Document généré le 9 juil. 2025 06:17

Les Cahiers de droit

tﬂ'—
"”O

L’arrét Vavilov : a la recherche de I’équilibre perdu entre la m
primauté du droit et la suprématie législative '“-'-

Monica Popescu

Volume 62, numéro 2, juin 2021

URI : https://id.erudit.org/iderudit/1077699ar
DOI : https://doi.org/10.7202/1077699ar

Aller au sommaire du numéro

Editeur(s)

Faculté de droit de 'Université Laval

ISSN
0007-974X (imprimé)
1918-8218 (numérique)

Découvrir la revue

Citer cet article

Popescu, M. (2021). L’arrét Vavilov : a la recherche de I’équilibre perdu entre la
primauté du droit et la suprématie 1égislative. Les Cahiers de droit, 62(2),
567-604. https://doi.org/10.7202/1077699ar

Tous droits réservés © Université Laval, 2021

"JDE

Résumé de l'article

Rendu en décembre 2019, 'arrét Canada (Ministre de la Citoyenneté et de
UImmigration) c. Vavilov établit le cadre d’analyse contemporain en matiére de
controle judiciaire d’une décision administrative sur le fond. La Cour supréme
du Canada exprime a cette occasion le souhait de rendre ce domaine du droit
plus certain et plus cohérent. Le présent article s’intéresse a I'aptitude de la
nouvelle approche a atteindre cet objectif. L’analyse part du constat que
T'instabilité qui caractérise historiquement le droit du contrdle judiciaire est
liée a I'incapacité des approches précédentes a guider de maniere appropriée
les cours de révision dans la réalisation de leur mission de recherche de
I’équilibre entre la primauté du droit et la suprématie législative. A la lumiére
de la jurisprudence antérieure, I’auteure conclut que I'arrét Vavilov permet
d’espérer davantage de certitude sur le plan de la détermination de la norme
de controle applicable, mais que le risque d’instabilité subsiste en matiére
d’application de la norme de la décision raisonnable. En effet, bien que les
indications de la Cour supréme a cet égard témoignent généralement du souci
d’apaiser la tension sous-jacente a la relation entre les principes de la primauté
du droit et de la suprématie législative, certaines affirmations des juges
majoritaires, selon lesquelles des dispositions législatives « touchant a la portée
du pouvoir d’un décideur » peuvent ne comporter qu'une seule interprétation,
risquent d’affaiblir ’autodiscipline des cours de révision sur laquelle repose la
déférence judiciaire.

Ce document est protégé par la loi sur le droit d’auteur. L’utilisation des
services d’Erudit (y compris la reproduction) est assujettie a sa politique
d’utilisation que vous pouvez consulter en ligne.

https://apropos.erudit.org/fr/usagers/politique-dutilisation/

erudit

Cet article est diffusé et préservé par Erudit.

Erudit est un consortium interuniversitaire sans but lucratif composé de
I'Université de Montréal, 'Université Laval et I'Université du Québec a
Montréal. Il a pour mission la promotion et la valorisation de la recherche.

https://www.erudit.org/fr/


https://apropos.erudit.org/fr/usagers/politique-dutilisation/
https://www.erudit.org/fr/
https://www.erudit.org/fr/
https://www.erudit.org/fr/revues/cd1/
https://id.erudit.org/iderudit/1077699ar
https://doi.org/10.7202/1077699ar
https://www.erudit.org/fr/revues/cd1/2021-v62-n2-cd06080/
https://www.erudit.org/fr/revues/cd1/

Larrét Vavilov:

a la recherche de I'équilibre perdu
entre la primauté du droit

et la suprématie législative

Monica PoPEscu*

Rendu en décembre 2019, I'arrét Canada (Ministre de la Citoyenneté
et de I'lmmigration) c. Vavilov établit le cadre d’analyse contemporain
en matiere de contrdle judiciaire d’une décision administrative sur le
fond. La Cour supréme du Canada exprime a cette occasion le souhait
de rendre ce domaine du droit plus certain et plus cohérent. Le présent
article s’intéresse a l'aptitude de la nouvelle approche a atteindre cet
objectif. L'analyse part du constat que l'instabilité qui caractérise
historiquement le droit du controle judiciaire est liée a l'incapacité des
approches précédentes a guider de maniere appropriée les cours de révi-
sion dans la réalisation de leur mission de recherche de l'équilibre entre la
primauté du droit et la suprématie législative. A la lumiére de la jurispru-
dence antérieure, l'auteure conclut que U'arrét Vavilov permet d’espérer
davantage de certitude sur le plan de la détermination de la norme de
controle applicable, mais que le risque d’instabilité subsiste en matiere
d’application de la norme de la décision raisonnable. En effet, bien que
les indications de la Cour supréme a cet égard témoignent généralement
du souci d’apaiser la tension sous-jacente a la relation entre les principes
de la primauté du droit et de la suprématie législative, certaines affirma-
tions des juges majoritaires, selon lesquelles des dispositions législatives
«touchant a la portée du pouvoir d’un décideur » peuvent ne comporter
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qu’une seule interprétation, risquent d’affaiblir l'autodiscipline des cours
de révision sur laquelle repose la déférence judiciaire.

Rendered in December 2019, the Vavilov decision sets the
contemporary analytical framework for the judicial review of an
administrative decision on the merits. On this occasion, the Supreme
Court expressed the desire to add a certain degree of certainty and
consistency to this field of law. This article focuses on the new approach’s
propensity to achieve that goal. The analysis begins with the observation
that there exists a connection between the instability that has historically
characterized the law of judicial review and the failure of previous
approaches to adequately guide reviewing courts in the fulfillment of
their mission, which consists of balancing the rule of law and legislative
supremacy. In light of earlier case law, the author concludes that the
Vavilov decision offers the prospect of greater certainty in determining
the applicable standard of review, but that the risk of instability remains
with respect to the application of the reasonableness standard. Indeed,
while the Supreme Court’s guidance in this regard generally reflects a
concern to alleviate the tension underlying the relationship between rule
of law and legislative supremacy principles, some of the majority justices’
assertions, namely that certain statutory provisions “relating to the scope
of a decision maker’s authority” may involve only one interpretation,
may weaken the self-discipline of reviewing courts on which judicial
deference is based.

La decision judicial del caso Vavilov dictada en el mes de diciembre
de 2019 ha establecido el marco de andlisis contempordneo en materia de
control judicial de una decision administrativa vinculada con el fondo.
La Corte Suprema ha expresado en esta ocasion el deseo para que este
campo del derecho sea mds determinado y coherente. Este articulo
trata sobre la aptitud del nuevo enfoque para alcanzar este objetivo. El
andlisis parte del hecho de que la inestabilidad— que historicamente
ha caracterizado al derecho del control judicial—estd vinculada con la
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incapacidad de los enfoques precedentes para guiar de forma adecuada
a las cortes revisoras en la realizacion de su mision, que es la bisqueda
del equilibrio entre la primacia del derecho y la supremacia legislativa.
Basdndose en la jurisprudencia anterior, la autora ha concluido que la
decision tomada en el caso Vavilov ha permitido esperar una mayor
certeza con respecto a la determinacion de la norma de control aplicable,
sin embargo, el riesgo de inestabilidad es latente en materia de la
aplicacion de la norma de la decision razonable. A pesar de las directivas
de la Corte Suprema al respecto, que generalmente dan fe del afdn que se
tiene para aplacar la tension subyacente que existe en la relacion entre
los principios de la primacia del derecho y de la supremacia legislativa,
se encuentran algunas afirmaciones de la mayoria de los jueces, segiin
las cuales, ciertas disposiciones legislativas que «afectan el alcance
del poder de una persona que decide » pueden tener solamente una
interpretacion, y pueden debilitar la autodisciplina de las cortes de
alzada y sobre la cual reposa la deferencia judicial.
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Le droit moderne du contrdle judiciaire de 'action administrative
sur le fond émerge avec la répudiation d’une conception particuliere de la
primauté du droit centrée sur le pouvoir judiciaire et la reconnaissance du
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principe selon lequel la retenue judiciaire est de mise a I'égard de certaines
décisions administratives. Tout en acceptant que les décideurs adminis-
tratifs puissent interpréter le droit aux fins de I'exercice de leur mandat,
I'approche traditionnelle veut que le dernier mot en la matiére revienne
aux cours de justice. Cette doctrine trouve son expression classique dans
I'ceuvre du juriste britannique Albert Venn Dicey pour qui les juges, « plutdt
que le gouvernement, incarnent la dignité éminente de I Etat!» et sont les
gardiens ultimes de la 1égalité:

Any official who exceeds the authority given him by the law incurs the common

law responsibility for his wrongful act; he is amenable to the authority of the

ordinary Courts, and the ordinary Courts have themselves jurisdiction to

determine what is the extent of his legal power, and whether the orders under

which he acted were legal and valid. Hence the Courts do in effect limit and
interfere with the action of the «administration »?.

A la fin des années 1970, sous I'influence du développement de I'Etat
administratif sur le plan a la fois légal, social et politique, I'idée selon
laquelle le role de dire le droit appartient, en toutes circonstances, aux
cours de justice est confrontée directement a 'intention du législateur
de déléguer a des organismes administratifs des pouvoirs d’interpréter
certaines dispositions législatives pour accomplir leur mission, intention
exprimée parfois explicitement au moyen des clauses privatives. Mettant
en exergue la tension sous-jacente au rapport entre les principes consti-
tutionnels de la primauté du droit et de la suprématie législative, cette
confrontation révele 'inadéquation de la conception de la primauté du
droit axée exclusivement sur le pouvoir judiciaire et conduit a I'émergence
du principe de la déférence judiciaire qui implique ’adoption par les cours
de justice d’une attitude de respect a I’égard de la volonté du législateur
de s’en remettre a des décideurs administratifs relativement a certaines
questions.

Par le fait méme, le role des cours de justice en matiere de controle
de l'action gouvernementale devient plus nuancé et plus complexe — « plus
subtil », selon I'expression de la juge Wilson®—et consiste désormais
dans la recherche constante du juste équilibre entre la primauté du droit et

1. Albert Venn DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8¢ éd.,
Londres, Macmillan, 1915, p. 389 (notre traduction).
2. Id. p.384 et 385 (I'italique est de nous).
3. National Corn Growers Assn. c. Canada (Tribunal des importations), [1990] 2
R.C.S 1324, 1336:
Les tribunaux judiciaires canadiens se sont efforcés au fil des ans de se détacher
du point de vue de Dicey pour en arriver a une compréhension plus subtile du role
des tribunaux administratifs dans I'Etat canadien moderne. C’est 1 un processus
qui s’est traduit notamment par une reconnaissance accrue de la part des cours de
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le principe de la suprématie législative. Concrétement, il implique le respect
par les cours de justice, simultanément, de leur obligation de s’assurer que
tout pouvoir de I'administration est fondé et exercé dans les limites fixées
par le droit ainsi que de leur devoir d’éviter toute immixtion injustifiée dans
I'exercice par 'administration des pouvoirs conférés par la loi.

Pendant les 40 années suivantes, la Cour supréme du Canada a multi-
plié les efforts pour définir la démarche a suivre afin que les cours de révi-
sion puissent accomplir cet exercice sensible de conciliation. Le chemin
s’est révélé ardu et sinueux, plusieurs cadres d’analyse s’étant succédé
au fil des ans. En 2016, dans un plaidoyer en faveur de la stabilité dans
ce domaine du droit, le juge Stratas de la Cour d’appel fédérale compare
le droit administratif a un «chantier de construction perpétuel ou une
équipe monte des structures qu'une autre équipe démolit plus tard pour en
monter d’autres, sans suivre, apparemment, de plan d’ensemble*». Rendu
le 19 décembre 2019, I'arrét Vavilov® représente la derniére tentative de
la plus haute instance du pays d’établir un cadre d’analyse permettant
de déterminer le degré de déférence requis lorsqu’une cour de justice se
penche sur le fond d’une décision administrative. Apres avoir constaté de
nouveau «que la promesse de simplicité et de prévisibilité formulée a cet
égard [par la jurisprudence antérieure] ne s’est pas pleinement réalisée® »,
la Cour supréme déclare son intention de profiter de cette occasion afin
de rendre le droit relatif au contrdle judiciaire «plus certain, cohérent et
facile a appliquer’ ».

Le présent article résulte d’'une interrogation quant a l'aptitude de
Papproche contemporaine de I'arrét Vavilov a apporter davantage de certi-
tude dans ce domaine du droit. Notre analyse part du constat que 'insta-
bilité qui caractérise historiquement le droit du contrdle judiciaire est liée
a l'incapacité des approches adoptées successivement par la Cour supréme
a guider de maniere appropriée les cours de révision dans la réalisation de
leur mission de recherche de '’équilibre entre les principes de la primauté
du droit et de la suprématie législative. Dans la premiere partie du texte,
un retour sur les cadres d’analyse précédents nous permettra de relever, au

justice qu’il se peut qu'elles soient simplement moins en mesure que les tribunaux
ou organismes administratifs de statuer dans des domaines que le Parlement a
choisi de réglementer par 'intermédiaire d’organismes exercant un pouvoir délégué.
4. David STRATAS, « The Canadian Law of Judicial Review: A Plea for Doctrinal
Coherence and Consistency », (2016) 42 Queen’s L.J. 27, 29 (notre traduction).
5. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration) c. Vavilov, 2019 CSC 65
(ci-apres «arrét Vavilov»).
6. Id., par.7.
7. Id., par. 22.
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sein de leurs structures, les éléments qui les ont rendus inaptes a permettre
une expression substantielle suffisante de chacun de ces deux principes
constitutionnels et d’apaiser ainsi la tension sous-jacente a leur relation.
Dans la seconde partie du texte, nous aborderons, a la lumiere de cette
évolution jurisprudentielle, le cadre d’analyse actuel pour discuter de ses
points forts et de ses points faibles eu égard a 'objectif poursuivi par la
Cour supréme d’une plus grande certitude juridique.

1 Les sources de déséquilibre au sein des cadres d’analyse
en vigueur avant ’arrét Vavilov

Trois moments charnieres marquent le droit moderne du contrdle
judiciaire de I'action administrative : 'émergence, a la fin des années 1970,
du principe de la déférence judiciaire en rupture avec I'approche tradition-
nelle fondée sur la prééminence du judiciaire en matiére d’interprétation du
droit (1.1); le remplacement, a la fin des années 1980, de I'approche tradi-
tionnelle par catégories de questions par une approche contextuelle (1.2);
et 'adoption, a la fin des années 2000, d’'une approche mixte—résultat de
la superposition sur I'analyse contextuelle d’'une analyse par catégories de
questions (1.3).

1.1 La déférence judiciaire et ’approche traditionnelle
par catégories de questions: arrét SCFP (1979)

Traditionnellement, les cours de justice ont fait appel a la doctrine de
l'ultra vires pour controler les décisions de 'administration gouvernemen-
tale sur le fond. Selon celle-ci, les questions sur lesquelles un organisme
administratif se prononce dans I'exercice de son mandat appartiennent
a deux catégories: les questions relatives a I'étendue de sa compétence
et celles qui relevent pleinement de I'exercice de sa compétence. Pour ce
qui est de la premiere catégorie, un décideur administratif n’a pas le droit
de commettre d’erreur: s’il le fait, les cours de justice doivent intervenir
afin de 'empécher d’outrepasser sa compétence. En revanche, il peut faire
certaines erreurs a I’égard de la seconde catégorie, I'intervention judi-
ciaire n’étant justifiée dans cette situation qu’en présence d’erreurs de droit
apparentes a la face du dossier, a 'exclusion d’erreurs de fait et de simples
erreurs de droit®. En pratique, les cours de justice ont considéré les ques-
tions relatives a la compétence comme « préliminaires » ou « préalables » a

8. Voir, par exemple, I'arrét Komo Construction Inc. et al. c. Commission des Relations
de Travail du Québec et al., [1968] R.C.S. 172.
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I'analyse, une erreur a leur sujet menant automatiquement a l'invalidation

de la décision contestée et a la fin de 'examen®.

Reflet de la conception diceyenne du principe de la 1égalité, la doctrine
des questions préalables a été vivement critiquée pour sa propension a
favoriser l'interventionnisme judiciaire au détriment de la volonté du l1égis-
lateur de s’en remettre a des décideurs administratifs pour I'interprétation
de certaines dispositions législatives. En effet, étant donné le manque de
criteres permettant de distinguer objectivement les questions relatives a
la compétence de celles qui relevent pleinement de son exercice, les cours
de révision pouvaient substituer librement leurs propres interprétations
du droit a celles qui avaient été adoptées par les décideurs administratifs.

La Cour supréme répond directement a cette critique, en 1979, dans
larrét de principe Syndicat canadien de la fonction publique, section
locale 963 c. Société des alcools du Nouveau-Brunswick'®. Dans une déci-
sion unanime, le juge Dickson admet sans détour que «parler de “question
préliminaire ou accessoire” [ne] facilite [pas] la détermination de la compé-
tence [du décideur administratif]», car «’on peut subdiviser presque
toutes les affaires soumises a un tribunal administratif en plusieurs points
ou questions et en qualifier un, probablement sans trop de difficultés, de
“question préliminaire ou accessoire”!!». Pour pallier cette difficulté, il
exhorte les tribunaux a se prémunir contre la tentation «de qualifier trop
rapidement un point de question de compétence, et ainsi de 'assujettir a un
examen judiciaire plus étendu'?». Deuxiémement, il introduit une norme
de contrdle qui reconnait et commande un devoir de déférence judiciaire
quant aux questions qui relevent pleinement de 'exercice de la compétence
du décideur administratif. Sur ce type de questions, les cours de justice
ne devraient intervenir qu'en présence d’une interprétation manifeste-
ment déraisonnable, c’est-a-dire «déraisonnable au point de ne pouvoir

9. Voir, pour une illustration classique, I'arrét Bell c. Ontario Human Rights Commission,
[1971] R.C.S. 756: la décision administrative de donner suite a une plainte fondée sur
une disposition législative interdisant la discrimination raciale en matiere de location
résidentielle d’un logement indépendant est annulée pour le motif que le décideur
administratif a incorrectement interprété la notion de «logement indépendant»,
question préalable qui délimite I’étendue de sa compétence; voir aussi: Port Arthur
Shipbuilding Co. c. Arthurs et al., [1969] R.C.S. 85; Metropolitan Life Insurance Co.
c. International Union of Operating Engineers, [1970] R.C.S. 425.

10.  Syndicat canadien de la fonction publique, section locale 963 c. Société des alcools
du Nouveau-Brunswick, [1979] 2 R.C.S. 227 (ci-apres «arrét SCFP»).

11. Id., 233 ; voir aussi 'arrét Blanchard c. Control Data Canada Ltée, [1984] 2 R.C.S. 476,
490 et 491 (ci-apres «arrét Blanchard »).

12.  Arrét SCFP, préc., note 10, 233.
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rationnellement s’appuyer sur la 1égislation pertinente'® ». La Cour supréme
admet ainsi qu'une disposition législative peut engendrer plusieurs inter-
prétations raisonnables et que, sur certaines questions, la priorité doit &tre
accordée aux interprétations retenues par les décideurs administratifs
plutdt qu'a celles qui ont été effectuées par les cours de justice!.

Le juge Dickson explique ouvertement que I'assouplissement de I’ap-
proche traditionnelle en matiere de révision judiciaire a travers la recon-
naissance du principe de la déférence judiciaire est requis afin de respecter
«la volonté du législateur » de conférer le reglement de certains différends
«en dernier ressort» a des décideurs administratifs, volonté manifestée
explicitement, en I'espece, par la présence d’une clause privative proté-
geant la décision administrative a I'encontre de la révision judiciaire. A
cette raison principale, il en ajoute pourtant une autre, soit la nécessité
pour les cours de révision de respecter 'expertise spécialisée de certaines
composantes de I'administration et d’accepter de s’en remettre a celle-ci
a certains égards’. Cet ajout aura des conséquences importantes sur
I’évolution du droit du contrdle judiciaire.

La reconnaissance, dans l'arrét SCFP, du principe de la retenue judi-
ciaire a travers l'introduction de la norme de controle de la décision mani-
festement déraisonnable est vite devenue une mesure insuffisante compte
tenu de l'objectif d’assurer, dans les limites constitutionnelles, la pleine
expression de l'intention du législateur. En effet, étant donné qu’elle fait
dépendre le devoir de déférence judiciaire de 'appartenance de la question
a I’étude a I'une ou lautre des catégories de questions reconnues par la
doctrine du vires, la nouvelle approche est tributaire des carences inhé-
rentes a 'approche par catégories de questions. En «I’absence de principe
cohérent pour distinguer ce qui est préliminaire de ce qui ne I'est pas'®»,
peu d’obstacles se dressent en vue de dissuader les cours de révision de

13. Id.,237.

14. 1d., 242: «il me semble difficile de taxer I'interprétation [retenue par la Commission]
de “manifestement déraisonnable”. L'interprétation de la Commission semble tout au
moins aussi raisonnable que les autres interprétations proposées par la Cour d’appel ».

15. Id.,236:

Ce n’est pas simplement a un organisme administratif que le 1égislateur a donné
un pouvoir de décision, mais a un organisme spécial et distinct, une Commission
des relations de travail dans les services publics. Elle a de larges pouvoirs — plus
étendus que ceux normalement conférés a pareil organisme [...] les membres de la
Commission doivent [...] faire preuve d’'une grande sensibilité [aux questions liées
aux relations de travail dans les services publics] et d’une habileté unique.

16. Arrét Blanchard, préc., note 11, 490 ; Syndicat des employés de production du Québec
c. Conseil canadien des relations du travail, [1984] 2 R.C.S. 412, 421 : la notion de
condition préalable est «fuyante et incertaine ».
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classifier une question dans la catégorie de questions touchant a la compé-
tence et de la soumettre ainsi a un contrdéle judiciaire sans restriction. Sur
le plan pratique, la mise en garde de I'arrét SCFP et des arréts subséquents
préconisant I'utilisation de la doctrine des questions préliminaires «avec
beaucoup de circonspection!’» s’est montrée trop peu contraignante et
inapte a guider I'examen judiciaire vers la prise en considération conve-
nable de I'intention du législateur. L’approche par catégories de questions
sera donc abandonnée pour répondre a ces défauts.

1.2 L’approche contextuelle: les arréts Bibeault (1988) et Southam (1997)

En 1988, la Cour supréme remplace I'approche par catégories de ques-
tions par une approche contextuelle dans I'arrét Union des employés de
service, Local 298 c. Bibeault'®. Sous la plume du juge Beetz, une cour
unanime part du constat qu’il n’est possible de distinguer les questions
relatives a la compétence de celles qui relevent pleinement de son exercice
«que par une qualification plus ou moins formaliste qui risque souvent
d’étre arbitraire, et qui risque surtout d’étendre indiiment le pouvoir de
contrdle et de surveillance des tribunaux supérieurs!®». Tout en soulignant
que le «fondement théorique» de la doctrine du vires est «inattaquable »
et que «[l]e principe méme ne pose aucune difficulté», la Cour supréme
constate qu'«il en va autrement de son application» a cause du carac-
tere insuffisamment déterminé— «de la nature fluide»—du concept de
compétence®. Pour cette raison, la question a se poser en vue de déter-
miner si une condition est relative a la compétence ne doit plus étre celle
de savoir, dans l'abstrait, si cette condition est préalable a I'exercice de la
compétence d’'un décideur administratif, mais plutot celle de déterminer
si le législateur a voulu qu'une matiere donnée releéve pleinement de la
compétence de ce décideur?!. Autrement dit, pour déterminer si une ques-
tion mérite ou non la déférence judiciaire et éviter ainsi de porter atteinte
a la suprématie législative par une inflation indue du pouvoir de contrdle
judiciaire, il est nécessaire de sonder la volonté du législateur a travers un
exercice d’'interprétation législative forcément contextuel. Bref, «une ques-
tion qui “touche la compétence” s’entend simplement d’une disposition a

17.  Arrét Blanchard, préc., note 11, 491.

18.  Union des employés de service, Local 298 c. Bibeault, [1988] 2 R.C.S. 1048 (ci-apres
«arrét Bibeault»).

19. Id., 1087 (I'italique est de nous).

20. 1Id., 1086 et 1087.

21. 1Id., 1087.
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I’égard de laquelle la norme de contrdle appropriée est celle de la décision
correcte, en fonction du résultat de I'analyse [contextuelle]??».

La recherche de la volonté du Iégislateur dans le cadre de I'analyse
contextuelle, que la Cour supréme appelle « pragmatique ou fonctionnelle »,
s’effectue a travers ses manifestations a la fois explicites et implicites.
Explicitement, 'intention du législateur de soustraire une décision admi-
nistrative au contrdle judiciaire peut se manifester par la présence d’'une
clause privative?®; et son intention de soumettre une décision adminis-
trative a I'examen judiciaire, par la présence d’un droit d’appel. Implicite-
ment, la volonté du 1égislateur s’exprime a travers le degré d’expertise dont
bénéficie le décideur administratif relativement a la question examinée.
Le juge Beetz précise, a ce propos, que la cour de révision doit se pencher
sur «l'objet de la loi qui crée le tribunal, la raison d’étre de ce tribunal, le
domaine d’expertise de ses membres, et la nature du probléeme soumis au
tribunal®*» afin de déceler le degré de proximité existant entre la ques-
tion présentée au décideur administratif et le niveau de son expertise.
Plus ce lien est étroit, plus il est probable que le 1égislateur a voulu sous-
traire la question a un examen judiciaire sévere. Toutefois, aucun prin-
cipe n’est proposé au sein de I'approche contextuelle pour guider I'analyse
lorsque les criteres explicites—l’existence ou 'absence de clause priva-
tive—et les criteres implicites —I’expertise relative du décideur admi-
nistratif —utilisés pour interpréter la volonté du législateur menent a des
conclusions contradictoires. Cette absence marquera le développement de
Papproche contextuelle.

Les indices implicites de la volonté du législateur découlant de I'exper-
tise relative du décideur administratif acquerront, en pratique, de plus
en plus de poids dans I'analyse et finiront par surpasser les expressions
manifestes de cette volonté. En 1989, dans 'arrét Bell Canada c. Canada
(Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications canadiennes),
appelée a se prononcer sur la norme de contrdle applicable en appel d’'une
décision administrative, la Cour supréme distingue I'appel prévu par la loi
du controle judiciaire et affirme que «les décisions d’un tribunal admi-

22. Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration), [1998] 1
R.C.S. 982, par. 28 (ci-apres «arrét Pushpanathan »).

23.  Arrét Bibeault, préc., note 18, 1089, ou le juge Beetz cite avec approbation les propos
du juge Dickson dans 'arrét SCFP, préc., note 10, 235: «[une clause privative] révele
clairement la volonté du législateur que les différends [...] soient réglés promptement
et en dernier ressort par [le décideur administratif]»; voir aussi arrét Blanchard,
préc., note 11, 494 et 495: lorsque le tribunal est a I'abri d’'une clause privative, seules
les erreurs de fait ou de droit manifestement déraisonnables sont sujettes a révision,
mais en I'absence d’une telle protection, toutes les erreurs de droit sont révisables.

24. Arrét Bibeault, préc., note 18, 1088.
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nistratif ne doivent faire 'objet [de] retenue que si le 1égislateur a claire-
ment exprimé son intention de les protéger par des clauses privatives® ».
Le juge Gonthier ajoute pourtant immédiatement dans un obiter dictum
que «[l]e principe de la spécialisation des fonctions justifie cependant la
retenue judiciaire» méme dans le contexte d’un appel prévu par la loi,
s’il s’agit «des questions qui relevent parfaitement du champ d’expertise
[du tribunal administratif]?®». En 1993, dans l'arrét Canada (Procureur
général) c. Mossop, la Cour supréme fait un pas de plus et admet que la
déférence judiciaire est de mise a I'égard des matieres liées a I'expertise
spécialisée du décideur administratif malgré I'absence d’une clause priva-
tive?’. Cette évolution est achevée, un an plus tard, dans I'arrét Pezim c.
Colombie-Britannique (Superintendent of Brokers) ou I'intention explicite
du législateur de soumettre une mesure administrative a un examen judi-
ciaire serré au moyen d’un droit d’appel est directement démentie en raison
du haut degré de spécialisation de l'organisme administratif’®. Dans une
décision unanime, le juge Iacobucci reconsidere les propos tenus, en obiter
dictum, par le juge Gonthier dans l'arrét Bell Canada et écrit ceci: « méme
lorsqu’il n’existe pas de clause privative et que la loi prévoit un droit d’appel,
le concept de la spécialisation des fonctions exige des cours de justice
quelles fassent preuve de retenue envers I'opinion du tribunal spécialisé
sur des questions qui relevent directement de son champ d’expertise® ».

Désincarnée de la volonté du législateur relativement a I'intensité du
controle a étre exercé par les cours de justice, I'expertise devient alors
un élément autonome de I'analyse contextuelle, voire «le facteur le plus

25. Bell Canada c. Canada (Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes), [1989] 1 R.C.S. 1722, 1745 (j. Gonthier) (ci-apres «arrét Bell Canada»).

26. Id., 1746 (I'italique est de nous); voir aussi l'arrét Zurich Insurance Co. c. Ontario
(Commission des droits de la personne), [1992] 2 R.C.S. 321, 337 et 338.

27. Canada (Procureur général) c. Mossop, [1993] 1 R.C.S. 554, 584, (j. La Forest):
«méme en I'absence d’une clause privative, les cours de justice feront preuve d’une
grande retenue relativement a des questions de droit relevant de 'expertise de ces
organismes » ; Fraternité unie des charpentiers et menuisiers d’Amérique, section
locale 579 c. Bradco Construction Ltd., [1993] 2 R.C.S. 316, 335: «[I']expertise [du
tribunal] est de la plus haute importance pour ce qui est de déterminer 'intention du
législateur quant au degré de retenue dont il faut faire preuve a I’égard de la décision
d’un tribunal en I'absence d’une clause privative intégrale ».

28. Pezim c. Colombie-Britannique (Superintendent of Brokers), [1994] 2 R.C.S. 557, 598
et 599 (ci-apres «arrét Pezim»): «compte tenu de la nature de I'industrie des valeurs
mobilieres, des fonctions spécialisées de la [British Columbia Securities Commission],
de son role en matiere d’établissement de politiques et de la nature du probléme en
cause, il y a lieu de faire preuve en I'espece d'une grande retenue malgré le droit d’appel
prévu par la loi».

29. Id., 591 (litalique est de nous).
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important qu'une cour doit examiner pour arréter la norme de contrdle
applicable® ». Lexistence des clauses privatives pour protéger les mesures
administratives ou, au contraire, des droits d’appel pour donner carte
blanche a 'examen judiciaire n’est plus qu’un facteur parmi les autres a
pondérer.

Le délaissement d’'une analyse par catégories de questions—qui
consiste essentiellement dans un exercice de classification—au profit
d’'une approche contextuelle—qui implique la pondération d’'une plura-
lit€ de facteurs—conduit naturellement a des résultats plus nuancés au
détriment des réponses claires positives ou négatives. Cette conséquence
est pourtant accentuée dans I’évolution de I'approche contextuelle par la
relativisation du rdle conféré dans I'analyse aux manifestations explicites
de la volonté du législateur. En effet, I'idée selon laquelle la retenue judi-
ciaire se manifeste a des degrés variables, situés entre les deux extrémités
représentées par la norme de la décision correcte et la norme de la décision
manifestement déraisonnable, s’en est suivie presque automatiquement.

Dans Tl'arrét Pezim, le juge lacobucci affirme déja qu’il existe «toute
une gamme de normes allant de celle de la décision manifestement dérai-
sonnable 2 celle de la décision correcte’ » et quen I'espece, compte tenu
a la fois de 'existence d’un droit d’appel et de I’expertise hautement spécia-
lisée du décideur sur la question examinée, cette norme « se situe entre ces
deux extrémes®?». Trois ans plus tard, dans I'arrét Canada (Directeur des
enquétes et recherches) c. Southam, il introduit une troisie¢me norme de
contréle intermédiaire, soit la norme de la décision raisonnable simpliciter:
celle-ci exige davantage de retenue que la norme de la décision correcte,
mais moins de déférence que la norme de la décision manifestement dérai-
sonnable®. La Cour supréme admet alors sans détour que «la nécessité de
trouver une solution mitoyenne dans les cas [des décisions des tribunaux
spécialisés assujetties a un droit d’appel] est presque une conséquence
inévitable de [sa] jurisprudence en matiere de norme de contrdle®*». Cette
reconnaissance complete le processus d’élaboration de la méthode prag-
matique et fonctionnelle®.

30. Canada (Directeur des enquétes et recherches) c. Southam, [1997] 1 R.C.S. 748,
par. 50 (ci-apres «arrét Southam»).
31.  Arrét Pezim, préc., note 28, 590.

32. Id., 591.
33.  Arrét Southam, préc., note 30, par. 54-62.
34. Id., par. 55.

35. Lanalyse pragmatique et fonctionnelle est synthétisée dans sa forme classique dans
larrét Pushpanathan, préc., note 22, par. 26-38, comme un exercice de pondération de
quatre facteurs permettant de choisir parmi les trois normes de contrdle: la présence
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A la suite de cette évolution durant les années 1990, I'analyse prag-
matique et fonctionnelle est devenue trop malléable pour accompagner
correctement les cours de révision dans leur mission de contrdler la Iégalité
de l'action administrative sans faire obstruction & 'autonomie conférée par
la loi aux décideurs administratifs. En 2003, le juge lacobucci évoque cette
difficulté dans I'arrét Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan’® lorsqu’il
décline I'invitation de multiplier davantage les normes de contrdle ou de
reconnaitre le caracteére variable en degré de déférence de la norme de
la décision raisonnable. Il précise que le concept de déférence judiciaire
«fait appel a l'autodiscipline», car les cours de justice doivent souvent
accepter un raisonnement qu’elles n’auraient pas fait elles-mémes, et que
cette discipline serait éliminée si I'on reconnaissait la possibilité de la
multiplication des normes de contrdle ou de leur fluctuation: «les cours
pourraient décider que des décisions sont déraisonnables en ajustant la
norme plus preés de la norme de la décision correcte au lieu d’expliquer
pourquoi la décision n’est étayée par aucun motif capable de résister a un

examen assez poussé’’ ».

En effet, étant donné que «[l]a teneur d’'une norme de contrdle est
essentiellement définie par la question que la cour doit se poser», la multi-
plication des normes de controle «obligerait la cour a se poser des ques-
tions différentes ». Or, bien qu’elle soit imaginable sur le plan sémantique,
la définition de nouvelles questions est un exercice voué a I’échec sur le
plan conceptuel et donc dépourvu de résultat effectif.

Dans l'arrét Toronto (Ville) c. S.C.F.P., section locale 79%° rendu la
méme année, le juge LeBel constate que ce défaut caractérise déja 'analyse
pragmatique et fonctionnelle, car il est tout aussi impossible de distinguer
sur le plan conceptuel entre les deux normes de la déférence judiciaire
existantes que d’en ajouter de nouvelles. Selon la jurisprudence, la norme
de la décision raisonnable simpliciter consiste a se demander si la déci-
sion «n’est étayée par aucun motif capable de résister a un examen assez
poussé», alors que la norme de la décision manifestement déraisonnable

ou 'absence des clauses privatives ou des droits d’appel, I'expertise du décideur
administratif, 'objet de la loi et de la disposition 1égislative en cause ainsi que la
nature du probleme examiné; Dr Q c. College of Physicians and Surgeons of British
Columbia, [2003] 1 R.C.S. 226, 2003 CSC 19 (ci-apres «arrét Dr QO »).

36. Barreau du Nouveau-Brunswick c. Ryan, [2003] 1 R.C.S. 247, 2003 CSC 20 (ci-apres
«arrét Ryan»).

37. Id., par. 46.

38. Id., par. 47 (I'italique est de nous).

39. Toronto (Ville) c. S.C.F.P., section locale 79, [2003] 3 R.C.S. 77, 2003 CSC 63 (ci-apres
«arrét Ville de Toronto »).
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pousse plutdt a déterminer s’il est «flagrant» ou «évident» ou «mani-
feste » qu’il en soit ainsi*’. Cette distinction sur le plan du langage se révele
pourtant illusoire, car le qualificatif «déraisonnable», comme d’ailleurs les
adjectifs «irrationnel» et «illégal», ne supporte pas en réalité de degrés
d’intensité ou de comparaison. Le juge LeBel note qu’il n’y a «aucune
différence qualitative réelle entre ces définitions d’une analyse axée sur la
recherche d’un fondement rationnel*! » :

[C]lomment, par exemple, une décision non «fondée sur une explication

raisonnable» (et donc «simplement» déraisonnable) se distingue-t-elle d’une

décision qui ne peut «raisonnablement s’appuyer» sur la législation pertinente

(et qui est donc manifestement déraisonnable)? En fin de compte, la question

essentielle demeure la mé&me pour les deux normes: la décision du tribunal
est-elle conforme 2 la raison*??

Deux conséquences découlent de ce défaut. D’'une part, comme
Pappréhendait le juge Iacobucci dans l'arrét Ryan, 'absence de frontiere
précise entre les deux normes de la déférence judiciaire favorise en pratique
le «glissement» vers la norme de la décision correcte, en permettant a une
cour de révision «de faire implicitement ce qu’elle rejette explicitement,
soit modifier une décision qu’elle juge incorrecte, et non seulement une
décision sans fondement rationnel®». D’autre part, I'idée méme que la
déférence judiciaire puisse intervenir a des degrés d’intensité différents
selon le contexte est incompatible «avec les exigences d’'un régime juri-
dique fondé sur la régle de droit**». Elle fait violence a notre conception
actuelle de la justice, en ce qu'elle suppose quune décision simplement
déraisonnable doit étre maintenue a I'occasion d’'un examen selon la norme
la moins sévere de la décision manifestement déraisonnable.

En rétrospective, 'approche contextuelle a été portée davantage par la
volonté de développer une culture de déférence et de contrecarrer 'inter-
ventionnisme judiciaire a I'’égard des décisions administratives que par la
poursuite de la volonté du législateur®. L'expertise relative du décideur
administratif devient I’élément le plus important de 'analyse, méme en
présence d’une prescription explicite de la loi militant a 'encontre de la
déférence judiciaire. L’absence de critere «fort» pour décider en faveur
ou en défaveur de la déférence judiciaire lorsque les facteurs contextuels

40. Arrét Southam, préc., note 30, par. 56 et 57.

41.  Arrét Ville de Toronto, préc., note 39, par. 107.

42. Id., par. 107 et 108.

43, Id., par. 96-99 et 126.

44. Id., par. 105, 109, 125 et 128-133.

45. Frank IacoBuccl, «Articulating a Rational Standard of Review Doctrine: A Tribute
to John Willis», (2002) 27 Queen’s L.J. 859, 874-876.
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conduisent vers des conclusions opposées rend le cadre d’analyse trop
flexible et ainsi inapte a guider correctement I’exercice du pouvoir de
contrdle par les cours de révision. Concevoir I'obligation de déférence a
des degrés variables embrouille les frontieres entre la norme de la décision
correcte et les normes fondées sur le caractére raisonnable et peut encou-
rager de fagon «paradoxale », comme le notait le juge LeBel*S, I'interven-
tion judiciaire au détriment de la volonté du législateur. Afin de pallier la
trop «grande souplesse » de I'analyse pragmatique et fonctionnelle, la Cour
supréme s’attelle a fournir davantage de «reperes concrets» pour guider
I'analyse dans I'arrét Dunsmuir c. Nouveau-Brunswick®'.

1.3 L’approche mixte: ’arrét Dunsmuir (2008)

Lapproche adoptée dans l'arrét Dunsmuir implique le retour a une
analyse par catégories de questions sans I'abandon de I'analyse contex-
tuelle. Le nombre de normes de contrdle est alors réduit a deux : la norme
de la décision correcte qui autorise I'intervention judiciaire et la norme
de la décision raisonnable—résultat de la fusion entre les deux anciennes
normes du caractere raisonnable—qui commande la retenue judiciaire®.
Pour arréter la norme applicable, il n’est pourtant plus «toujours néces-
saire de se livrer & une analyse [contextuelle] exhaustive*®». A voir, car la
jurisprudence permet de déceler des catégories de questions qui appellent
«généralement®®» ou «habituellement’! » 'application de I'une ou l'autre
des deux normes de contrdle. La norme de la décision correcte s’applique :

1) aux questions constitutionnelles;

2) aux questions «touchant véritablement a la compétence’?» ;

3) aux questions de droit générales qui sont a la fois d’une importance
capitale pour le systeme de justice dans son ensemble et étrangeres
au domaine d’expertise du décideur administratif’;

4) aux questions visant la délimitation des compétences respectives de
tribunaux administratifs spécialisés concurrents>>.

46. Arrét Ville de Toronto, préc., note 39, par. 126.

47.  Dunsmuir c. Nouveau-Brunswick, [2008] 1 R.C.S. 190, 2008 CSC 9, par. 43 (ci-apres
«arrét Dunsmuir»).

48. Id., par. 45-49.

49. Id., par. 57.
50. Id., par. 51.
51. Id., par. 53 et 54.
52. Id., par. 59.

53. Id., par. 57-61.
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En revanche, la norme de la décision raisonnable s’applique:

1) aux questions découlant de l'interprétation par le décideur adminis-
tratif de «sa propre loi constitutive ou [d’June loi étroitement liée a
son mandat et dont il a une connaissance approfondie’*» ;

2) aux questions touchant aux faits, au pouvoir discrétionnaire ou a la
politique ;

3) aux questions de droit et de fait intimement liées>.

Ce ne serait que dans I'éventualité ou, a la premiere étape de I'analyse,
cet exercice de classification dans les catégories issues de la jurisprudence
se révélerait non concluant que la cour de révision procéderait, a la seconde
étape, a l'analyse contextuelle afin de déterminer la norme de contrdle
applicable’®. Renommée «analyse relative 2 la norme de contrdle », celle-
ci implique la pondération des mémes quatre facteurs consacrés par la
jurisprudence antérieure®’, sans qu’il soit pourtant désormais nécessaire

de les considérer tous.

L’approche mixte ajoute aux probléemes qui caractérisent 'approche
contextuelle, sur lesquels elle ne se penche que partiellement, les diffi-
cultés inhérentes a une approche par catégories. En effet, les catégories de
questions établies dans 'arrét Dunsmuir sont insuffisamment déterminées
pour constituer des reperes effectifs et encadrer ’exercice du controle
judiciaire®. Faute de critére cohérent permettant de délimiter utilement
les contours de certaines catégories de questions, trop peu de limites
encadrent le choix par les cours de révision de la norme de controle. Au
premier titre, la réintroduction de la catégorie des questions relatives a
la compétence fait revivre les difficultés qui ont poussé la Cour supréme
a abandonner la doctrine des questions préalables dans larrét Bibeault.
L’ajout du qualificatif « véritable » ne change rien au fait que, sans un devoir

54. Id., par. 54.

55. Id., par. 53 et 54.

56. Id., par. 55-56 et 62-64 ; Smith c. Alliance Pipeline Ltd., [2011] 1 R.C.S. 160, 2011 CSC
7, par. 23-26 (ci-apres «arrét Alliance Pipeline »).

57.  Voir supra, note 35.

58.  Arrét Dunsmuir, préc., note 47, par. 64: «Dans bien des cas, il n’est pas nécessaire de
tenir compte de tous les facteurs, car certains d’entre eux peuvent, dans une affaire
donnée, déterminer I'application de la norme de la décision raisonnable.»

59. Paul DALY, «The Unfortunate Triumph of Form over Substance in Canadian
Administrative Law », (2012) 50 Osgoode Hall L.J. 317; Joseph T. ROBERTSON,
«Administrative Deference: The Canadian Doctrine that Continues to Disappoint»,
SSRN, 18 avril 2018, [En ligne], [www.ssrn.com/abstract=3165083] (18 mars 2021) ; David
MuLLAN, «Unresolved Issues on Standard of Review in Canadian Judicial Review of
Administrative Action — The Top Fifteen», (2013) 42 Advocates’ Q. 1.



M. Porescu L’arrét Vavilov: a la recherche de I’équilibre perdu ... 583

de considérer d’autres facteurs contextuels, une question peut étre classi-
fiée pratiquement sans obstacle dans la catégorie des questions «touchant
véritablement a la compétence» et se voir assujettie ainsi a la norme de
contrdle de la décision correcte.

La distinction entre les questions de droit, les questions de fait et les
questions mixtes de droit et de fait pose des difficultés similaires. Dans
l'arrét Southam, le juge lacobucci reconnait que la distinction est «difficile
a faire» et que «[plarfois, ce qui semble étre une question de droit et de
fait se révele une question de droit, ou vice versa®». 1l constate qu’une
question «susceptible de se présenter a nouveau dans bon nombre de cas
dans le futur » est une question de droit mais que, en méme temps, «plus le
niveau de généralité de la proposition contestée se rapproche de la particu-
larité absolue, plus I'affaire prend le caractere d’'une question d’application
pure, et s’approche donc d’une question de droit et de fait parfaite® ». La
frontiere n’est pas plus nette entre les questions de droit et les questions de
fait, les observations factuelles ayant une incidence directe sur l'interpré-
tation des questions de droit®”. En somme, la qualification d’une question
comme étant une question de droit, de fait ou mixte ne résulte pas d’une
détermination objective en fonction de critéres généraux préétablis, ainsi
que le sous-tend 'approche par catégories, mais elle se présente davantage
tel un probleme de degré fortement tributaire du contexte.

De surcroit et par voie de conséquence, les catégories de questions
mises en évidence dans arrét Dunsmuir ne sont pas mutuellement exclu-
sives. Dans l'arrét Alberta (Information and Privacy Commissioner)
c. Alberta Teachers’ Association®, par exemple, I'interprétation par un
décideur administratif d’'une disposition de sa loi constitutive fixant le
terme a l'intérieur duquel une enquéte doit étre menée peut étre classifiée
tant dans la catégorie de questions découlant de l'interprétation par le
décideur administratif de sa loi constitutive que dans celle de questions
touchant véritablement a la compétence, vu qu’elle concerne le délai 1égal
d’exercice d’un pouvoir délégué®*. Dans ces circonstances, s’il fallait éviter

60. Arrét Southam, préc., note 30, 767.

6l. Id., 767 et 768.

62. P. DALY, préc., note 59, 334 et 335.

63. Alberta (Information and Privacy Commissioner) c. Alberta Teachers’ Association,
[2011] 3 R.C.S. 654, 2011 CSC 61 (ci-apres «arrét Alberta Teachers »).

64. Canada (Commission canadienne des droits de la personne) c. Canada (Procureur
général), [2011] 3 R.C.S. 471, 2011 CSC 53; Nor-Man Regional Health Authority Inc.
c. Manitoba Association of Health Care Professionals, [2011] 3 R.C.S. 616, 2011
CSC 59; McLean c. Colombie-Britannique (Securities Commission), [2013] 3 R.C.S.
895, 2013 CSC 67 (ci-apres «arrét McLean »).
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un choix purement arbitraire, I'appel aux facteurs contextuels pour opérer
la classification serait inéluctable®.

L’arrét Dunsmuir et la jurisprudence subséquente fournissent pour-
tant treés peu d’indications tant a I'égard des circonstances dans lesquelles
l’analyse contextuelle est requise qu’en ce qui concerne les facteurs a
considérer et le poids a accorder a chacun d’entre eux dans ladite analyse.
L’absence de directives suffisantes quant au role réservé a 'analyse contex-
tuelle au sein de 'approche mixte confére aux cours de révision I'entiere
latitude, pour procéder a une analyse contextuelle complete, d’effectuer
une analyse partielle en faisant appel a certains facteurs contextuels a
I’exclusion d’autres ou simplement de ne pas se référer ouvertement aux
facteurs contextuels®. De plus, a la suite de I'abolition de la norme de
controle intermédiaire de la décision raisonnable simpliciter, norme préci-
sément congue pour rendre compte de la présence d’'un mécanisme d’appel
a Pencontre de la décision d’un tribunal spécialisé®’, non seulement les
dispositions législatives prévoyant des droits d’appel sont dépourvues
d’effet prépondérant, mais elles n’en produisent désormais aucun®®. La
norme de controle appliquée dans les appels a I'encontre des décisions
administratives est effectivement celle de la décision raisonnable®. La
mise en garde du juge Rothstein dans 'arrét Canada (Citoyenneté et

65. Voir Paul DALY, «Dunsmuir’s Flaws Exposed: Recent Decisions on Standard of
Review », (2012) 58 McGill L.J. 483, qui démontre que, lorsque la question examinée
appartient simultanément a deux catégories de questions, seule la prise en considération
de facteurs contextuels peut expliquer le choix par la Cour supréme de la rattacher a
I'une des catégories plutot qu’a l'autre.

66. Paul DALY, «Struggling towards Coherence in Canadian Administrative Law ? Recent
Cases on Standard of Review and Reasonableness », (2016) 62 McGill L.J. 527, 535-550.

67. Arrét Southam, préc., note 30, par. 54.

68. Sansréponse a cette difficulté, la Cour supréme tente de la contourner : elle énumere les
clauses privatives, mais évite de mentionner explicitement les droits d’appel parmi les
facteurs pertinents de I’analyse relative a la norme du controle dans 'arrét Dunsmuir,
préc., note 47, par. 52, 55 et 64; comparer avec l'arrét Pushpanathan, préc., note 22,
par. 30 et 31.

69. Voir par exemple: Bell Canada c. Bell Aliant Communications régionales, [2009] 2
R.C.S. 764, 2009 CSC 40; arrét Alliance Pipeline, préc., note 56; arrét McLean, préc.,
note 64: la Cour supréme conclut a 'application de la norme de la décision raisonnable
sans s’interroger sur le poids a attribuer a I'existence des droits d’appel; voir aussi
larrét Mouvement laique québécois c. Saguenay (Ville), [2015] 2 R.C.S. 3, 2015 CSC 16,
par. 24-44: un droit d’appel sur permission directement a la Cour d’appel du Québec et
la mention explicite de I'application des regles relatives a 'appel pour I'instrumenter ne
sont pas des raisons suffisantes pour conclure a 'application de la norme de la décision
correcte; Kanthasamy c. Canada (Citoyenneté et Immigration), [2015] 3 R.C.S. 909,
2015 CSC 61, par. 43 et 44 (malgré la certification d’une question de portée générale
justifiant I'appel, la norme de controle est celle de la décision raisonnable); Edmonton
(Ville) c. Edmonton East (Capilano) Shopping Centres Ltd., [2016] 2 R.C.S. 293, 2016
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Immigration) c. Khosa, selon laquelle «en reconnaissant I'expertise comme
motif indépendant justifiant en soi la déférence [...], [la cour] s’écarte de
la recherche de I'intention du législateur» avec le risque «de déterminer
a la place du législateur les circonstances qui commandent ou non la
déférence’®», n'est pas sérieusement considérée. La juge Abella ira jusqu’a
affirmer ouvertement que la norme de la décision raisonnable devrait
prévaloir «qu’il y ait ou non de droit d’appel ou de clause privative— soit

nonobstant le libellé de la loi" ».

L’incapacité de 'approche mixte a baliser I'exercice du contrdle judi-
ciaire a eu pour conséquence d’exacerber a la fois les craintes liées au
resurgissement de I'interventionnisme judiciaire’” et, & 'opposé, les inquié-
tudes visant I'abandon par les cours de justice de leur mission de controle
de la Iégalité de I'action administrative’. Sur le plan de la détermination
de la norme de controle applicable, les motifs du juge Rothstein et ceux du
juge Cromwell dans l'arrét Alberta Teachers rendent bien compte de cette
réalité. Préoccupé par la facilité avec laquelle la cour de premiere instance
fait appel a la catégorie de questions «touchant véritablement a la compé-
tence » pour justifier I'intervention judiciaire selon la norme de la décision
correcte, le juge Rothstein, qui €crit pour la majorité, remet en cause sinon
I’existence du moins I'utilité de cette catégorie de questions, qui «seme

CSC 47, par. 11 et 27-31 (ci-apres «arrét Capilano ») (droit d’appel sur permission limité
a «une question de droit ou de compétence suffisamment importante pour justifier un
appel»); D. STRATAS, préc., note 4, 34 et 35; P. DALY, préc., note 66, 541 et 542.

70. Canada (Citoyenneté et Immigration) c. Khosa, [2009] 1 R.C.S. 339, 2009 CSC 12,
par. 91 et 93 (ci-apres «arrét Khosa») (I'italique est de nous) ; voir aussi J.T. ROBERTSON,
préc., note 59, 5 et 7-21, ou l'auteur critique I'’émergence d’une doctrine de la déférence
judiciaire qui ignore ses propres fondations jurisprudentielles et législatives (p. 7):
«That a court of last resort could effect doctrinal change by ignoring (reading out)
statutory provisions that have yet to be declared “obsolete” is a phenomenon worth
exploring. »

71.  Tervita Corp. c. Canada (Commissaire de la concurrence), [2015] 1 R.C.S. 161, 2015
CSC 3, par. 170 (I'italique est de nous). La juge Abella est en désaccord, en 'occurrence,
avec le choix de la majorité d’appliquer la norme de la décision correcte, choix motivé
par le libellé tres particulier de la disposition législative en cause qui prévoit un droit
d’appel des décisions administratives devant la Cour d’appel fédérale « tout comme s’il
s’agissait de jugements de la Cour fédérale»: Loi sur le Tribunal de la concurrence,
L.R.C. 1985, c. 19 (2¢ suppl.), art. 13 (1).

72. P. DALy, préc., note 59, 341.

73.  Léonid SIROTA, «Canadian Administrative Law and Good Governance », (2018) 31 Can.
J. Admin. L. & Prac. 285, 304 : «Canadian courts have to a greater or lesser extent left
the law in the hands of administrators who may lack legal expertise and resources,
and who are insufficiently independent to apply to the law without regard for political
considerations » ; Lauren J. WIHAK, « Wither the Correctness Standard of Review ?
Dunsmuir, Six Years later», (2014) 27 Can. J. Admin. L. & Prac. 173.
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la confusion tant chez les juges que chez les avocats™», et évoque la
possibilité de ne plus la reconnaitre aux fins du controle judiciaire”. Pour
atténuer cette tendance, il établit, en méme temps, une présomption selon
laquelle la norme de la décision raisonnable 'emporte lorsqu'un décideur
administratif interpréte sa propre loi constitutive ou une loi étroitement
liée 2 son mandat®.

Dans des motifs concurrents, le juge Cromwell exprime de sérieuses
préoccupations a I’égard de la position adoptée par la majorité. Bien
qu’il reconnaisse que, «sur le plan analytique, 'appellation “question de
compétence” n’a aucun rdle a jouer au quotidien dans le contréle judi-
ciaire de l'action administrative’’ », il consideére que, sur le plan théo-
rique, le droit du contrdle judiciaire ne peut pas faire fi du concept de
«compétence » —concept central de la mission des cours de justice qui
consiste a s’assurer que I'administration n’outrepasse pas les limites de sa
compétence—et que les propos de la majorité doutant de I'existence des
questions de compétence « minent I’assise du contrdle judiciaire des actes
de ’Administration”». A son avis, la protection constitutionnelle de la
primauté du droit «n’assure pas simplement le contrdle judiciaire au regard
de la norme de la décision raisonnable, elle garantit le contrdle judiciaire
d’'une décision sur la compétence au regard de la norme de la décision
correcte” ». C’est pourquoi il s'oppose a I'établissement de la présomption
préconisée par la majorité qu’il qualifie de « pour ainsi dire irréfutable » et
refuse d’admettre «que les questions de compétence pourraient en fait ne
pas exister du tout®».

L’existence de la présomption est confirmée, deux ans plus tard,
dans l'arrét McLean c. Colombie-Britannique (Securities Commission).
Dans une décision unanime, a laquelle souscrit le juge Cromwell, la Cour
supréme reconnait explicitement que la présomption peut &tre réfutée soit

74. Arrét Alberta Teachers, préc., note 63, par. 38.

75. Id.,par.34; voir aussi Marshall ROTHSTEIN, « Opening Address : CLE BC Administrative
Law Conference 2013 », (2014) 27 Can. J. Admin. L. & Prac. 81, 86 et 87: lors d’une
conférence prononcée en 2013, le juge Rothstein fait siens les propos du juge Scalia de
la Cour supréme des Etats-Unis qui, deux ans apres l'arrét Alberta Teachers, écrit au
nom de la majorité dans l'affaire City of Arlington, Tex. v. Federal Communications
Commission, 569 U.S. 290 (2013): «the distinction between jurisdictional and
non-jurisdictional interpretations is a mirage».

76. Arrét Alberta Teachers, préc., note 63, par. 34 et 39.

71. Id., par. 97.

78. Id., par.92.

79. Id., par. 103.

80. Id., par. 92; voir aussi Thomas A. CROMWELL, « What I Think I’ve Learned about
Administrative Law », (2017) 30 Can. J. Admin. L. & Prac. 307, 310.
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par la démonstration de I'appartenance de la question en cause a I'une des
catégories de la norme de la décision correcte précisées dans l'arrét Duns-
muir, soit a la suite d’une analyse contextuelle®!. Sur le plan de la certitude
juridique, cette reconnaissance est pratiquement sans effet. Dans l'arrét
Edmonton (Ville) c. Edmonton East (Capilano) Shopping Centres Ltd.,
par exemple, les cinq juges majoritaires pronent la déférence et appliquent
la norme de la décision raisonnable apres avoir considéré, au regard des
catégories de questions de la norme de la décision correcte et a la suite
d’une analyse contextuelle trés mince, que la présomption n’a pas été
rebutée®’. En revanche, les quatre juges minoritaires sont conduits par le
souci de tracer les limites 1égales de I'action administrative: ils procedent
a une analyse contextuelle poussée, en insistant notamment sur 'existence
d’un droit d’appel, pour conclure a I'application de la norme de la décision
correcte.

Ces tendances centrifuges se manifestent non seulement sur le plan
de la détermination de la norme de contrdle, mais également sur celui de
Papplication de la norme de contrdle unifiée de la décision raisonnable.
Dans l'arrét Dunsmuir, la Cour supréme affirme que «[l]e caractere raison-
nable tient principalement a la justification de la décision, a la transparence
et a l'intelligibilité du processus décisionnel, ainsi gu’'a 'appartenance de la
décision aux issues possibles acceptables pouvant se justifier au regard des
faits et du droit® ». Autrement dit, le caractére raisonnable d’une décision
administrative est jugé en fonction a la fois du résultat qu’elle produit et des
motifs sur lesquels elle s’appuie. La Cour supréme ajoute pourtant immé-
diatement, en citant avec approbation David Dyzenhaus, que la déférence
judiciaire requiert «une attention respectueuse aux motifs donnés ou qui
pourraient étre donnés a l'appui d’une décision®*».

Dans l'arrét Alberta Teachers, la Cour supréme juge effectivement la
décision administrative raisonnable en se fondant sur les motifs que le déci-
deur administratif aurait pu donner. Pour procéder ainsi, elle retient pour-
tant que 'absence de motifs en 'occurrence découlait du défaut des parties
de soulever le point litigieux devant le décideur administratif. En méme
temps, le plus haut tribunal du pays signale que cette fagcon de procéder
ne va pas jusqu’a permettre a la cour de révision de remplacer une analyse

81. Arrét McLean, préc., note 64, par. 21 et 22.

82. Arrét Capilano, préc., note 69.

83. Arrét Dunsmuir, préc., note 47, par. 47 (I'italique est de nous).

84. Id., par. 48 (I'italique est de nous): les juges Bastarache et LeBel citent en I'occurrence
avec approbation les propos de David DYZENHAUS, « The Politics of Deference : Judicial
Review and Democracy », dans Michael TAGGART (dir.), The Province of Administrative
Law, Oxford, Hart, 1997, p. 279, a la page 286.
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quelle juge déraisonnable par sa propre justification du résultat®. Dans
larrét Newfoundland and Labrador Nurses Union c. Terre-Neuve-et-
Labrador (Conseil du Trésor)%® rendu le lendemain, cette mise en garde est
pourtant amenuisée de facon draconienne. A I'unanimité, la Cour supréme
conclut que l'arrét Dunsmuir n'impose pas «deux analyses distinctes, 'une
portant sur les motifs et I'autre, sur le résultat» et que I'insuffisance des
motifs «[ne] permet [pas] a elle seule de casser une décision’”». Enfin,
elle suggere, en citant de nouveau Dyzenhaus, que «la cour de justice doit
d’abord chercher a compléter [les motifs non tout a fait convenables] avant
de tenter de les contrecarrer®®». Subséquemment, d’autres interprétations
administratives non motivées sont jugées raisonnables a la lumiere des
motifs qui pourraient étre donnés a I'appui® et sur la base de la recon-

naissance d’une expertise générale du décideur administratif en matiere

d’interprétation de sa loi constitutive®.

A juste titre, cette position a été amplement critiquée, car elle est diffi-
cile a défendre a la lumiere tant de la primauté du droit que du principe de
la suprématie législative”’. Comme le rappelle le juge Morissette, 'objectif
a poursuivre n’est pas la déférence judiciaire en soi, mais la réalisation de la
volonté du législateur dans le respect des limites constitutionnelles : «this

85. Arrét Alberta Teachers, préc., note 63, par. 54.

86. Newfoundland and Labrador Nurses’ Union c. Terre-Neuve-et-Labrador (Conseil du
Trésor), [2011] 3 R.C.S. 708, 2011 CSC 62 (ci-apres «arrét Newfoundland Nurses »).

87. Id., par. 14.

88. Id., par. 12.

89. Arrét McLean, préc., note 64, par. 71 et 72; arrét Capilano, préc., note 69, par. 36-40.

90. Arrét McLean, préc., note 64, par. 30 a 33; arrét Capilano, préc., note 69, par. 33:
«l’expertise n’est pas une question touchant aux qualifications ou a I'expérience d'un
membre donné d’un tribunal administratif. C’est plutdt quelque chose d’inhérent au
tribunal administratif en tant qu’institution ».

91. Paul A. WARCHUK, «The Role of Administrative Reasons in Judicial Review : Adequacy
& Reasonableness », (2016) 29 Can. J. Admin. L. & Prac. 87, 110-117: «both [the
rule of law and the democratic principle] point towards quashing decisions based
on unreasonable reasoning» (p. 110); Peter A. GALL, «Problems with a Faith-based
Approach to Judicial Review », dans Joseph T. ROBERTSON, Peter A. GALL et Paul
DALy (dir.), Judicial Deference to Administrative Tribunals in Canada. Its History and
Future, Markham, LexisNexis, 2014, p. 183, a la page 229: «To insist that deference
is owed despite the absence of evidence of expertise or careful reasoning will [...]
shake [public confidence] in tribunals, the courts and the force of law » ; D. STRATAS,
préc., note 4, 58: «Reviewing courts should not be in the business of coopering up an
outcome that the administrative decision maker, knowing of its mistake, might not have
reached»; J.T. ROBERTSON, préc., note 59, 55: «the unexplained reference to reasons
that “could have been offered” has served as a springboard to according deference to
interpretative rulings never made and those unsupported by reasons; what I earlier
referred to as doctrinal silliness» ; L. SIROTA, préc., note 73, 303 et 304 :



M. Porescu L’arrét Vavilov: a la recherche de I’équilibre perdu ... 589

predisposition for deference is not a guarantee of perfection in all things.
A comment attributed to Gerald Le Dain reminds us that “[n]ot all Labour
Boards are chaired by Paul Weiler”?%».

En somme, a cause du caractere insuffisamment déterminé des caté-
gories de questions que l'analyse contextuelle ne pallie pas, 'approche
mixte €tablit peu de balises a I'exercice du pouvoir de contrdle judiciaire
de l'action administrative. Elle se révele source de grande instabilité en
suscitant des prises de position aux antipodes—certaines étant motivées
par le souci de promouvoir la déférence judiciaire au nom du respect de la
volonté du législateur ; d’autres, par celui de garantir la 1égalité de 'action
administrative en vertu du principe de la primauté du droit—tant sur le
plan de la détermination de la norme de controle applicable que sur celui
de I'application de la norme de la décision raisonnable. [’approche contem-
poraine en matiere de controle judiciaire de I'arrét Vavilov s’inscrit, dans
un esprit de réforme, dans ce contexte particulier.

2 L’approche contemporaine contextuelle de ’arrét Vavilov

Dans l'arrét Vavilov, la Cour supréme adopte d’emblée un cadre d’ana-
lyse révisé pour déterminer la norme de contrdle applicable en révision
judiciaire d’une décision administrative sur le fond. Puis elle fournit «des
indications additionnelles » afin d’encadrer 'examen selon la norme de la
décision raisonnable. Concernant le premier aspect de la décision, soit la
«nouvelle voie a suivre » pour arréter la norme de contrdle, 'arrét Vavilov
attaque, les unes apres les autres, les sources de déséquilibre qui caracté-
risent les approches précédentes et, de ce point de vue, assoit fermement
le droit du contrdle judiciaire (2.1). Le risque pour ce droit de se retrouver
dans des sables mouvants est davantage présent au regard du second
aspect de la décision—Ie contrdle en vertu de la norme de la décision
raisonnable (2.2).

2.1 La détermination de la norme de controle applicable

L’approche adoptée dans l'arrét Vavilov en matiere de norme de
contrdle s’avere solidement ancrée dans le principe de la suprématie
législative. En rupture nette avec sa jurisprudence antérieure, la Cour

[T]he trend towards across-the-board deference to administrative decision-makers’

interpretations of law is [...] indefensible from a good governance perspective |[...]

Canadian administrative law has overvalued, and arguably fetishized, administra-

tive expertise, to the detriment of an overall pursuit of good governance, which [...]

should embrace not only technocratic expertise, but also a commitment to legality.

92. Yves-Marie MORISSETTE, « What Is a “Reasonable Decision” ?», (2018) 31 Can. J.
Admin. L. & Prac. 225, note 34.
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supréme distingue entre 'appel, dont la source est législative, et le recours
en contrdle judiciaire, qui releve du pouvoir inhérent des cours supérieures
de justice. Désormais, la cour de révision saisie d’un appel d’'une décision
administrative doit recourir aux normes généralement retenues en appel®?,
normes établies dans l'arrét Housen c. Nikolaisen®*. La norme de la déci-
sion correcte s’applique aux pures questions de droit, alors que la norme de
I'erreur manifeste et dominante vaut pour les questions de fait ainsi que les
questions mixtes de fait et de droit, en 'absence d’une erreur de principe
dissociable dans la détermination ou dans l'application de la norme juri-
dique pertinente®. A noter que, en dépit « [d’un élargissement considérable
des] circonstances dans lesquelles les juges généralistes pourront substi-
tuer leur propre opinion a celle des décideurs spécialisés®®», les effets réels
de ce changement jurisprudentiel peuvent étre plus mitigés : étant donné la
frontiere perméable entre les questions de droit, les questions mixtes et les
questions de fait”’, les cours de révision sont invitées a jouer un «jeu de
classification », selon I'expression de Paul Daly, et, indubitablement, elles
conservent alors une marge de manceuvre significative quant au degré de
déférence judiciaire a privilégier’®. Conséquemment, le cadre d’analyse
révisé adopté dans 'arrét Vavilov sert exclusivement a arréter la norme de
contrdle applicable dans un recours en contrdle judiciaire d'une décision
administrative sur le fond.

Les juges majoritaires reconnaissent ainsi un rdle prépondérant dans
P’analyse a la volonté explicite du législateur d’assujettir une décision admi-
nistrative a un droit d’appel, réle que celle-ci a di graduellement céder

a lexpertise relative du décideur administratif au fil des arréts Pezim®’,

Dr Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia'®®,

Dunsmuir'®!, McLean'"* et Capilano'®. Pour procéder de cette maniere,
la Cour supréme précise que «la principale raison d’étre de la norme de

93. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. 37.

94. Housen c. Nikolaisen, [2002] 2 R.C.S. 235, 2002 CSC 33.

95. Id., par. 8-14 et 26-37.

96. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. 201 (jj. Abella et Karakatsanis).

97. Voir supra, section 1.3.

98. Paul DALY, «One Year of Vavilov», University of Ottawa Faculty of Law Working
Paper Series, n° 34, 2020, p. 20-22 (notre traduction); voir aussi Paul DALY, «The
Vavilov Framework and the Future of Canadian Administrative Law », (2020) 33 Can.
J. Admin. L. & Prac. 111, 121.

99. Arrét Pezim, préc., note 28.

100. Arrét Dr Q, préc., note 35.

101. Arrét Dunsmuir, préc., note 47. Voir supra, section 1.3.
102. Arrét McLean, préc., note 64.

103. Arrét Capilano, préc., note 69.



M. Porescu L’arrét Vavilov: a la recherche de I’équilibre perdu ... 591

contrdle fondée sur la déférence en droit administratif est le respect du
choix d’organisation institutionnelle du législateur consistant a déléguer
certaines questions a des décideurs non judiciaires par voie législative!%*».
Or, comme «le choix du législateur n’est pas unidimensionnel'®», car il
peut pointer tant en faveur qu'en défaveur de la retenue judiciaire, recon-
naitre a I'expertise une place autonome dans 'analyse relative a la norme
de controle serait une incohérence!®. Autrement dit, en I'absence d’un
droit d’appel faisant état explicitement de 'intention du législateur dans le
sens contraire, I'obligation de déférence judiciaire découle du fait méme de
la délégation du pouvoir discrétionnaire, indépendamment de I'expertise
relative du décideur administratif ou de la présence des clauses priva-
tives!”’. C’est pourquoi, vidée de son contenu, I'analyse contextuelle n’a
plus de rdle a jouer a I'étape de la détermination de la norme de contrdle
applicable!'%®,

La Cour supréme établit plutdt une présomption générale selon
laquelle la norme applicable dans un recours en contréle judiciaire est
celle de la décision raisonnable. LLa présomption, qui s'impose chaque fois
qu’'une cour examine une décision administrative, ne vise plus seulement
les questions découlant de I'interprétation par un décideur administratif de
sa loi habilitante'?’. Elle provient du «fait méme que le législateur choisit
de déléguer le pouvoir décisionnel » nonobstant ’expertise relative du
décideur!°.

La présomption est réfutable. Elle se trouve, avant tout, renversée
lorsque la loi elle-méme établit une norme de contrdle différente. En vertu
du principe de la suprématie législative, les cours de révision doivent
respecter les dispositions 1égislatives prescrivant la norme de contrdle
applicable, pourvu que celles-ci s’inscrivent dans les limites tracées par la
Constitution''!. La présomption est aussi réfutée si la question examinée
appartient a 'une des catégories de questions de la norme de la décision
correcte dont le nombre est réduit a trois : les questions constitutionnelles,
les questions de droit générales d’importance capitale pour le systeme
juridique dans son ensemble et les questions liées aux délimitations des

104. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. 26.

105. 1d., par. 39.

106. 1d., par. 39 et 46.

107. Id., par. 49: les clauses privatives «ne remplissent dorénavant aucune fonction
indépendante ou supplémentaire ».

108. 1d., par. 17, 47 et 69.

109. 1d., par. 25.

110. 1d., par. 30.

111. Id., par. 34 et 35.
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compétences respectives d’organismes administratifs. L’application de la
norme de la décision correcte relativement a ces catégories de questions
découle du principe de la primauté du droit qui exige «une cohérence et
une réponse décisive et définitive [de la part des cours de justice]» a I'égard
de ces questions!!?,

De toute évidence sensible aux défauts inhérents a toute analyse caté-
gorique et particulierement a ceux qui ont marqué 1’évolution du controle
judiciaire, la Cour supréme circonscrit, en vingt paragraphes d’explications
détaillées, les limites des catégories de questions de la norme de la déci-
sion correcte dans le but d’enrayer, ou du moins de rendre tres difficile, la
possibilité de leur extension indue a I'avenir. D’abord, en ce qui concerne
I’étendue de la catégorie des questions de droit générales d’importance
capitale pour le systeme juridique dans son ensemble, la Cour supréme
précise que la suppression de I'ancien critere additionnel de définition du
manque d’expertise relative du décideur administratif''? «ne veut pas dire
que les questions d’importance capitale forment désormais une vaste caté-
gorie fourre-tout a laquelle s’applique la norme de la décision correcte!'*».
Ces questions sont, au contraire, limitées a celles qui sont «susceptibles
d’avoir des répercussions juridiques significatives sur le systéme de justice
dans son ensemble ou sur d’autres institutions gouvernementales », «des
conséquences juridiques [...] sur une vaste gamme d’autres régimes légis-
latifs» ou «des répercussions qui transcendent la décision en cause'" ».
Il n’est pas suffisant qu’un conflit soit «d’intérét public général» pour
que la question entre dans cette catégorie!'®. A I'aide d’exemples, la Cour
supréme signale que la jurisprudence ne reconnait qu'un nombre restreint
de questions comme faisant partie de cette catégorie!!’ et qu'elle refuse,
en revanche, d’admettre cette appartenance dans le cas d'un grand nombre
de questions''3.

112. Id., par. 53.

113. Voir supra, section 1.3.

114. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. 61.

115. I1d., par. 59.

116. Id., par. 61.

117. Id., par. 59 et 60 (application des doctrines de 'autorité de la chose jugée et de I'abus de
procédure, étendue de l'obligation de neutralité religieuse de I'Etat, limites du secret
professionnel de I'avocat et portée du privilege parlementaire).

118. Id., par. 61 (notamment la compétence d’un tribunal administratif d’accorder un type
particulier d’indemnité, le pouvoir d’'un arbitre d’appliquer une préclusion a titre
de réparation, la portée des droits de la direction dans une convention collective,
I’application d’'un délai de prescription en vertu d’'une loi portant sur les valeurs
mobilieres, 'interprétation des conséquences du non-respect d’'un délai pour mener a
terme une enquéte).
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Ensuite, la Cour supréme se résout & mettre fin a la reconnaissance
de la catégorie de questions relatives a la compétence, en achevant ainsi le
travail entamé 30 années plus tot dans l'arrét Bibeault et poursuivi dans
larrét Alberta Teachers. Elle conclut au caractere inopérable de cette
catégorie en rappelant 'impossibilité d’en définir les contours: «en théorie,
toute contestation d’'une décision administrative peut étre qualifiée de
question qui “touche a la compétence”, en ce sens qu'elle seme un doute a
savoir si le décideur était habilité a agir comme il I'a fait!!%».

Enfin, la proposition des amici curiae, c’est-a-dire de reconnaitre les
questions de droit qui « sement constamment la discorde ou la dissension
interne au sein d’un organisme administratif et qui menent a I'incohérence
du droit'?’» comme une catégorie additionnelle de questions assujetties
a la norme de la décision correcte, est prudemment déclinée. Pour justi-
fier son refus, la Cour supréme invoque le caractere hypothétique de la
question, mais aussi I'existence d’autres mécanismes—les processus de
conciliation internes et, ultimement, I'intervention du législateur—pour y
faire face. Somme toute, sans «fermer de maniere définitive la porte!*' » a
la reconnaissance éventuelle d’une catégorie supplémentaire de questions
assujetties a la norme de la décision correcte, les juges majoritaires esti-
ment que 'ensemble des situations permettant de déroger a la présomption
d’application de la norme de la décision raisonnable est pour le moment
couvert.

Le redéfinition du cadre d’analyse permettant de déterminer la norme
de controle applicable répond a I'absence de reperes concrets suffisants
et a I'exces de malléabilité qui ont caractérisé les approches précédentes
dans cette matiere. La nouvelle approche permet d’espérer que «les parties
cessent de débattre des criteres applicables et fassent plutdt valoir leurs
prétentions sur le fond», comme le souhaitait le juge Binnie dans I'arrét
Dunsmuir'??, au profit d’une plus grande prévisibilité et stabilité du droit
du controle judiciaire sur ce plan. La norme de controle a retenir devrait
étre dans la plupart des cas celle de la décision raisonnable, conformément
a la volonté du législateur de conférer la prise de certaines décisions a des

119. Id., par. 65-67.

120. Id., par. 71 et 72.

121. Id., par. 69 et 70; P. DALY, préc., note 98, 123, fait remarquer que cette affirmation peut
tout de mé&me étre exploitée par les plaideurs aguerris pour obtenir I’élargissement du
champ d’application de la norme de la décision correcte.

122. Arrét Dunsmuir, préc., note 47, par. 145. Les propos du juge Binnie sont repris
subséquemment : arrét Alberta Teachers, préc., note 63, par. 36 ; Canada (Commission
canadienne des droits de la personne) c. Canada (Procureur général), [2018] 2 R.C.S.
230, 2018 CSC 31, par. 27; arrét Vavilov, préc., note 5, par. 69.
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composantes de 'administration. Les efforts déployés par la Cour supréme
pour délimiter soigneusement les situations ou la primauté du droit exige
I'application de la norme de la décision correcte réduisent le danger d’inter-
férence par les cours de justice qui voudraient aller en ce sens.

Bien qu’il soit trop tot pour formuler des conclusions fermes a ce sujet,
un an et demi seulement s’étant écoulé depuis I'arrét Vavilov, la jurispru-
dence récente confirme cette analyse. Au Québec, la norme de contrdle de
la décision raisonnable a été appliquée dans la tres grande majorité des cas
par la Cour supérieure'?®. Mis a part une question constitutionnelle liée a la
validité d’une disposition réglementaire'?*, la norme de la décision correcte
a été retenue a I'’égard d’une question relative a la portée du privilege relatif
au litige'” et de l'interprétation, a Iarticle 10 de la Charte des droits et
libertés de la personne'?S, de la notion d’«état civil'*’», en raison de leur
appartenance a la catégorie des questions de droit générales d’importance
capitale pour le systeme juridique dans son ensemble. Si une certaine
certitude semble désormais acquise sur le plan de la détermination de la
norme de controle, des risques d’instabilité subsistent quant a I'application
de la norme de la décision raisonnable.

2.2 L’examen selon la norme de la décision raisonnable

En reconsidérant la facon laconique dont la question de I'applica-
tion appropriée de la norme de la décision raisonnable est abordée par la
jurisprudence antérieure, la Cour supréme juge nécessaire d’y remédier
et donne des «indications plus précises» en la matiere. De maniere géné-
rale, ces indications incitent les cours de révision a rester sur la voie de la
recherche de I’équilibre entre leur mission de controle de la 1égalité de 'ac-
tion administrative et leur devoir de mettre en ceuvre la loi (2.2.1). Certaines
affirmations des juges majoritaires pourraient cependant compromettre
cet objectif (2.2.2).

123. Sur un total de 130 décisions de la Cour supérieure du Québec, rendues en matiere
de contrdle judiciaire de I'action administrative sur le fond entre le 1° janvier et le
15 décembre 2020 et répertoriées dans la base de données Recherche juridique de
la Société québécoise d’information juridique (SOQUIJ), la norme de controle de la
décision correcte a été uniquement appliquée dans trois affaires.

124. Cousineau c. Villeneuve, 2020 QCCS 1913 (validité d’une disposition du Code de
déontologie des audioprothésistes eu égard a la Charte canadienne des droits et
libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B de la Loi de 1982 sur le
Canada, 1982, c. 11 (R.-U)))).

125. Ville de Montréal c. Hamelin, 2020 QCCS 247.

126. Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ, c. C-12.

127. Syndicat des employés municipaux de la Ville de La Tuque (CSD) c. St-Arnaud, 2020
QCCS 306.
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2.2.1 Les efforts pour assurer la stabilité du cadre
d’analyse contemporain

La Cour supréme rappelle d’abord que la distinction entre le contrdle
judiciaire selon la norme de la décision raisonnable et I'examen en vertu de
la norme de la décision correcte réside au premier titre dans la méthode.
Au moment du contrdle selon la norme de la décision raisonnable, la cour
de révision «doit centrer son attention sur la décision méme qu’a rendue
le décideur administratif, notamment sur sa justification, et non sur la
conclusion a laquelle elle serait parvenue a la place du décideur adminis-
tratif'>® ». La cour de révision «ne se demande donc pas quelle décision elle
aurait rendue a la place du décideur administratif, ne tente pas de prendre
en compte I’“éventail” des conclusions qu’aurait pu tirer le décideur, ne se
livre pas a une analyse de novo, et ne cherche pas a déterminer la solu-
tion “correcte” au probléme'?’». Autrement dit, 'examen commence par
I'observation des motifs donnés avec «une attention respectueuse» dans
le but de déceler le raisonnement suivi par le décideur pour arriver a sa
conclusion'3.

Les motifs, lorsque 'obligation de motiver existe, constituent donc le
«mécanisme principal » permettant de juger du caractere raisonnable d’une
décision administrative'®!. Le contrdle judiciaire en vertu de la norme de
la décision raisonnable porte 2 la fois sur le résultat et le processus!*?. Les
juges majoritaires insistent sur la nécessité de développer une «culture de
la justification'3? ». Ils affirment qu’«il ne suffit pas que la décision soit justi-
fiable », que «le décideur doit également, au moyen de [motifs], justifier sa
décision » et que, contrairement a ce que laissait entendre la jurisprudence
antérieure, «un résultat par ailleurs raisonnable ne saurait étre [...] tenu
pour valide s’il repose sur un fondement erroné!**». Lorsque les motifs
donnés comportent une lacune fondamentale, il n’appartient pas a la cour
de révision d’élaborer des motifs pour confirmer la décision administra-
tive'3. Tout au plus peut-elle «relier les points sur la page quand les lignes,
et la direction qu’elles prennent, peuvent étre facilement discernées'36».

128. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. 12 et 15.

129. Id., par. 83.

130. 1d., par. 84.

131. Id., par. 81.

132. Id., par. 87.

133. Id., par. 2.

134. Id., par. 86.

135. Id., par. 96.

136. Komolafe c. Canada (Citoyenneté et Immigration), 2013 CF 431, par. 11, affaire citée
dans l'arrét Vavilov, préc., note 5, par. 97.
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La Cour supréme retient aussi que I'analyse selon la norme de la déci-
sion raisonnable est foncierement contextuelle. Evincés a I'étape de la
détermination de la norme de controle applicable, les facteurs contextuels
deviennent essentiels a celle de I'examen sur le fond. En fait, bien que la
norme de la décision raisonnable soit une norme unique et que le contexte
n’influe pas sur le degré d’intensité de I'examen, les contraintes d’ordre
contextuel, qu’elles soient juridiques ou factuelles, circonscrivent le champ
a l'intérieur duquel une décision administrative est raisonnable!?’. Lexper-
tise relative du décideur administratif peut jouer notamment sur sa latitude
de prendre une décision raisonnable. En effet, advenant la démonstration
par un décideur administratif de la mise a contribution de son expertise et
de son expérience institutionnelle dans la prise de la décision, la cour de
révision doit accorder une «attention respectueuse» a ces considérations,
car elles pourraient expliquer «un résultat qui semble déroutant ou contre-
intuitif & premiere vue'3 »,

Enfin, sur le plan des lacunes, la Cour supréme explique qu’une déci-
sion administrative est déraisonnable si elle n’est pas fondée sur un raison-
nement intrinseéquement cohérent ou si elle n’est pas justifiée au regard des
contraintes juridiques et factuelles du dossier. Sans dresser une «liste de
vérification'*?», les juges majoritaires énumeérent, parmi ces limites, les
dispositions législatives habilitantes, les autres regles de droit applicables,
les principes d’interprétation législative, la preuve dont disposait le déci-
deur administratif, les observations des parties, les pratiques et les déci-
sions administratives antérieures de méme que l'incidence de la décision
sur I'individu visé.

La teneur générale de ces indications témoigne de la volonté de la
Cour supréme d'immuniser le cadre d’analyse contemporain a I’'encontre
a la fois des tendances interventionnistes et des attitudes de laisser-aller
de la part des cours de révision. Ainsi, les juges majoritaires insistent sur
I'importance de procéder a une «évaluation sensible et respectueuse »
de la décision, mais ils affirment, en méme temps, de maniere répétée,
que l'examen prescrit doit étre «rigoureux » et qu'«il ne s’agit pas d’une
“simple formalité” ni d’'un moyen visant a soustraire les décideurs admi-
nistratifs a leur obligation de rendre des comptes'*’». Une lacune «fonda-
mentale» dans les motifs, notamment 'omission d’en justifier « un élément
essentiel », rend la décision déraisonnable!*. En revanche, les motifs «ne

137. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. §9.
138. 1d., par. 93.

139. Id., par. 106.

140. 1d., par. 12, 13, 67, 72 et 138.

141. Id., par. 96 et 98.
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doivent pas étre jugés au regard d’une norme de perfection» ni en faisant
fi du cadre institutionnel dans lequel la décision a été rendue'*’. La cour de
révision ne doit pas se livrer a «une chasse au trésor, phrase par phrase,
a la recherche d’une erreur'® ». Au contraire, pour invalider une décision,
une lacune doit étre «grave» et «suffisamment capitale et importante»,
une «erreur mineure» et des lacunes « simplement superficielles et acces-
soires » n’entrainant pas cet effet'*4.

Plus particulierement, les décideurs administratifs ne sont pas tenus
«d’appliquer les principes d’equity et de common law de la méme fagon
qu'une cour de justice», mais ils doivent tout de méme les harmoniser
avec leur propre contexte administratif'®. Ils «ne sont pas tenus dans
tous les cas de procéder a une interprétation formaliste de la loi», mais
«s’il est manifeste que le décideur administratif aurait pu fort bien arriver
a un résultat différent s’il avait pris en compte un élément clé du texte, du
contexte ou de I'objet d’'une disposition législative, le défaut de tenir compte
de cet élément pourrait alors étre indéfendable et déraisonnable dans les
circonstances'*%». Ils ont la faculté d’apprécier librement la preuve qui
leur est soumise, mais ils ne peuvent pas s’y méprendre fondamentalement
ou ne pas la prendre en considération'¥’. Ils doivent «s’attaquer de facon
significative» aux arguments principaux formulés par les parties, sans
pour autant étre obligés de les aborder tous'*®. Ils ne sont pas formellement
tenus de suivre leurs décisions antérieures, mais ils doivent expliquer un
écart par rapport a une pratique ou a une jurisprudence de longue date'*’.

En somme, considérée dans son ensemble, la démarche de l'arrét
Vavilov en matiere de contrdle selon la norme de la décision raisonnable
dévoile a la fois la préoccupation de la Cour supréme de promouvoir la
déférence judiciaire afin de donner plein effet a I'intention du législateur et
son souci d’outiller suffisamment les cours de révision pour leur permettre
d’effectuer un controle réel et effectif de la 1égalité de 'action administra-
tive. Certains propos de 'opinion majoritaire sont susceptibles néanmoins
d’ouvrir une breche dans cet édifice soigneusement bati.

142. Id., par. 91.

143. Id., par. 102, citant 'arrét Newfoundland Nurses, préc., note 86, par. 14.
144. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. 100.

145. Id., par. 113.

146. Id., par. 119 et 122.

147. Id., par. 125 et 126.

148. Id., par. 127 et 128.

149. Id., par. 129 et 131.
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2.2.2 Les risques d’instabilité du cadre d’analyse contemporain

Des affirmations de la majorité de la Cour supréme au sujet des
contraintes juridiques qui circonscrivent le champ discrétionnaire risquent
de compromettre la stabilité du cadre d’analyse contemporain. A I’égard de
la facon dont le régime 1égislatif applicable encadre I'action administrative,
les juges majoritaires affirment ce qui suit:

Le contrdle selon la norme de la décision raisonnable ne permet pas au décideur

administratif de s’arroger des pouvoirs que le législateur n’a jamais voulu lui
conférer [...].

La question de savoir si une interprétation est justifiée dépendra du contexte,
notamment des mots choisis par le 1égislateur pour décrire les limites et les
contours du pouvoir du décideur [...] Bref, selon le libellé des dispositions
1égislatives habilitantes, certaines questions touchant a la portée du pouvoir
d’un décideur peuvent se préter a plusieurs interprétations, alors que d’autres
questions ne sauraient commander qu'une seule interprétation'.

En ce qui concerne les limites découlant des principes juridiques
d’interprétation législative, les juges majoritaires ajoutent que le décideur
administratif doit interpréter la disposition contestée «d’une maniere qui
cadre avec le texte, le contexte et 'objet, compte tenu de sa compréhen-
sion particuliere du régime 1égislatif en cause», sans pouvoir «adopter
une interprétation qu’il sait de moindre qualité —mais plausible — simple-
ment parce que cette interprétation parait possible et opportune» et que
«parfois [...] I'interaction du texte, du contexte et de I'objet ouvre la porte
aune seule interprétation raisonnable de la disposition Iégislative en cause
ou de l'aspect contesté de celle-ci®! ». L'idée d’une «seule bonne interpré-
tation» d’une disposition habilitante n’est pas tout a fait neuve. Dans l'arrét
McLean, en 2013, tout en constatant qu’au moins deux interprétations
étaient possibles en I'occurrence, le juge Moldaver notait ceci: « Lorsque
les méthodes habituelles d’interprétation législative menent a une seule
interprétation raisonnable et que le décideur administratif en retient une
autre, celle-ci est nécessairement déraisonnable, et nul droit a la déférence
ne peut justifier sa confirmation [...] Mais, je le répéte, nous ne sommes pas
saisis de I'un de ces cas clairs'?. »

Sur le plan théorique, la référence a une seule interprétation possible a
I'endroit des dispositions législatives décrivant «les limites et les contours
du pouvoir du décideur » et des « questions touchant a la portée du pouvoir
d’un décideur » pose probleme en ce qu’elle renvoie directement au concept

150. Id., par. 109 et 110 (I'italique est de nous).
151. Id., par. 121 et 124.
152. Arrét McLean, préc., note 64, par. 38 et 39.
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traditionnel du vires et, de ce fait, elle ne participe pas du registre concep-
tuel de I'examen en vertu de la norme de la décision raisonnable'>. Cette
affirmation contredit I'assise méme du principe de la déférence judiciaire
qui repose sur la prémisse selon laquelle une disposition législative peut
engendrer plusieurs interprétations raisonnables. Le juge Morissette
explique ainsi cette incompatibilité conceptuelle :

There is a conceptual incompatibility between the standard of «correctness»

(which [...] refers, but only in a fictitious sense, to the order of Truth and

Falsehood: it looks at the issue to be resolved as though the process was akin

to flicking a switch, on or off) and the standard of «reasonableness» (which

instead involves a gradation of intensity in the soundness of the motivation:

it looks at the issue as though the process was akin to handling a rheostat or

a cursor). In short, the former postulates a difference of essence, the latter a

difference of degree [...].

It is [...] likely that [...] different statutory decision-making powers do in fact
accord with different, broader or narrower, ranges of reasonableness. What is
important, though, is that while these ranges may limit in varying degrees the
available choices of answers, they never impose, to paraphrase Hart, the answer
itself1>4,

La possibilité d’'une pluralité d’interprétations raisonnables est la
condition sine qua non de I'introduction de la norme de la décision mani-
festement déraisonnable dans I'arrét SCFP'3, Dans l'arrét Domtar inc.
c. Québec (Commission d’appel en matiere de lésions professionnelles), la
juge L'Heureux-Dubé affirme que «[I]'interprétation des lois a cessé, aux
fins du contrdle judiciaire, d’étre une science nécessairement “exacte’” »,
que la «conclusion initiale a I'effet que le 1égislateur admet, aux fins du
contrdle judiciaire, plusieurs lectures possibles et rationnelles d’'une méme
disposition législative devient [...] capitale» et que ce constat représente
a la fois «le point de départ nécessaire d’'un débat portant sur le pouvoir
de contrdle et de surveillance des cours de justice» et «le fil directeur
a l'aide duquel l'opportunité d’'un contrdle judiciaire doit, en définitive,
étre analysée!®». La juge Arbour le répéte dans l'arrét Ivanhoe inc.
c. TUAC, section locale 500: «la reconnaissance par le législateur et
les tribunaux de la multiplicité de solutions qui peuvent €tre apportées
a un différend constitue I'essence méme de la norme de contrdle du

153. David MULLAN, «Judicial Scrutiny of Administrative Decision Making: Principled
Simplification or Continuing Angst?», (2020) 50 Advocates’ Q. 423, 444 et 445 ; voir
aussi l'arrét Vavilov, préc., note 5, par. 285 (jj. Abella et Karakatsanis, dissidentes).

154. Y.-M. MORISSETTE, préc., note 92, 241 et 242.

155. Voir supra, note 14.

156. Domtar inc. c. Québec (Commission d’appel en matiere de lésions professionnelles),
[1993] 2 R.C.S. 756, 771 et 775 (I'italique est de nous).
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manifestement déraisonnable, qui perdrait tout son sens si 'on devait juger
qu’une seule solution est acceptable!>” ».

Cette incongruité théorique n’est pas sans conséquence sur le plan
pratique. L'idée d’«une seule interprétation» possible détourne le regard
des cours de révision de la justification de la décision par le décideur admi-
nistratif et les amene a se poser la question de «I’“éventail” des conclu-
sions qu’aurait pu tirer le décideur'®». En réagissant a I'irruption dans le
droit du contrdle judiciaire de la référence a une «seule bonne réponse »
en matiere d’'interprétation législative dans 'arrét McLean, Frank Falzon
remarque la présence de cet incitatif:

[The «one right answer idea»] subtly shifts the Court’s focus away from the

policy reasons for deference into a narrow inquiry about whether there is «no

ambiguity » [...] From a purely psychological standpoint, this shift in analytical
focus inevitably turns the court away from the reasons for deference, and invites

judicial intervention based on the court’s own assessment of the «clarity» of
the provision'’.

Or, vu que la distinction entre 'examen selon la norme de la décision
raisonnable et la révision selon la norme de la décision correcte consiste
essentiellement dans la méthode, le changement de perspective influe sur
la discipline des cours de révision dont dépend, comme le soulignait le
juge Tacobucci dans l'arrét Ryan'®?, I'exercice avec justesse du pouvoir
de contrdle judiciaire. En fait, se demander si une disposition 1égislative
donnée supporte une seule ou plusieurs interprétations raisonnables
implique nécessairement de s’engager sur la voie de l'interprétation 1égis-
lative de novo et, une fois sur cette voie, peu de place demeure pour la défé-
rence'®!. La Cour supréme en saisit d’ailleurs le lien et le danger lorsqu’elle
précise ceci:

157. Ivanhoe inc. c. TUAC, section locale 500, [2001] 2 R.C.S. 565, 2001 CSC 47, par. 116;
voir aussi l'arrét Ryan, préc., note 36, par. 51: «A la différence d’'un examen selon
la norme de la décision correcte, il y a souvent plus d’une seule bonne réponse aux
questions examinées selon la norme de la décision raisonnable. »

158. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. §3.

159. Frank A.V. FALZON, «Statutory Interpretation, Deference and the Ambiguous Concept
of “Ambiguity” on Judicial Review », (2016) 29 Can. J. Admin. L. & Prac. 135, 149 et
150 (I'italique est de nous).

160. Arrét Ryan, préc., note 36, par. 46 et 54 : «Comment la cour [...] sait-elle si une décision
est raisonnable alors qu’elle ne peut vérifier si elle est correcte ? La réponse est que la
cour doit examiner les motifs donnés par le tribunal. »

161. John M. EvaNs, « Triumph of Reasonableness : But how much Does It really Matter »,
(2014) 27 Can. J. Admin. L. & Prac. 101, 109: «once the court embarks on its own
interpretation of the statute to determine the reasonableness of the tribunal’s decision,
there seems often to be little room for deference ».
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[M]éme si la cour qui effectue un contrdle selon la norme de la décision
raisonnable ne doit pas procéder a une analyse de novo ni déterminer
linterprétation «correcte» d’une disposition contestée, il devient parfois
évident, lors du contrdle de la décision, que I'interaction du texte, du contexte et
de I'objet ouvre la porte a une seule interprétation raisonnable de la disposition
législative en cause ou de I'aspect contesté de celle-ci'®%.

Simplement affirmer qu’«il devient parfois évident» qu’une seule
interprétation d’'un texte législatif est possible ne tient toutefois pas lieu
d’explication quant a la facon d’éviter le risque pour les cours de révision
de s’éloigner de la méthode prescrite en vue du controle selon la norme de
la décision raisonnable.

Une décision récente de la Cour supérieure du Québec, (Les avocats
et notaires de I'Etat québécoise (LANEQ) c. Tribunal administratif du
travail), illustre bien ce probléeme'®3. La mesure administrative contestée
en l'occurrence est une décision du Tribunal administratif du travail reje-
tant une demande du syndicat professionnel Les avocats et notaires de
I'Etat québécois pour inclure certains juristes dans son unité de négo-
ciation. Apres avoir rappelé les principes de l'arrét Vavilov et déterminé
que la norme de contrdle a privilégier en I'espece est celle de la décision
raisonnable, la Cour supérieure commence d’abord par énumérer les
«contraintes juridiques qui s'imposaient» au décideur administratif, tout
en faisant ses propres «constats» quant a leur étendue et a leur signifi-
cation'®*. Elle analyse ensuite, a la lumiere des principes juridiques ainsi
déterminés, les motifs donnés par le Tribunal administratif du travail pour
justifier I'exclusion des juristes en question de I'unité de négociation. Enfin,
elle annule la décision en concluant que «l'interprétation que [le Tribunal
administratif du travail] fait de diverses exclusions invoquées est dérai-
sonnable soit parce qu’elle ne tient pas compte des contraintes juridiques
applicables, soit parce qu’elle fait fi de régles d’interprétation incontour-
nables » et que, d’ailleurs, «une seule interprétation raisonnable de celles-
ci est possible!®». Cette voie se révele d’autant plus périlleuse, du point
de vue du principe de la suprématie législative, qu'une conclusion selon
laquelle «un résultat donné est inévitable» permet a la cour de révision
de ne pas renvoyer 'affaire au décideur administratif pour qu’il revoie sa
décision a la lumiere des motifs qu’elle a donnés et de rendre la décision

162. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. 124 (I'italique est de nous).

163. Les avocats et notaires de I’Etat québécois (LANEQ) c. Tribunal administratif du
travail, 2020 QCCS 2143 (ci-apres «Les avocats et notaires de U'Erat québécois »)
(requéte pour permission d’appeler accueillie).

164. Id., par. 43-57.

165. Id., par. 211.
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a sa place'®. Comme l'explique de facon tres pédagogique le juge Moore
de la Cour d’appel du Québec, dans l'arrét récent Syndicat de 'enseigne-
ment de Champlain c. Commission scolaire Marie-Victorin, «le juge [qui]
procede a une interprétation de novo des dispositions législatives visant
ainsi a retenir le sens qu’il privilégie», au lieu de se demander si I'inter-
prétation donnée par le décideur est raisonnable, applique dans les faits
«erronément» la norme de la décision correcte'’.

Pour rendre justice aux motifs de la majorité dans l'arrét Vavilov,
il est nécessaire de souligner que, pendant qu’elle souleve la possibilité
d’une seule interprétation raisonnable a 1'’égard de certaines dispositions
législatives, la Cour supréme répete aussi que, «en regle générale, il y a lieu
de faire preuve de déférence envers I'interprétation que donne le décideur
du pouvoir que lui confere la 10i'%» et que «I'interprétation a laquelle se
livre le décideur administratif [...] pourrait sembler bien différente de celle
effectuée par la cour de justice », «'expertise spécialisée et 'expérience des
décideurs administratifs [pouvant] parfois les amener a s’en remettre, pour
interpréter une disposition, a des considérations quune cour de justice
naurait pas songé a évoquer'%®». Ces précisions devraient étre pleinement
considérées pour empécher une cour de révision de mener un examen
selon la décision correcte sous le couvert de I'annonce de I'application de
la norme de la décision raisonnable. La décision de la Cour supérieure dans
l'affaire Les avocats et notaires de I'Etat québécois, par exemple, ne réfere
pas une seule fois a I'expertise du Tribunal administratif du travail, alors
que la question examinée se trouve au cceur de son expertise.

En somme, au-dela de I'incongruité théorique, les indications de la
Cour supréme concernant les limites a I'exercice du pouvoir discrétionnaire
découlant du régime législatif applicable et des principes d’interprétation
des lois pourraient nuire a la stabilité du cadre d’analyse contemporain, et
ce, parce qu’elles incitent a un glissement vers la méthode d’analyse selon
la norme de la décision correcte au moment de la conduite d’'un examen
en vertu de la norme de la décision raisonnable. Afin de contrecarrer ce
risque, on ne doit pas interpréter ces affirmations des juges majoritaires
en vase clos, mais en tenant diiment compte de 'ensemble des motifs de
la Cour supréme qui, de facon générale, pronent la déférence judiciaire
relativement aux décisions administratives correctement motivées. Plus
important encore, ces affirmations ne doivent pas affaiblir la vigilance des

166. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. 141 et 142.

167. Syndicat de 'enseignement de Champlain c. Commission scolaire Marie-Victorin,
2020 QCCA 135, par. 41 (j. Moore).

168. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. 109.

169. Id., par. 119.
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cours de révision de s’attacher fermement a la méthode propre a I'examen
selon la norme de la décision raisonnable en se rappelant ces propos du
juge Tacobucci: «Une cour qui applique la norme de la décision raison-
nable doit toujours évaluer si la décision motivée a une base adéquate, sans
oublier que la question examinée n’exige pas un résultat unique précis'’. »

En fin de compte, ces indications fournies par la Cour supréme
n'étaient pas nécessaires. A la lumiere de 'approche adoptée dans I'arrét
Vavilov au sujet du controle selon la norme de la décision raisonnable, il
est, en fait, inutile de savoir si une disposition législative supporte ou non
plusieurs interprétations. Plus une disposition législative est claire, plus
la décision administrative qui s’en éloigne se révele difficile a motiver et,
conséquemment, facile a infirmer pour manque de justification a la suite
d’une analyse attentive des motifs donnés.

Conclusion

La complexité est inhérente au droit du contrdle judiciaire qui doit,
en calibrant le concept de déférence judiciaire, a la fois permettre aux
cours de justice de vérifier que 'administration exerce ses pouvoirs a I'inté-
rieur des limites établies par la loi et garantir qu’elles n’interviennent pas
indiment en empéchant les décideurs administratifs d’accomplir le role
qui leur revient en vertu de la loi. La tache est ardue non seulement en
raison de la tension sous-jacente a la relation entre la primauté du droit
et la suprématie législative, mais aussi de «la diversité des décisions et
des décideurs que doit prendre en compte cette méthode!”' ». Comme le
rappelle le juge Morissette, «a world, where the immanent normativity of
self-enforced bright-line rules would make the existence of most courts
a costly pointless appendage to the machinery of the state, is not within
reach!’?». Des lors, I'objectif a atteindre sur le plan du contrdle judiciaire
de l'action administrative n’est pas tant la simplification, mais un certain
degré de stabilité et de prévisibilité.

Bien que I'approche contemporaine de l'arrét Vavilov doive, comme
toute doctrine de common law, subir le test ultime de la jurisprudence,
quelques conclusions préliminaires quant a sa capacité de se rapprocher de
cet objectif peuvent étre formulées deés maintenant a la lumiere des sources
d’instabilité ayant caractérisé les cadres d’analyse antérieurs. Sur le plan
de la détermination de la norme de contrdle applicable, le cadre d’analyse
révisé de I'arrét Vavilov permet d’espérer plus de cohérence et de certitude

170. Arrét Ryan, préc., note 36, par. 56 (I'italique est de nous).
171. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. 88.
172. Y.-M. MORISSETTE, préc., note 92, 251.
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judiciaire. Il établit plusieurs reperes concrets pour encadrer I'analyse en
accordant un role prédominant a la volonté explicite du législateur, en
instituant une présomption générale de déférence et en délimitant méticu-
leusement les catégories de questions de la norme de la décision correcte
permettant de la rebuter.

Le risque d’instabilité subsiste en revanche sur le plan de 'application
appropriée de la norme de controle de la décision raisonnable. Le talon
d’Achille du cadre d’analyse contemporain se trouve dans les affirma-
tions des juges majoritaires quant a la possibilité d’'une seule interpréta-
tion raisonnable a I'’égard de certaines dispositions législatives «touchant
a la portée du pouvoir d’'un décideur'”®». Ces indications créent de la
confusion sur le plan conceptuel et risquent, en pratique, d’embrouiller la
frontiere entre les deux normes de contrdle au détriment de I'autodisci-
pline des cours de révision. Un tel résultat n’est pourtant pas implacable,
car, lorsqu’ils sont considérés globalement, les motifs de la Cour supréme
offrent suffisamment de points d’appui pour permettre aux cours de révi-
sion d’adopter une approche véritablement contextuelle et respectueuse
de la volonté du législateur. Des propos bien mesurés témoignent de la
recherche de 1'équilibre entre la primauté du droit et la suprématie 1égis-
lative ainsi que du souci d’inculquer une attitude de déférence chez les
cours de révision.

La jurisprudence devra étre scrutée dans cette perspective, et seul
Pavenir dira si, contrairement aux attentes explicites des juges majoritaires,
le résultat de arrét Vavilov s’apparente davantage «a celui [qui est] obtenu
par un ingénieur de circulation routiere dont les mesures audacieuses
visant a réduire la congestion a I’heure de pointe ne font en fin de compte
que déplacer le probleme d’une intersection a une autre sans économie
globale de temps ou d’argent pour les automobilistes!™ ».

173. Arrét Vavilov, préc., note 5, par. 110.
174. Arrét Dunsmuir, préc., note 47, par. 139 (j. Binnie).



