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Dans cet article, l 'auteur tentederipondre
L la question de savoir si l'action de la
justice constitutionnelle canadienne tend
versuneconstruction unitaireethomog~ne
de l'ordre juridique interne ou, au
contraire, vers une construction
d6centralisge et plurielle du droit. II
analyse, pour cefaire, lajurisprudence de
la Coursupr6medu Canada dans lesdeux
domaines privilggigs de la justice
constitutionnelle, savoir, le contentieux
du partagefidratif des comp~tences et
celui relatif a la Charte canadienne des
droits et libert6s.

L'auteur fait ressortir les pouss~es
int~grationnistesqui, sous 1 'impulsion des
juges, travaillent lefidgralisme canadien
et tendentdas lorsvers lerenforcementdu
pouvoircentralaudgtrimentdela diversitg
juridique ; il met aussi en relief
l'ambivalence de la Cour suprime du
Canada devantlepotentiel uniformisateur
de la Charte canadienne des droits et
libert6s.

In this article, theauthorattempsto answer
the question as to whether Canadian
constitutional justice tends towards a
unitary and homogeneous construction of
the internal legal order or, on the contrary,
towards a decentralized and plural
construction of the law. To this end, he
analyses the caselawofthe Supreme Court
of Canada in the two favoured areas of
constitutional justice: litigation matters
concerning the federative distribution of
powers and that concerning the Canadian
Charter of Rights and Freedoms.

The author puts the emphasis on the
integrationist pressures which, through
the impetus given by the justices, shape
Canadian federalism and consequently
tend towards the reinforcement of the
centralpower to the detriment of the legal
diversity. He also highlights the fact that
the Supreme Court of Canada is
ambivalentwith regards the standardizing
potentialofthe Canadian Charter of Rights
and Freedoms.
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La justice constitutionnelle au Canada

' le mythe de l'intigration est en voie de relayer
celui de la nation '

I. INTRODUCTION

Lajustice constitutionnelle, par le travail d'interpr6tation dujuge et par l'effet des
diverses sanctions correctives que celui-ci appliqueO, participe i la construction du
droit3. A la faveur de cette impulsion cr6atrice, la loi fondamentale impr~gne l'ordre
juridique, rirrigue et en orientejusqu'aux fondements.

Le systme de contr6le diffus de constitutionnalit6 pratiqu6 au Canada4 s'av~re
singulirementpropice A une p6n6tration profonde de l'ceuvre constructive de lajustice
constitutionnelle en ce qu'il tend i multiplier et i diversifier les voies d'intervention du
juge. On admet de plus diverses formes de contr6le de constitutionnalit6 ainsi que de
multiples m6canismes de d6clenchement de ce contr6le 5.

Notre dessein n'est toutefois ici pas de rendre compte du ph6nom~ne de la
construction du droit par la justice constitutionnelle, qui est maintenant bien d6crit par
la doctrine6. Nous nous proposons plut6t de consid6rerl'exp~rience canadienne au cours
de la derni~re d6cennie afin d'en 6valuer les tendances au plan de la diversit6juridique.
I1 s'agira de voir si l'action de la justice constitutionnelle canadienne tend vers une
construction unitaire et homogne de l'ordre juridique ou, au contraire, vers une
construction d6centralis6e et plurielle du droit.

I J. Chevalier, < L'ttat-Nation ) (1980) 5 Revue de droit public et de science politique en
France et 1 l'tranger 1271 A lap. 1299.

2 En ce qui concerne la question des sanctions i l'inconstitutionnalit6 des lois au Canada, et de

leur r61e normatif, on consultera J. Fr~mont, « La sanction des lois inconstitutionnelles et la fonction
l6gislative des tribunaux la lumi~re de I'affaire Schachter > dansDroits de lapersonne : l'bmergence
de droits nouveau, Actes desjournies Strasbourgeoises de l'Institut canadien d'6tudesjuridiques
supgrieures (1992), Cowansville, Yvon Blais, 1992, 545 ; K. Roach, Constitutional Remedies in
Canada, Aurora (Ontario), Canada Law Book, 1994 aux par. 14.60-14.1860.

3 I1 semble que 1'expression ( construction de la loi >) ou <(construction du droit )) ait 6t6
emprunt6e au vocabulairejuridique arn6ricain : voirH. Roussillon, « Contr8le de constitutionnalit6 et
droits fondamentaux > dans L"effectivitg des droitsfondamentaux dans les pays de la communautj
francophone, Montr6al, AUPELF-UREF, 1994, 371 A lap. 378.

1 C'est-A-dire d6volu A tout juge au sein de l'appareiljuridictionnel ordinaire et dont l'ultime
instance loge 6la Cour suprame du Canada. Voir notamment : 0. Duhanel et Y. Mny, Dictionnaire
constitutionnel, Paris, Presses universitaires de France, 1992 A la p. 229.

Les o modles )> dejustice constitutionnelle ont 6t6 largement 6tudi6s et compar6s, voir par ex.
les auteurs suivants : L. Favoreu, Les Cours constitutionnelles, Paris, Presses universitaires de France,
1986 aux pp. 5-33 ; D. Rousseau, Lajustice constitutionnelle en Europe, Paris, Montchrestien, 1992
aux pp. 13-23 ; X. Philip, « Le contr8le de constitutionnalit6 des droits fondamentaux dans les pays
europ6ens > dans L "effectiviM des droitsfondamentaux dans les pays de la communaut francophone,
ibid., 405.

Ainsi, au Canada lajustice constitutionnelle se d~ploie principalementaposteriori mais aussi
parfois apriori ; lejuge se prononce principalement en regard d'une application effective ou prochaine
de ]a loi A une situation concr~te, mais statue aussi, A 1'occasion, in abstracto. Pour ce qui est des
proc6d6s de d6clenchement de lajustice constitutionnelle, notre droitjudiciaire public comporte une
panoplie de voies de recours permettant A tout justiciable justifiant d'un int6r&t suffisant de saisir le
juge : voir g6n6ralement K. Roach, supra note 2.

6 D. Rousseauestunauteurparni d'autresqui ontexpliqu6leprocessus de« constitutionnalisation
du droit ) par lajustice constitutionnele. Voir D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, 20
6d., Paris, Montchrestien, 1992, pp. 340-55.
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Par le pluralisme institutionnel et la d~centralisation en principe parfaite qui
le distinguent 7, le f~d~ralisme peut, dans les d6mocraties modernes, offrir
1'avantage de mettre en jeu des relations de contre-pouvoirs. Le syst~me f~d6ral
issu d'une v6ritable volont6 de vie commune, peut aussi, lorsque le droit et la
pratique constitutionnels consacrent un authentique respect des particularismes
identitaires, permettre la cohabitation dans un m~me ttat de collectivit6s
diverses, conciliant alors les valeurs antagonistes que sont l'interd6pendance et
l'autonomie des communaut~s humaines.

Le gouffre peut cependant 8tre b6ant entre d'une part les vertus abstraites du
f~dralisme th~orique ou de propagande et, d'autre part, les rat6s bien reels, et parfois
catastrophiques, de cette forme de gouvemement 8. L'organisation f~d6rale se caract~rise
en fait par une pr~carit6 notoire lorsque les communaut6s nationales minoritaires
ne jouissent pas du respect et de l'autonomie auxquels elles aspirent.

D~s lors, dans un Etat comme le Canada dont les textes et la pratique
constitutionnels op~rent vraiment un partage f~d6ratif de la puissance publique,
le r6le politique de la justice constitutionnelle n'est rien de moins que vital9. Son
grand d~fi sera d'op~rer un arbitrage constant des forces nationales, politiques
et culturelles contraires. D'une part, l'existence d'un lien associatif f~d6ral
commande une mesure r6elle d'int6gration juridique; d'autre part, la pr6servation
de l'autonomie des entit~s f~d6r~es, essentielle au pluralisme qui est A la base
m~me de l'ide f~d~rale, exige une ample sphere de construction diversifi~e du
droit.

Cette tension, cette ambiguIt fondamentale, n'est toutefois pas le propre du
contentieux du partage des comptences. Elle travaille aussi le contentieux des droits
fondamentaux engendr6 par la Charte canadienne des droits et libertgs'° . Ainsi, la
justice constitutionnelle doit-elle, en mati~re de droits fondamentaux, tendre vers
une integration juridique optimale par une construction uniforme du droit partout
dans la f6dration ? Faut-il, dans un r6gime f6d6ral englobant diverses
communaut6s culturelles, prendre acte de la pluralit6 des identit6s et des

VoirH. Brun et G. Tremblay,Droit constitutionnel, 2e d., Cowansville, Yvon Blais, 1990 aux
pp. 384-88.

8 M. Gjidara, ( La solution f~d6rale : bilan critique )) (1991) 57Pouvoirs 93, explique A lap. 96:
<(En th6orie le f~dralisme r~pond A ]a conviction d'une communaut6 d'intfrts chez ceux qu'il
rassemble. Qu'en est-il si cette communaut6 d'int~rts affich~e est irr~elle, ou si elle s'av~re atre une
imposture, facteur de paup6risation et d'asservissement ? L'id~e f~d~rale est li~e A celle de progr~s
dans ]a libert6. Mais ici ou 1M elle s'est mu~e en m6canisme de r6gression et de repression. ))

9 Les membres de la Coursupr~me du Canada d~clarent ouvertementjouerun r6le compl6mentaire
par rapport aux <forces politiques 61mentaires )) dans le contexte du partage des comp~tences. Le
juge La Forest 6crit dans l'affaire Ontario Hydro c. Ontario (Commission des relations de travail),
[1993] 3 R.C.S. 328 Alap. 373, 107 D.L.R. (4e) 457 [ci-apr~s Ontario Hydro avec renvois aux R.C.S.],
que les tribunaux ont un (< r~le important, voire essentiel, Ajouer dans l'tablissement d'un 6quilibre
du f~dralisme lorsqu'ils sont appel~s A d6finirlanature etl'incidence de ces pouvoirs importants, mais
plus subtils, qui ne peuvent atre ni d~finis ni g6r~s par les forces politiques 616mentaires qui sous-
tendent le f6d6ralisme canadien. )) (Le soulignement est le n~tre.) Voir aussi, dans la m~me affaire, les
propos dujuge lacobucci aux pp. 403-04.

" Partie I de Ia Loi constitutionnelle de 1982, constituant l'annexe B de la Loi de 1982 sur le
Canada (R.-U.), 1982, c. 11 [ci-apr~s la Charte canadienne ou la Charte].
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syst~mes de valeurs, ou tenter de faire des droits fondamentaux le lieu de composition
d'une < identit6 constitutionnelle)> commune ?11

Nous tenterons dans les quelques pages qui suivent de voir, de mani~re
sommaire, comment la justice constitutionnelle a r~agi depuis le milieu des
ann~es 80 aux pulsions oppos~es qui traversent la charpente f~drrale canadienne.
Nous examinerons le processus actuel de construction du droit interne dans les
deux champs privil~girs de la jurisprudence constitutionnelle, A savoir le
contentieux de la repartition des comptences et celui des droits fondamentaux.

Cette &udenouspermettrade drbusquerlespouss6es int~grationnistes quitravaillent
le f~d~ralisme canadien A l'approche du troisi~me millrnaire ; elle nous ambnera aussi
A mettre en lumi~re l'ambivalence de la Cour supreme du Canada devant le potentiel
intrgrateur de la Charte canadienne. Nous montrerons en fait qu'une phase de
renforcement du pouvoir central s'est amorc~e au fil des dix derni~res annres, une
6volution qui est de nature A favoriser l'uniformit6 plut6t que la diversit6 dans le droit.
Nous ferons donc ressortir une tendance qui risque d'inqui&er ceux pour qui une
drcentralisation vigoureuse est garante d'un dtveloppement respectueux des
communaut~s et, en particulier, des aspirations autonomistes de la socit6 qu6brcoise.

II. LE PARTAGE FtDERATIF DES COMP-TENCES : LES FORCES

INTIGRATIONNISTES DANS LA (( MACRO-CONSTRUCTION > DU DROIT

A. La ( macro-construction ) du droit par lajustice constitutionnelle

La justice constitutionnelle ne se traduit pas, dans le contentieux du partage des
comptences, par une construction precise et circonstanci~e du droit. Lorsqu'il
interpr~te et sanctionne les r~gles de repartition des comptences, le juge ne
s'intrresse pas en principe A la substance precise de la loi comme c'est le cas
dans un litige relatif A la Charte canadienne ; il se fait plutat < aiguilleur de la loi >>
puisqu'il en determine le foyer d'6laboration 2 . Mais A travers ce r6le en apparence
plus retir6, il structure d'une mani~re fondamentale le processus de construction du
corpusjuridique interne. I1 fait ceuvre de < macro-construction >> du droit car son action
se fait sentir non pas dans le detail mais A l'6chelle syst~mique.

Ainsi, A l'int6rieur du champ considerable de son travail d'interpr6tation, la
juridiction constitutionnelle selon qu'elle privil~gie ou non une vision centralisatrice,
pose les jalons d'une construction diversifi~e ou uniforme du droit interne. Elle
enclenche une dynamique favorable A l'inscription des particularismes dans le
droit, ou encore elle crie les conditions propices A l'intrgration, voire l'uniformisation
du droit. Plus encore, dans un contexte de bijuridisme comme celui que l'on retrouve au
Canada, le juge constitutionnel se trouve m~me A fixer la culture juridique au sein de

I On trouvera 1'expos6 d'une intrressante th~orie de 1' (( identit& constitutionnelle > par les
droits fondamentaux dans D. Rousseau, ( Constitution et d~fi identitaire > dans Le defi identitaire,
S~minaire de Montpellier, 20-21 janvier 1995, Cahiers d'6tudes constitutionnelles et politiques de
MontpellierI, 1995, 1. Voiraussi M. Rosenfeld, dir., ((Modem Constitutionalism as Interplay Between
Identity and Diversity> Constitutionalism, Identity, Difference and Legitimacy: Theoretical
Perspectives, Duke University Press, 1994, 3 ; G.P. Fletcher, ( Constitutional Identity )>, ibid. A lap.
223.

12 Le doyen Vedel a dbjA d6peint le r6Ie dujuge constitutionnel, m8me dans le contentieux des
droits fondamentaux, comme celui d'un (( aiguilleur ) du pouvoir politique : M. Vedel r~pond A M.
Barreau )> Le Monde [de Paris] (19 aofit 1993) 7.
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laquelle s'61aborerale droit. Ainsi, enimputantauxcomposantesfrdres laresponsabilit6
16gislative A l'6gard d'une mati~re particulibre de droit priv6, le tribunal engage le
processus de creation du droit sur la voie de la tradition civiliste an Quebec, alors qu'il
la situe sur fond de common law dans les autres provinces.

Par ailleurs, tout comme dans le domaine des droits fondamentaux, la justice
constitutionnelle relative au partage des comptences est vivante ; elle est apte A faire
6cho aux mouvements qui ponctuent 1'6volution des soci6trs. Dans les plus
anciennes drmocraties frd6rales, la <( macro-construction >> du droit interne se
fait aujourd'hui, A l'heure de la mondialisation graduelle de l'6conomie, dans un
univers de grands ensembles en situation de concurrence. Parallblement, on
constate une interdrpendance croissante de la politique interne et des relations
internationales qui rel~vent des Etats centraux. Ces derniers assument de plus
un rrle de stabilisation 6conomique et de redistribution des ressources 13 , bien
que l'importance de ce rble puisse 8tre fonction de la situation 6conomique et de
l'tat des finances publiques.

Dans une telle conjoncture, lajustice constitutionnelle se fait plutbt centralisatrice,
A tout le moins dans les frdrrations anglo-saxonnes14. Et le Canada n'6chappe pas
vraiment aujourd'hui, contrairement ce que pergoivent parfois les comparatistes, A
cette tendance A l'intbgration juridique sous l'impulsion de la jurisprudence
constitutionnelle.

Apr~s une longue alternance cyclique de courants tantrt centralisateurs tantbt
provincialistes, et de prriodes marquees d'un plus grand 6quilibre des pouvoirs s, on a
assist6 au cours de la derni~re drcennie.A une concentration dejugements dont l'effet
cumulatif tend vers un affaiblissement de l'autonomie des provinces. Ce faisceau de
prononc6s jurisprudentiels touche autant les grands principes de mise en ceuvre
du partage des comptences 16 que l'application des titres particuliers de competence.

Bien que l'on s'attachera, dans lesprochaines sections, Arendre compte succinctement
d'un renforcement du pouvoir central, il importe de faire tout de suite les nuances
nrcessaires. On ne saurait, pour l'instant, parler d'un d6prrissement irrrmrdiable du
frdrralisme canadien sous l'action de lajustice constitutionnelle. De fait, les provinces
ont au cours des derni~res annres prrserv6 des acquis importants devant la Cour

13 E. Orban, La dynamique de la centralisation dans l'ltatfgd~ral : unprocessus irreversible

?, Montrral, Qurbec/Amrrique, 1984 aux pp. 461 et s.
14 On trouvera un compte rendu relativement rrcent des tendances centralisatrices en Australie

dans L. Zines, Constitutional Change in the Commonwealth, Cambridge, Cambridge University Press,
1991 aux pp. 86-98. La prrpondrrance du pouvoir central est une caract6ristique bien connue du
f6drralisme amrricain : voirnotamment T.J. Lowi, (( Europeanization ofAmerica? From United States
to United State >> dans T.J. Lowi et A. Stone, dir., Nationalizing Government: Public Policies in
America, Beverly Hills, Sage, 1978, 15 ; H. Kempfet M.-F. Toinet, (( La fin du frdralisme aux ttats-
Unis ? >> [1980] Revuefrangaise de sciences politiques 735.

Is Voir notamment G. L'tcuyer, La Cour suprhme du Canada et lepartage des compgtences
1949-1978, Quebec, tditeur officiel pour le Ministre des affaires intergouvernementales, 1978 ; G.
Tremblay, < La Cour supreme du Canada, dernier arbitre des conflits d'ordre politique ) dans Y.
Bernier etA. Lajoie, dir.,La Coursupr~medu Canada commeagentdechangementpolitique, Ottawa,
Ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1986, 193.

16 H. Brun, ((L'6volution r~cente de quelques principes g6n~raux r~gissant le partage de
comptences entre le frdral et les provinces ), Congrs annuel du Barreau du Quebec (1992),
Quebec, 11-13 juin 1992, Service de la formation Barreau du Quebec, 1992, 23.
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suprEmel7 m~me si le pouvoir central, loin de faire du surplace, semble b6n6ficier
d'avanc~es notables. On parlera donc ici d'une tendance d6favorable aux provinces et
i la diversit6 juridique plut6t que d'un passage assur6 du f~d6ralisme juridique A un
simple fd6ralisme sociologique.

B. L ' volution int~grationniste desprincipes ggn~rauxde mise en euvre duftd~ralisme

Parmi les d6veloppements importants A ce chapitre, il convient de retenir d'abord
la reconnaissance explicite par la Cour supreme du Canada du pouvoir f~d6ral de
subvention finalis~e etconditionnelle (le << pouvoirde d6penser >>) dans les domaines de
juridiction provinciale exclusive"8 . Cette (( constitutionnalisation )> du pouvoir
f6d6ral de d6penser p6rennise une pratique peu propice A un f6d6ralisme
6quilibr619. S'appuyant sur une repr6sentation consensuelle des actions
subventionnelles d'Ottawa2 , elle conforte un instrument qui tend pourtant A
amenuiser la marge de manouvre r6elle des provinces.

I1 est en effet certain que les autorit6s provinciales nejouissent pas en pratique d'une
veritable libert6 x contractuelle > tantdonn6 les lourdesp6nalit~spouvant accompagner
un refus de participer A une initiative f6d~rale2t . Une forme de centralisation politique

17 Voir par ex. Rio Hotel Ltd. c. Nouveau-Brunswick (Commission des licences et permis
d'alcool), [1987] 2 R.C.S. 59,44 D.L.R. (4') 663 ; Devine c. Quebec (P.G.), [1988] 2 R.C.S. 790,55
D.L.R. (4') 641 [ci-apr6s Devine avec renvois aux R.C.S.] ; concernant ]a question de la validit6 de ]a
loi provinciale, voirlrwin ToyLtd. c. Quebec (P. G.), [1989] 1 R.C.S. 927,58 D.L.R. (4e) 577 [ci-apr~s
Irwin Toy avec renvois aux R.C.S.] ; Allard Contractors Ltd. c. Coquitlam (District), [1993] 4 R.C.S.
371,109 D.L.R. (4') 46 ; etRenvoirelatifdi la taxe de vente du Quebec, [1994] 2 R.C.S. 715,115 D.L.R.
(4') 449.

38 Renvoirelatifaur~gimed'assistancepubliquedu Canada, [1991] 2R.C.S. 525,83 D.L.R. (4e)
297 [ci-aprbs avee renvois aux R.C.S.] ; YMHA Jewish Community Centre of Winnipeg Inc. c. Brown,
[1989] 1 R.C.S. 1532, 59 D.L.R. (4') 694.

19 C'est A juste titre qu'un auteur crivait au sujet de la jurisprudence de la Cour supreme:
SComme elle confirme la port6e vaste d'un instrument auquel tient le F6d~ral, elle rend la r6forme

constitutionnelle tr~s diffieile >), voirA. Tremblay, Droit constitutionnel :principes, 2' 6d., Montreal,
Th~mis, 1993 A lap. 257.

20 1 appert que la constitutionnalit6 des pratiques subventionnelles f6d6rales repose sur le point
de vue voulant qu'une d~pense conditionnelle, fond6e sur un accord avec une province, ne peut Etre
assimile A un acte 16gislatif ou normatif formel. Ainsi, dans le Renvoi relatifau r~gime d'assistance
publique du Canada, supra note 18, la Cour supreme estime qu'une d6pense f6d6rale dans un domaine
de competence provinciale ne revient pas A r6glementer ce domaine. Lejuge Sopinka 6crit A la p. 567,
au nom de la Cour: (< L'accord conclu en vertu du Rfgime 6tablissait un syst~me flexible de partage
des cofits qui laissait A la Colombie-Britannique le soin de decider quels programmes elle mettrait sur
pied et financerait. Le simple refus de verser des fonds f~d~rauxjusque-lh accord~s pour financer une
mati~re relevant de ]a comp6tence provinciale ne revient pas A r6glementer cette matire >).

23 Les provinces nejouissent pas de leviers financiers suffisants pour s'acquitter efficacement
des lourdes responsabilit~s associ~es aux secteurs de ]a sant6, de 1'6ducation et de la s6curit6 sociale.
Or, l'autonomie financire est une condition n~cessaire de l'autonomie politique. Lorsque le f~dbral
d6ecide de d~ployer ses moyens financiers sup~rieurs pour favoriser une politique nationale dans un
secteur qui rel~ve pourtant de Ia juridiction provinciale, il va de soi que les provinces seront peu
enclines A se priver des fonds f6d6raux m8me si les conditions pos~es par le f~d6ral pour l'utilisation
de ces fonds les am&nent A renoncer i leurs priorit~s et A se soumettre A des contraintes politiques et
budgtaires dont elles souhaiteraient par ailleurs faire l'6conomie. Le pouvoir de n6gociation des
provinces face au f~d~ral est d'autant plus limit6 que le refus des deniers offerts conditionnellement
par Ottawa pnalisera fortement la population de la province sans augmenter sa marge de manoeuvre
fiscale pour le financement de ses propres politiques dans le domaine vis6 par le programme f~dral.
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et d'uniformisation du droit se trouve ainsi 16gitim6e et pourra se poursuivre sans que
le partage des comp&ences ne puisse 8tre invoqu6 pour encadrer juridiquement les
normes f6d6rales.

Les principes g6n6raux ont aussi r6cemment 6volu6 de mani~re favorable au
pouvoir central grdce A un renforcement de la pr6pond6rance des lois f6d6rales sur les
lois provinciales. La Cour supreme a en effet op6r6 un 61argissement de la notion de
conflit de lois en appliquant la th6orie du conflit dite du «(champ occup6 >>22. Cette
th6orie veut qu'il y aitpr6pond6rance du Parlement central chaque fois qu'il estpossible
d'interpr6ter la loi f6d6rale comme excluant implicitement l'application de toute autre
loi. Le conflit n'a plus dans tous les cas A. 8tre irr6ductible au plan op6rationnel21, il
pourra exister par la volont6 explicite ou pr6sum6e du l6gislateur f6d6ral d'6carter toute
cohabitation 16gislative. Au lieu de se demander si le citoyen peut pratiquement
se conformer aux deux lois, ou si le juge peut concr~tement les sanctionner
toutes deux, on se demandera simplement si l'objet de la loi f6d6rale est tel qu'il
exclut implicitement la loi de la province24 .

Un autre d6veloppement pr6judiciable aux provinces est survenu avec l'affaire
Hunt c. T&Nplc25 ofi, au nom d'un principe constitutionnel in~dit de «(courtoisie
f6d6rale )), la haute juridiction a restreint la facult6 d'une l6gislature d'affecter, m~me
incidemment, des litiges dans une autre province. La d6marche classique consistait
plut6t Ajuger que des effets extraterritoriaux purement incidents pouvaient se produire
en pr6sence d'une loi dont le caract~re v6ritable se rapportait A une mati~re relevant par
ailleurs de la province26. Sans 6gard au caract~re v6ritable de la loi, la Cour d6cide dans
Hunt qu'une loi provinciale affectant un litige dans une autre province sera
constitutionnellement inapplicable chaque fois que l'exigera la «( courtoisie )). Ce
nouvel imp6ratifconstitutionnel, selon l'avis de la Cour, viendra notamment neutraliser
une loiprovinciale dont l'effet est d'emp~cherl'application d'une ordonnancejudiciaire
6manant d'une autre province.

D'une indtermination inqui6tante, le nouveauprincipe constitutionnel de courtoisie,
ou encore «( d'ordre et d'6quit6 >>, proc~de des convictions du haut tribunal eu 6gard aux
vertus int6gratives, aux plans 6conomique et politique, d'une certaine unification de la
justiceprovinciale. Pourla Coursupr~me, la courtoisie constitue le corollaire indispensable
de la volont6 des pares fondateurs «( d'6tablir un seul et meme pays )>27, de
< l'interd6pendancejuridique )>21 inh~rente au f~d6ralisme et du «( caract6re unificateur

Voir aussi P. Blache, (( Le pouvoir de d6penser au ccur de ]a crise constitutionnelle canadienne
(1993) 24 R.G.D. 29 aux pp. 40-44.

22 Irwin Toy, supra note 17 ; Banque de Montrdal c. Hall, [1990] 1 R.C.S. 121, 65 D.L.R. (4 e)

361. En ce qui concerne cette question, on lira avec int6r~t F. Joyal, ((Le principe de la primaut6 de
la16gislationf6d6raleen droit constitutionnel canadien ) (1993)27 R.J.T. 109 aux pp. 143 et 154-58.

2 La formulation, devenue classique, du conflit op6rationnel prend ses origines de l'affaire
Multiple Access Ltd. c. McCutcheon, [1982] 2 R.C.S. 161, 138 D.L.R. (3') 1.

24 Le test du conflit op6rationnel continuera cependant de s'appliquer lorsqu'il n'y a pas de
volont6 implicite ou explicite du f6d6ral d'occuperle champ. VoirR. c. Felawka, [1993] 4 R.C.S. 161,
159 N.R. 50.

- [1993] 4 R.C.S. 289, 109 D.L.R. (4') 16 [ei-apr~s Hunt avec renvois aux R.C.S.].
2 Voir notamment Churchill Falls (Labrador) Corp. c. Commission hydro-glectrique du

Quebec, [1982] 2 R.C.S. 79, 137 D.L.R. (3) 577.
27 Hunt, supra note 25 lap. 322.
28 Ibid.Alap.321.
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denos arrangements constitutionnels. >29 Lan6cessit6 de limiterla comp6tence provinciale
s'imposeraitplusparticuli6rementenraisonde l'importancede lamobilit6interprovinciale
des citoyens, du caract6re unitaire du syst~me judiciaire et, surtout, du besoin de
ne pas compromettre << l'unit6 et l'efficacit6 du march6 canadien )>3o.

A l'6vidence, il s'agit d'une th6orie fond6e sur une vision politique du Canada
exaltant lepotentiel int6grateurdu f6d6ralisme. Unetelle attitudejudiciaire ouvertement
destin6e A promouvoir unejustice unitaire et A maximiser l'int6gration 6conomique des
provinces favorisera irr6sistiblementune conception uniformisante du droit au d6triment
de la diversit6 et de l'autonomie qui peuvent, pourtant, aussi comporter des avantages
politiques et 6conomiques31 .

On ne s'6tonnera nullement, alors, de constater que la Cour dans Hunt ait en plus
accord6 A Ottawa une nouvelle comp6tence pr6pond6rante en matibre de reconnaissance
et d'ex6cution dans une province de jugements rendus par les tribunaux d'une autre
province 2. On ne se surprendra pas nonplus que dans cette m~me affaire la Cour ait aussi
en quelque sorte dilu6 l'autonomie des provinces par l'assujettissement de leurpouvoir
16gislatifaux organes de contr6le de constitutionnalit6 des autres ressorts f6d6r6s, donc
A des pouvoirs judiciaires ext6rieurs A la hi6rarchie juridictionnelle de la province33 .

Relevons enfin qu'une autre menace pourles pouvoirs des provinces se profile dans
la confirmation d'une conception potentiellement large du pouvoir d'empi6tement
accessoire d'un ordre de gouvernement dans les domaines relevant de l'autre. Dans
General Motors of Canada Ltd. c. City National Leasing4, la haute juridiction a
indiqu6 que dans un grand nombre de cas l'empitement n'aura pas a 8tre
n6cessaire mais simplement fonctionnel ou rationnel pour 6tre
constitutionnellement acceptable. Le refus d'appliquer en toute situation un test
de n6cessit6 pourra faciliter les intrusions du pouvoir f6d6ral puisque m~me si la facultO
d'empi~tement accessoire peut en principe profiter 6galement aux provinces, elle a W
A ce jour essentiellement exerc6e par 16 f6d6ral dans le champ du droit priv635 .

C. Le renforcement dupouvoir central eu 6gard aux titresparticuliers de compdtence

Quant aux titres particuliers de comptence, le mouvement jurisprudentiel
d'effritement du pouvoir provincial se manifeste notamment dans le domaine des
affaires maritimes, oifle f6d6ral se voit reconnaitre d6sormais une comp6tence exclusive

29 Ibid. A lap. 324.
30 Ibid. A lap. 330. Voir aussi aux pp. 322-23.
3i VoirR. Wisner, (( Uniformity, Diversity and Provincial Extraterritoriality: Hunt v. T&Nplc )

(1995) 40 RLD. McGill 759 h lap. 772.
32 Dans l'arr~t Hunt, supra note 25 A ]a p. 326, la Cour supreme explique en trois phrases que

ce droit d'immixion d'Ottawa dans la justice provinciale, proc6de vaguement <(des droits des
citoyens >) et aussi, selon toute apparence, de la th6orie des dimensions nationales.

33 Voir ibid. aux pp. 313-14. La Cour s'estime tenue d'appliquer en Ia mati6re les principes
<( d'ordre et d'6quit6 >) au sein de ]a f6d6ration que garantit, selon elle, le caract~re (( unitaire >) du
syst~me judiciaire mis en place par la constitution.

34 [1989] 1 R.C.S. 641, 58 D.L.R. (4-) 255 [ci-apr6s General Motors avec renvois aux R.C.S.].
3s Voir notamment R. c. Zelensky, [1978] 2 R.C.S. 940, 86 D.L.R. (3e) 179; Robinson c.

Countrywide FactorsLtd. (1977), [1978] 1 R.C.S. 753, (1977) 72D.L.R. (3') 500 ; Tomelllnvestments
c. East Marstock Lands (1977), [1978] 1 R.C.S. 974, (1977) 77 D.L.R. (3e) 145; Canada (7.G.) c.
Transports nationaux du Canada Lte, [1983] 2R.C.S.206,3 D.L.R. (4') 16; et GeneralMotors, ibid.
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eu 6gard A toute question affrrente au << droit maritime canadien >, c'est-A-dire une
mati~re que les juges considbreront (( entirrement lie aux affaires maritimes )>36.
On a imput6 A cette jurisprudence (< ...l'6cart pur et simple de la tradition civiliste en
mati~re maritime au Qubec >" de m~me qu' <<une extension drmesurre du pouvoir
exclusifdu Parlement f6d6ral )>11. [Les italiques sont de l'original.]

II fait peu de doute que la Cour supreme impose un recul au droit provincial. Par
exemple, la responsabilit6 contractuelle ou extra-contractuelle d'entreprises locales se
livrant A des activitrs terrestres relkvera maintenant du f6d6ral d6s qu'une certaine
connexit6 maritime pourra 6tre constat60 9. On peut meme penser que le nouveau crit~re
de la connexit6 maritime permettra de remettre en cause la comptence provinciale dans
des secteurs 6troitement reli6s aux operations maritimes, comme par exemple, les
conditions de travail des mains au sein d'entreprises intraprovinciales.

On note aussi un raffermissement de la competence frdrrale sur les questions dites
de ( dimensions nationales >> dans l'affaire R. c. Crown Zellerbach Canada Ltd.4". La

Cour supreme y a en premier lieu clairement d6cid6 qu'une mati6re en principe
imputable aux provinces peut, avec un changement de circonstances qu'il reviendra aux
juges d'apprrcier, acqu~rir une dimension nationale la rendant detachable du pouvoir
provincial pour la faire passer irrrversiblement dans le giron exclusif du Parlement
central4". C'6tait reconnaitre une vocation ouvertement centralisatrice A la th~orie des
dimensions nationales puisqu'il n'ajamais 6t6 question que cettemobilit6 constitutionnelle
des sujets 16gislatifs puisse bbn6ficier aux provinces.

Dans cette affaire, la Cour a 6galement reformul6 les crit~res de drtermination des
dimensions nationales d'une facon qui donne au juge une marge d'appr~ciation
subjective dont l'ampleur permet de craindre pour l'autonomie des provinces. La
plus haute juridiction declare que pour qu'une mati~re soit d'int~rt national elle
doit avoir une unicit6 et une indivisibilit6 au plan national qui la distingue des
mati~res purement provinciales42. Une pareille indivisibilit6 se concrrtisera
notamment, et peut-atre principalement 3, lorsque l'efficacit6 d'une intervention

36 Monk Corp. c. Island Fertilizers Ltd., [1991] 1 R.C.S. 779 A lap. 795, 80 D.L.R. (4') 58. Voir

aussi I.T.O. c. Mida Electronics, [1986] 1 R.C.S. 752,28 D.L.R. (4e) 641 ; et Whitbread c. Walley,
[1990]3 R.C.S. 1273,77 D.L.R. (4-) 25. Pour une critique de l'impact centralisateur et uniformisateur
de cettejurisprudence, voirA. Bradn, Le droit maritime au Quebec, Montreal, Wilson & Lafleur, 1992
aux pp. 114-66.

37 Brain, ibid. A la p. 147.
38 J Leclair, ((L'impact de la nature d'une competence l6gislative sur l'tendue du pouvoir

confrr6 dans le cadre de la Loi constitutionnelle de 1867 )> (1994) 28 R.J.T. 661 A lap. 710.
9 J. Leclair, ibid., note aux pp. 706-07 : <( ...une fois qualifire de maritime, une affaire perd

subitement le statut de question d'une nature locale mettant en cause ]a proprirt6 et les droits civils. )
40 [1988] 1 R.C.S. 401,49 D.L.R. (4-) 161 [ci-apr~s CrownZellerbachavecrenvoisauxR.C.S.].

Voir aussi Ontario Hydro, supra note 9. Le potentiel centralisateur de cette jurisprudence se trouve
illustr6 par la decision de ]a Cour d'appel du Quebec dans Canada (P.G.) c. RJR-Macdonald Inc.,
[1993] R.J.Q. 375, 102 D.L.R. (4-) 289. En appel de cette d6cision, la Cour supreme du Canada s'est
contentre de fonder le pouvoir frdrral sur le paragraphe 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867,
voir RJR-MacDonald Inc. c. Canada (P.G.), [1995] A.C.J. n' 68 (QL), 127 D.L.R. (4') 1. Pour une
critique de l'arr~t de la Courd'appel, voirJ. Leclair, <( Canada (Procureur Ggn~ral) c. RJR-Macdonald
Inc. >> (1993) 72 R. du B. can. 524.

41 Crown Zellerbach, ibid. A la p. 432.
42 Ibid. aux pp. 431-32.
41 Nous pouvons nous demander, A l'instar du professeur Tremblay, si le crit~re de l'inefficacit6

provinciale ne serapas le plus souvent 1'616ment dbterminant. VoirTremblay, supra note 19 Alap. 243.
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6tatique Ai l'6gard d'une mati~re ne pourra 8tre assur6e que par une autorit6 16gislative
unique A l'6chelle pancanadienne. C'est dire que ce test porte en fait sur le degr6
d'inefficacit provinciale pr6sum6e dans le traitement d'un probl~me donn6.

Alors que des auteurs ont affirm6 A cet 6gard que (( ...le crit~re de l'efficacit6 n'a pas
de vertujuridique capable de contenir le pouvoir central >4", un autre a, dans la m~me
veine, d6nonc6 ]a politisation accrue de la justice constitutionnelle r6sultant de cette
approche s . II semble certes difficile de voir sur quelle base lejuge pourra identifier les
situations ofi l'uniformit6 16gislative sera prf6rable, au plan de 1'efficacit6, A une
diversit6 des approches provinciales. II ne faudrait certes pas qu'une centralisation
irr6versible ne soit le fruit que de simples sp6culations, voire meme de pr6jug6s des
juges, concemantlespr6tendues dysfonctions op6rationnelles, politiques ou 6conomiques
de la d6centralisation. L'application sommaire et exp6ditive que la Cour supreme
a faite r6cemment des principes d6gag6s dans Crown Zellerbach au profit du
f6d6ral n'est pas de nature A calmer les appr6hensions des provinces A ce sujet 6.

Le m~me principe ( d'inefficacit6provinciale >> ajou6unr6le cl6 dans la cons6cration
r6cente d'une comp6tence f6d6rale de r6gulation du commerce intraprovincial. tvoqu6
par le Conseil priv6 au 190 si~cle47, le volet intraprovincial de la comp6tence f6d~rale aux
termes du par. 91(2) relativement aux 6changes et au commerce ne s'est concr6is6 d'une
mani6re explicite et articul6e que dans l'affaire General Motors"8 . La Cour supreme y
a en effet statu6 que le f6d6ral peut, A certaines conditions, 16gif6rer relativement au
commerce intraprovincial, ce qui jusque lA avait 6t6 l'apanage des provinces. La Cour
relive, A titre indicatif, le genre de caract&istiques que doit poss6der une 16gislation
f6d6rale en mati~re de commerce intraprovincial. Pourra notamment 8tre reconnue
valide une loi f6d6rale qui satisfait aux crit~res suivants : a) elle porte sur le commerce
dans son ensemble plut~t que sur un secteur ou un produit en particulier ; b) elle institue
un organisme de contr6le ; c) la r6glementation mise en place est d'une nature telle que
la Constitution n'habiliteraitpas les provinces, s6par6ment ou conjointement, A l'adopter
et d) l'omission de l'appliquer A une ou plusieurs provinces compromettrait son
application dans d'autres parties du pays49.

La Cour supreme am6nage done une exception de taille au pouvoir traditionnel des
provinces en mati~re de commerce intraprovincial. Il est d6sormais loisible au f6d6ral
d'invoquer en particulier l'inefficacit6 des provinces pour instituer un cadre g6n6ral de
r6glementation commerciale qui viendra directement supplanter le droit provincial
jusque IA applicable.

Tout comme pour la th6orie des dimensions nationales, les juges devront ici
mettre en oeuvre des crit~res d'attributifs de comptence qui se pretent difficilement
A une appr6ciation judiciaire. On ne peut par cons6quent exelure que le f6d6ral
jouisse d'une marge de manoeuvre consid6rable pour d6terminer le type de
structure r6gulatrice susceptible de justifier un d6placement de la comptence
provinciale 0 .

4 H. Brun et G. Tremblay, supra note 7 A lap. 452.
4s A. Tremblay, supra note 19 A lap. 254.
41 Voir Ontario Hydro, supra note 9 aux pp. 379-80 ; Hunt, supra note 25 A lap. 326.
47 Citizens Insurance Co. e. Parsons, (1881) 7 A.C. 96, 8 C.R.A.C. 406.
48 Supra note 34.
49 Ibid. aux pp. 661-62.
50 Voir H. Brun et G. Tremblay, supra note 7 aux pp. 451-55. Cette jurisprudence a 6t6 Ajuste

titre d6plor~e par la doctrine favorable A l'autonomie provinciale.
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Signalons aussi, parmi les signes r6cents d'une 6volution favorable au f6d6lra, deux
aspects particuliers de la d6cision de Ia Cour supreme dans Ontario Hydro51 . On y fait
d'abord une interpr6tation plutbt large du pouvoir d6claratoire du f6d6ral. Alors que
selon les termes memes de l'al. 92(10)(c) ce pouvoir exorbitant du f6d6ral vise les
<( ouvrages >>, la Cour y greffe sans nuance l'ensemble des entreprises qui exploitent ou
g~rent les ouvrages et done tout le domaine des conditions et des relations de travail au
sein de ces entreprises 52 . D6tail sans doute significatif, au moins troisjuges rejettent une
approche plus limitative de la prerogative d6claratoire en r6cusant explicitement l'id6e
d'un 6quilibre f6d6ral qui se trouve rabaiss6e au rang des < ...notions abstraites de
th6oriciens >)5.

L'autre aspect de l'affaire Ontario Hydro peu compatible avec les int6r~ts des
provinces r6side dans l'interpr6tationminimaliste que la Courfait de l'alin6a 92A(l)(c)
ins6r6 dans la Constitution en 1982 afin de garantir aux l6gislatures la comptence
exclusive eu 6gard A l'emplacement, la conservation et la gestion des installations de
production d'6nergie 6lectrique. Selon la Cour, l'av~nement de cette disposition tout A
fait particuli~re n'a aucun effet d~rogatoire sur les pouvoirs pr6existants du f6d6ral,
m6me les plus g6n6raux, etne vise en quelque sorte qu'A <( rassurer )> les provinces quant
Ala diminutionpossible, compte tenu des tendancesjurisprudentielles, des comptences
que leur reconnaeit d6jA l'article 92 de la Loi constitutionnelle de 1867"4. Les provinces
n'auront done, suite A l'ajout de l'alin6a 92A(l)(c), r6alis6 d'autre gain qu'une
protection contre le z~le centralisateur des juges.

Ce survol des tendances observables au cours de la demi~re d6cennie n'est certes
pas exhaustif; on aurait pu, en outre, s'interroger sur les cons6quences pour l'quilibre
des pouvoirs de la port6e que la Cour supreme a donn6e A la comptence f6d6rale en
mati~re de droit criminel dans l'affaire RJR-MacDonald c. Canada55 . L'exclusion
virtuelle des provinces du domaine de la t616phonie serait aussi A noter 6.

M~me si on ne peut parler de v6ritable d6p6rissement du f6d6ralisme canadien, les
mutations constitutionnelles r6centes induites par lajurisprudence du plus haut tribunal
participent A une logique d'int6gration de l'ordre juridique interne qui, si elle n'6tait
frein6e, pourrait prendre le pas sur le principe de l'quilibre f6d6ral. C'est comme si,
petit A petit, la conscience politique de la Cour supreme se laissait gagner A l'id6e
paradoxale que << []e f6d6ralisme est consid6r6 comme r6ussi, lorsqu'il se mue
en une dynamique unitaire )>

57.
Certains aspects de l'volution actuelle de la justice constitutionnelle au Canada

semblent etre inspir6s de principes de fonctionnement forg6s dans l'ar~ne politique de
mani~re graduelle et fluctuante. En effet, la Cour supreme se fonde de plus en plus sur
ce qu'elle estime 6tre les vertus op6rationnelles de l'uniformisation pancanadienne des
normes, les avantages d'une politique d'int6gration 6conomique et sur ce qu'elle pergoit

s Supra note 9.
52 Pour la majorit6, (( ...un ouvrage est une entreprise, mais une entreprise qui doit inclure un

ouvrage. >) Ibid. A lap. 368, M. le juge La Forest.
53 Ibid. A lap. 370.

Ibid. aux pp. 375-378, M. lejuge La Forest et aux pp. 406-410, M. lejuge Iacobucci.
5 Supra note 40.
56 Alberta Government Telephones c. Canada (C.R.T.C.), [1989] 2 R.C.S. 225, 61 D.L.R. (4')

193 ; T9lphone Gu~vremont Inc. c. Qudbec (Rigie des T6l6communications), [1994] 1 R.C.S. 878,
112 D.L.R. (4-) 127.

S7 Gjidara, supra note 8 A lap. 97.
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comme l'incapacit6 pratique des provinces d'agir efficacement en certaines mati6res
compte tenu des rtalit~s 6conomiques, technologiques et gtographiques8 .

Or, des considerations de ce genre ne sont pas nouvelles puisqu'elles ont guid6 en
partie lapratique politique du f~dtralisme dit ( coopratif >. Au Canada comme dans les
autres fd6rations occidentales, un rtseau complexe de relations intergouvemementales
s'est form6 pour l'61aboration et la mise en application de politiques publiques
communes au-deli du dualisme 6tatique forme59. I1 en a rtsult6 une avanc~e considtrable
de l'homog6n6it6 dans la construction des normes A l'6chelle de la f~d6ration.

I1 faudrait cependant d6plorer toute dtmarche consistant A en enserrer dans le droit
constitutionnel formel, de mani~re A consolider le pouvoir central, ce qui est le fruit de
la pratique ( diplomatique .>, ou paraconstitutionnelle, du f~dtralisme. Si l'autonomie
juridiquementreconnue aux composantes f~d~r~es peut 8tre amtnagte pourlartalisation
de tfiches communes d6finies selon les r6gles des rapports politiques, les partenaires
doivent pouvoir recouvrer leur libert6 d'action. En l'absence d'une modification
constitutionnelle librement consentie par les difftrents pouvoirs constituants, le texte
constitutionnel devrait demeurer disponible comme ( ressource juridique >> en cas de
dtfaillance du syst~me de cooperation.

III. INTtGRATION ET DIVERSIT JURIDIQUES DANS LE CONTENTIEUX DE LA CHARTE CANADIENNE

A. Lepotentiel intggrateur de la Charte

Nous avons dtji mentionn6 que les tensions entre la diversit6 et l'inttgration
juridiques sont tout aussi observables dans le contentieux des droits fondamentaux en
presence d'une charte constitutionnelle des droits i laquelle sont assujettis les deux
ordres 6tatiques composant la ftdtration. Certes, un instrument supraltgislatif de
protection des droits ne modifie pas directement la repartition des comp~tences au profit
du pouvoir central6 , mais il n'est pas ntcessairement sans incidence centralisatrice.

Une charte peut valablement tre considtrte comme directement centralisatrice
lorsqu'elle contient des droits qui sont A ce point porteurs de ferment inttgrationniste

-8 On a compar6 ce genre d'analyse au principe de subsidiarit6 formul6 express6ment dans le
Trait6 de Maastricht: P.W. Hogg, ( Subsidiarity and the Division of Powers in Canada > (1993) 3
N.J.C.L. 341 ; et R. Howse, ( Subsidiarity in All but Name: Evolving Concepts of Federalism in
Canadian Constitutional Law >, dans Association canadienne de droit compare et Association
qu6b6coise de droit compare, Contemporary Law/Droit contemporain: Rapports canadiens au
congrs international de droit comparE, Ath~nes, 1994, Cowansville, Yvon Blais, 1995, 701. II faut
cependant souligner que si lasubsidiarit6 semble enEurope viseriprtvenirunetrop forte cenfralisation
des pouvoirs, le principe purementjurisprudentiel de 1'( incapacit6 provinciale > ainvariablement eu
pour effet de renforcer le pouvoir central au Canada.

11 M. Croisat, Lefidralisme dans les dgmocraties contemporaines, Paris, Montchrestien, 1992
aux pp. 89-130; Ontario, Institut des relations intergouvernementales, Propositions de normes
nationales dans les systamesfidraux, Kingston (Ontario), septembre 1991 aux pp. 57-63.

1 La Cour supreme, si elle en venait reconnalitre l'existence d'un droit ancestral i l'autonomie
gouvemementale en faveur des peuples autochtones, devra rtsoudre l'6pineuse question de
l'assujettissement de ce troisi~me ordre 6tatique aux garanties de Ia Charte. Pour un expos6 de la th~se
positive, voir Partenaires au sein de la Confidration : les peuples autochtones, l'autonomie
gouvernementale et la Constitution, Commission royale d'enqute sur les peuples autochtones,
Ottawa, Centre d'tdition du gouvernement du Canada, 1993 aux pp. 39-41.

61 L'article 31 de ]a Loi constitutionnelle de 1982 est explicite sur ee point. Cette disposition
6nonce (( La prtsente Charte n'61argit pas les compktences 16gislatives de quelque organisme ou
autorit6 que ce soit. >>
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qu'ils sont A meme de servir, dans le contentieux du partage des comptences, de
justification formelle A une diminution de la comptence des provinces accompagn~e
d'un renforcement de l'ordre central. Au Canada, les droits 6nonc6s A l'article 6 de la
Charte canadienne concernant les libert6s de circulation et d'6tablissement partout au
pays semblent tomber pr~cis6ment dans cette cat6gorie. En effet, dans l'affaire Hunt12

la Cour supreme a vu dans les garanties de mobilit6 offertes par l'article 6 un
616ment significati6 3 , bien que non exclusif&, de limitation des pouvoirs provinciaux.
Elle semble au surplus avoir trouv6 dans ces garanties, en se r~f6rant aux < droits des
citoyens > , un argument pour donner au f~d6ral un pouvoir pr6pond6rant quant A la
reconnaissance et l'ex6cution mutuelles des jugements des juridictions provinciales.65

En marge de ces retomb6es imm6diates de la Charte sur le partage des comptences,
l'insertion de toute action gouvemementale, quel que soit l'ordre 6tatique dont elle
6mane, dans une matrice unique de droits et libert~s produira un effet int~grateur sur
l'ordre juridique interne de la f6d6ration6. De fait, les promoteurs de l'enchfssement
d'une charte constitutionnelle des droits entretenaient sans doute des vis~es unificatrices
au plan politique et int6grationnistes au plan juridique67 . Par cons6quent, l'av~nement
de la Charte peut A. bon droit 8tre present6 comme ( une tentative d'unification autour
de valeurs communes >01. Notons qu'en raison des aspects unitaires du statut et du mode
de composition de la Cour supreme du Canada, on pourrait m~me parler d'une
centralisation institutionnelle de la construction du droit par le contentieux des droits
fondamentaux 69.

Ainsi, A l'unification del' ordrejuridique r6sultant de lajustice constitutionnelle, un
ph6nom~ne bien connu dans les !tats unitaires70 se superpose en contexte f~d6ral une
tendance A l'uniformisation du droit71. On peut aussi lgitimement se demander si la

62 Supra note 25.
Ibid. aux pp. 322 et 324.

64 La Cour s'est 6galement autoris6e des divers titres de competence d6volus au pouvoir central
aux termes de la Loi constitutionnelle de 1867 et qui tendent, selon elle, A favoriser l'int6gration
6conomique de Ta f~d6ration : voir ibid. aux pp. 322-23.

6- Ibid. i lap. 326.
6 Concernant l'effet int~grateur d'une d6eclaration des droits en contexte f~d~ral, voir M.

Cappelletti et D. Golay, ( Le pouvoirjudiciaire dans un !tat f~d~ral ou une union transnationale : son
r6le d'interaction ) dans M. Cappelletti, Lepouvoir desjuges, Paris, tconomica, 1990, 281 aux pp.
320-23 ; Propositions de normes nationales dans les systmesfidgraux, supra note 59 aux pp. 29-32.

67 A.C. Cairns, ( Reflections on the Political Purposes of the Charter: the First Decade ), dans
G.-A. Beaudoin, dir., La Charte : dix ans aprs, Cowansville, Yvon Blais, 1992, 161 aux pp. 166-70;
P.H. Russel, (The Political Purposes of the Canadian Charter of Rights and Freedoms ), dans R.S.
BlairetJ.T. McLeod, dir., The CanadianPolitical Tradition:BasicReadings, Toronto, Methuen, 1987,
42 A Ta p. 58. Voir aussi G. Laforest, «(La Charte canadienne des droits et libert6s au Quebec:
nationaliste, injuste et illgitime >, dans F. Rocher, dir., Bilan qu~bkcois dufidgralisme canadien,
Montreal, VLB, 1992, 124 aux pp. 131-35.

6 P. Blache, , La Charte canadienne : obstacle postmoderne A l'6mergence d'une Quebec
moderne etrassembleur? > (1994) 28 R.J.T. 333 A lap. 335.

69 La Cour supreme du Canada rel6ve exclusivement du parlement central aux termes de l'article
101 de laLoi constitutionnelle de 1867. Voir H. Brun, <(La Charte canadienne des droits et libert~s
comme instrument de d6veloppement social >, dans C. Beckton et A.W. McKay, dir., Les tribunaux
et la Charte, Ottawa, Ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1986 aux pp. 9-12 ; P.H.
Russel, supra note 67.

70 Voir D. Rousseau, supra note 6 aux pp. 340-55, qui explique le cas de la France.
71 En ce qui concerne l'effet uniformisateurde Ia Charte canadienne, voiren autres J. Wcehrling,

<(Le principe d'6galit6, le syst~me f~d6ral canadien et le caract6re distinct du Quebec )>, dans P.
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Charte ne contribuera pas, sur la longue dur~e, A consolider une culture politico-
judiciaire favorable aux normes nationales, laquelle sera susceptible de d~border du
champ sp6cifique des droits fondamentaux pour impr6gner la justice constitutionnelle
en g6n6ral, et le contentieux du partage des comptences en particulier72 .

II convient au surplus de souligner que l'assujettissement formellement identique
de tous les gouvernements aux prescriptions de la Charte ne devrait pas occulter l'effet
potentiellement singulier de cette demi~re sur le Quebec, le seul ttat dont la reduction
du pouvoir culturel par les nouveaux droits fondamentaux73 touche une composante
vitale et fragilis~e de l'identit6 collective, A savoir la langue74.

Malgr6 cela, on admettra sans grande difficult que la construction plurale du droit
A ]a faveur du dualisme 6tatique f~d6ral ne devrait pas normalement se faire au d6triment
du principe m~me de la protection des droits fondamentaux. En effet, il apparait peu
contestable que doit s'6difier, notammentpar lajustice constitutionnelle, un patrimoine
commun minimal de droits et libert6s dans l'ensemble d'une f~d6ration. Ce patrimoine
se pr~sente comme une manifestation essentielle de la s6curit6juridique rattach~e A la
citoyennet6 de l'ttat fed6ral.

Dans le cas d'un ttat englobant plusieurs communaut6s culturelles, cette s~curit6
juridique AIl'chellenationaleapparaitparticuli~rementpr~cieuse auxgroupesminoritaires
dont le f6d~ralisme peut exacerber Ia marginalisation et l'isolement en les enclavant A
l'int~rieur d'une entit6 6tatique dontils ne contr8lentpas les institutions repr6sentatives.
Pour les minorit~s enclav~es, on songe aux minorit6s francophones A 1'ext~rieur du
Quebec, aux autochtones et aux anglophones du Qu6bec 7 , un instrument constitutionnel
de protection des droits fondamentaux pent repr6senter une att6nuation salutaire du
d~coupage juridique et territorial de la souverainet6 inh6rent A l'appareil f~d~ral.

Patenaude, Qu~bec-Communautgfrangaise de Belgique Autonomie etspicificitN dans le cadre d"un
syst~mefidgral, Montreal, Wilson & Lafleur, 1991, 119; et R.R. Knopff et F.L. Morton, < Le
d6veloppement national et la Charte )>, dans A. Cairns et C. Williams, dir., Le constitutionnalisme, la
citoyennet6 et la soci~t6 au Canada, Ottawa, Ministre des Approvisionnements et Services Canada,
1986 aux pp. 149-98.

72 On a 6galement 6voqu6 l'hypoth~se d'un effet de la Charte indirectement favorable au
pouvoir central : voir Blache, supra note 68 aux pp. 344-45 ; et g6n6ralement Laforest, supra note 67.
Selon ce point de vue, cet effet pourrait d~couler du fait que la Charte, en valorisant les revendications
de droits individuelscontrel'Etat, fractionne l'identification majoritaire et distend les liens entrel'ttat
et le citoyen. I1 en r~sulterait potentiellement un affaiblissement de ]a dynamique f~d6rative dont le
pouvoircentral serait le premier b~n~ficiaire en raison d'un besoin moindre d'identification du citoyen
avec l'ttat local.

73 C'est notamment le cas des droits reconnus par l'article 23 aux minorit~s de langue officielle
en mati~re d'instruction publique.

74 A ette question s'ajoute cefle de l'impact apparemment singulierque pourrait avoirla Charte
sur le droit civil qu~b~cois, en tant que droit l6gif~r6, par rapport au droit priv6 de common law. Voir
G. Otis, ((The Charter, Private Action and the Supreme Court > (1987) 19 R.D. Ottawa 71 A lap. 87;
et C. Brunelle, L'application de la Charte canadienne des droits et libertks aux institutions
gouvernementales, Scarborough, Carswell, 1993 aux pp. 45-51. Voir D. Pinard, ((Les dix ans de la
Charte canadienne des droits et libertis et le droit civil qu~b~cois : quelques r~flexions > (1992) 24
R.D. Ottawa 193, au sujet de l'impact de Ia Charte sur le droit civil qui s'av~re toutefois fort limit6
cejour.

73 Mentionnons que le Comit6 des Droits de 'Homme de I'O.N.U. a cependant statu6 que les
anglophones du Qu6bec ne constituent pas une ((minorit6 )) aux termes de l'article 27 du Pacte
international relatifaux droits civils etpolitiques, voir l'affaire McIntyre, CCPR/C/47/D/359/1989 et
385/1989/rev.1, (le 5 mai 1993).
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Mais l'all6geance commune aux droits fondamentaux sur l'ensemble du territoire
de la f~drration devrait 8tre realisable sans interdire toute inflexion locale dans sa
concr~tisation.

B. La n~cessaire prise en consideration de la diversit fgd~rale

La modernit6 librrale et la consecration constitutionnelle des droits fondamentaux
qui la caractrrise ne sont incompatibles avec l'inscription juridique de la difference.
L'6tude comparative de lajustice constitutionnelle en Europe7 6, de meme que la pratique
jurisprudentielle de la Cour des droits de l'Homme de Strasbourg77, nous montrent bien
que les hautes juridictions peuvent faire preuve d'une souplesse certaine pour rendre
compte de sp~cificit~s culturelles, ou de particularismes locaux, sans renier un projet
commun de garantie effective des droits fondamentaux.

De m~me, il devrait 8tre possible d'am~nager, dans un ttat frd~ral, un espace
constitutionnel A l'int~rieur duquel les entitrs f~dbres seront A meme d'organiser
la libert6 en harmonie avec leur contexte social propre. En tenant compte de leur
<< identit6 constitutionnelle >>11, on pourrait permettre A ces entit~s de concilier
d'une mani~re originale l'exercice des droits contradictoires compte tenu des
traditions culturelles ou historiques de la soci&6t infrafrdrrale en cause. On
pourrait 6galement les autoriser A faire valoir une conception diffrrenci~e de
l'int6rt g~n6ral, susceptible de justifier la limitation d'un droit ou d'une libert6.

Les tentaties jurisprudentielles d'arbitrer entre l'int~gration juridique par les
droits fondamentaux et la diversit6 sont A ce jour demeurres relativement
marginales au Canada. De telles tentatives ne sont cependant pas inexistantes;
la plus remarquable et la plus f~conde A ce jour est sans conteste le refus
univoque de la Cour supreme d'inf&rer des valeurs 6galitaires de la Charte une
exigence d'uniformit6 dans le droit des collectivitrs f~d~rres. Ainsi, la Cour estime que
l'6galit6 devant la loi et le principe de non-discrimination inscrits A l'article 15 de la
Charte, n'emportent pas n6cessairement l'obligation pour les provinces d'avoir un droit
identique surune mati6re donn~e relevant de leur competence79 . II appert que l'asym~trie
dans l'ordre juridique provincial reprrsente pour la Cour une r~alit6 ineluctable voire
m6me souhaitable en contexte f~d~ral. Au surplus, la Cour statue que la Charte ne fait
pas non plus obstacle A une application diff6renci~e de la legislation f~d~rale selon les
provinces. s0

On pouvaitpar ailleurs s'attendre A ce qu'il y aitprise en compte de l'ht~rogrn~it6
des communaut~s dans 1'appr~ciation des restrictions raisonnables qu'il convient
d' apporter A l'exercice des droits et libert~s aux termes de 1'article premierde la Charte1 .

76 Rousseau, supra note 4 aux pp. 126-33.
' F. Sudre, La Convention europ~enne des droits de l'homme, Paris, Presses universitaires de

France, 2' 6d., 1992 aux pp. 38-43.
7 Rosenfeld, supra note 11.
79 R. c. S. (S.), [1990] 2 R.C.S. 254, 57 C.C.C. (30) 115 ; Haig c. Canada, [1993] 2 R.C.S. 995,

105 D.L.R. (4-) 577.
" Ibid. Voir aussi l'opinion dujuge La Forest dans Lyons c. La Reine, [1987] 2 R.C.S 309,44

D.L.R. (4 ) 193 [ci-apr6s Lyons avec renvois aux R.C.S.]. Le juge r6fute l'id~e que l'application
diffbrente d'une loi f~d~rale d'une province A l'autre puisse en soi 8tre source d'arbitraire. II 6crit qu'iI
estime aucontraire que des diffbrences d'application sontnormales etpeuventm~me etre souhaitables:
voir lap. 349.

" Voir K.E. Swinton, The Supreme Court and Canadian Federalism: The Laskin-Dickson
Years, Agincourt (Ontario), Carswell, 1990, aux pp. 341-42.
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De fait, dans Ford c. P.G. Quebec 2, la c61bre affaire traitant de la libert6 d'expression
linguistique dans l'affichage commercial au Quebec, la Cour supreme s'est dite prate en
principe A jauger la constitutionnalit6 de dispositions de la lgislation linguistique
qu6becoise entenant compte de lavuln~rabilit6 culturelle des francophones en Am6rique$3.

Etant d'avis que la sauvegarde de la langue frangaise repr6sente un objectif
gouvernemental important, la Cour a n6anmoins conclu que l'on avait pas d~montr le
caract~re proportionn6 de certaines restrictions quant A l'usage de l'anglais dans le
publicit6 commerciale84 . Bien qu'elle fit dispos~e A admettre l'6vidence quant A la
sp6cificit6 qu6b6coise et la fragilit6 de la culture frangaise d'ici, la Cour dans l'arr&
Ford, n'a en d6finitive accord6 gu~re depoids au veritable projet de soci6t6 inh6rent aux
dispositions l~gislatives en cause. Au lieu d'y voir un instrument de promotion du
francais comme langue publique commune, la Cour impute A la Charte de la langue

fran~aise85 une simple pr6occupation de refl6ter <( le visage linguistique >> du Qu6bec
qui, quant A lui, semble bilingue aux yeux de la Cour86 . I1 allait d~s lors de soi, du point
de vue des magistrats, que l'unilinguisme frangais prescrit pour certains types de
commerces ne pouvait 8tre tenu pour ( n6cessaire > 8 l'accomplissement de l'objectif
gouvememental.

I1 6tait 6galement tout naturel que dans l'affaire Devine88 la haute juridiction
conclue que la pr6servation du < visage linguistique du Qu6bec >> justifiait la limitation
de ]a libert6 d'expression par une mesure l6gislative rendant obligatoire l'usage de la
langue francaise dans la publicit6 commerciale sans interdire une autre langue 9 .

Par ailleurs, la Cour supreme ne se refuse pas A laisser, dans l'application de la
disposition limitative, une certaine latitude aux 6lus90. Bien qu'elle rappelle lath6orie de
la . marge d'appr6ciation >> d6velopp~e par ]a Cour de Strasbourg dans le syst~me de la
Convention europ6enne, cette attitude semble se traduire par un degr6 moindre de
retenue 91 . La Cour n'a pas sp6cifiquement fond cette forme d'autolimitation sur le
besoin d'6viter une construction uniformisante du droit dans un regime f~d6ral mais
plut6t, selon toute apparence, principalement sur sa conception de la separation des
pouvoirs dans une d6mocratie lib6rale 2 . Mame s'il est loisible aux provinces de mettre
A profit autant que possible cette marge de manoeuvre pour faire valoir leur difference93,

8 [1988] 2 R.C.S. 712, 54 D.L.R. (4-) 577 [ci-apr s Ford avec renvois aux R.C.S.].
83 Ibid. aux pp. 777-79.
84 Ibid. aux pp. 779-80.

85 L.R.Q. c. C- 11.
86 Ford, supra note 82 A lap. 780.
87 Ibid. A]lap. 779.
1 Supra note 17.
11 Ibid. Ala p. 814.

90 Voir J. Wcerhling, < L'article I de Ta Charte canadienne et la probl6matique des restrictions
aux droits et libert6s : 'tat de la jurisprudence de ]a Cour supreme >, dans Droits de lapersonne :
i 'emergence de droits nouveaux. Actes desjourndes strasbourgeoises de I 'Institut canadien d'tudes

juridiques supgrieures (1992), supra note 2 aux pp. 22-32.
91 Voir G.G. Tremblay et S. Marsolais, < Reconnaitre aux pouvoirs politiques une marge

d'appr6ciation aux fins de 'article premier de la Charte canadienne )>, (1992) 52 R. du B. 841 aux pp.
845-47.

92 Voir en particulier les affaires Irwin Toy, supra note 17 aux pp. 993-94; McKinney c.
University of Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229 aux pp. 285-89, 76 D.L.R. (4e) 545 ; et Rodriguez c.
Colombie-Britannique, [1993] 3 R.C.S. 519 aux pp. 614-15, 107 D.L.R. (41) 342.

93 En effet, ]a retenuejudiciaire peut favoriser la diversit6 sans 6gard A son fondementth6orique.
La professeure Swinton 6crit i ce sujet, supra note 81 A la p. 349 : < ...deference is inevitably
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on peut souhaiter que le principe f~d6ratif soit aussi invoqu6 par la Cour A l'avenir
comme fondement d'une plus grande retenue judiciaire en mati~re de limitation des
droits.

Enfin, il faut pr~ciser que nous avons jusqu'A maintenant trait6 du probl~me de la
construction du droit au regard de la Charte dans la perspective d'une application
int~grale de celle-ci. Mais le syst~me canadien comporte une disposition originale,
l'article 33 de la Charte94, qui consacre ce que l'on appelle le pouvoir d6rogatoire ou
encore, plus couramment, ( la clause nonobstant >>s. Ce pouvoir controvers6 habilite le
Parlement f~d6ral, ou une l6gislatureprovinciale, A suspendre l'application d'un nombre
important de droits fondamentaux pour une p6riode de cinq ans, par l'adoption d'une
simple loi ordinaire express~ment d~rogatoire 6.

On comprendra ais6ment qu'un pareil m6canisme, m~me s'il ne devait, du point de
vue des instances constituantes, n'6tre enclench6 que dans les circonstances les plus
exceptionnelles, apparalt A plusieurs analystes comme la negation meme de la justice
constitutionnelle97 .Mais unnombre departisans de la diversit6 f d6rale et de l'autonomie
des provinces n'ont pas manqu6 de souligner que le pouvoir de derogation constitue un
outil permettant aux collectivit6s f~d~r~es de contenir la force homog~n~isante de la
justice constitutionnelle relative aux droits fondamentaux9t .

Par ailleurs, la Cour supreme a refus6 d'imposer une quelconque condition de fond
Al'exercice de lafacult6 de d6rogationpr6vue A'article 3399. Cette attitude abstentionniste
pourra favoriser le maintien de la diversit6 juridique en facilitant la suspension
unilat6rale par une province de normes constitutionnelles pancanadiennes.

II est 6vident cependant, que l'invocation du principe f~d~raif pour neutraliser la
protection constitutionnelle des droits fondamentaux soul~vera de complexes probl~mes
de lgitimit6. En effet, rares seront les circonstances propres au contexte f~d6ral
pouvant justifier la mise A l'cart pure et simple de droits dont la garantie est de
plus en plus consid~r~e comme consubstantielle A l'ttat de droit. Mais une grave
m~connaissance par le juge de la diversit6 f~d6rale, on de la sp6cificit6 qu6b6coise,

intertwined with the value of diversity that characterizes federal systems of government. The more
frequently the Court upholds legislation, for whatever reason, the more room there is left for variety
in public policy at the regional and local level. ))

I Nous aurions cependant tort de tenir Ie droit canadien pour radicalement original A cet 6gard,
puisque certaines constitutions europ~ennes accordentaupouvoirIlgislatifunepr~rogative d6rogatoire
en pr6sence d'un jugement d'inconstitutionnalit6. Ainsi, ces constitutions habilitent le Parlement A
<( passer outre une dcision d'inconstitutionnalit6 en confirmant laloi censur6eparun vote itlamajorit6
des deux tiers >> : voir D. Rousseau, supra note 4 A lap. 109.

9- Le paragraphe 33(1) de Ia Charte, supra note 10, se lit comme suit: (<Le Parlement ou la
legislature d'une province peut adopter une loi ofi iI est express~ment dkelar6 que celle-ci ou une de
ses dispositions a effet ind~pendamment d'une disposition donn~e A l'article 2 ou des articles 7 A 15
de la pr~sente charte. )>

96 Voir l'tude g6n6rale pr6sent~e dans P.W. Hogg, Constitutional Law of Canada, 2e d.,
Scarborough, Carswell, 1992 aux pp. 892-901.

97 Voirnotamment L.E. Weinrib, (( Learning to Live with the Override > (1990) 35 R.D. McGill
541 ; J.D. Whyte, (On not Standing for Notwithstanding >> (1990) 28 Alta. L. Rev. 347 ; et T.
Macklem, (Engaging the Override)> (1991) 1 N.J.C.L. 274.

98 Brun et Tremblay, supra note 7 A la p. 801 ; J. Gosselin, La lggitimit du contr6lejudiciaire
sous le r~gime de la Charte, Cowansville, Yvon Blais, 1991 aux pp. 246-49 ; et Pinard, supra note 74
Alap. 217.

99 Sous r6serve du principe de non-r&roactivit6, voir Ford, supra note 82.
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pourrait autoriser A notre avis le l6gislateur user de son pouvoir drrogatoire pour
modifier le cours de lajustice constitutionnelle en matirre de droits et libertrs.

IV. CONCLUSION

Le contr~le de constitutionnalit6 des lois et Ia construction du droit qui en drcoule
comportentune dimension singuli~re dans un ttat compos6 de type f~drral. Le d~fi pour
lejuge ne se limite pas A concilier la censure de la loi avec les exigences de ]a separation
des pouvoirs dans une drmocratie representative ; il doit au surplus assurer la vitalit6 du
principe fondateur de la d6mocratie frd~rale, soit le dualisme 6tatique. Une attitude trop
centralisatrice mettra en peril l'Nquilibre des autonomies politiques et l'indispensable
construction plurale du droit.

Dans le contentieux de la repartition des comp~tences, la Cour supreme du Canada
nous semble actuellement se soucier trop peu de sa mission de gardienne d'un
f~drralisme canadien dontl'une des caractrristiques fit longtemps d'assurerun 6quilibre
fluctuantmais r6el des autonomies. Que ce soit A l'6gard des principes grnrraux de mise
en oeuvre du partage des comptences ou encore des titres particuliers de comp6tence,
]a justice constitutionnelle canadienne tend de plus en plus A accr~diter l'observation
d'un sp~cialiste du frd~ralisme pour qui <( ... en syst~me f~d~ral, les organes de
contrfle de la constitutionnalit6 ont une fonction centrip~te, plut6t comprehensive pour
les drbordements du pouvoir central. ))110

La problmatique f~drrale imprimera 6galement des accents particuliers 6 lajustice
constitutionnelle dans l'application d'une charte des droits et libertrs opposable A tous
les ordres de gouvemement. I1 incombera ici au juge de composer avec l'impact
homogrnrisant d'une telle charte sur l'ordre juridique. Dans la constitution d'un
patrimoine commun de droits et libertrs, la diversit6 f~d~rale devra 6tre prise en compte,
autant pour ]a d6finition des droits qu'A 1'6gard des limitations pouvant raisonnablement
y 8tre apport~es.

Si lajurisprudence de ]a Cour supreme offre, dans l'affaire Hunt'01, un exemple de
l'incidence centralisatrice de certains droits individuels, la Cour ne s'est toutefois pas,
A cejour, montr~e hostile en principe A une application pond~re des droits en fonction
des particularismes provinciaux. La manifestation la plus claire de sensibilit6 A 1'6gard
de la diversit6 des communaut~s se trouve dans le refus d'interpr~ter les droits
A l'galit6 comme exigeant l'uniformit6 de la legislation provinciale. II s'agit
toutefois d'un des rares cas clairs et convaincants d'interpr~tation des droits de
la Charte en fonction de l'exigence f~drrale.

Le travail du juge charg6 de sanctionner la loi supreme reste, A l'instar de tous
les processus politiques, tributaire des representations id~ologiques que v~hiculent
les 61ites 6conomiques, sociales et politiques du pays. Or, au Canada l'id~ologie
dominante A l'Nchelle de la f~d~ration tend aujourd'hui A faire 6chec aux forces
identitaires provinciales pour exalter la vision d'une communaut6 de droits,
v~itable substrat d'une identit6 pancanadienne qui reste largement A 6difier.

,00 Gjidara, supra note 8 A lap. 98.
101 Hunt c. T. & N. plc, supra note 24. Voir le commentaire de R. Wisner, supra note 31.
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