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La portée élargie
de la procédure bilatérale
de modification de la Constitution
du Canada

GUY TREMBLAY
Professeur associé, Faculté de droit, Université Laval

RESUME

La procédure de modification
de la Constitution du Canada
s‘avere plutot rigide. Les
échecs de Meech en 1990 et de
Charlottetown en 1992 ont
laissé 'impression que la
réforme constitutionnelle
relevait d’'une mission
impossible. Plusieurs
modifications ont tout de
méme été apportées par la voie
de la procédure bilatérale de
larticle 43 de la Loi
constitutionnelle de 1982.
Pourtant, cet article a fait
lobjet d’une interprétation
stricte, qui limite beaucoup
son champ d’application
potentiel. Le présent texte
remet en cause cette
interprétation et laisse ouverte
la possibilité que la procédure
bilatérale permette d’ajouter
dans la Constitution des
dispositions nouvelles. 1l
répertorie aussi les
dispositions existantes de la
Constitution du Canada qui
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ABSTRACT

The procedure for amending
the Constitution of Canada
proves to be rather rigid. The
Meech Lake Accord and the
Charlottetown Agreement
having failed in 1990 and
1992, it is generally felt that a
significant constitutional
reform has become
impossible. Yet, several
amendments have been made
through the bilateral
procedure permitted by
section 43 of the Constitution
Act, 1982, in spite of the fact
that that section has received
a narrow construction which
greatly restricts its potential
usefulness. This article
questions such a construction
and concludes that the
bilateral procedure could
arguably serve to insert new
provisions into the
Constitution of Canada. It
also reviews the existing
provuisions of the Constitution
that could be amended
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pourraient étre modifiées bilaterally in order to

bilatéralement dans lintérét accommodate Quebec.
du Québec.

Mots-clés: Canada, Key-words: Canada,
Constitution, modification, Constitution, amendment,
procédure bilatérale. bilateral procedure.
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1. La procédure de modification de la Constitution du
Canada, qui a été adoptée par la Loi constitutionnelle de
19821, est exigeante. Elle requiert en principe 'accord des
chambres fédérales et de sept provinces dont la population ras-
semble la moitié de la population du pays. Dans certains cas, le
consentement des dix provinces devient méme nécessaire, ce

1. Annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, L.R.C. 1985, app. II, n° 44, ci-
apres « Loi de 1982 ».
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qui a provoqué I'échec en 1990 de I’Accord du lac Meech visant
a rendre acceptable au Québec le rapatriement de 1982 qu’il
avait refusé. L'unanimité était aussi requise pour adopter
I’Entente de Charlottetown de 1992, mais celle-ci fut rejetée
par la population canadienne a l'occasion de référendums.

2. Larigidité de la procédure de modification semble avoir
été vue d’'un bon ceil par les promoteurs du rapatriement
de 1982. Le premier ministre fédéral Pierre Elliot Trudeau
croyait méme que la Constitution nouvelle pourrait durer
mille ans?. De fait, les autorités fédérales et les provinces
anglaises qui ont procédé au rapatriement malgré le désac-
cord du Québec ont depuis lors rendu plus difficiles encore les
modifications constitutionnelles. Le fédéral s’est engagé par
une loi & ne pas proposer de modification assujettie a la procé-
dure générale (4 moins que les provinces ne disposent d'un
droit de retrait) sans avoir I'accord de ’Ontario, du Québec, de
la Colombie-Britannique, de deux des provinces maritimes
représentant cinquante pour cent de la population de ces pro-
vinces et de deux des provinces des Prairies représentant cin-
quante pour cent de la population de ces provinces — ce qui
rassemblerait plus de 90 % de la population du Canada3. Cer-
taines provinces exigent pour leur part qu'un référendum soit
tenu chez elles avant qu’elles autorisent une modification*.

3. 1 se trouve tout de méme, a l'intérieur de la procédure
de modification constitutionnelle, une avenue facilement pra-
ticable. Il s’agit de la procédure de I’article 43 de la Loi de
1982, qui laisse place a une entente multilatérale ou méme
simplement bilatérale :

43. Les dispositions de la Constitution du Canada applicables
a certaines provinces seulement ne peuvent étre modifiées que

2. Pierre ELLIOT TRUDEAU, « Say Goodbye to the Dream of One Canada », dans
R. GIBBINS (dir.), Meech Lake and Canada : Perspectives from the West, Edmonton,
Academic Printing and Publishing, 1988, p. 71.

3. Loi concernant les modifications constitutionnelles, L.C. 1996, c. 1.

4. 1l s’agit de la Colombie-Britannique et de I’Alberta (Constitutional Amend-
ment Approval Act, R.S.B.C. 1996, c. 67; Constitutional Referendum Act, R.S.A. 2000,
c. C-25), auxquelles il faut ajouter les provinces qui peuvent tenir un référendum
sous I'égide d’'une loi générale: Patrick TAILLON, « Les obstacles a4 une réforme du
fédéralisme », Cahier de recherche, Institut de recherche sur le Québec, avril 2007,
p- 32-33. Dans cette étude, I'auteur fait ressortir plusieurs autres facteurs qui ren-
dent difficile d’utilisation la procédure de modification de la Constitution du Canada.
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par proclamation du gouverneur général sous le grand sceau
du Canada, autorisée par des résolutions du Sénat, de la
Chambre des communes et de I'assemblée législative de
chaque province concernée. Le présent article s’applique
notamment :

a) aux changements du tracé des frontiéres interprovinciales;

b) aux modifications des dispositions relatives a I'usage du
francais et de ’anglais dans une province.

Ainsi, cet article permet de modifier la Constitution du Canada
relativement a des dispositions qui ne concernent qu’une pro-
vince ou quelques provinces seulement. En pareil cas, la
modification est valablement adoptée si elle recoit ’accord
des chambres fédérales et de ’assemblée législative de
chaque province concernée. La souplesse de cette procédure
particuliere est encore accrue par la possibilité de passer
outre au défaut d’autorisation du Sénat, dans les conditions
prescrites par 'article 47 de la Loi de 1982.

4. Lintérét de la procédure permise par l'article 43 de la
Loi de 1982 ressort clairement de I’évolution constitutionnelle
méme limitée survenue depuis le rapatriement. A part la
modification faite selon la procédure générale afin de préciser
les droits des peuples autochtones®, les sept autres modifi-
cations constitutionnelles complexes® ont été apportées de
facon bilatérale, avec 'accord des chambres fédérales et de
I’assemblée législative de la province concernée’. Pourtant,
P’article 43 de la Loi de 1982 qui a permis ces avancées a recu,
de la part de la doctrine, une interprétation plutot restrictive.
Le principal handicap découlant de cette interprétation
voudrait que l’article 43 ne puisse servir qu’a modifier des
dispositions existantes de la Constitution du Canada ne

5. Proclamation de 1983 modifiant la Constitution, TR/84-102. Voir les
par. 35 (3) et (4) et I'art. 35.1 de la Loi de 1982.

6. Des modifications a la Constitution du Canada peuvent aussi étre faites
par simple loi fédérale ou provinciale, dans les cas visés par les art. 44 et 45 de la
Loi de 1982.

7. Ces modifications sont énumérées dans José WOEHRLING, «Les aspects juri-
diques de la redéfinition du statut politique et constitutionnel du Québec», dans
Mises a jour des études originalement préparées pour la Commission sur l'avenir poli-
tique et constitutionnel du Québec (1990-1991), vol. 2 (livre 2), Gouvernement du
Québec, 2002, 63, p. 86-87. Six d’entre elles sont citées ci-dessous, aux notes 48, 55 et
64 et discutées dans le texte.
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s’appliquant qu’a une seule ou a quelques provinces seule-
ment. C’est cette restriction cruciale que nous allons remettre
en question dans une premiére partie. Dans un second temps,
nous allons relever que méme a partir des dispositions exis-
tantes, d’importantes modifications intéressant le Québec
pourraient étre réalisées par la procédure bilatérale.

1. DARTICLE 43 DE LA LoOI DE 1982 PERMET-IL D’ENCHASSER
DES DISPOSITIONS NOUVELLES?

5. Afin d’évaluer l'idée voulant que la procédure de
I’article 43 ne permette pas d’enchéasser des dispositions nou-
velles, il convient d’abord de réexaminer son libellé. Cette
démarche nous fera voir, d’'une part, qu’il faut se fier davan-
tage a la version anglaise de l’article et, d’autre part, que le
caractere véritable de la modification envisagée est le critere
déterminant de sa validité. Par la suite, dans une perspective
plus large, il faudra déterminer dans quelle mesure une
modification faite sous le régime de I’article 43 peut avoir une
incidence sur des dispositions de la Constitution du Canada
qui sont soumises a des procédures plus exigeantes. Dans
cette perspective, sera pris en compte 'impact d’'une modifi-
cation bilatérale (ou multilatérale) sur la Charte canadienne
des droits et libertés et sur le partage des compétences législa-
tives entre le fédéral et les provinces.

1.1 LA VERSION FRANCAISE BOITEUSE

6. La perception voulant que 'article 43 de la Loi de 1982 ne
puisse servir qu’a modifier des dispositions existantes de la
Constitution du Canada découle de son texte méme. Elle pro-
vient du fait que l’article 43, de fagon explicite, sert & modifier
des «dispositions » («any provision ») de la Constitution,
contrairement a la procédure générale de I'article 38, qui sert a
modifier directement la « Constitution du Canada ». Cette
derniére procédure permettrait sans conteste d’ajouter de nou-
veaux sujets dans la Constitution. Les procédures particuliéres
prescrites par les articles 41 et 42 servent de méme & modifier
directement la « Constitution du Canada » relativement a des
«questions » (« matters ») précises : elles permettent donc, elles
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aussi, d’ajouter dans la Constitution du Canada des disposi-
tions nouvelles portant sur ces questions.

7. A la réflexion, l'isolement de I’article 43 a cet égard ne
nous apparait pas valable. D’abord, sur le plan textuel,
I'article 43 peut étre comparé a I’article 44 de la Loi de 1982.
Ce dernier article permet au Parlement du Canada de modi-
fier des «dispositions » de la Constitution selon la version
francaise, ce qui n’est pas repris dans la version anglaise. On
peut donc remettre en question 'idée somme toute assez sim-
pliste voulant que la seule présence ou la seule absence du
mot «dispositions » ou «provisions » conditionne le pouvoir
d’ajouter ou non de nouveaux sujets dans la Constitution. Et
il semble bien que le Parlement fédéral puisse, sur la base
de l'article 44, et sous réserve des articles 41 et 42, adopter
des modifications «relatives au pouvoir exécutif fédéral, au
Sénat ou a la Chambre des communes », qui ne sont en
aucune facon liées a des dispositions existantes de la Consti-
tution du Canada®,

8. Au surplus, seule la version francaise de larticle 43
suggere la conclusion selon laquelle cette procédure doit
s’attacher a des dispositions existantes. La version anglaise
de l’article 43 présente le méme modele que les autres procé-
dures permettant de modifier directement «the Constitution
of Canada » — et ce n’est que dans un second temps qu’elle
nous parle de «provision » plutot que de «matters » (comme
dans les articles 41 et 42) ou de rien du tout (comme dans
Particle 38).

9. La version frangaise de l'article 43 laisse a désirer sur
deux autres points. Elle n’indique pas, contrairement a la ver-
sion anglaise, que la procédure peut servir a une modification
concernant une disposition applicable & une seule province.
Aussi, en exigeant que la modification soit autorisée par les
chambres fédérales et 'assemblée législative «de chaque pro-
vince concernée », la version francaise de I'article 43 n’indique

8. Voir toutefois les bémols apportés par José WOEHRLING, « Le recours a la pro-
cédure de modification de I'article 43 de la Loi constitutionnelle de 1982 pour satisfaire
certaines revendications constitutionnelles du Québec », dans Pierre THIBAULT et
autres (dir.), Les mélanges Gérald-A. Beaudoin. Les défis du constitutionnalisme,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2002, 449, p. 456 et sa note 10.
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pas que le consentement requis est celui de chaque province a
qui s’applique la modification («each province to which the
amendment applies »), et non de chaque province visée par la
disposition modifiée®. La Cour d’appel du Québec a ainsi jugé

que n’est pas requis le consentement des provinces qui sont

simplement intéressées par la modification'?.

10. En définitive, pour comprendre la portée de l'article 43, il
faut lire sa version anglaise; sa version francaise est boiteuse,
elle ne peut étre déterminante par elle-méme. Les auteurs
anglophones n’ont d’ailleurs pas eu tendance a restreindre la
portée de l'article 43 aux dispositions existantes de la Consti-
tution. En fait, s’ils discutent de I'article 43 a partir de disposi-
tions existantes ne s’appliquant pas a toutes les provinces, ils
ne disent pas que 'article en question empéche d’adopter des
dispositions nouvelles!!. Ou ils sont convaincus qu’il permet
d’adopter des dispositions nouvelles!2.

11. Le cas du professeur Monahan est particulierement inté-
ressant. Comme constitutionnaliste, il avait participé aux
tractations concernant I’Accord du lac Meech. Juste avant
I’échec de cet Accord, I’entente constitutionnelle du 9 juin
1990, qui est a l'origine de I’ajout par la procédure bilatérale

9. Le professeur Daniel Proulx a relevé, a partir des dispositions correspon-
dantes du projet précédent, qu'une erreur de rédaction s’est glissée sur ce point dans
la version frangaise de l'art. 43 : « La Modification constitutionnelle de 1997 relative
aux structures scolaires au Québec : une mesure opportune et juridiquement solide »,
(1998) 58 R. du B. 41, 85-86.

10. Potter c. PG. Québec, [2001] R.J.Q. 2823, 2832-2833 (C.A.).

11. J. P. MEEKISON, « The Amending Formula », (1982-83) 8 Queen’s L.J. 99,
117-118; Stephen A. SCOTT, « Pussycat, Pussycat or Patriation and the New Consti-
tutional Amendment Processes », (1982) 20 U W.O.L.R. 247, 296-298; Stephen A.
ScoTT, « The Canadian Constitutional Amendment Process », (1982) 45 Law &
Contemp. Prob. 249, 276; Peter W. HOGG, Constitutional Law of Canada, Scarbor-
ough, Carswell, 2009-1, section 4.5; Katherine SWINTON, « Amending the Canadian
Constitution : Lessons from Meech Lake », (1992) 42 U.T'L.J.139, 150-152.

12. Patrick J. MONAHAN, Constitutional Law, 3¢ éd., Toronto, Irwin Law, 2006,
p. 201; Peter OLIVER, « Canada, Quebec, and Constitutional Amendment », (1999) 49
UTL.J. 519, 584. Warren J. Newman est peut-étre d’opinion contraire, mais il
n’aborde pas directement la question: voir « Defining the “Constitution of Canada”
Since 1982: The Scope of the Legislative Powers of Constitutional Amendment
under Sections 44 and 45 of the Constitution Act, 1982 », (2003) 22 S.C.L.R. (2nd)
423, 485, et «Living with the Amending Procedures : Prospects for Future Constitu-
tional Reform in Canada », (2007) 37 S.C.L.R. (2nd) 383, 389.
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d’une protection des communautés linguistiques du Nouveau-
Brunswick, ne s’était pas préoccupée de raccrocher la disposi-
tion nouvelle & une disposition existante de la Constitution
du Canada!3; selon le professeur Monahan, la reconnaissance
du Québec comme société distincte aurait pu de la méme
facon étre édictée par la procédure bilatérale!“. Cette position
fut contestée par Katherine Swinton parce que, selon elle,
l'article 43 ne permet pas d’adopter une disposition concue
pour interpréter 'ensemble de la Constitution du Canada
plutdt que pour interpréter seulement une portion s’appli-
quant au Québec!®. Le professeur Monahan s’est rendu a
pareil argument dans le traité de droit constitutionnel qu’il a
publié & compter de 19976. Alors que dans I’édition originale,
il liait cette question a I'idée que l’article 43 ne permet de
modifier que des dispositions existantes, il change d’idée a
compter de la deuxieme édition!”:

On the other hand, it should be possible to create new or addi-
tional “special arrangements” that apply to particular prov-
inces, as long as there is no necessity to amend an existing
constitutional provision that applies to all provinces.

La prohibition de modifier par l'article 43 des dispositions
s’appliquant a toutes les provinces n’équivaut donc pas a une
prohibition d’adopter des dispositions entierement nouvelles
s’appliquant & une seule province ou a quelques provinces.

13. Llentente placait la nouvelle disposition apres I'art. 133 de la Loi constitu-
tionnelle de 1867, L.R.C. 1985, app. I, n° 5 («Loi de 1867 »), lequel ne concerne pas le
Nouveau-Brunswick ni les communautés linguistiques: on trouve le texte de
I'entente dans André TREMBLAY, La réforme de la Constitution du Canada, Montréal,
Editions Thémis, 1995, p. 381, 392 et 398. En 1993, la modification effective a plutot
été placée apres l'art. 16 de la Loi de 1982, avec lequel elle a un lien approximatif':
voir le par. 50 ci-dessous.

14. Patrick J. MONAHAN, After Meech Lake : An Insider’s View, Kingston, Insti-
tute of Intergovernmental Relations, 1990, p. 35.

15. K. SWINTON, loc. cit., note 11, 151 (note 46).

16. Patrick J. MONAHAN, Constitutional Law, Concord (Ont.), Irwin Law, 1997,
p. 184 (note 59); Patrick J. MONAHAN, Constitutional Law, Toronto, Irwin Law, 2002,
p. 203 (note 64); P. J. MONAHAN, op. cit. , note 12, p. 201.

17. P. J. MONAHAN, 2002 et 2006, op. cit., notes 12 et 16. Lauteur donne
comme exemple la modification de 1993 concernant le Nouveau-Brunswick; voir la
note 13 ci-dessus.
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12. Ce sont des constitutionnalistes francophones qui ont
buté sur la question des dispositions nouvelles!®. Le pro-
fesseur Daniel Proulx!® a examiné I’histoire législative de
larticle 43, & partir de la Formule Fulton de 1961. Elle lui
permet de conclure sur la question de savoir quels consente-
ments sont requis, mais elle ne laisse pas voir que ’adoption
de dispositions nouvelles était a exclure.

13. Dans son contexte, la procédure de l’article 43 se trouve,
comme les autres, dans la partie de la Loi de 1982 qui sert a
la «modification de la Constitution du Canada », et elle est
placée sur le méme pied que les autres par les articles 46 et
47 concernant l'initiative, la révocation d’une résolution
d’agrément et le contournement du Sénat. A défaut d’indica-
tions plus précises, il n’y a pas lieu de tronquer la portée de
Particle 43 en faisant de sa procédure la seule qui empéche
d’ajouter de nouvelles dispositions dans la Constitution.

14. Cela ne veut pas dire qu'une province pourrait se sous-
traire au régime général et se définir un statut particulier de
gré a gré avec le fédéral. En effet, ’article 43 ne permet pas
de modifier les dispositions applicables a toutes les provinces,
comme celles qui conferent les compétences législatives au
fédéral et aux provinces. « Ainsi, le Québec ne pourrait récu-
pérer avec I'accord du fédéral la compétence sur le mariage et
le divorce, parce que cette compétence fédérale résulte d’'une
disposition applicable a toutes les provinces »2°. Par rapport
aux dispositions existantes de la Constitution du Canada, la
question que pose l’article 43 consiste a se demander si elles

18. Le professeur Benoit Pelletier, auquel nous nous rallions, argumente que
l'art. 43 permet d’adopter des dispositions nouvelles: La modification constitution-
nelle au Canada, Toronto, Carswell, 1996, p. 236-239, et « Les modalités de la modi-
fication de la Constitution du Canada », (1999) 33 R.J.T. 1, 35. La position contraire
est exposée par le professeur Daniel Proulx, loc. cit., note 9, 63-65; voir aussi Jacques-
Yvan MORIN, José WOEHRLING, Les constitutions du Canada et du Québec du régime
francais a nos jours, tome 1, Montréal, Editions Thémis, 1994, p. 516-517; A. TREM-
BLAY, op. cit., note 13, p. 85; J. WOEHRLING, op. cit., note 7, p. 85-86, et op. cit., note 8,
p. 454 et suiv. Apres I'édition de 1997, les auteurs suivants sont devenus moins caté-
goriques : Henri BRUN, Guy TREMBLAY: Droit constitutionnel, 4° éd., Cowansville,
Editions Yvon Blais, 2002, p. 234 («l’article 43 ne semble viser que les dispositions
existantes de la Constitution du Canada »).

19. Loc. cit., note 9, 75 et suiv.

20. Henri BRUN, Guy TREMBLAY, Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel,
5¢ éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2008, p. 229.
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s’appliquent ou non a toutes les provinces. Quant aux disposi-
tions nouvelles, elles peuvent étre ajoutées selon la procédure
de T’article 43 si, de par leur caractére véritable, elles se veu-
lent applicables & une seule province ou a4 quelques-unes et si
elles ne cherchent pas a contourner la prohibition de modifier
une disposition existante s’appliquant & toutes les provinces.

1.2 LE CARACTERE VERITABLE DE LA MODIFICATION

15. Certes, 'approche consistant & restreindre la portée de
Particle 43 aux dispositions existantes de la Constitution ne
se fonde pas seulement sur des arguments de texte. Elle est
aussi basée «sur la logique constitutionnelle », sur une
conception idéale du fédéralisme que le professeur Woehrling
a formulée comme suit?!:

Le principe général, dans un systéme fédéral, est celui de ’éga-
lité de statut des entités fédérées, qui entraine I’application
uniforme des dispositions constitutionnelles a leur endroit.
L'asymétrie et les statuts particuliers constituent I'exception
par rapport a la regle. Les dispositions existantes de la Consti-
tution du Canada qui ne s’appliquent qu’a certaines provinces
identifient en quelque sorte les domaines dans lesquels le
Constituant a jugé bon de créer des asymétries et des statuts
particuliers et en marquent les frontiéres.

Or, cet argument ne convainc pas parce qu’il met de 'avant
une conception trop étroite de ce que sont le «systeme fédé-
ral » et le « constituant ».

16. D’une part, nous ne croyons pas que le systeme fédéral
postule «P’égalité de statut des entités fédérées» et «’appli-
cation uniforme des dispositions constitutionnelles a leur
endroit »22. Rien n’empéche qu’un régime fédéral accommode
deux ou trois nations dans 'aménagement du statut et des
pouvoirs des entités fédérées?®. Le fédéralisme canadien est

21. J. WOEHRLING, op. cit., note 7, p. 85-86. Voir de méme J. WOEHRLING, op.
cit., note 8, p. 456.

22. La position du professeur D. PROULX, loc. cit., note 9, est elle aussi inspirée
par la méfiance envers les «statuts particuliers » ou « asymétries constitutionnelles »
et par la promotion du « principe prépondérant de I'égalité des provinces » (p. 64-65).

23. Voir Alain-G. GAGNON, La raison du plus fort: plaidoyer pour le fédéra-
lisme multinational, Montréal, Québec Amérique, 2008.
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lui-méme largement binational, en raison des deux peuples
fondateurs qui 'ont négocié, mais il comporte dix entités fédé-
rées. Certes, les asymétries dans les lois constitutionnelles
actuelles restent des exceptions par rapport au supposé
dogme de ’égalité des provinces, mais le fédéralisme subsis-
terait au Canada en dépit de la reconnaissance d’un fort
statut particulier pour le Québec. L'essence du fédéralisme, ce
n’est pas I'égalité des entités fédérées, mais bien I'autonomie
réciproque des deux ordres de gouvernement, garantie par
la Constitution?®. En fait, I'idée qu’un statut particulier au
Québec violerait ’essence du principe fédéral n’est que
la concrétisation de l’idéologie politique de Pierre Elliot
Trudeau, récupérée par le Canada anglais depuis la fin des
années 1970%.

17. D’autre part, en limitant les asymétries aux «disposi-
tions existantes», la citation ci-dessus indique que seul
le «constituant » du passé pouvait juger bon d’en créer. Or, le
constituant nouveau instauré par la partie V de la Loi de
1982 est tout aussi souverain que 'ancien. Et ce constituant
s’exprime notamment par la procédure de l'article 43, dans
les cas ou cette procédure vaut. Comme nous I’avons vu, le
constituant ne pourrait pas, par le biais de 'article 43, viser a
modifier des dispositions applicables a toutes les provinces;
mais il pourrait créer des asymétries nouvelles qui n’auraient
pas cet objet dominant ou cet effet substantiel.

18. La bonne fagon de juger de la validité d’'une modification
constitutionnelle au Canada consiste a raisonner comme on le
fait traditionnellement aux fins du partage des compétences
législatives?6. C’est le caractére véritable de la mesure en
cause qui compte et non ses effets accessoires. Le caractere
véritable ressort d’abord et avant tout de «l’objectif domi-
nant» qui est poursuivi — ce qui suppose que les objectifs
secondaires, s’il en est, n’entachent pas la mesure. Les effets
de la disposition adoptée peuvent aussi étre pris en compte
afin d’en extraire le caractére véritable. Des indices dans

24.  Voir H. BRUN, G. TREMBLAY, E. BROUILLET, op. cit., note 20, p. 404-407.

25. P.J. MONAHAN, op. cit., note 14, p. 19.

26. Voir P. W. HOGG, op. cit., note 11, section 15.5; H. BRUN, G. TREMBLAY,
E. BROUILLET, op. cit., note 20, p. 448-450.
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I’histoire et les lois constitutionnelles canadiennes pointent
clairement vers cette conclusion.

19. D’abord, il existe dans la partie V de la Loi de 1982 (la
partie qui prévoit la « procédure de modification de la Consti-
tution du Canada ») deux procédures particuliéres qui étaient
jusqu’alors incluses directement dans le partage des compé-
tences législatives. Il s’agit des articles 44 et 45 de la Loi de
1982, qui auparavant se trouvaient dans les paragraphes 91 (1)
et 92 (1) de la Loi de 1867. Comme ces derniers paragraphes
se prétaient nécessairement a ’analyse en fonction du carac-
tere véritable de la loi en cause?’, cette analyse vaut mainte-
nant pour les articles qui les ont remplacés sans en changer
la substance?®. Si deux des cinq procédures permettant de
modifier la Constitution du Canada engendrent un type par-
ticulier de raisonnement, les trois autres procédures, qui leur
sont voisines et complémentaires, doivent faire de méme.

20. Par ailleurs, depuis 1867, la version anglaise des lois
constitutionnelles du Canada est remarquablement systémati-
que en ce qui concerne la fagon de suggérer que c’est le carac-
tére véritable de la mesure contestée qu’il convient de dégager :
toutes les dispositions conferent des compétences «in relation
to» certaines matieres?®. Or, c’est cette méme expression qui
est utilisée en anglais pour les procédures qui, dans la Loi de
1982, permettent de modifier la Constitution du Canada®’. Le
constituant de 1982 a donc choisi de rendre ’'approche sécu-
laire du caractere véritable applicable au mécanisme régissant
la modification de la Constitution du Canada. La doctrine a

27. Fielding c. Thomas, [1896] A.C. 600; P.G. Québec c. Blaikie, [1979] 2 R.C.S.
1016, 1024; SEFPO c. Ontario (Procureur général), [1987] 2 R.C.S. 2; Avis sur la com-
pétence du Parlement relativement a la Chambre haute, [1980] 1 R.C.S. 54.

28. Au nom de la majorité, le juge Beetz dans SEFPO, id., p. 33, laisse
entendre, mais sans se prononcer, que la jurisprudence portant sur le par. 92 (1) de la
Loi de 1867 vaut pour l'art. 45 de la Loi de 1982. Voir aussi H. BRUN, G. TREMBLAY,
E. BROUILLET, op. cit., note 20, p. 217, 224.

29. Voir en particulier les par. introductifs des art. 91, 92 et 93, chacun des
quatre par. de l'art. 92A, ainsi que les art. 94, 94A et 95 de la Loi de 1867. Cette
approche systématique ne se retrouve pas dans la version francaise officieuse de la
Loi de 1867, ni dans sa version francaise préparée en vertu de l'art. 55 de la Loi de
1982 : Guy TREMBLAY, « La version francaise des lois constitutionnelles du Canada »,
(2000) 41 C. de D. 33, 47-49.

30. Art. 41, 42, 43 et 44 de la Loi de 1982; I'expression ne se trouve pas dans
I'art. 45 et elle n’a pas sa place dans l'art. 38 parce que la procédure résiduaire ne ren-
voie & aucune matiére. La version francaise de la Loi de 1982 est moins rigoureuse.
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d’ailleurs eu tendance a recourir naturellement a cette
approche. Des 1982, le professeur Scott, discutant de la portée
de T'article 43 qu’il trouvait particuliérement nébuleuse, cher-
chait a voir ce qui serait «in relation to » certaines dispositions
par opposition & ce qui serait seulement «incidental »3!. Pour
sa part, le professeur Woehrling a rejeté la prétention voulant
que la sécession d’'une province nécessiterait I'unanimité pré-
vue a l'article 41 de la Loi de 1982 parce qu’elle affecterait la
«charge » de lieutenant-gouverneur qui y est protégée :

Un tel raisonnement revient cependant a insister sur les con-
séquences indirectes de la sécession d’une province, plutét que
sur son objet véritable (pith and substance), pour déterminer la
procédure de modification applicable. Or l'article 41, selon ses
propres termes, ne vise que les modifications « portant sur les
questions suivantes » (in relation to the following matters); par
conséquent les questions que l'on veut rattacher a larticle 41
doivent porter sur les sujets mémes qui y sont mentionnés, et non
pas seulement «affecter » ces sujets. Or le fait que la sécession
d’une province fasse disparaitre la « charge » de son lieutenant-
gouverneur n'est évidemment pas '« objet » d'une telle modifi-
cation, mais uniquement un de ses effets secondaires.3?

De fagon plus systématique, M® Warren J. Newman du minis-
tere de la Justice du Canada a proné I'approche du caractere
véritable pour interpréter les procédures de modification
constitutionnelle et il I'a plaidée au nom du Procureur géné-
ral du Canada dans les affaires Potter et Hogan33. De fait, a
propos de la modification constitutionnelle de 1998 réalisée
de facon bilatérale, les tribunaux de Terre-Neuve ont rejeté la
prétention voulant qu’un effet quelconque sur une matiere
visée par une procédure plus exigeante entraine l'obligation

de recourir a cette procédure3.

31. S. A ScorT, loc. cit., note 11 (U W.O.L.R.), 293, 296-297, 305.

32. José WOEHRLING, « Fonctionnement et dysfonctionnement de la procédure
de modification constitutionnelle au Canada », dans Gérald-A. BEAUDOIN et autres
(dir.), Le fédéralisme de demain : réformes essentielles, Montréal, Wilson & Lafleur,
1998, 325, p. 341.

33. W.J. NEWMAN, 2007, loc. cit., note 12, 403-405.

34. Hogan c. Newfoundland (Attorney General), (1998) 156 D.L.R. (4th) 139
(C.S. T.-N.), 169; Hogan c. Newfoundland (Attorney General), (2000) 183 D.L.R. (4th)
225 (C.A. T.-N.), 265-272.
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21. La modification constitutionnelle de 19833% est un bon
exemple d’'une mesure qui est valide de par son caractére
véritable, en dépit de ses effets accessoires ou secondaires.
Cette modification a ajouté a la Loi de 1982 I’article 35.1 en
vertu duquel les gouvernements fédéral et provinciaux
s’engagent a convoquer une conférence constitutionnelle et a
inviter les représentants des peuples autochtones a participer
aux travaux portant sur toute modification constitutionnelle
les concernant. Cet ajout effectué malgré ’abstention du Qué-
bec ne devient pas invalide du fait qu’il alourdit la procédure
de modification de la Constitution du Canada: selon le para-
graphe 41 (e) de la Loi de 1982, il faut 'unanimité pour modi-
fier cette procédure, mais pas nécessairement pour créer des
obligations ayant des effets accessoires sur elle.

22. Dans cette perspective, I'idée d’enchésser le caractere dis-
tinct du Québec en recourant a la procédure bilatérale peut se
défendre, méme si cet enchidssement pourrait influer de
maniere incidente sur l'interprétation & donner a des disposi-
tions sujettes a des procédures de modification plus rigides. A
Iinverse, si la clause nouvelle visait surtout a modifier au
profit du Québec la portée de la Charte canadienne ou du par-
tage des compétences, elle deviendrait problématique3®.

1.3 L’IMPACT D’UNE MODIFICATION BILATERALE SUR LA
CHARTE CANADIENNE DES DROITS ET LIBERTES

23. Le projet de rapatriement initial présenté en 1980 par le
premier ministre Trudeau prévoyait expressément que les
modifications & la Charte canadienne des droits et libertés
reléevent de la procédure générale; mais cette exigence fut
éliminée afin de permettre qu'une province adhére aux droits
linguistiques de la Charte grace a la procédure bilatérale,
beaucoup plus souple?’. Or, des conséquences autres que
celle-1a peuvent résulter du silence que la procédure de modifi-
cation constitutionnelle laisse subsister a '’égard de la Charte.

35. Op. cit., note 5.

36. C’est ce que vraisemblablement avaient a l'esprit K. SWINTON, loc. cit.,
note 11 et P. J. MONAHAN, op. cit., note 16 et texte correspondant.

37. D.PROULX, loc. cit., note 9, p. 80, 84-85.
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24. Certes, d’'une maniére générale, les modifications a la
Charte canadienne doivent se faire par la procédure requérant
le consentement des chambres fédérales et des assemblées
législatives d’au moins sept provinces représentant cinquante
pour cent de la population du pays. Cependant, cette conclu-
sion n’est valable que parce que la procédure en question est la
procédure résiduaire de modification constitutionnelle®®. Dans
la mesure, donc, ou des parties de la Charte sont visées par
des procédures particulieres, la procédure résiduaire, générale
ou subsidiaire ne vaut pas pour elles%.

25. De fait, selon le professeur Woehrling, I'article 23 de la
Charte canadienne reléve de la procédure exigeant 'unanimité
des provinces et du fédéral, en raison du paragraphe 41 (c) de
la Loi de 198249, Aussi reconnait-il la validité de la modifi-
cation constitutionnelle de 1993 ajoutant dans la Charte
canadienne, par la procédure bilatérale de I'article 43, une pro-
tection pour les communautés linguistiques du Nouveau-
Brunswick?!. Et il écrit que le Québec pourrait, par la méme
procédure bilatérale, s’assujettir a des obligations semblables a
celles des paragraphes 16 (2), 17 (2), 18 (2), 19 (2) et 20 (2) de
la Charte canadienne?2. 1l est deés lors surprenant de lire sous
sa plume que l'article 43 ne peut pas servir a modifier la
Charte canadienne, « que ce soit d’ailleurs pour la renforcer ou
pour Laffaiblir »*3.

26. A notre point de vue, rien n’empéche que des modifica-
tions a la Charte canadienne des droits résultent des procé-
dures particulieres plutét que de la procédure générale,
résiduaire. Dans le cas d'une modification faite de fagon bila-
térale (ou multilatérale) par la voie de l’article 43, I'objectif

38. Art. 38 de la Loi de 1982.

39. Lart. 38 de la Loi de 1982 «applies when none of the four more specific
procedures (in ss. 41, 43, 44 and 45) is applicable » : P. W. HOGG, op. cit., note 11, sec-
tion 4.3 (a); voir aussi la section 4.3 (g) et W. J. NEWMAN, 2007, loc. cit., note 12, 387.

40. J. WOEHRLING, op. cit., note 7, p. 90.

41. Id., p. 88.

42. Id., p. 92. Voir aussi J. Y. MORIN, J. WOEHRLING, op. cit., note 18, p. 516
(note 1342b); Société des Acadiens du Nouveau-Brunswick Inc. c. Association of
Parents for Fairness in Education, [1986] 1 R.C.S. 549, 579.

43. J. WOEHRLING, op. cit., note 7, p. 90. Le professeur Woehrling est trés sou-
cieux de faire en sorte que les modifications qu’il propose sous le régime de l'art. 43
ne portent pas atteinte a la Charte canadienne (p. 93, 95). Voir aussi J. WOEHRLING,
op. cit., note 8, p. 478.
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dominant poursuivi par le constituant (son caractére véri-
table) ne doit pas étre de modifier une disposition applicable
a toutes les provinces, mais bien de rendre la mesure adoptée
applicable & une seule province (ou & quelques-unes). Evi-
demment, une telle modification a la Charte ne pourrait
étre valide si elle était visée par I'une des « questions » men-
tionnées aux articles 41 et 42. La procédure générale de
Particle 38, pour sa part, pour conserver son caractére rési-
duaire, ne peut se substituer aux procédures particuliéres
directement applicables. Elle ne peut non plus empécher les
modifications valables d’avoir sur la Charte des effets pure-
ment accessoires.

27. Dans cette perspective, pourrait étre viable la suggestion
faite récemment par deux politologues ontariens de recourir a
la procédure bilatérale de I’article 43 pour enchésser dans la
Charte canadienne la spécificité francaise, voire culturelle,
du Québec*. Tout dépend de la qualification qui serait don-
née aux deux objectifs importants que ces auteurs déclarent
poursuivre*>. Leur objectif dominant est-il simplement de
confirmer une réalité linguistique et culturelle déja présente
dans la vie politique et la jurisprudence constitutionnelle et
de sécuriser a cet égard la population francophone du Qué-
bec? Dans ce cas, la modification serait valide méme si elle
peut aussi influer, accessoirement, sur I’évaluation de la rai-
sonnabilité des limites aux droits que permet ’article premier
de la Charte. Si, par contre, 'objectif d’ajuster pour le Québec
I'interprétation de la Charte canadienne est considéré comme
dominant, la modification deviendrait vulnérable. A notre
avis, la disposition proposée par les professeurs Cameron et
Krikorian devrait étre ajoutée dans la Constitution du
Canada, mais en dehors de la Charte canadienne; compte

44. David R. CAMERON, Jacqueline D. KRIKORIAN, « Recognizing Quebec in the
Constitution of Canada: Using the Bilateral Constitutional Amendment Process »,
(2008) 58 U.T.L.J. 389. Les auteurs ne cherchent pas a trouver un ancrage dans une
disposition existante de la Constitution; ils croient que I'art. 43 permet d’adopter des
dispositions nouvelles: p. 405 («[...] may initiate a constitutional provision [...] »);
p. 407 («[...] on any constitutional matter [...]»); et ils proposent soit d’ajouter a
I’art. 16 de la Charte canadienne une variante de ce qui fut fait en 1993 pour le
Nouveau-Brunswick, soit d’inclure dans cette Charte une disposition interprétative
semblable a celle qui concerne le multiculturalisme (art. 27) : p. 415-417.

45. Id.,p. 418-419.
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tenu du fait que les dispositions constitutionnelles sont toutes
sur le méme pied et qu’elles s’interprétent les unes par rapport
aux autres, ’ajout pourrait tout de méme avoir un impact sur
la Charte canadienne, sans qu’on puisse qualifier celui-ci de
primordial. Comme l'a écrit le professeur Woehrling, «I’'adop-
tion d’une disposition constitutionnelle en dehors de la
Charte, méme si cette disposition devra étre prise en compte
dans l'interprétation de la Charte, n’est évidemment pas une
modification de la Charte »%6.

1.4 L’IMPACT D’UNE MODIFICATION BILATERALE
SUR LE PARTAGE DES COMPETENCES

28. Comme la Charte canadienne, le partage des pouvoirs
entre le fédéral et les provinces n’est pas expressément visé
par la procédure de modification de la Constitution du
Canada. C’est dire qu’il peut étre modifié par 'un ou l'autre
des mécanismes compris dans cette procédure, en fonction de
leur utilité propre. Par exemple, le paragraphe 93 (4) de la
Loi de 1867 confere au Parlement fédéral une compétence
réparatrice en matiére d’écoles confessionnelles, mais cette
compétence a pu étre éliminée a I'’égard du Québec grace a la
procédure bilatérale de l'article 43. Aux yeux des tribunaux
québécois, il s’agissait la d’'une compétence «accessoire » ou
«ancillaire » a la protection conférée par les autres para-
graphes de l'article 93, lequel ne s’applique pas a toutes les
provinces*’. Selon nous, des impacts incidents sur le partage
des compétences peuvent aussi résulter valablement de modi-
fications qui ne s’ancreraient pas dans une disposition exis-
tante de la Constitution. Nous allons soulever quelques
hypothéses a cet égard.

29. Supposons que Québec et Ottawa s’entendent pour éta-
blir un service régulier de traversier entre la Gaspésie et les
iles de la Madeleine. 11 est difficile d’admettre que la constitu-
tionnalisation des obligations réciproques a cet égard pour-
rait se faire par raccrochement a la disposition semblable qui

46. J. WOEHRLING, op. cit., note 8, p. 486 et 488.
47.  Potter, supra, note 10, p. 2828-2829; Potter c. Quebec (Attorney General),
[1999] R.J.Q. 165 (C.S.), 178.
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se trouve dans les Conditions de 'adhésion de I’lle-du-Prince-
Edouard*®. En méme temps, on ne peut concevoir que
Penchassement d’une telle entente par la procédure bilatérale
serait empéché du seul fait qu'on ne trouve pas de disposition
existante a laquelle la raccrocher.

30. A notre avis, I'ajout dans la Constitution d’'une mesure
assurant un service de traversier pour les iles de la Madeleine
pourrait se faire par le biais de I'article 43 de la Loi de 1982,
meéme si cet ajout avait pour effet secondaire de changer en
partie le partage des compétences. L'entente Ottawa-Québec
pourrait par exemple reconnaitre que I'entreprise de traversier
relevera de la compétence législative de la province, comme
les autres services québécois qui font la navette sur le Saint-
Laurent. Une telle reconnaissance pourrait avoir pour effet de
transférer du fédéral au Québec la compétence relativement a
Pentreprise, dans la mesure ou le traversier sortirait des eaux
québécoises pour se rendre aux iles de la Madeleine ou en
revenir?®, Dauthenticité de la mesure, a titre de disposition
constitutionnelle applicable & une seule province, la ferait
relever a bon droit de 'article 43 de la Loi de 1982.

31. Dans un autre ordre d’idées, 'immigration est de compé-
tence concurrente, avec prépondérance fédérale, en vertu de
I'article 95 de la Loi de 1867. Le fédéral a longtemps monopo-
lisé le secteur, mais les besoins particuliers du Québec ont
conduit en 1978 a I'entente Cullen-Couture par laquelle les
gouvernements fédéral et québécois se sont partagé les res-
ponsabilités en la matiere®®. Cette entente a par la suite été

48. L.R.C. 1985, app. II, n° 12, p. 5, ou le gouvernement du Canada est chargé
des dépenses occasionnées par un «service convenable de bateaux a vapeur, trans-
portant les malles et passagers, qui sera établi et maintenu entre I'fle et les cotes du
Canada, I’été et I'hiver »; ce service fut remplacé par un pont en vertu de la Modifi-
cation constitutionnelle de 1993 (Ile-du-Prince-Edouard), TR/94-50. Pour sa part,
I'art. 11 des Conditions de l’adhésion de la Colombie-Britannique, L.R.C. 1985,
app. 11, n° 10, prévoit la construction, et non l'exploitation, de la ligne de chemin
de fer de lile de Vancouver: Colombie-Britannique (Procureur général) c. Canada
(Procureur général), [1994] 2 R.C.S. 41.

49. Voir le sous-par. 92 (10) (a) de la Loi de 1867. Il est toutefois possible
qu’une portion du golfe du Saint-Laurent fasse partie du territoire du Québec:
H. BRUN, G. TREMBLAY, E. BROUILLET, op. cit., note 20, p. 130-131.

50. Voir H. BRUN, E. BROUILLET, « Le partage des pouvoirs en matiére d’immi-
gration : une perspective québécoise », dans P. THIBAULT et autres (dir.), op. cit.,
note 8, p. 55.
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renouvelée et elle a été appliquée constamment jusqu’a ce jour.
Elle vise expressément a préserver et respecter le caractere
distinct du Québec. Depuis plus de trente ans, en matiéere
d’immigration, le fédéralisme canadien fonctionne de fagon
asymétrique : la sélection des immigrants indépendants et des
réfugiés qui se trouvent hors du Canada est faite par le Qué-
bec, selon ses propres critéres, alors que le fédéral applique les
critéres canadiens pour toutes les autres provinces.

32. Selon nous, 'enchassement de I'entente Cullen-Couture
dans la Constitution du Canada pourrait se faire par des
résolutions des chambres fédérales et de I’Assemblée natio-
nale du Québec, conformément & I’article 43 de la Loi de 1982.
Une telle modification constitutionnelle, de par son caractére
véritable, ne viserait que le Québec, en plus évidemment des
autorités fédérales; elle ne constituerait pas un stratageme
ou un déguisement visant a contourner la procédure rési-
duaire requérant I'assentiment de sept provinces; elle ne
ferait qu’entériner une évolution particuliere du fédéralisme
canadien déja annoncée dans diverses dispositions de la
Constitution du Canada®!. Ce qui serait artificiel en I'espece,
ce serait de rechercher dans les lois constitutionnelles une
disposition particuliére a laquelle la modification pourrait
étre raccrochée.

33. Certes, dans le secteur du partage des compétences, les
aspects potentiellement indésirables des effets accessoires
peuvent étre neutralisés par 'ordre de gouvernement central
ou par les tribunaux mémes. Ainsi, le fédéral peut légiférer de
facon prépondérante a partir de ses propres compétences et
les tribunaux peuvent déclarer une loi invalide en partie seu-
lement ou encore en restreindre 'applicabilité constitution-
nelle. Rien n’empéche que des techniques analogues se

51. La modification en question pourrait étre contestée du fait quelle change
la portée de I'art. 95 de la Loi de 1867, une disposition applicable a toutes les pro-
vinces. Mais il s’agit 1a d’un effet accessoire. Une «disposition » peut étre n’importe
quelle portion d’un article ou toute combinaison d’articles ou parties d’articles: Re
Loi modifiant le droit pénal, [1970] R.C.S. 777. En l'occurrence, 'objectif dominant de
la modification est de compléter les dispositions assurant la spécificité linguistique
et culturelle du Québec (voir le point 2 ci-dessous). Voir cependant J. WOEHRLING,
op. cit., note 8, p. 488.
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développent en matiére de modification constitutionnelle,
dans une jurisprudence destinée & s’étendre sur plusieurs
décennies.

2. LE QUEBEC ET CERTAINES DISPOSITIONS EXISTANTES
DE LA CONSTITUTION DU CANADA

34. Méme si est contestable la these voulant que la procé-
dure bilatérale ne puisse servir a4 enchéasser des dispositions
nouvelles, il faut réaliser que cette procédure a jusqu’a main-
tenant été utilisée de facon a modifier des dispositions exis-
tantes de la Constitution du Canada®2. Une réforme adoptée
par Québec et Ottawa qui se «raccrocherait» & une disposi-
tion existante de la Constitution serait d’une validité incon-
testable®3. Par dela les considérations théoriques sur la force
du lien qui ferait le raccrochement, nous pensons que les
tribunaux auraient tendance a respecter un arrangement
fédéral-provincial que les hommes et les femmes politiques
auraient pris la peine d’enchésser dans la Constitution. La
marge de manceuvre des autorités politiques en ce qui
concerne les modifications bilatérales apparait sensiblement
plus large qu’elle n’est généralement admise.

35. Le professeur Woehrling a relevé les dispositions de la
Constitution qui ne s’appliquent pas a toutes les provinces et
qui pourraient faire l'objet d’'une modification bilatérale inté-
ressant le Québec®. Nous allons nous concentrer sur celles
qui semblent le plus susceptibles de porter des fruits.

52. Op. cit., note 7 ci-dessus. Voir toutefois la note 13, a propos de la modifica-
tion de 1993.

53. La modification faite par 'art. 43 doit « venir modifier une disposition exis-
tante [...] ou, du moins, pouvoir y étre raccrochée, dans le sens qu’elle se situe dans le
domaine couvert par une telle disposition ou est relative & une “question” traitée par
celle-ci » : J. WOEHRLING, op. cit., note 7, p. 85. A la p. 87, le méme auteur approuve la
condition du «lien tangible » (entre la modification et une disposition existante) qu’il
emprunte aux professeurs Stephen A. Scott et Daniel Proulx. Il trouve cependant
que la modification doit porter sur le «domaine précis » couvert par la disposition
existante, par opposition & son domaine général ou a un domaine apparenté (p. 88).
11 approuve malgré tout 'ajout en 1993 de l'art. 16.1 a la Charte canadienne par
entente du fédéral et du Nouveau-Brunswick, méme si le nouvel art. sort du domaine
précis de l'art. 16, notamment parce que celui-ci envisage «la progression vers I'éga-
lité de statut ou d’usage du francais et de I'anglais ».

54. Id., p. 90 et suiv. Voir aussi J. WOEHRLING, op. cit., note 8, p. 478 et suiv.
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2.1 L’ARTICLE 93 DE LA LOI DE 1867

36. Lalinéa introductif de I’article 93 de la Lot constitution-
nelle de 1867 confere aux provinces une compétence exclusive
relativement a I’éducation; suivent ensuite quatre paragra-
phes qui donnent des garanties en matiere d’écoles confes-
sionnelles. Selon leur teneur a l'origine et lors de I'entrée de
nouvelles provinces dans la fédération, ces paragraphes
constituent incontestablement des dispositions qui ne s’appli-
quent pas a toutes les provinces et qui sont sujettes a la pro-
cédure de l'article 43. Le mécanisme bilatéral a d’ailleurs été
utilisé a quatre reprises pour modifier I’article 93 ou la clause
correspondante dans la Loi sur Terre-Neuve — et les tribu-
naux ont jugé valides les modifications constitutionnelles qui
en ont résulté®.

37. Dans le cas du Québec, la modification constitutionnelle
de 1997 a tout simplement rendu inapplicables les quatre
paragraphes de I'article 9356 afin de pouvoir placer le systeme
scolaire sur des bases linguistiques plutdt que confession-
nelles. Les paragraphes en question ne subsistent pas moins
et ils peuvent se préter a de nouvelles modifications, méme en
ce qui concerne le Québec. Par exemple, 'article 93A ajouté en
1997 pourrait étre modifié selon la procédure bilatérale de
facon a remettre en application une partie des garanties
confessionnelles de 'article 93. Selon nous, la procédure bila-
térale pourrait aussi servir a greffer a l'article 93 des garan-
ties en matiere linguistique. Nous allons discuter de cette
hypothése a partir de la suggestion qui fut faite de recourir a
une entente Ottawa-Québec pour remédier au jugement de la

Cour supréme du Canada sur les « écoles-passerelles »%.

55. Modification constitutionnelle de 1987 (Loi sur Terre-Neuve), TR/88-11;
Modification constitutionnelle de 1997 (Loi sur Terre-Neuve), TR/97-55; Modification
constitutionnelle de 1997 (Québec), TR/97-141; Modification constitutionnelle de 1998
(Loi sur Terre-Neuve), TR/98-25; Potter, supra, note 10; Hogan, supra, note 34.

56. Modification constitutionnelle de 1997 (Québec), id., qui ajoute l'art. sui-
vant & la Loi de 1867 : «93A. Les paragraphes (1) & (4) de I'article 93 ne s’appliquent
pas au Québec ».

57. Cette suggestion fut faite par 'auteur et son collegue Charles-Emmanuel
Coté dans un texte dont une portion est parue dans La Presse du 24 nov. 2009,
p- A21: «Un remeéde durable. Grace 4 un mécanisme souple, la Constitution peut
étre modifiée pour régler le probleme des “écoles passerelles” ».
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38. Dans l'arrét Nguyen, la Cour supréme a déclaré inconsti-
tutionnelles certaines dispositions de la Charte de la langue
francaise qui restreignent les droits a I'instruction en anglais
au Québec®®. Lévaluation personnalisée de chaque cas, exigée
par la Cour, I'a amenée a déclarer invalide la modification
adoptée unanimement en 2002 (Loi 104) a la Charte de la
langue francaise pour exclure, aux fins de 'accés a 1’école
anglaise, notamment l’enseignement recu au Québec dans
une école privée non subventionnée (« école-passerelle »). Le
projet de loi en question faisait en sorte que les périodes de
fréquentation scolaire passées dans des écoles privées anglo-
phones non subventionnées (EPNS) ne soient pas prises en
compte pour établir 'admissibilité d’'un enfant & I'enseigne-
ment dans le réseau scolaire anglophone financé par les fonds
publics. L'invalidation de la Loi 104 a été prononcée sur
la base de l’article 23 de la Charte canadienne des droits et
libertés, qui fait partie de la Constitution du Canada et qui
garantit des droits a 'instruction dans la langue de la mino-
rité dans chaque province. Le Québec a répondu au jugement
de la Cour supréme en maintenant le droit d’acheter son pas-
sage au réseau public anglophone grace, en régle générale, a
trois années d’études dans une EPNS5°. Le Québec a ainsi
rejeté I'idée d’assujettir les EPNS a la Charte de la langue
francaise, de facon a ce que les citoyens canadiens dont les
enfants ne sont pas admissibles a 1’école anglaise au Québec

ne puissent plus acheter leur admissibilité par cette voie®.

58. Nguyen c. Québec (Education, Loisir et Sport), 2009 CSC 47. Cette décision
fait suite a Solski (Tuteur de) c. Québec (Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 201, o,
en raison du par. 23 (2) de la Charte canadienne, la Cour a donné un sens qualitatif a
I'exigence québécoise que ce soit «la majeure partie » de I’enseignement regu au
Canada qui conditionne I'admissibilité a I’école anglaise au Québec.

59. Le projet de loi 115 (L.Q. 2010, c. 23) a ajouté l'art. 73.1 dans la Charte de
la langue frangaise, L.R.Q., c. C-11, en vertu duquel le gouvernement a adopté le
Réglement sur les critéres et la pondération applicables pour la prise en compte de
lenseignement en anglais recu dans un établissement d’enseignement privé non agréé
aux fins de subventions : ce réglement établit un systéme de pointage en fonction du
parcours scolaire et de 'authenticité de I'engagement & cheminer dans la langue
d’enseignement anglaise. Dans Nguyen, supra, note 58, la Cour avait accordé un an
au Québec pour corriger la situation.

60. Le gouvernement semblait croire qu’'une dérogation expresse aux chartes
des droits aurait été nécessaire pour imposer cette solution, ce qui est fort douteux.
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De fait, cette derniere solution aurait eu le désavantage de
pénaliser méme les personnes qui ne veulent pas utiliser
I’EPNS comme passerelle vers l'instruction en anglais au
Québec garantie par la Constitution. C’est pourquoi un retour
a la solution de 2002 (Loi 104) serait 'idéal, solution qui pour-
rait étre mise en ceuvre dans une modification constitution-
nelle adoptée par Ottawa et Québec. Un consensus politique
s’était manifesté & Québec et a Ottawa apres le jugement de
la Cour supréme, qui tendait & reconnaitre au Québec le droit
d’endiguer le probleme des écoles-passerelles®’. Une modifi-
cation bilatérale a cet effet pourrait prendre la forme d’un
cinquiéme paragraphe dans l'article 93 de la Loi de 1867. Il y
serait précisé simplement que la Législature du Québec peut
exclure les périodes passées dans les EPNS pour établir
I’admissibilité a4 I'instruction en anglais aux fins de la Charte
canadienne.

39. Une telle modification aurait pour effet de mettre la
solution qui était prévue par le Projet de loi 104 sur un pied
d’égalité juridique avec la Charte canadienne, les disposi-
tions constitutionnelles devant s’interpréter de fagon a étre
conciliées. Pourrait-on objecter qu’on ne peut ainsi modifier
indirectement la Charte canadienne, qui est assujettie a la
procédure générale requérant ’accord de sept provinces?
Nous ne le croyons pas. Comme nous I’avons vu au point 1.3,
la procédure générale est de nature résiduaire et elle ne vise
pas expressément la Charte canadienne. Cette procédure
résiduaire s’applique a défaut d’autres procédures directe-
ment pertinentes. Elle ne peut prévaloir sur ces derniéres.
Au surplus, en ce qui concerne ’enseignement dans la
langue de la minorité, la Loi de 1982 et la Charte cana-
dienne font elles-mémes du Québec un cas particulier: les
citoyens canadiens n’ont pas, du seul fait qu’ils sont de

61. Le premier ministre du Québec, Jean Charest, et la ministre responsable
de la Charte de la langue francaise, Christine St-Pierre, se sont dits décus du juge-
ment rendu dans Nguyen et disposés a trouver une solution pour y remédier. Aussi,
la Chambre des communes fédérale a réagi au jugement en adoptant 4 'unanimité le
28 octobre 2009 une motion voulant que, «de I’avis de la Chambre, la reconnaissance
que les Québécoises et les Québécois forment une nation au sein d’'un Canada uni
comprend notamment, pour le Québec, le droit de s’assurer que les immigrants qui
arrivent au Québec doivent apprendre le francais d’abord et avant tout ».
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langue maternelle anglaise, le droit d’y envoyer leurs
enfants & I’école anglaise subventionnée%2.

40. Certes, ce ne sont pas toutes les modifications a I'article 93
qui se prétent a la procédure bilatérale (ou multilatérale) de
Particle 43 de la Loi de 1982. Ainsi, & moins de tomber dans le
formalisme®?, il faut reconnaitre que la portion introductive
de P’article 93, qui donne aux provinces la compétence en
matieére d’éducation, s’applique a toutes les provinces et ne
serait pas sujette a la procédure de l’article 43. Par contre,
préciser les conditions d’exercice de cette compétence en
matiere linguistique releve du méme champ de préoccupa-
tions que celui qui touchait aux écoles confessionnelles:
Iaménagement des droits des minorités dans le domaine de
I’éducation. Ces droits, qui se concevaient a l'origine en
termes confessionnels greffés a la compétence provinciale
portant sur I’éducation, s’inscrivent désormais dans la pro-
blématique linguistique a laquelle la Charte canadienne
assujettit la compétence en question. Dans le cas des écoles-
passerelles, compte tenu des droits de la minorité qui subsis-
teraient aux termes de la Charte canadienne, la modification
ancrée dans l'article 93 de la Loi de 1867 ne viendrait qu’atté-
nuer 'approche individuelle de la protection des droits a l'ins-
truction dans la langue de la minorité que la jurisprudence de
la Cour supréme a dégagée.

41. Les provinces autres que le Québec ne seraient pas vrai-
ment concernées par une modification bilatérale restreignant
les écoles-passerelles. Déja, le Nouveau-Brunswick s’est doté
en 1993 d’une protection des communautés linguistiques
francaise et anglaise par la voie bilatérale®*. Aussi, les droits
linguistiques imposés par la Constitution ont traditionnel-
lement été limités a certaines provinces seulement, soit le

62. Art. 59 de la Loi de 1982, selon lequel le sous-par. 23 (1) (a) de la Charte
canadienne n’entrera en vigueur au Québec qu'une fois autorisé par la province.

63. La clause 17 des Conditions de l'union de Terre-Neuve au Canada (qui
réitere la compétence provinciale en matiére d’éducation, puis I'assujettit a des
conditions particulieres) dit s’appliquer «au lieu de l'article quatre-vingt-treize » de
la Loi de 1867 : Annexe de la Loi sur Terre-Neuve, L.R.C. 1985, app. II, n° 32; voir
aussi ses modifications citées, op. cit., note 55.

64. Art. 16.1 de la Loi de 1982, op. cit., note 1, ajouté par la Modification
constitutionnelle de 1993 (Nouveau-Brunswick), TR/93-54.
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Québec depuis 1867, le Manitoba en 1870, puis le Nouveau-
Brunswick en 19825%. Méme les droits a I'instruction dans la
langue de la minorité imposés en 1982 a toutes les provinces
ont réservé au Québec, comme on ’a vu, une exception de
taille®®. Les précédents démontrent que les aménagements
constitutionnels qui concernent les droits linguistiques dans
une province ont été établis sur une base bilatérale. Dans le
cas de larticle 93 de la Loi de 1867, la modification bilatérale
de 1997 poursuivait elle-méme un objectif linguistique — et
elle fut jugée valide. Une nouvelle modification ancrée dans
Particle 93, qui contribuerait a la sécurité linguistique du
Québec, serait tout autant constitutionnelle.

2.2 L’ARTICLE 94 DE LA LOI DE 1867

42. Larticle 94 de la Loi de 1867 veut permettre au Parle-
ment fédéral d’uniformiser le droit privé de ’'Ontario, de la
Nouvelle-Ecosse et du Nouveau-Brunswick, avec ’accord de
ces provinces. Cet article a été rendu applicable aux autres
provinces de common law lors de leur entrée dans la fédéra-
tion. Il n’a cependant jamais visé le Québec, parce que celui-ci
avait un droit privé particulier, d’origine et d’inspiration fran-
caise, le droit civil.

43. N’ayant jamais eu de suites, 'article 94 peut étre consi-
déré comme désuet. Il n’en conserve pas moins toute sa
valeur, puisqu’une disposition constitutionnelle n’est pas
abrogée du fait de n’avoir pas été utilisée®’. Et il est claire-
ment sujet a la modification bilatérale, étant donné qu’il ne
s’applique pas a toutes les provinces.

44. Larticle 94 de la Loi de 1867 reconnait le caractére
civiliste propre au Québec et, indirectement, la spécificité
culturelle et linguistique de la province. Une affirmation
constitutionnelle du fait que le Québec forme une société
distincte au sein du Canada pourrait donc se greffer

65. Art. 133 de la Loi de 1867, op. cit., note 13; art. 23 de la Loi de 1870 sur le
Manitoba, L.R.C. 1985, app. I, n° 8; et par. 16 (2), 17 (2), 18 (2), 19 (2) et 20 (2) de la
Loi de 1982, op. cit., note 1.

66. Op. cit., note 62 et texte correspondant.

67. Auvis sur le désaveu et la réserve, (1938] R.C.S. 71.
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harmonieusement sur lui et étre adoptée par le Québec et
le fédéral seulement.

45. Une telle affirmation peut &tre générale, valoir pour
I’ensemble du domaine constitutionnel. C’était le cas, par
exemple, dans I’Accord du lac Meech de 1987, qui n’a pas
abouti. La reconnaissance du Québec comme société distincte
s’y trouvait toutefois subordonnée a la dualité linguistique
comme « caractéristique fondamentale du Canada »%8. Dans
I’Entente de Charlottetown de 1992, qui a elle aussi été reje-
tée, la notion de société distincte était diluée dans sept autres
caractéristiques fondamentales®®. Si elle n’avait pas été désa-
morcée par 'affirmation concomitante de I’égalité de toutes
les provinces’®, la clause de société distincte aurait pu servir
a augmenter les compétences législatives du Québec: autant
Meech que Charlottetown précisaient seulement que la dispo-
sition pertinente n’avait « pas pour effet de déroger aux pou-
voirs » fédéraux ou provinciaux, n’y portait pas «atteinte »'L.
Si la jurisprudence, en certaines matiéres, avait reconnu une
plus grande marge de manceuvre au Québec, sans restreindre
la compétence fédérale et tout en maintenant la prépondérance
fédérale, il n’y aurait eu aucune « dérogation » ou « atteinte » &
quelque pouvoir que ce soit.

46. La reconnaissance du Québec comme « société distincte »
pourrait par ailleurs étre limitée au champ de la Charte cana-
dienne des droits et libertés. C'est la solution qu’énonce Eugénie
Brouillet au probleme de la «difficile conciliation » des logiques
majoritaire et minoritaire véhiculées par cette Charte cana-
dienne et la Charte de la langue francaise’. Selon I'auteure, la

68. Voir José WOEHRLING, «La modification constitutionnelle de 1987, la
reconnaissance du Québec comme société distincte et la dualité linguistique du
Canada », (1988) 29 C. de D. 3; H. BRUN, G. TREMBLAY, E. BROUILLET, op. cit., note 20,
p. 208-209.

69. Le texte pertinent est reproduit dans H. BRUN, G. TREMBLAY, E.
BROUILLET, id., p. 1311-1312.

70. Dans Meech, I’égalité des provinces était affirmée dans le préambule de la
modification constitutionnelle projetée, alors que dans Charlottetown, elle se trou-
vait au sous-par. 2 (1) (h) de la « Disposition Canada »: id., p. 209 et 1311.

71. Id.,p. 1301, 1302 et 1312.

72. Eugénie BROUILLET, «La Charte de la langue frangaise et la Charte
canadienne des droits et libertés : la difficile conciliation des logiques majoritaire et
minoritaire », dans Marcel MARTEL, Martin PAQUET (dir.), Légiférer en matiére lin-
guistique, Québec, Presses de 'Université Laval, 2008, p. 359, 384.
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logique uniformisante de la Charte constitutionnelle, particu-
lierement en matiére linguistique et dans la conception indi-
vidualiste de la Cour supréme des droits a I'instruction dans
la langue de la minorité, heurte ’autonomie et la sécurité
culturelles que la minorité francophone du pays avait obte-
nues en adhérant au pacte fédératif.

47. Une modification bilatérale serait incontestable si
elle conférait au Québec, comme le suggere le professeur
Woehrling, le réle «de protéger et de promouvoir le caractere
distinet du droit civil du Québec »’3. Nous croyons, pour notre
part, qu’'une disposition qui n’aurait qu’un «réle interpré-
tatif»’¢ pourrait se permettre d’aller plus loin et d’inclure,
tout en restant valablement liée a ’article 94, une mention de
la majorité francophone du Québec et de sa culture unique,
comme dans les résolutions adoptées en 1995 par les Com-
munes et le Sénat, ainsi que dans la Déclaration de Calgary
de 1997 adoptée par toutes les provinces et territoires majo-
ritairement anglophones’®. Plus simplement, une recon-
naissance du Québec comme société distincte, sans plus de
précision, serait nécessairement interprétée par les tribu-
naux de maniére a sharmoniser avec les autres dispositions
de la Constitution, y compris les termes qui dans ’article 43
conditionnent la validité de la modification. En particulier, la
«société distincte » enchéssée par voie bilatérale ne saurait
changer la portée essentielle des dispositions applicables a
toutes les provinces.

2.3 L’ARTICLE 133 DE LA LOI DE 1867

48. Larticle 133 de la Loi de 1867 garantit le bilinguisme
parlementaire, législatif et judiciaire au palier fédéral et dans
la seule province de Québec. Des obligations semblables ont
été imposées en 1870 au Manitoba, et ce bilinguisme institu-
tionnel a été élargi en 1982, tant pour le fédéral que pour le

73. J. WOEHRLING, op. cit., note 7, p. 95; voir aussi J. WOEHRLING, op. cit.,
note 8, p. 487-488.

74. Op. cit., note 7, p. 141.

75. Id., p. 98-100.
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Nouveau-Brunswick’®. Toutes les dispositions ici en cause
sont donc sujettes a la procédure bilatérale de l’article 43 de
la Loi de 1982, sauf s'il s’agit de toucher au bilinguisme au
palier fédéral, lequel est soumis a la reégle de 'unanimité”’.
Le paragraphe 43 (b) affirme d’ailleurs de facon explicite qu’il
régit les « modifications des dispositions relatives a 'usage du
francais ou de I’anglais dans une province ».

49. Pourtant, étant donné que la portion québécoise de
Particle 133 fut jugée étre la contrepartie de la portion fédé-
rale et que les deux forment un tout indissociable®, il serait
possible que le bilinguisme institutionnel au Québec ne résulte
pas d’'une «disposition s’appliquant & une province seule-
ment » et pourrait donc étre assujetti, comme le bilinguisme
institutionnel fédéral, a la regle de 'unanimité?®. Cette hypo-
these, selon nous, doit étre rejetée parce que la Cour supréme
a appliqué le méme raisonnement a l’article 23 de la Loi sur
le Manitoba, qui ne comporte pas de volet fédéral®?. Les obli-
gations linguistiques du Manitoba et du Québec (ainsi que
celles du Nouveau-Brunswick depuis 1982) font partie d’un
arrangement fédératif qui est semblable et elles sont sou-
mises a une procédure qui requiert tout de méme I’accord du
vis-a-vis fédéral. Les auteurs s’entendent d’ailleurs pour dire
que la portion québécoise de l'article 133 de la Loi de 1867
reléve de la procédure bilatérale de 1’article 4381,

50. Dans l’hypothése ou larticle 43 ne permettrait pas
d’ajouter de nouvelles dispositions dans la Constitution, une
modification constitutionnelle Québec-Ottawa greffée a
Particle 133 devrait, de par son caractere véritable, étre liée a
la thématique de cette disposition. Bien qu’il adopte une
approche restrictive de la portée de I'article 43, le professeur
Woehrling, par exemple, reconnait comme valable une modifi-
cation bilatérale de l'article 133 conférant au Québec le rdle

76. Art. 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba, op. cit., note 65, et art. 16 4 20 de
la Loi de 1982, op. cit., note 1.

77. Loi de 1982, op. cit., note 1, par. 41 (c).

78. P.G. Québec c. Blaikie, [1979] 2 R.C.S. 1016, 1025.

79. Luc HUPPE, « Martyre de la législation linguistique », (1989) 49 R. du B.
865, 869-870.

80. P.G. Manitoba c. Forest, [1979] 2 R.C.S. 1032.

81. Voir B. PELLETIER, La modification constitutionnelle au Canada, op. cit.,
note 18, p. 250-259.
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«de protéger et de promouvoir le statut du francais »82. Or, les
précédents concernant le Nouveau-Brunswick laissent voir
qu’une grande marge de manceuvre peut étre consentie a cet
égard. D’abord, le bilinguisme institutionnel appliqué au
Nouveau-Brunswick par la Loi de 1982 est largement inspiré
de celui qui vaut pour le Québec depuis 1867 : seul s’y ajoute
le droit du public de communiquer en francais ou en anglais
avec les institutions publiques de la province®®. Aussi, ce
bilinguisme néo-brunswickois est chapeauté par une disposi-
tion générale faisant du francais et de ’anglais les «langues
officielles », ayant les mémes droits « quant a leur usage dans
les institutions de la Législature et du gouvernement du
Nouveau-Brunswick »®. C’est sur cette disposition générale
que fut greffée la Modification constitutionnelle de 1993, qui a
été adoptée selon la procédure bilatérale de I'article 43% et
dont la validité est incontestée. L'article 16.1 ainsi ajouté
dans la Charte canadienne déborde du cadre institutionnel
public que celle-ci avait posé : il confere en effet a la « commu-
nauté linguistique » tant francaise qu’anglaise des droits
égaux, dont «le droit a des institutions d’enseignement dis-
tinctes et aux institutions culturelles distinctes nécessaires a
leur protection et a leur promotion ». De la méme facgon, nous
croyons que pourraient étre adjointes a l’article 133 de la
Loi de 1867 des modifications bilatérales concernant I'équi-
libre linguistique du Québec, notamment dans les insti-
tutions d’enseignement. Par exemple, la modification
touchant aux écoles-passerelles dont nous avons parlé a
propos de ’article 93 pourrait tout aussi bien étre greffée
a l’article 133.

82. J. WOEHRLING, op. cit., note 7, p. 93, ou Pauteur ajoute qu’une telle modifi-
cation ne porterait pas atteinte a la Charte canadienne. Selon lui, la clause de société
distincte de '’Accord du lac Meech (1987) ne pourrait étre greffée de facon bilatérale
a l'article 133 parce qu'elle n’est pas limitée au domaine linguistique (p. 93-95). Voir
aussi J. WOEHRLING, op. cit., note 8, p. 484, et W. J. NEWMAN, 2007, loc. cit., note 12,
409-410.

83. Loide 1982, op. cit., note 1, par. 20 (2).

84. Id., par. 16 (2).

85. Op. cit., note 64.
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2.4 LES ARTICLES 23 ET 59 DE LA LOI DE 1982

51. Larticle 23 de la Loi de 1982 donne des droits a I'instruc-
tion dans la langue de la minorité, qui valent pour toutes les
provinces — sauf que 'article 59 exclut pour le Québec
Papplication du sous-paragraphe 23 (1) (a) tant que le Québec
ne 'aura pas accepté. Le sous-paragraphe en question confere
des droits aux citoyens canadiens dont la langue maternelle
est celle de la minorité linguistique de la province. Comme le
Québec ne 'a pas encore mis en vigueur, les citoyens cana-
diens, du seul fait de leur langue maternelle, n’y acquiérent
pas le droit d’envoyer leurs enfants a 1’école anglaise finan-
cée sur les fonds publics. Plusieurs autres citoyens canadiens
y jouissent par contre d’un tel droit, en vertu du sous-
paragraphe 23 (1) (b) ou du paragraphe 23 (2) : soit qu’ils ont
recu leur instruction primaire en anglais au Canada et rési-
dent au Québec, soit qu'un de leurs enfants a regu ou recoit
son instruction primaire ou secondaire en anglais au Canada.

52. S'il est certain que 'article 59, étant applicable au Québec
seulement, se préte a la procédure bilatérale de 'article 43, il
n’en va pas nécessairement de méme de l'article 23. Selon le
professeur Woehrling, le sous-paragraphe 23 (1) (a) s’applique
a toutes les provinces, puisque l’article 59 ne concerne que son
entrée en vigueur®. Nous ne voyons pas les choses de facon
si formaliste. En supposant que la procédure bilatérale de
I’article 43 oblige a se raccrocher a une disposition existante de
la Constitution du Canada, il faut réaliser que le mot «dis-
position » vise n’importe quel aspect d’un aménagement
législatif plutdt qu'un article formel ou la subdivision formelle
d’un article®”. Certes, le sous-paragraphe 23 (1) (a) pourrait
étre modifié par entente bilatérale, mais cela est peu suscep-
tible d’intéresser le Québec, auquel ce sous-paragraphe ne
s’applique pas. Il ne faut tout de méme pas exclure que
Particle 23 de la Charte canadienne puisse se préter a une
modification sous le régime de I’article 43 qui ne concernerait

86. J. WOEHRLING, op. cit., note 7, p. 92; 'auteur n’en termine pas moins son
paragraphe en écrivant que le sous-par. 23 (1) (a) ne s’applique pas au Québec...
87. Supra, note 51.
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que le Québec : globalement et substantiellement, les droits a
I'instruction dans la langue de la minorité, tels qu’ils résultent
de la Loi de 1982, font du Québec un cas particulier, singulier.
La doctrine dominante ne discute pas de cette réalité
lorsqu’elle pose que l'article 23 est assujetti a la procédure
générale requérant 'accord du fédéral et de sept provinces,
voire a la procédure exigeant I'unanimité®8,

S

53. Méme s’il s’applique apparemment a toutes les pro-
vinces, ’article 40 de la Loi de 1982 confirme lui aussi la spé-
cificité du Québec aux yeux du constituant. Cet article permet
a une province qui s’est retirée d’'une modification constitu-
tionnelle transférant au fédéral des compétences législatives
provinciales d’obtenir une juste compensation s’il s’agit d’'un
transfert «en matiere d’éducation ou dans d’autres domaines
culturels ». Il est reconnu que la juste compensation en cas
de retrait avait été exigée par le Québec afin d’accepter la
formule mise de 'avant par les provinces anglophones et que
sa reconnaissance partielle dans larticle 40 visait a «tenir
compte des intéréts des Québécois »%. Lue dans son contexte
littéral et historique, la Constitution rapatriée en 1982,
notamment aux articles 40 et 59, met en lumieére les besoins
particuliers du Québec en matiére d’éducation, y compris en
ce qui concerne I’éducation dans la langue de la minorité
anglophone de la province.

54. Dans cette perspective, le paragraphe 23 (2) de la Charte
canadienne pourrait peut-étre étre assoupli ou ajusté au
moyen d’'une entente Ottawa-Québec. C’est sur ce paragraphe
que se sont fondés les jugements de la Cour supréme qui ont
mis a mal le systéeme de la Charte de la langue francaise a
propos de I'accés a I’école anglaise au Québec®. Contraire-
ment toutefois & ce qu’a écrit le professeur Gil Rémillard®!,
nous ne croyons pas que le paragraphe 23 (2) pourrait étre

88. La doctrine est divisée a ce sujet. Voir B. PELLETIER, op. cit., note 18,
p. 213, et op. cit., n° 25; voir aussi la terminologie utilisée aux par. 41 (c) et 43 (b) de
la Loi de 1982, ainsi qu’au par. 91 (1), maintenant abrogé, de la Loi de 1867.

89. Lettre du premier ministre Trudeau au premier ministre Lévesque, parue
dans Le Devoir, 30 décembre 1982, p. 12.

90. Supra, note 58.

91. Gil REMILLARD, «A quelles conditions le Québec peut-il signer la Loi
constitutionnelle de 19827 », Le Devoir, 26 et 27 février 1985, p. 11, 9.
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rendu totalement inapplicable au Québec par une modifi-
cation bilatérale. Comme nous I’avons vu, une solution
durable aux probléemes posés par ce paragraphe, y compris le
probleme des écoles-passerelles, pourrait plus stirement étre
adoptée a partir de 'article 93 ou de I’article 133 de la Loi
de 1867.

CONCLUSION

55. Le blocage politique qui a empéché jusqu’a maintenant
le Québec d’adhérer a la Constitution rapatriée en 1982 n’a
pas A se perpétuer plusieurs autres décennies. A défaut de
choisir 'indépendance, le Québec peut prendre l'initiative de
proposer au fédéral des modifications constitutionnelles qui
assureraient la préservation a long terme d’une société dont
le francais est la langue commune. Les droits de la minorité
anglophone peuvent étre protégés dans un contexte qui rejet-
terait I’assimilation en douceur des francophones que la
Constitution actuelle avalise.

56. Malgré la rigidité de ses dispositions principales, rigidité
que des lois du fédéral et de certaines provinces ont accrue,
la procédure de modification de la Constitution du Canada
recele un mécanisme qui permettrait au Québec d’obtenir
satisfaction par simple entente avec le fédéral. Il se trouve
dans l'article 43 de la Loi constitutionnelle de 1982, lequel
permet, selon nous, d’ajouter des dispositions nouvelles dans
la Constitution et permet au surplus de greffer des garanties
linguistiques et culturelles aux dispositions existantes qui
octroient déja un certain statut particulier au Québec.

57. Spécialiste de la procédure de modification de la Cons-
titution du Canada, le professeur Benoit Pelletier a écrit que la
portée de l’article 43 est «confuse », «des plus énigma-
tiques »°2. Méme si nous ne partageons pas ce constat, nous
sommes d’accord avec lui pour dire que I'article 43 permettrait
«d’ajouter » a la Constitution du Canada les résultats
d’ententes bilatérales ou multilatérales et «autoriser un

92. B. PELLETIER, loc. cit., note 18, R.J.T., 33, 35.
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certain nombre d’asymétries constitutionnelles », qu’il « semble
receler un potentiel énorme a ’heure actuelle, malheureuse-
ment trop peu exploité par nos acteurs politiques »%3.
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93. Id., 35. L'auteur souligne aussi la souplesse de 'art. 43 qui peut vraiment,
«8’il est utilisé avec habileté, devenir, dans une certaine mesure, I'article-clé de la
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