005) A7.

53 11 semble que cette protection lui aurait été conférée depuis I'abolition des appels au
Comité judiciaire du Conseil privé, moment a partir duquel « [l]a pérennité et le fonc-
tionnement de la Cour supréme sont devenus des questions d'intérét primordiales pour
le Parlement et pour les provinces » (Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 aux pa-
ra 85, 97-99, juge en chef McLachlin).

54 Voir Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 (mémoire du Procureur général du Qué-
bec au para 45, en ligne : <www.scc-csc.ge.ca>).
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ment plus «créative », du procureur général de I'Ontario®. Selon cette
derniére, la Cour supréme du Canada bénéficiait d'une protection consti-
tutionnelle avant méme I'adoption de la procédure de modification consti-
tutionnelle. Elle aurait, en quelque sorte, implicitement « hérité» des
pouvoirs, des prérogatives et du statut constitutionnel du comité judi-
ciaire du Conseil privé au fur et a mesure qu’elle se voyait attribuer le role
de tribunal de derniére instance. Ainsi, de I'avis des juges majoritaires :

L’abolition des appels au Conseil privé signifiait que la Cour su-
préme du Canada héritait du role du Conseil en vertu de la Consti-
tution canadienne. En conséquence, les pouvoirs et la compétence
dont a été investie la Cour n’avaient [TRADUCTION] « pas une portée
moindre que ceux exercés autrefois par le Comité judiciaire a I'égard
du Canada »%8.

Et plus loin :

La nature du pouvoir unilatéral conféré a I'art. 101 de la Loi consti-
tutionnelle de 1867 a été modifiée par I'évolution de la Cour dans la
structure constitutionnelle, comme le reconnait la partie V de la Loi
constitutionnelle de 198257,

Ce raisonnement des juges de la majorité dans le Renvoi sur la Cour
supréme est, de notre point de vue, non fondé. Il s'agit davantage d'une
réécriture de I'histoire visant a combler — a la lumiére des exigences du
principe du fédéralisme — les lacunes de l'ordre juridique canadien que
d’une lecture cohérente et rationnelle de I’évolution du droit constitution-
nel canadien tel qu’il résulte de l'expérience coloniale. Cette forme de
« dévolution » implicite du comité judiciaire du Conseil privé vers la Cour
supréme, avant méme l'adoption de la procédure de modification en 1982,
n’a pu s’effectuer, a notre sens, en raison de la compétence législative fé-
dérale constitutionnellement garantie par larticle 101 de la LC de 1867.
En effet, prétendre que les caractéristiques essentielles de la Cour aient
été élevées au rang de normes supralégislatives des 1949, a une époque ou
ladoption des normes constitutionnelles rigides relevait du ressort exclu-
sif du Parlement de Westminster, revient a faire complétement fi de la
compétence attribuée au Parlement fédéral de 1867 a 1982. Aprés tout,
jusqu’au rapatriement de la Constitution, seul le Parlement britannique
agissant « pour le Canada » a titre de pouvoir constituant avait la capacité
de limiter le pouvoir législatif du Parlement fédéral de « créer, maintenir
et organiser une cour générale d’appel pour le Canada » qui lui était ac-

55 Voir Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 (mémoire du Procureur général de
I'Ontario aux para 6, 42, 50, 54-55, en ligne <www.scc-csc.ge.ca>).
56 Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 au para 83.

57 Ibid au para 101.
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cordé par larticle 101 de la LC de 1867%8. Cest d’ailleurs ce qu’il fit,
en 1982, par 'adoption des alinéas 41d) et 42(1)d) de la LC de 1982. Ima-
giner une constitutionnalisation implicite du statut de la Cour opérée
sans intervention du Parlement britannique est tout simplement incom-
patible avec les articles 4 et 7 du Statut de Westminster de 1931. En
d’autres termes, c’est bien la LC de 1982 — et non pas le Statut de West-
minster de 1931 — qui a implicitement abrogé la portion de I'article 101 re-
lative a la Cour supréme du Canada. Le Statut de Westminster a certes
rendu possible I'abolition des appels au Comité judiciaire du Conseil privé
de Londres, mais il n’a pas restreint, bien au contraire, la compétence 1é-
gislative du Parlement fédéral quant a la Cour supréme.

Il n’empéche qu’en retenant a tort cette thése plaidée par le procureur
général de I'Ontario, la Cour supréme a pallié certaines lacunes quant a
I'indépendance du tribunal de dernier ressort durant la période 1949—
1982. Parce que les nécessités du fédéralisme allaient dans le sens d’une
constitutionnalisation du statut de la Cour supréme, une majorité de
juges dans le Renvoi sur la Cour supréme ont retenu la thése d'un enchas-
sement implicite dés 1949. Du méme coup, ils ont assimilé 'adoption des
alinéas 41d) et 42(1)d) a un simple acte de « reconnaissance » de cette mo-
dification implicite résultant de I'abolition des appels devant le comité ju-
diciaire du Conseil privé de Londres. Bien que trés créative et peu con-
forme a I’évolution historique des choses, cette approche a au moins le
mérite de minimiser les problémes d'indépendance de la Cour supréme,
qui sont alors confinés a la délicate question du pouvoir exclusif des auto-
rités fédérales de procéder unilatéralement a la nomination de tous ses
membres.

En retenant cette interprétation de I’évolution du statut de la Cour, la
majorité des juges dans le Renvoi sur la Cour supréme a par ailleurs reje-
té, en des termes sans équivoque, une autre interprétation qui lui était
soumise, soit la théorie des contenants vides. Cette théorie, préconisée par
le procureur général du Canada, avait pour but de faire perdurer la com-
pétence fédérale prévue a I'article 101 de la LC de 1867%. En qualifiant les
alinéas 41d) et 42(1)d) de la LC de 1982 de « contenants vides », le Parle-
ment fédéral aurait pu légiférer unilatéralement sur toutes les questions
relatives a la Cour supréme, méme apres 1982, et ce, tant et aussi long-
temps que le fédéral et les provinces ne se seraient pas entendus sur les
modalités d'un enchassement de la Loi sur la Cour supréme dans la Cons-

58 Voir Statut de Westminster, 1931 (R-U), 22 & 23 Geo 'V, c 4, art 4, 7, reproduit dans
LRC 1985, annexe II, n° 27.

59 Voir Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 aux para 97, 98, juge en chef McLachlin.
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titution du Canada®. Une telle « constitutionnalisation », suivant la théo-
rie des contenants vides, se serait alors opérée conformément aux procé-
dures des alinéas 41d) et 42(1)d) de la LC de 19582.

Comme le souligne a juste titre la majorité dans le Renvoi sur la Cour
supréme : « [c]et argument est dépourvu de fondement. Il signifierait que
les auteurs du texte constitutionnel ont constitutionnalisé I'exclusion de la
Cour supréme de toute protection constitutionnelle» [italiques dans
Poriginal]é!. Autrement dit, 'adoption, en 1982, des alinéas 41d) et 42(1)d)
n‘aurait que précisé la maniere dont il faudrait s’y prendre, selon les te-
nants de la théorie des contenants vides, afin de restreindre cette compé-
tence législative fédérale héritée de la LC de 1867.

Par la force des choses, la majorité dans le Renvoi sur la Cour supréme
a pesé de tout son poids en faveur d’'une interprétation du statut de la
Cour qui soit la plus cohérente possible avec les exigences du fédéralisme.
Retracant ce passage vers le role de tribunal de derniére instance, les
membres de la Cour ont favorisé une interprétation largement condition-
née par le principe du fédéralisme, mais aussi par une conception particu-
liere de celui-ci. Cette conception est fondée sur la reconnaissance du ca-
ractére plurinational de I'Etat ou, a tout le moins, sur la reconnaissance
de la spécificité du Québec et de la nécessité de préserver les « arrange-
ments spéciaux » ayant a l'origine permis sa participation a la fédération
canadienne.

II. La dimension consociative du fédéralisme

Si le fédéralisme est au coeur des motifs de la Cour supréme dans les
deux renvois de 2014, il reste a identifier quelle conception de ce principe
est préconisée par la Cour. Cette dernieére se livre non seulement a la
promotion de rapports d’égalité et d’absence de subordination entre le fé-
déral et les provinces, mais aussi — et c’est peut-étre la I'innovation la
plus importante — a la prise en compte de la dimension consociative de ce
fédéralisme qui protége les caractéristiques essentielles aux yeux de
chaque composante de I'Etat.

La Cour compose donc avec les clivages démotiques®? qui distinguent
le droit constitutionnel canadien et les conséquences institutionnelles de

60 Voir Renvoi sur le Sénat, supra note 1 (mémoire du Procureur général du Canada aux
para 85-86, en ligne : <www.scc-cse.ge.ca>).

61 Voir Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2, au para 98.

62 Ce concept référe a « tout ce qui concerne le peuple (demos en grec ancien) comme préa-
lable essentiel a la démocratie » (voir Patrick Taillon, Le référendum expression directe
de la souveraineté du peuple ? Essai critique sur la rationalisation de l'expression réfé-
rendaire en droit comparé, Paris, Dalloz, 2012 a la p 76). Parmi les différentes accep-
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ces clivages, et ce, de multiples fagons. D’abord, elle reconnait, surtout
dans le Renvoi sur la Cour supréme, la spécificité du Québec et, de ce fait,
le caractére plurinational et bijuridique du fédéralisme canadien [A]. En-
suite, elle prend acte des « compromis historiques » qui découlent dune
union associant plusieurs communautés nationales au sein d'une méme
fédération en accordant une protection accrue tant aux caractéristiques
essentielles de la fédération [B] qu’aux « arrangements spéciaux » qui ne
touchent que certaines provinces [C]. La Cour se montre ainsi favorable
aux particularismes et aux préoccupations propres a chaque composante
du pacte fédératif par une interprétation de la procédure de modification
qui tient compte des clivages démotiques et du caractére asymétrique du
fédéralisme canadien.

A. Le caractére plurinational du fédéralisme canadien et la spécificité du
Québec

La reconnaissance explicite de la spécificité du Québec figure depuis
longtemps parmi les revendications constitutionnelles de la seule province
majoritairement francophoness. Ignorée lors du rapatriement de la Consti-
tution de 1982, avortée au cours des tentatives de modification des an-
nées 1980 et 199064, cette reconnaissance s’était jusqu’a présent limitée a
une simple résolution de la Chambre des communes sur le fait que les
Québécois — et non le Québec comme entité politique — forment une na-
tion dans un Canada uniss.

tions du terme demos, on retrouve une composante territoriale, une composante sociale
et une composante administrative (voir Vlad Constantinesco et Stéphane Pierré-Caps,
Droit constitutionnel, 5¢ éd, Paris, PUF, 2011 a la p 309). Le clivage démotique auquel il
est ici fait référence est avant tout un clivage politique et démocratique, le demos cor-
respondant a «la population d'une organisation démocratique donnée » (Taillon, a la
p 74).

63 Voir généralement Québec, Secrétariat aux affaires intergouvernementales cana-
diennes, Positions du Québec dans les domaines constitutionnel et intergouvernemental
de 1936 a mars 2001, Québec, Ministére du Conseil exécutif, 2001 [Positions du Qué-
bec].

64 LAccord du lac Meech du 3 juin 1987 et I'Entente de Charlottetown du 28 aolt 1992
prévoyaient tous deux la modification de la LC de 1867 (supra note 4), pour y intégrer
de nouvelles dispositions, dont I'article 2 sur la société distincte (voir Modification cons-
titutionnelle de 1987, Ottawa, 3 juin 1987, art 1, reproduite dans Positions du Québec,
supra note 63 a la p 372; Rapport du consensus sur la Constitution, Charlottetown, 28
aolt 1992 a la p 1, reproduite dans Positions du Québec, supra note 63 a la p 417).

65 TLa résolution, déposée le 22 novembre 2006 par le gouvernement Harper, se lisait ain-
s1: « Que cette Chambre reconnaisse que les Québécoises et les Québécois forment une
nation au sein d'un Canada uni». Elle fut adoptée le 27 novembre 2006 par 265 voix
contre 16 (voir Débats de la Chambre des communes, 39¢ parl, 1t sess, vol 141, n° 84 (22
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Avant les avis de 2014, la Cour supréme avait été tres réservée par
rapport a la spécificité du Québecss. En 1982, appelée a reconnaitre les
nombreux précédents qui militaient en faveur d’'un droit de véto a la seule
province majoritairement francophone, elle avait refusé de se prononcer
sur le principe de la « dualité ». Certes, elle avait reproduit des extraits
trés convaincants du mémoire du procureur général du Québec, mais pour
aussitot juger cette question superflue et rejeter la thése soutenue par le
gouvernement québécois®’.

Puis, en 1986, le juge Dickson (alors Juge en chef) a reconnu, dans So-
ciété des Acadiens c. Association of Parents, I'importance de la dualité lin-
guistique canadienne, mais sans établir de lien entre cette dualité et la
spécificité du Québects. La juge Wilson, dissidente dans MacDonald c.
Ville de Montréal, a utilisé, quant a elle, le principe de dualité linguistique
non pas comme une caractéristique du fédéralisme canadien, mais comme
une simple réalité sociologique interne au Québecs®.

Cette réticence de la Cour supréme a se prononcer sur les questions
démotiques, en général, et sur le caractére national du Québec, en parti-
culier, atteint, en quelque sorte, son zénith dans le Renvoi relatif a la sé-
cession du Québec. Alors que la question du droit du Québec de décider
par référendum de son avenir implique, en toute logique, une réflexion
préalable sur la nature du demos qui s’exprime a l'occasion de ce référen-
dum, la Cour se refuse a trancher la question de savoir si le Québec forme
un peuple ou une nation a part entiere. Considérant que la réponse a cette
question n’est pas indispensable a la résolution des questions soumises
par le gouvernement fédéral, la Cour affirme :

Meéme si la majeure partie de la population du Québec partage bon
nombre des traits (par exemple une langue et une culture com-
munes) pris en considération pour déterminer si un groupe donné
est un « peuple », a I'instar d’autres groupes a l'intérieur du Québec
et du Canada, il n’est pas nécessaire d’étudier cette qualification ju-

novembre 2006) a la p 5197; Débats de la Chambre des communes, 39¢ parl, 1t sess,
vol 141, n° 87 (27 novembre 2006) aux pp 5411-12).

Voir Andrée Lajoie, Quand les minorités font la loi, coll Les voies du droit, Paris,
Presses Universitaires de France, 2002 aux pp 80-84.

66

67 Voir Renvoi relatif & l'opposition du Québec & une résolution pour modifier la Constitu-

tion, [1982] 2 RCS 793 4 la p 814, 140 DLR (3¢) 385.

Il affirmait : « La question de la dualité linguistique est une préoccupation de vieille
date au Canada, un pays dans l’histoire duquel les langues francaise et anglaise sont
solidement enracinées» (Société des Acadiens c¢ Association of Parents, [1986] 1
RCS 549 a la p 564, 27 DLR (4¢) 406, juge en chef Dickson [Société des Acadiens]). Cet
extrait est d’ailleurs cité par le juge La Forest dans R ¢ Mercure, [1988] 1 RCS 234 a la
p 269, 48 DLR (4¢) 1 [Mercure].

69 [1986] 1 RCS 460 aux pp 530, 53738, 27 DLR (4¢) 321 [MacDonald].

68
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ridique pour répondre de facon appropriée a la question 2. De méme,
il n’est pas nécessaire pour la Cour de déterminer si, a supposer qu’il
existe un peuple québécois au sens du droit international, ce peuple
englobe la population entiére de la province ou seulement une partie
de celle—ci. Il n’est pas non plus nécessaire d’examiner la situation de
la population autochtone au Québec. Comme le démontrera notre
analyse de la portée du droit a I'autodétermination, quelle que soit la
juste définition de peuple(s) a appliquer dans le présent contexte, le
droit a lautodétermination ne peut, dans les circonstances pré-
sentes, constituer le fondement d'un droit de sécession unilatérale™.

Ce refus de reconnaitre la spécificité du Québec se conjugue avec
I'empressement de la Cour a affirmer I'existence « d’'une seule et méme
nation » au Canada. En effet, dés le début de son célébre avis, la Cour se
livre a un long exercice de nation building autour du récit de I'histoire de
la Confédération canadienne. Elle y formule, entre autres, I’énoncé sui-
vant :

La Loi constitutionnelle de 1867 était un acte d’édification d’une na-
tion. Elle était la premiere étape de la transformation de colonies dé-
pendant chacune du Parlement impérial pour leur administration en
un Etat politique unifié et indépendant o des peuples différents
pouvaient résoudre leurs divergences et, animés par un intérét mu-
tuel, travailler ensemble a la réalisation d’objectifs communs [nos
italiques] 1.

Sur le plan du droit constitutionnel démotique, la Cour supréme pré-
sume donc de l'existence d'une seule nation au Canada composée dune
diversité de peuples, et ce, bien qu'elle refuse de se prononcer explicite-
ment sur la question de savoir si le Québec représente I'un de ces peuples.
Concernant I'aspect socioculturel, la Cour supréme admet cependant que
le « Québec, ou la majorité de la population est francophone [...] posséde
une culture distincte »”2. Tout au plus, la Cour attribue des conséquences
institutionnelles et politiques a ce constat lorsqu’elle affirme : « [l]a réalité
sociale et démographique du Québec explique son existence comme entité
politique et a constitué, en fait, une des raisons essentielles de la création
d’une structure fédérale pour 'union canadienne en 1867 »™, Réticente a
qualifier clairement la nature du demos qui s’exprime lors d’'un référen-
dum québécois, la Cour semble avoir plus de facilité a convenir de
Pédification d’'une nation unique au Canada qu’a reconnaitre le pluralisme
national qui le caractérise.

70 Renvoi Sécession, supra note 19 au para 125.
71 Ibid au para 43.

72 Ibid au para 59.

73 Ibid.
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L’avis de la Cour dans le Renvoi sur la Cour supréme marque a cet
égard une évolution importante. Plutét que de construire leur décision sur
des motifs qui esquivent la question de la spécificité nationale du Québec,
les membres de la Cour vont, dans ce renvoi, non seulement reconnaitre
cette spécificité, mais également s’appuyer sur celle-ci dans leur interpré-
tation relative a 'alinéa 41d) de la LC de 1982. Appelée a définir I'objectif
de sélectionner trois juges québécois parmi les avocats de plus de dix ans
d’expérience ou parmi les juges de la Cour d’appel ou de la Cour supé-
rieure du Québec, la juge en chef McLachlin affirme, au nom de la majori-
té :

L'objectif de I'art. 6 est de garantir que, non seulement, des juristes
civilistes expérimentés siégent a la Cour, mais également que les
traditions juridiques et les valeurs sociales distinctes du Québec y
soient représentées, pour renforcer la confiance des Québécois en-
vers la Cour en tant qu’arbitre ultime de leurs droits. Autrement dit,
lart. 6 protege a la fois le fonctionnement et la légitimité de la Cour
supréme dans sa fonction de cour générale d’appel pour le Canada.
Le professeur Russell a décrit succinctement cet objectif plus général
en des termes que l’histoire justifie :

[TRADUCTION] ... I'antipathie pour l'idée que des juges

d’une tradition juridique étrangere interpretent le Code

civil du Bas-Canada ne reposait pas simplement sur une

préoccupation a I'égard de la pureté ou de la justesse du

droit. Elle découlait plus souvent de la prémisse plus

fondamentale que le systeme de droit civil du Québec

constituait un ingrédient essentiel de sa culture distinc-

tive et devait par conséquent, de droit, étre protégé par

des juges empreints des pratiques judiciaires et des va-

leurs sociales inhérentes a cette culture [italiques dans

Toriginal] 74,
En faisant sienne l'interprétation de Peter Russell, la juge en chef McLa-
chlin insiste sur la nécessité de tirer les conséquences de cette « culture

distinctive » qui caractérise le Québec. Ici encore, le choix des mots em-
ployés compte et entraine trois avancées étonnantes.

Il y a, premiérement, la référence aux « valeurs sociales ». Allant
bien au-dela de ce qui était nécessaire pour la résolution du litige, la juge
en chef s’appuie sur les « valeurs sociales distinctes du Québec » 76 comme
justification de son interprétation. A la tradition civiliste, fondement du

74 Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 au para 49, juge en chef McLachlin, citant Pe-
ter H Russell, The Supreme Court of Canada as a Bilingual and Bicultural Institution,
Ottawa, Information Canada, 1969 a la p 8.

75 Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 aux para 18, 49, 56-57, 59, 69, 104, juge en
chef McLachlin, 145, juge Moldaver, dissident.

76 Voir ibid au para 49, juge en chef McLachlin,
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bijuridisme canadien et trait constitutif du droit québécois, s’ajoutent
donc des «valeurs sociales» dont la spécificité, au méme titre que la
langue, T'histoire ou la culture, est soudainement reconnue et valorisée
par le plus haut tribunal canadien. Bien plus qu'une réalité sociologique,
la spécificité du Québec, suivant le Renvoi sur la Cour supréme, s'impose
comme une considération juridique essentielle devant conditionner
I'interprétation de la Constitution.

Puis, deuxiemement, la juge en chef et le juge Moldaver prennent acte
des clivages démotiques et du caractére consociatif du fédéralisme cana-
dien en se préoccupant directement de la « perception» et de la « con-
fiance », non pas tant du public canadien a I'endroit de la Cour, mais bien
des Québécois en particulier. Soucieux de s’adresser a I'auditoire québé-
cois, les membres du plus haut tribunal considérent que la présence de
trois juges civilistes issus du cette province vise a « renforcer la confiance
des Québécois envers la Cour en tant qu’arbitre ultime de leurs droits »
[nos italiques]””. C’est dans cette optique que sont employés, a de mul-
tiples reprises, les termes « préserver »™, « renforcer »™ ou « susciter »80
[...] «la confiance des Québécois envers la Cour »81,

Enfin, troisiemement, la juge en chef McLachlin engage la majorité de
la Cour dans une réflexion sur la délicate question de la « 1égitimité » de la
Cour supréme. D’un point de vue québécois, il est en effet facile de douter
de la neutralité et de I'indépendance d’'une cour dont les membres sont
unilatéralement nommés par les autorités fédérales afin d’interpréter une
Constitution dont la pieéce maitresse, la LC de 1982, a été imposée a la
seule province majoritairement francophone. C’est peut-étre pour cette
raison que la juge en chef se montre trés soucieuse de I'acceptabilité et de
la perception de la Cour au Québec. Elle emploie a quatre reprises le
terme « légitimité »82 et a sept reprises celul de « confiance »%, et elle en
fait des considérations essentielles de Dlavis qui conditionnent
I'interprétation de la Constitution. Cette prise en compte de la 1égitimité

77 Ibid.

78 Ibid au para 18, juge en chef McLachlin.

79 Ibid aux para 49, 56, 59, 104, juge en chef McLachlin.
80 Ibid aux para 145—46 , juge Moldaver, dissident.

81 Jbid aux para 18, 49, 54, 56, 59, 104, juge en chef McLachlin, 145-46, 149, 151, 153,
juge Moldaver, dissident.

82 Jbid aux para 49, 55, 93, juge en chef McLachlin.

83 Ibid aux para 18, 49, 54, 56, 59, 104, juge en chef McLachlin. Le juge dissident Molda-
ver I'emploie a sept reprises également aux para 145-46, 149, 151, 153.
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de la Cour au Québec?, par opposition a sa légitimité dans le reste du Ca-
nada, se veut conforme aux théories consociatives, ou la légitimité
g’apprécie ou se dédouble en fonction de chaque segment ou composante
de I'ensemble plurinational.

B. La constitutionnalisation des « compromis historiques » et arrangements
consociatifs

A cette reconnaissance de la spécificité du Québec s’ajoute la préoccu-
pation constante et plus ancienne de la Cour en faveur de la protection
des compromis négociés entre les composantes du pacte fédératif. Inter-
prétant le texte de la Constitution comme un objet profondément enraciné
dans T’histoire politique canadienne, les membres du plus haut tribunal
pergoivent celui-ci comme l'expression de « compromis historiques » dont
ils se veulent les interpréetes et les gardiensss. De tels compromis seraient,
en quelque sorte, inhérents a ce fédéralisme consociatif, négocié entre les
élites des colonies impliquées lors de I'élaboration de la LC de 1867.

Ce raisonnement de la Cour s’inscrit d’ailleurs en continuité avec sa
jurisprudence. Le caractére supralégislatif des compromis conclus entre
les différentes composantes nationales a l'origine de la fédération y a été
maintes fois réaffirmé, notamment en matiere de partage des compé-
tences8¢, de protection des droits linguistiques®’, d’écoles confession-

84 Apres le Renvoi Sécession (supra note 19), plusieurs auteurs avaient souligné le souci de
la Cour supréme de rendre acceptable son argumentaire a I'auditoire des justiciables
québécois (voir notamment Robert A Young, The Struggle for Quebec: From Referendum
to Referendum?, Montréal, McGill-Queen’s University Press, 1999 a la p 147; Stephen
Tierney, « The Constitutional Accommodation of National Minorities in the UK and
Canada: Judicial Approaches to Diversity » dans Alain-G Gagnon, Montserrat Guiber-
nau et Francois Rocher, dir, The Conditions of Diversity in Multinational Democracies,
Montréal, Institute for Research on Public Policy, 2003, 169 a la p 196; Frangois Rocher
et Elisenda Casanas Adam, « L’encadrement juridique du droit de décider : la politique
du confinement judiciaire en Catalogne et au Québec », dans Patrick Taillon et Eugénie
Brouillet, dir, Un regard québécois sur le droit constitutionnel : mélanges en l’honneur
d’Henri Brun et de Guy Tremblay, Cowansville (Qc), Yvon Blais [a paraitre en 2015];
Vuk Radmilovic, « Strategic Legitimacy Cultivation at the Supreme Court of Canada:
Quebec Secession Reference and Beyond » (2010) 43 : 4 Can J Pol Sc 843; Nathalie Des
Rosiers, « From Québec Veto to Québec Secession: The Evolution of the Supreme Court
of Canada on Québec-Canada Disputes » (2000) 13 : 2 Can JL & Jur 171).

Voir Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 aux para 48, 59, 69, juge en chef McLa-
chlin.

86 Voir Re the Regulation and Control of Aeronautics in Canada, [1932] AC 54 ala p 70, 1
DLR 58.

87 Voir MacDonald, supra note 69 aux pp 496, 500, juge Beetz pour la majorité; Mercure,
supra note 68 aux pp 322—-23, juge Estey dissident; Société des Acadiens, supra note 68
aux pp 578-79, 27 DLR (4¢) 406, juge Beetz, dissident.
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nelless8, d’organisation du pouvoir judiciaire®® et, bien évidemment, pour
tout ce qui concerne la modification de la Constitution®. Par exemple, il
ressort de la jurisprudence entourant le pouvoir de modification unilaté-
rale des provinces, au premier chef des arréts Blaikie et SEFPO, que
toute modification étroitement liée au compromis fédératif canadien
échappe au domaine des procédures unilatérales de modification®'. De
plus, lors du premier Renvoi relatif a la Compétence du Parlement relati-
vement a la Chambre haute de 1979, c'est sur la base des « caractéris-
tiques fondamentales »2 du Sénat et de l'analyse des compromis histo-
riques® qui découlent de son adoption que le plus haut tribunal avait tra-
cé une ligne étanche entre le domaine d’application de I'ancien para-
graphe 91(1) de la LC de 1867 et le domaine de la Constitution rigide et
formelle.

Dans le Renvoi sur la Cour supréme, la juge en chef s’'engage encore
un peu plus dans cette voie : elle y développe une lecture « continue » de
ces compromis entre les élites du Québec et du Canada qui ne se limite
plus aux seules négociations préconfédératives. En effet, elle puise, dans
des textes plus récents, l'expression de préoccupations essentielles du
point de vue de la nation minoritaire que constitue le Québec. Elle pro-
pose également une interprétation de la Constitution soucieuse de respec-
ter les compromis préalables a la création de la Cour, méme si cette der-
niére n’a pas fait I'objet, en 1875, d’'une négociation formelle comme celles
ayant précédé I'adoption de la LC de 1867. Elle écrit :

En effet, Part. 6 exprime le compromis historique qui a mené a la
création de la Cour supréme. Tout comme la protection des droits
linguistiques, religieux et scolaires de minorités constituait une con-
sidération majeure dans les négociations qui ont mené a la Confédé-

88 Voir Adler c¢ Ontario, [1996]3 RCS 609 aux para 29, 31, 38,41, 4647, 140
DLR (4¢) 385, juge Iacobucci pour la majorité; Renvoi relatif au projet de loi 30, An Act to
Amend the Education Act (Ont), [1987] 1 RCS 1148 aux pp 1174, 1176, 1194-95, 1197—
98, 40 DLR (4¢) 18, juge Wilson pour la majorité; Grand Montréal, Commission des
écoles protestantes ¢ Québec (PG), [1989] 1 RCS 377 a la p 402, 57 DLR (4¢) 521, juge
Beetz pour la majorité; Ontario Home Builders’ Association ¢ Conseil scolaire de la ré-
gion de York, [1996] 2 RCS 929 aux para 70, 77, 137 DLR (4¢) 449, juge Iacobucci; Onta-
rio English Catholic Teachers’ Assn ¢ Ontario (PG), 2001 CSC 15 aux para 3, 59,
[2001] 1 RCS 470, juge Iacobucci.

89 Voir Scowby ¢ Glendinning, [1986] 2 RCS 226 aux pp 249-50, 32 DLR (4¢) 161.

90 Voir Renvoi : Résolution pour modifier la Constitution, supra note 14 a la p 821, juges
Martland et Ritchie, dissidents.

91 Québec (PG) ¢ Blaikie, [1979] 2 RCS 1016, 101 DLR (3¢) 394; SEFPO, supra note 18 a la
p 39.

92 Renvoi relatif a la Chambre haute, supra note 34 a la p 78.

93 Ibid a la p 66, ou la Cour analyse les débats préconfédératifs et la nature des compro-
mis entourant sa création.
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ration (Renvoi relatif & la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217
(« Renvoi sur la sécession »), par. 79-82), la protection du Québec par
un nombre minimum de juges du Québec constituait un enjeu ma-
jeur de la création de la Cour. Une interprétation téléologique de
lart. 6 doit refléter la conclusion de ce compromis et non saper ce-
lui-ci [nos italiques]?4.

Dans cet extrait, le compromis de 1875 entourant la création par
simple loi fédérale d’'une cour générale d’appel®s se hisse au méme rang
que les autres compromis de 1867 liés a la protection des minorités. Con-
séquence inhérente du fédéralisme consociatif, 'ensemble de ces « com-
promis » guide I'interprétation de la Constitution. Ainsi, tout ce qui touche
a une considération essentielle de I'une des composantes du pacte consti-
tutionnel canadien est systématiquement soustrait du domaine
d’application de la procédure unilatérale fédérale de I'article 44.

Cet intérét de la Cour supréme pour les préoccupations historiques
des différents segments ou composantes du pacte consociatif s’étend éga-
lement aux négociations portant sur des modifications constitutionnelles
qui n’ont finalement pas été adoptées. D’abord, dans le Renvoi sur la Cour
supréme, la juge en chef discute des incidences des accords du lac Meech
et de Charlottetown sur la « sauvegarde des intéréts du Québec a la Cour
supréme »%, Puis, dans les deux avis de 2014, les membres du plus haut
tribunal s’appuient sur les notes explicatives de '’Accord constitutionnel :
projet canadien de rapatriement de la Constitution de 1981, dit « Accord
d’avril » ®7. Cet Accord avait été conclu par les huit provinces qui
s'opposaient aux propositions de rapatriement des autorités fédérales,
afin, entre autres, de témoigner de « I'intention de limiter le pouvoir uni-
latéral du Parlement »98,

Rejetant l'interprétation de l'alinéa 41d) de la LC de 1982 préconisée
par le procureur général du Canada, la juge en chef utilise le raisonne-
ment suivant : « le Québec, qui a signé I’Accord d’avril, n’aurait certaine-
ment pas consenti a cela, et les autres provinces non plus »%. Cest la une
maniére étonnante de prendre en compte, non pas tant l'intention du

94 Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 au para 48, juge en chef McLachlin.

95 A époque, larticle 101 de la LC de 1867 (supra note 5) habilitait le Parlement fédéral a
agir unilatéralement.

96 Renvoi sur la Cour supréme, supra note 2 aux para 61, 62, 96, 102—03, juge en chef
McLachlin.

97 Canada, Accord constitutionnel : projet canadien de rapatriement de la Constitution,
Ottawa, 1981.

98 Ibid au para 92, juge en chef McLachlin; Renvoi sur la Sénat, supra note 1 aux para 30—
31.

99 Renvoi sur la Cour supréme, supra note 3 au para 99, juge en chef McLachlin.
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pouvoir constituant (I’Accord d’avril 1981 n’ayant jamais été formellement
adopté), mais bien plutét les préoccupations légitimes des représentants
du Québec, alors considéré comme une composante distincte de la fédéra-
tion. Du coup, la Cour opére une interprétation d’'un texte constitutionnel
rejeté par le Québec, la LC de 1982, en tenant compte du point de vue de
cette nation minoritaire. En raisonnant ainsi, la Cour cherche a préserver
les intéréts du Québec face a des dispositions qui lui ont été imposées par
la force du plus grand nombre.

Le critéere du « compromis historique » a donc pour effet de retirer de
la sphére de compétence unilatérale fédérale 'ensemble des considéra-
tions essentielles aux yeux du Québec au moment de I'adoption de la Loi
sur la Cour supréme et de la LC de 1982. Ce critére entraine du méme
coup une reconnaissance des préoccupations légitimes de chaque commu-
nauté nationale qui compose le Canada et renforce, a juste titre selon
nous, le caractére consociatif du pacte constitutionnel canadien.

C. La protection des arrangements spéciaux et Ia nature asymétrique de la
Constitution

Les compromis négociés par les acteurs politiques a 'origine des textes
constitutionnels de méme que la situation particuliere du Québec comme
composante de cette fédération plurinationale favorisent une lecture a la
fois plus segmentée des différents arrangements spéciaux et plus propice
au fédéralisme asymétrique. Or, parmi 'ensemble des compromis histo-
riques protégés, la Cour supréme en identifie un type particulier : les ar-
rangements spéciaux visés par l'article 43 de la LC de 19821, Ce sont des
compromis historiques qui n’impliquent que certaines provinces et qui
participent, de ce fait, a renforcer le caractére asymétrique du fédéralisme
canadien.

I en est question dans le Renvoi sur le Sénat lorsquil s’agit
d’'interpréter les paragraphes 23(3) et 23(4) de la LC de 1867 portant sur
les exigences relatives a la propriété des sénateurs!ot. En I'espéce, aucune
des parties au renvol ne s’était opposée a ce que le Parlement fédéral
puisse modifier seul I'exigence relative a I'avoir net des sénateurs prévue
au paragraphe 23(4), pas méme le Québec. Ce dernier, soutenu par le sé-
nateur Joyallo2 et les amici curiae', a toutefois revendiqué un droit de vé-

100 Voir Renvoi sur la Sénat, supra note 1, aux para 42—44, 86, 91, 93.

101 Ces deux dispositions, souvent qualifiées d’archaiques, exigent des sénateurs de possé-
der une propriété immobiliére d’au moins 4000 $ en plus de disposer d’avoirs nets d'une
valeur de plus de 4000 $.

102 Renvoi sur le Sénat, supra note 1 (mémoire des amicus curia aux para 128-33, en
ligne : <www.scc-csc.ge.ca>).
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to spécifique concernant I'abrogation du paragraphe 23(3)1%4. Une telle
abrogation aurait une incidence particuliére pour les sénateurs du Québec
qui, en vertu du paragraphe 23(6) doivent étre domiciliés ou posséder leur
qualification fonciere dans le colleége électoral dont la représentation leur
est assignéel®, Faisant siens ces arguments, la Cour supréme a conclu
que le paragraphe 23(6) prévoyait un « arrangement spécial » applicable a
une seule province et, par conséquent, que sa modification entrait dans le
champ d’application de I'article 43 de la LC de 198216,

Cette reconnaissance d'un droit de véto pour le Québec en ce qui con-
cerne les dispositions constitutionnelles qui lui sont spécifiquement appli-
cables représente une innovation importante qui renforce le caractére
consociatif de la procédure de modification. Souvent qualifiée de « procé-
dure bilatérale » 107, de « procédure de I'unanimité sélective »19¢ ou de
« some-but-not-all provinces procedure »9, la procédure de l'article 43 a
été rebaptisée dans le Renvoi sur le Sénat. Insistant sur le caractére asy-
métrique de ces dispositions de la Constitution, applicables a certaines
provinces seulement, la Cour désigne désormais l'article 43 comme la
« procédure relative aux arrangements spéciaux »110,

Cette nouvelle qualification a pour conséquence d’élargir considéra-
blement le domaine d’application potentielle de Tarticle 43 de la LC

103 Renvoi sur le Sénat, supra note 1 (mémoire de Serge Joyal aux para 135-38, en ligne :
<WWW.SCC-CSC.gc.ca>).

104 Voir Renvoi sur la Sénat, supra note 1 au para 85.

105 Comme I'explique la Cour : « [h]istoriquement, il s’agissait de s’assurer que la minorité
anglophone du Québec soit représentée au Sénat en rendant obligatoire la nomination
de sénateurs spécifiquement pour des colleges a majorité anglophones» (ibid au pa-
ra 92).

106 Tbid aux para 86, 91-93.

107 Voir par ex Guy Tremblay, « La portée élargie de la procédure bilatérale de modification
de la Constitution du Canada » (2011) 41 : 2 RGD 417; Gérald-A Beaudoin avec la col-
laboration de Me Pierre Thibault, Le fédéralisme au Canada : les institutions, le partage
des pouvoirs, Montréal, Wilson & Lafleur, 2000 a la p 338; Dwight Newman, « The Bila-
teral Amending Formula as a Mechanism for the Entrenchment of Property Rights »
(2012-2013) 21 : 2 Const Forum Const 17.

108 Voir par ex Jean-Pierre Proulx et José Woehrling, « La restructuration du systéme sco-
laire québécois et la modification de I'article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 »
(1997) 31 : 2 RJT 399 a la p 473; Morin et Woehrling, supra note 37 a la p 515.

109 Voir par ex Warren J Newman, « Living with the Amending Procedures: Prospects for
Future Constitutional Reform in Canada», (2007) 37 SCLR 383 a la p 407; Peter W
Hogg, « Formal Amendment of the Constitution of Canada » (1992) 55 : 1 Law & Con-
temp Probs 253 a la p 257; William R Lederman, « Canadian Constitutional Amending
Procedures : 1867—-1982 » (1984) 32 : 2 Am J Comp L 339 a la p 358.

110 Renvoi sur la Sénat, supra note 1 au para 42 et s.
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de 1867. D’abord, l'utilisation des termes « arrangements spéciaux» se
veut plus englobante que les modifications « applicables exclusivement a
certaines provinces » auxquelles faisait souvent référence la doctrine!i!.
Ce domaine ne se limite pas aux seules questions analogues a celles men-
tionnées aux alinéas a) et b) de l'article 43. En ce sens, le Renvoi sur le
Sénat favorise une conception large de I'article 43. Selon les termes de la
Cour, celui-ci « entre en jeu, & tout le moins, lorsqu’une modification cons-
titutionnelle touche une disposition de la Constitution du Canada qui pré-
voit un “arrangement spécial’, applicable uniquement a une ou a cer-
taines des provinces » [nos italiques]!!2. Elle semble donc concevoir que
cette procédure puisse s’appliquer a d’autres situations que les arrange-
ments spéciaux. Du reste, la Cour ne mentionne a aucun moment
Pexigence, trop formaliste a notre sens, selon laquelle I'article 43 ne vise-
rait que les dispositions existantes de la Constitution et qu’il ne permet-
trait pas d’enchasser de nouveaux objets!1s.

Enfin, la fonction plus « défensive » de ce droit de véto, bien affirmée
dans le Renvoi sur le Sénat, semble confirmer leffet cumulatif de
larticle 43 avec les autres procédures de modification. Cet argument, sou-
tenu par une partie de la doctrine, se résume ainsi : dans une situation ou
une modification visée expressément par la procédure du 7/50 remet en
question un « arrangement spécial » pour une province, les procédures se
cumulent!4, Par conséquent, la ou les provinces concernées par l'arran-
gement spécial doivent nécessairement faire partie des sept provinces qui
donnent leur accord. Ces provinces se voient donc attribuer une sorte de
véto circonstanciel au nom de la protection des arrangements spéciaux, ce
qui renforce, encore une fois, le caractére consociatif et asymétrique du fé-
déralisme canadien.

11 Voir par ex James Ross Hurley, La modification de la Constitution du Canada : histo-
rique, processus, problémes et perspectives d'avenir, Ottawa, Approvisionnements et
Services Canada, 1996 aux pp 81-82; Pelletier, supra note 37 aux pp 227-73; Beaudoin,
supra note 107 aux pp 338—40.

112 Renvoi sur le Sénat, supra note 1 au para 44.

113 Le fait que la version francaise de I'article 43 fasse référence a la modification de « dis-

positions de la Constitution du Canada » laisse présumer certains auteurs, a tort selon
nous, que la procédure bilatérale ne vise que les dispositions déja existantes de la Cons-
titution (voir Scott, supra note 38 a la p 296; José Woehrling, « Le recours a la procé-
dure de modification de l'article 43 de la Loi constitutionnelle de 1982 pour satisfaire
certaines revendications constitutionnelles du Québec », dans Pierre Thibault, Benoit
Pelletier et Louis Perret, dir, Les mélanges Gérald-A Beaudoin : les défis du constitu-
tionnalisme, Cowansville (Qc), Yvon Blais, 2002 a la p 457; Morin et Woehrling, supra
note 37 a la p 516; Brun, Tremblay et Brouillet, supra note 52 a la p 231). Pour I'opinion
contraire, voir Beaudoin, supra note 107 a la p 339; Pelletier, supra note 37 a la p 237;
Guy Tremblay, supra note 107, aux pp 421-22.

114 Voir Hurley, supra note 111 a la p 85; Scott, supra note 38 a la p 293.
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Conclusion

Les avis de 2014 ont, de toute évidence, donné un nouveau souffle au
principe du fédéralisme qui, tant dans le Renvoi sur le Sénat que dans ce-
lui sur la Cour supréme, joue un réle de premier plan. Celui-ci permet de
tracer une ligne entre la compétence fédérale de légiférer sur certains as-
pects plus secondaires des institutions centrales et celle du pouvoir consti-
tuant qui s’étend a 'ensemble des caractéristiques essentielles protégées
par les procédures multilatérales de révision de la Constitution. Entre,
d’'une part, le domaine des lois matériellement constitutionnelles et,
d’autre part, celui des normes supralégislatives, s’articule un ordonnan-
cement juridique plus cohérent ou la rigidité dépend en grande partie de
I'importance d'une norme ou d’'une institution au regard du principe du
fédéralisme.

Outre l'influence du fédéralisme sur l'architecture de l'ordonnance-
ment juridique canadien, l'innovation la plus importante réside dans
Papproche consociative ou plurinationale du fédéralisme que semble dé-
sormais adopter la Cour supréme, du moins, en ce qui concerne
I'interprétation de la partie V. Prenant acte des clivages démotiques, la
Cour tire enfin les conséquences qui s'imposent de la spécificité du Qué-
bec, soit le caractére plurinational et bijuridique du fédéralisme canadien.
La Cour se montre ainsi soucieuse de respecter les particularismes et les
préoccupations propres a chaque composante du pacte fédératif par une
interprétation qui tient compte des clivages démotiques et du caractere
asymétrique du fédéralisme canadien.

Si cette conception plurinationale du fédéralisme qui se dégage des
deux avis de 2014 représente une avancée pour ’équilibre des pouvoirs au
Canada, il reste a espérer qu’elle saura maintenant rayonner au-dela du
contentieux relatif a la révision de la Constitution pour s’étendre aussi a
celui du titre VI de la LC de 1867 relatif au partage des compétences 1égi-
slatives. Le principe du fédéralisme pourra-t-il, a terme, s'imposer comme
principe matriciel ou ne sera-t-il que I'instrument d’une politique circons-
tancielle conduite par la Cour supréme ? Au-dela du fédéralisme, recon-
naitre une large portée aux procédures multilatérales de modification,
c’est aussi un moyen pour la Cour d’accentuer son emprise sur les institu-
tions. En assurant la suprématie de la Constitution, elle renforce, du
méme coup, la suprématie du juge qui en est l'interprete ultime. Cest
néanmoins a juste titre, selon nous, qu'elle condamne 'acharnement du
fédéral a vouloir procéder unilatéralement a la réforme des institutions et
qu’elle en appelle aux autorités fédérales et provinciales afin de conduire
de réelles négociations constitutionnelles. C’est maintenant aux acteurs
politiques de se montrer a la hauteur de ce défi!




