
Citation: 21 R.J.T. n.s. 25 1987 

Content downloaded/printed from 
HeinOnline (http://heinonline.org)
Tue Mar 11 07:50:01 2014

-- Your use of this HeinOnline PDF indicates your acceptance
   of HeinOnline's Terms and Conditions of the license
   agreement available at http://heinonline.org/HOL/License

-- The search text of this PDF is generated from 
   uncorrected OCR text.

-- To obtain permission to use this article beyond the scope
   of your HeinOnline license, please use:

   https://www.copyright.com/ccc/basicSearch.do?  
   &operation=go&searchType=0   
   &lastSearch=simple&all=on&titleOrStdNo=0556-7963



La constitutionnalisation progressive
de la Charte des droits et libertes
de la personne

Jacques-Yvan MORIN*

IN TRO D U CTIO N ......................................................................................... 27

I. LA SUPIERIORITIE DE LA CHARTE ........................................................... 32

A. La superiorite constitutionnelle en droit compark ..................................... 32
B. Extension de la superiorite de la Charte .................................................. 35
C. La sanction: invaliditk ou preponderance? .............................................. 37
D. Faut-il etendre la constitutionnalisation A d'autres droits ? .......................... 42

1. Les droits 6conomiques et sociaux ...................................................... 42
2. Les droits linguistiques ..................................................................... 45
3. Les droits des Autochtones ................................................................ 47

II. L'INTEGRITI DE LA CHARTE ................................................................. 49

A. Les limitations et drogations prevues dans la Charte ................................ 50
1. La clause limitative de Varticle 9.1 ....................................................... 50
2. Limites particulires 6nonc~es dans certains articles de la Charte ............ 52
3. Les d~rogations expresses ................................................................. 54

B. La modification de la Charte .................................................................. 56
1. Les proc6dures restrictives et la asouverainet6,& des parlements .............. 57
2. L'exp~rience des pays du Commonwealth ........................................... 59
3. La protection de I'int6grit6 par la majorit6 renforc~e ............................. 64
4. La protection par le r~f6rendum ........................................................ 65

C O N C LU SIO N ............................................................................................ 66

• Professeur de droit public A [a Facult6 de droit de I'Universitc de Montreal, membre
correspondant de I'lnstitut (Acad~mie des Sciences morales et politiques).





LA CONSTITUTIONNALISATION PROGRESSIVE DE LA CHARTE LI

INTRODUCTION

D~s le moment o6 fut d~battu devant I'Assembl~e nationale le projet de
loi I qui devint en 1975 la Charte des droits et libert~s de la personne 2, fut
soulev~e la question de sa constitutionnalisation, tant en ce qui concernait sa
place clans la hi6rarchie des lois que sa protection A I'encontre des modifications
futures. La nouvelle Charte serait-elle consid&re comme une Ioi ordinaire,
jouissant tout au plus d'une certaine priorit1 clans l'interpr6tation de l'ensemble
de la I6gislation, et modifiable A la majorit& simple des d~put~s ou, au contraire,
devrait-on 6tablir sa sup~riorit6 par rapport A la I6gislation, celle-ci Ltant
soumise aux principes ((enchAsses)) dans une loi de nature fondamentale?
Serait-elle ais6ment modifiable ou assurerait-on I'int~grit6 de ses dispositions
par un mode d'amendement special, comme une majorit6 renforc~e de
I'Assemblke ou une consultation populaire ?

Ce d~bat, qui n'a cess6 d'accompagner la d~marche par laquelle, depuis
dix ans, le lgislateur qu~b~cois a progressivement 6tendu la port~e de la
Charte, est fondamental, non seulement en raison de l'importance de la
solution retenue pour I'efficacit6 de la protection accord~e aux droits et
liberts, mais parce qu'il est li6 A la nature mime du regime parlementaire dont
le Quebec a h~rit6 de la Grande-Bretagne et au fonctionnement du systl~me
f~d~ral dont il fait partie. En effet, la constitutionnalisation d'une loi ne parait
gure conforme au principe de la ((souverainet6)) du parlement, selon lequel
celui-ci peut d~faire les lois tout aussi ais~ment qu'il les a adopt~es3, ni facile A
concilier avec la place qu'occupe un tat membre clans une f~dration soumise
elle-mime A une constitution 6crite.

Le projet de loi initial ne contenait pas la moindre allusion A la sup~riorit6
de la future Charte, ni aucune procedure sp~iale de modification ; tout au plus
y trouvait-on des dispositions selon lesquelles tout doute surgissant clans
l'interpr~tation des lois devait tre tranch6 clans le sens indiqu6 par la Charte,
sans pour autant aller jusqu'A ((augmenter, restreindre ou modifier)) [a port~e
des dispositions l~gislatives interprt6es4. Le d~bat qui ne tarda pas A s'engager
A ce sujet entre les deux c6t~s de l'Assembl~e, A l'occasion de la deuxiHme
lecture et en Commission parlementaire, illustre les choix auxquels le l~gislateur

1. Assembl~e nationale, Journal des D~bats [ci-apr~s: D6bats], 30e legislature, 2 e session,
projet de loi 50, d~pos( le 29 oct. 1974 (i re lecture), p. 2395; 2e lecture le 12 nov. 1974,
pp. 2741-2757.

2. L.Q. 1975, c. 6; L.R.Q., c. C-12, telle que modifi6e par la Loi modifiant la Charte des droits
et libert6s de la personne, L.Q. 1982, c. 61 [ci-apr~s: Charte des droits et libert~s ou
Charte qub6bcoise, reproduite dans Commission des droits de la personne du Quebec,
Texte annot6 de la Charte des droits et libert~s de la personne du Quebec [ci-aprs:
Texte annot ], par Jean-Maurice BRISSON, Montreal, Soquij, 1986.

3. Cf. Albert Venn DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, pp. 39,
61, 70, 87 et 91 ; voir Cgalement Peter W. HOGG, Constitutional Law of Canada, p. 47.

4. Projet de loi 50, pr6cit6, note 1, art. 45, devenu les articles 51 et 53 de la Charte des droits
et libert~s, pr~cit~e, note 2.
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se trouvait confront6. L'Opposition officielle, favorable A la constitutionnalisation
de la Charte, fit valoir les arguments suivants :

[Lie projet [..] ne constitue pas une vritable charte ou loi fondamentale
qui I'emporterait sur toutes les autres lois et pourrait servir de cadre
g6n~ral de r6frence pour la 16gislation. C'est une loi parmi d'autres [... 1.
Pourtant, [...] Ila n~cessit6 d'une loi [...] dont les principes primeraient
[Iles lois ordinaires et qui ne pourrait tre modifi6e que par une majorit6
spciale ou qualifi6e de cette Assembl6e n'est plus A d~montrer. II nous
aurait fallu - il nous faudra un jour ou l'autre - une loi cadre [...], nous
qui, vrai dire, n'avons m~me pas de constitution 6crite du Quebec. 5

[O]n pourrait pr~voir que [la Charte doit] prvaloir sur les lois ant6rieures,
en (y] ajoutant des dispositions transitoires qui donneront au gouver-
nement [...I un certain nombre de mois ou d'ann6es au besoin pour
aligner [sjes lois ant6rieures sur la nouvelle [Chartel.
Le Parlement ne peut se lier pour I'avenir [quant au] fond des lois, mais il
peut lie faire quant ] la facon dont il [devra] s'y prendre pour modifier
une loi. 6

Le 16gislateur qu6b~cois pourrait se pr~valoir de cette m6thode [..] en
vue d'assurer la prepond6rance et le caract6re permanent du [...] projet
de loi. Ce serait une protection tr&s prcieuse [..I contre les fluctuations
de la conjoncture politique.
II ne pourrait y avoir de modification, par exemple, sans un vote des deux
tiers ou des trois quarts des d~put~s de cette Chambre [... et] le mode
d'amendement lui-m~me serait prot6g6 par la m~me r~gle de majoritY. I

A ces arguments, le ministre de la Justice, proposeur du projet de Ioi,
r~pondait qu'il n'avait d'autre but que de faire la synth~se de droits d~jA
reconnus dans les lois et institutions existantes et non d'en rendre les principes
intangibles. La Charte 6tait destin~e A servir de guide pour le lgislateur futur et
de moyen d'6ducation plut6t que d'instrument constitutionnel. Invoquant [a
nature du syst~me f~dral et les contraintes du regime parlementaire, il
dfendait la solution retenue dans ces termes:

[Il 6tait extr~mement difficile, sinon impossible, de donner 5 tous [...
[Iles [articles] de la loi une port6e absolue, contraignante, transcendante
[par rapport ] toute autre l6gislation [... ]

[L]a charte ne viendra pas, du jour au lendemain, supprimer d'autres lois
[...], ne remplacera pas d'autres lois. 8

5. D6bats, 30eI6gislature, 2esess., 12 nov. 1974, p. 2750 (J.-Y. Morin, chef de I'Opposition).
Les sources de cette intervention se trouvent, pour une part, dans Jacques-Yvan MORIN,
( Une Charte des droits de I'homme pour le Qu~becn, (1963) 9 McGill L.J. 273, 303.

6. Id., Commission permanente de la Justice, 25 juin 1975, p. B-5131 (m6me intervenant).
7. D6bats, pr6cit(s, note 5, 12 nov. 1974, p. 2756 (m6me intervenant).
8. Id., p. 2746 (J. Choquette, ministre de la justice).
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[I]/ serait audacieux, sinon pr6somptueux[,] d'aller radicalement trancher
dans toute la l6gislation ant6rieure, en vertu de I'adoption de tous les
principes [6num~rs] dans la charte. 9

[L]es chartes qui 6noncent des principes absolus se pr~tent beaucoup
plus 5 la tradition des rggimes pr6sidentiels qu'a celle des systgmes
parlementaires [... E]n vertu du principe de /a supr6matie du Parlement
[...], I'Angleterre a pr6f6r6 mettre sa confiance dans les 61us du peuple
plut6t que dans un texte constitutionnel [..] que voudrait nous donner le
chef de l'Opposition. 10

Je crois 5 la majorit6 simple, je pense que c'est le fondement de la
d~mocratie parlementaire [...] II faut laisser [...] Ila latitude [aux] Parlements
de d6terminer les besoins au fur et 5 mesure [...], de r6gler [Iles situations
contentieuses [...] avec une certaine libert6 d'action et [...] ne pas les
enfermer dans une formule trop stroite, telle que celle qui nous est
propos6e. 11
Les plaidoyers entendus en Commission parlementaire de la part de la

Ligue des droits de l'homme, du Barreau du Qu6bec ainsi que des milieux
patronaux et syndicaux, tous favorables A diverses formes de constitutionnali-
sation de la Charte, devaient par la suite infl6chir I'attitude du ministre de la
Justice. Le Barreau, notamment, plaida en faveur de ,Ia pr6dominance de la
charte et de sa protection ((par un processus o6 tout amendement ou
abrogation requerrait un vote des deux tiers de I'Assembl6e, 1 2. L'un de ses
reprCsentants ajoutait :

Si nous proposons la r6gle des deux tiers dans le cas de cette [Charte],
c'est justement parce que nous ne la consid6rons pas comme une loi
ordinaire. C'est vraiment une loi [... I qui est 5 la base du contrat social et
qui fait respecter la d6mocratie, qui n'est pas uniquement le gouver-
nement par la majorit6, mais le gouvernement [... I dans le respect des
minorit6s, puis [...] des individus [... C']est parce que le Barreau a compris
que /a charte des droits de /a personne serait une de ces deux ou trois lois
fondamentales de la l6gislation du Qu6bec qu'il aimerait y voir cette
disposition [...]

Nous esp6rons [... qu'un de ces jours, quand il y aura une constitution
du Qu6bec [...], cette charte [...] sera port6e dans cette constitution. 13

L'ensemble de ces representations exer a une influence consid6rable.
Entre ces s6ances de la Commission permanente de la Justice, qui eurent lieu en

9. D6bats, prkit&s, note 6, 26 juin 1975, p. B-5132 (m6me intervenant).
10. D6bats, pr6cit6s, note 5, 12 nov. 1974, p. 2748 (m6me intervenant).
11. D6bats, prkit~s, note 6, 26 juin 1975, p. B-5132 (mCme intervenant).
12. Id., 22 janvier 1975, p. B-304 (Me 0. Prat).
13. Id., p. B-316 (MeS. MWnard). Voir 6galement les representations de la Ligue des droits de

I'homme, p. B-175, du Conseil du patronat du Qu6bec, p. B-192, et de [a Fdcration des
travailleurs du Qu6bec, p. B-200.
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janvier 1975, et le mois de juin, le projet de loi fut en effet modifis par le
gouvernement, de sorte que la Charte contenait, d~s son adoption par
I'Assembl~e, la r~gle suivante:

Les articles 9 38 prevalent sur toute disposition d'une loi post6rieure qui
leur serait contraire, moins que cette 1oi n'6nonce express6ment
s'appliquer malgr6 la Charte. 14

Ce n'tait IA, de toute 6vidence, qu'une affirmation mitig6e de la
sup~riorit6 de la nouvelle loi par rapport aux autres puisqu'aussi bien cette
pr~s~ance Ltait inapplicable aux lois antrieures et sujette A drogation par le
l6gislateur. En outre, elle ne s' tendait, ratione materiae, qu'aux dispositions
prot~geant le secret professionnel (article 9) et interdisant la discrimination
(articles 10 A 20), aux droits politiques (articles 21 et 22) et aux droits judiciaires
(articles 23 A 38) ; les libert~s et droits fondamentaux (articles 1 A 8) ainsi que les
droits 6conomiques et sociaux (articles 39 A 48) en 6taient donc exclus, le
gouvernement estimant que, sur ces points, I'Assemblse devait conserver aune
certaine libert6 d'action 15.

NCanmoins, comme la suite allait le confirmer, le processus de constitu-
tionnalisation de la Charte se trouvait de la sorte amorc6. Aussi fut-elle adoptce
A l'unanimit6 de la Chambre 16, I'Opposition estimant pour sa part que I'accep-
tation du principe de la superiorit6, toute partielle qu'elle fat, constituait ( un
pas dans la bonne direction ) 17, d'autant que la Charte 6tablissait 6galement une
Commission des droits de la personne' 8 A laquelle 6tait confide la t~che de
( proc~der A I'analyse des lois du Quebec qui pourraient Ctre contraires A la
Charte et [de] faire au gouvernement les recommandations appropri6es 19.

Depuis dix ans, cette d~marche de constitutionnalisation s'est poursuivie.
L'objet de l'expos6 qui suit est A [a fois de mesurer le chemin parcouru dans
cette direction et d'explorer les conditions auxquelles la Charte qu~b&coise
pourrait tre plus fermement constitutionnalis~e, c'est-A-dire dot~e d'une
sup~riorit( d'autorit6 plus compite et d'une protection mieux assuree.

Le systCme de la constitution formelle, tel qu'il s'est d~velopp6 depuis le
XVIllesi~cle, est pour ainsi dire inseparable de l'id6e de sup~riorit& des normes
constitutionnelles par rapport aux ( lois ordinaires et de la protection, plus ou
moins Ltendue selon les tats, dont sont entoures ces regles contre les
modifications, au moyen d'obstacles organiques ou proc~duraux. II y aurait en
effet quelque inconsequence, dans un syst~me fond6 sur la primautL des r~gles

14. Charte des droits et libert6s de la personne, pr~cit~e, note 2, art. 52. La Charte est entree
en vigueur le 28 juin 1976. La modification apparait dans la r~impression du projet
(1 relecture), art. 50.

15. Dsbats, pr~cit~s, note 6, p. B-5132.
16. D~bats, pr~cit~s, note 5, 27 juin 1975, p. 1620.
17. D~bats, pr~cit~s, note 6, 25 juin 1975, p. B-4999 (J.-Y. Morin).
18. Charte des droits et libert6s de la personne, pr~cit~e, note 2, art. 57-86.
19. Id., art. 67(d), modifi6 par L.Q. 1982, c. 61, art. 17.



LA CONSTITUTIONNALISATION PROGRESSIVE DE LA CHARTE 31

fondamentales, A ne pas leur subordonner la I6gislation, ou A reconnaitre aux
organes lgislatifs des pouvoirs constituants : l'ordre constitutionnel ne serait
plus alors qu'un ensemble de lois ordinaires, comme en Grande-Bretagne, o
les statutes fixent d'importants aspects des institutions, A c6t6 de nombreuses
r gles issues de la Common Law et des conventions, formant une ( constitution
non 6crites 20 dont, A vrai dire, on ne trouve plus gu~re d'exemple dans le
monde contemporain.

De fait, comme I'a fait observer P. Bastid dans son introduction au Corpus
constitutionnel, presque tous les pays ( sont regis par un corps bien d~fini de
lois fondamentales plac~es hors de pair et rev~tues d'une force imp&rative
sp~ciale) 21. C'est assur~ment le cas du Canada 22, de la France 23 et des Etats-
Unis 24, pour ne mentionner que les Etats avec lesquels nous sommes les plus
familiers, et le fait que le Royaume-Uni, dont le Quebec tire la plupart de ses
traditions dans le domaine constitutionnel, fasse exception A la r!gle, n'est pas
sans susciter de nombreuses difficult~s A I'Assembl&e nationale dans sa d~marche
de constitutionnalisation des droits et libert~s de la personne, comme on le
verra.

Dans la plupart des Etats d~mocratiques, la constitution est donc s sup6-
rieure A la lIgislation ordinaire" et (( ne peut Ctre modifi~e qu'en suivant une
procedure sp~iale 25. Cette m~me idle est exprim~e en des termes analogues
par F. Chevrette et H. Marx qui 6crivent qu'une norme est dite constitutionnelle
lorsqu'elle se situe au sommet de la hi~rarchie juridique:

[M]6me /a loi du Parlement ne peut, sous peine d'invalidit6, la changer
[...] et elle n'est modifiable que suivant une proc6dure souvent exigeante
qui est la procedure d'amendement constitutionnel. 26

20. Voir William Ivor JENNINGS, The Law and the Constitution, 5e~d., Londres, University of
London Press, 1959, p. 65.

21. Paul BASTID, I, Introduction,, dans Corpus constitutionnel, t. I, fasc. I, Leiden, E.J. Brill,
1968, p. 5.

22. Loi constitutionnelle de 1982, adopt~e en tant qu'annexe B de la Loi de 1982 sur le
Canada, 1982 (R.-U.), c. 11, dont l'article 52(2) renvoie A un ensemble de lois et d&crets
britanniques ou canadiens formant a la Constitution du Canada)). La sup~riorit6 y prend
la forme de la supremacy clause de l'article 52(1) et la protection, la forme de la
entrenchment clause de l'article 52(3). Voir P.W. HOGG, op. cit., note 3, pp. 6 et 7.

23. Constitution du 4 octobre 1958, art. 89 reproduit dans Maurice DUVERGER, Constitutions
et documents politiques, 7e4d., 1974, pp. 9 et 235.

24. Constitution of the United States of America, du 17 sept. 1787, entree en vigueur le
13 sept. 1788, art. V, dans U.S. Senate, 92d Congress, 2d Session, doc. n092-82, p. 853.

25. Pierre WIGNY, Droit constitutionnel, t. I, 1952, pp. 168, 170 (au sujet de la Constitution de
la Belgique). Voir 6galement Georges VEDEL, Droit constitutionnel, Paris, 1949, p. 5 (au
sujet de la Constitution fran(aise de 1946), et W.I. JENNINGS, op. cit., note 20, pp. 36 et 62
A 65 (au sujet des constitutions 6crites).

26. Fran ois CHEVRETTE et Herbert MARX, Droit constitutionnel, Montreal, P.U.M., 1982,
p. 17.
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Dans ce contexte, qui est celui du Qu6bec si l'on n'oublie pas d'y ajouter
les traditions britanniques, on entendra par constitutionnalisation la double
d6marche par laquelle I'Assembl6e nationale veut (ou peut) assurer la pr6sance
de r~gles juridiques qui lui paraissent fondamentales - en I'occurrence les
droits et libert6s de la personne - par rapport aux autres r6gles de droit, qu'elle
entend leur subordonner, et la protection de ces r~gles sup6rieures contre les
fluctuations de la conjoncture politique.

On examinera donc en premier lieu le degr6 de sup6riorit6 atteint par la
Charte qu6b6coise et les nouvelles 6tapes qui pourraient 6tre franchies en vue
de cet objectif (I), ensuite les moyens qui s'offrent au l6gislateur d'assurer cette
loi fondamentale contre les changements intempestifs ou peu r6fl6chis, au gr6
des majorit6s changeantes de I'Assembl6e (11).

I. LA SUPIERIORITIE DE LA CHARTE

La force juridique particuliLre qui caract6rise les lois constitutionnelles
est exprim6e de fa~ons tr~s diverses dans les textes fondamentaux, la juris-
prudence et la doctrine des quelques centaines d'ftats souverains ou autonomes
qui en sont dot6es. II suffira pour nos fins de noter les mots sup6riorit6,
pr6s6ance, primaut6, supr6matie, parfois m6me ((transcendance (en anglais,
supremacy, paramountcy), en ayant soin de consid6rer A part le mot pr6pon-
d6rance, souvent utilis6 dans le m~me sens, mais qui, dans le contexte canadien
et qu6b6cois, d6signe plut6t l'une des techniques par lesquelles est assur6e la
sup6riorit& des r~gles constitutionnelles.

A. La sup6riorite constitutionnelle en droit compar6

L'importance de ce principe est bien connue dans les f6d6rations, ob la
coexistence de deux ordres l6gislatifs et la r6partition des comp6tences entre
eux exigent des rgles fondamentales stables et hi6rarchisces, mais la sup6riorit6
constitutionnelle est 6galement reconnue de fa on tras g6n6rale dans les
constitutions d'ftats membres, par exemple aux =tats-Unis27, en Allemagne

27. Voir C. KETTLEBOROUGH, The State Constitutions and the Federal Constitution and
Organic Laws of the Territories and Other Colonial Dependencies of the United States of
America (1918). Ce r6pertoire a vieilli, cependant, et on consultera avec profit les
monographies et r6pertoires consacr6s A la Constitution de chaque Etat, par exemple:
Constitution of the Commonwealth of Massachusetts, dans Massachusetts General Laws
Annotated, vol. 1 et 2 (1976); Constitution of New York dans McKinney's Consolidated
Laws of New York Annotated, Book 2 (1982), p. 43; Constitution of the State of California
dans West's Annotated California Code, vol. 1, 2 et 3 (1954); R.F. KARSCH and P. ELZEA,
The Living Constitution: Missouri (1974).
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fLdrale 28, en Suisse 29 et ailleurs dans le monde 30, o l'on ne compte pas moins
de cent cinquante de ces instruments31. Parfois, il y est express~ment pr~vu que
les lois sont valides seulement dans la mesure o6 elles sont conformes32 ;
ailleurs, comme dans certains Etats de l'Union am~ricaine, c'est la jurisprudence
qui a dict6 cette solution 33

Or, les libert~s et droits fondamentaux de la personne sont souvent
6nonc~s solennellement dans ces constitutions, comme on le voit notamment
aux Etats-Unis, ob certains ktats se sont d'ailleurs inspires directement de la
Constitution f~d~rale 34, dont le Bill of Rights refltait A son tour I'influence des
d~clarations de droits de la Virginie et des premiers ftats membres, qui lui sont
antLrieures 3s. De m4me, les lois fondamentales des La'nder de I'Allemagne
f&d&rale font-elles une place importante, depuis le lendemain de la Premizre
Guerre mondiale, aux droits et devoirs des citoyens 36. Par exemple, la Consti-
tution de la Bavi&re consacre la dignit& de la personne humaine et la libert6
individuelle, de m~me que certains droits socio-6conomiques 37.

28. Voir Deutsche Verfassungen, Grundgesetz und Deutsche Landverfassungen, 1959 et Boris
MIRKINE-GUETZEVITCH, Les Constitutions europ6ennes, t. 1, Paris, P.U.F., 1951, p. 219
(ltat libre de Bavire) et p. 245 (Rh~nanie-Palatinat).

29. Voir Armoiries, sceaux, constitutions de la Conf~dration [helv~tique] et des cantons,
1848-1948 (1948).

30. Pour le Mexique, voir M. DE LA V. DE HELGUERA, Consituciones vigentes en la Repu-
blica Mexicana con las /eyes organicas de los territorios federales y del departemento del
distrito federal (1962), t. 2, pp. 69 et ss.; pour I'Argentine, voir J.P. RAMOS, El
derecho publico de las provincias argentinas con el texto de las constituciones san-
cionadas entre los atios 1819 e 1913, t. 2 et 3, 1914.

31. Sur I'ensemble de cette question, voir Jacques-Yvan MORIN, (Pour une nouvelle
Constitution du Qube , (1985) 30 R. de d. McGill 171, 181-183.

32. V.g., Constitution de la Bavi~re, dans B. MIRKINE-GUETZIVITCH, op. cit., note 28, art. 65,
76 et 182(2) ; Constitution du Land de Rh6nanie-Palatinat, id., art. 130, 135(a) et 137.

33. Pour le Massachusetts, voir In re Opinion of the Justices, 9 N.E. 2d, 186, 297 Mass. 577
(1937); pour I'ltat de New York, Rathbone c. Wirth, 150 N.Y. 459,45 N.E. 15, 34 L.R.A. 408
(1896) : ( Une constitution 6crite doit 6tre interpr~t~e comme la loi supreme (paramount
law) du pays, selon son esprit et I'intention de ses r~dacteurs [...1. En ce sens, elle est aussi
obligatoire pour la I6gislature que pour tous les autres services du gouvernement ou
pour les citoyens individuels' (150 N.Y. 459, A la p. 484).

34. Voir O.N.U., Annuaire des droits de I'homme pour 1946 (1948 XIV.1), p. 140 (relev6
partiel).

35. Voir B. MIRKINE-GUETZEVITCH, op. cit., note 28, p. 127.
36. Voir Annuaire, supra, note 34, pp. 16 et 21 (Hesse et Bade-Wurtemberg), Annuaire [...]

pour 1947 (1949.XIV.I), pp. 4 et 18 (Brlme et Rh~nanie-Palatinat), Annuaire [...I pour 1950
(1952. XIV.I), pp. 28, 32 et 35 (Rh~nanie du Nord, Schleswig-Holstein, Berlin).

37. Voir B. MIRKINE-GUETZIVITCH, op. cit., note 28, p. 219, art. 48(3) et 98 A 174. Les
articles 124 A 174 portent sur I'organisation 6conomique, destin~e 6lever progres-
sivement le niveau de vie de toutes les couches de la socit6, la propri~tC (considr~e
dans sa fonction sociale), la protection des terres agricoles, la r~mun~ration du travail, la
protection de la sant6 des travailleurs, voire leur participation A la gestion des entreprises,
la protection de la famille et le droit A I'instruction.
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La Constitution de la Grande-Bretagne, dont I'influence a & si deter-
minante dans les pays de I'Empire et du Commonwealth, n'est pas du tout
conforme aux modules am~ricain ou europ~en. Toutes les lois, avons-nous dit
- celles qui traitent du Parlement lui-m~me comme celles qui portent sur les
droits des citoyens - y sont en principe sur le mfme pied; m~me la Grande
Charte de 1215, la Petition of Rights de 1628 et le Bill of Rights de 168938, qui
forment en quelque sorte une constitution 6crite dans un [tat qui, selon W.I.
Jennings, n'a, A proprement parler, aucun droit constitutionnel 39, doivent le
respect dont elles sont l'objet A l'oeuvre du temps, A la tradition, et non aux
vertus de normes ench~ss~es dans une constitution formelle40. Aussi les
provinces canadiennes, comme les tats australiens, qui ont h~rit6 du regime
britannique, n'ont-ils pas de Ioi fondamentale comme telle, ni de Bill of Rights
constitutionnalis6 41. Certes, il existe dans les deux cas une Constitution f~d&rale,
fond~e sur la hirarchie des normes dict~e par I'ancien syst me colonial et
l'6tablissement du f~d6ralisme, mais les Constitution Acts dont se sont dotes
certains ttats et provinces ne sont en r~alit& que des lois ordinaires, d~pourvues
de toute superiorit6 42; les exceptions dont nous ferons itat plus loin ne font
que confirmer cette rgle g~n~rale 43.

D~s fors, on comprend les choix difficiles auxquels a d0 faire face le
lgislateur qu~b~cois lorsqu'il a entrepris d'6tablir, fit-ce partiellement, la
sup&iorit6 de sa Charte des droits et libert6s de la personne. N'tait-il pas
coinc6, pour ainsi dire, entre, d'une part, la tradition britannique et, d'autre
part, les id6es issues des R6volutions am~ricaine et fran~aise, dont le Bill of
Rights (1791) et la Ddclaration des droits de I'homme et du citoyen (1789) ne
sont, en d~finitive, que l'expression philosophique ? A moins qu'on ne consi-
dre, comme cela semble plus exact, que le Quebec tente de la sorte de
concilier la souverainet6 du peuple, que lui enseignent les traditions franqaise
et am&icaine, et la suprmatie du parlement, qui demeure l'un des fondements
de ses institutions d'origine britannique; ces deux principes sont peut-6tre, on
le verra, moins exclusifs l'un de I'autre qu'il n'y parait A premi~re vue.

38. Ces documents sont reproduits en fran ais dans M. DUVERGER, op. cit., note 23, pp. 440,
442 et 445.

39. Op. cit., note 20, p. 65.
40. Voir P. BASTID, oc. cit., note 21, p. 3.
41. A l'exception toutefois du Human Rights Act de I'lle-du-Prince-Edouard, S.P.E.I. 1975,

c. 72, art. 1(2), aux termes duquel cette loi "(est reput~e I'emporter sur toutes les autres
lois de cette province)) (a deemed to prevail over all other laws of this provincen).

42. Pour I'Australie, voir R.D. LUMB, The Constitutions of the Australian States, 2e d., 1965,
pp. 49, 106 et 108. Au Canada, la seule province qui se soit dot~e nomm~ment d'un
Constitution Act est la Colombie-Britannique: R.S.B.C. 1979, c. 62, tel que modifi6 par
Miscellaneous Statutes Amendment Act, S.B.C. 1980, c. 35, art. 3. Cette ioi ne contient
aucune disposition affirmant sa sup~riorit6 par rapport au reste de la l6gislation.

43. It s'agit des a procedures restrictivesn par lesquelles certains =tats australiens protigent
quelques dispositions de leur Constitution et qui seront comment~es plus loin.
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B. Extension de la supkriorite de la Charte

Au cours des premieres ann6es qui suivirent le changement de gouver-
nement survenu le 15 novembre 1976, les modifications apport6es A la Charte
furent de port~e restreinte, bien qu'elles eussent pour effet d'Ctendre la
sup6riorit6 de ses r~gles A de nouveaux motifs de discrimination. En 1977, le
16gislateur ajouta aux motifs d6jA interdits (distinctions, exclusions ou pr6f6-
rences fond6es sur la race, la couleur, le sexe, 1'6tat civil, la religion, les
convictions politiques, la langue, l'origine ethnique ou nationale et la condition
sociale) l'orientation sexuelle 44, puis, en 1978, le handicap ou l'utilisation d'un
moyen pour le pallier 45. La Loi sur la sant6 et la sdcurit6 du travail, adopt~e en
1979, prit soin d'ajouter A [a Charte le droit des travailleurs A la sant6, A la
s6curit6 et A I'int6grit6 physique, mais le principe de la supcriorit6 ne s'y
applique pas 46. Enfin, en 1980, A ['occasion de la r6forme du droit de la famille,
la Charte fut modifiLe A nouveau en vue de pr6ciser les droits de I'enfant 47. Ce
n'staient IA que des retouches qui n'6tendaient en rien le principe m6me de la
supLriorit6 limit6e reconnue A certains articles dans [a Charte initiale; le
chapitre ler en particulier, consacr6 aux libert6s et droits fondamentaux,
demeurait au sein de cette loi fondamentale une (Ioi ordinaire , tandis que les
lois ant6rieures continuaient d'chapper A la sup&iorit6 de I'ensemble de ses
normes.

Cependant, la Charte avait eu un impact profond dans la soci t;
qu6b6coise et des groupes sociaux, 6conomiques et politiques de tous ordres
s'y int6ressaient de plus en plus. Aussi les s6ances de la Commission parle-
mentaire de la Justice, convoqu6e en octobre 1981 A la suite de I'annonce par le
gouvernement de son intention de r6viser la Charte, furent-elles d6terminantes
pour son evolution48. Des repr6sentants de tous les secteurs de la collectivit6
presentrent des m~moires A [a Commission, dont certains demandaient au
l6gislateur de pousser plus avant la constitutionnalisation des libert6s et droits
fondamentaux, en plus de recommander IPaddition A la Charte d'un certain
nombre de droits.

44. Loi modifiant la Charte des droits et libert6s de la personne, L.Q. 1977, c. 6, art. 1 ; L.R.Q.,
c. C-12, art. 10.

45. Loi assurant l'exercice des droits des personnes handicap6es, L.Q. 1978, c. 7, art. 112;
L.R.Q., c. C-12, art. 10. L'article 113 modifiait 6galement I'article 48 de la Charte (droits
6conomiques et sociaux des personnes handicap&es), mais la sup~rioritL ne s'4tend pas A
cet article.

46. Loi sur la sant6 et la s6curit6 du travail, L.Q. 1979, c. 63, art. 275, modifiant I'article 46 de la
Charte: L.R.Q., c. C-12, art. 46.

47. Loi instituant un nouveau Code civil et portant r~forme du droit de la famille, L.Q. 1980,
c. 39, art. 61, modifiant I'article 39 de la Charte: L.R.Q., c. C-12, art. 39.

48. D~bats, 32el6gislature, intersession II, Commission permanente de la Justice, 6, 7,13, 14,
21 et 22 octobre 1981, ((Pr6sentation de m6moires en regard des modifications A apporter
A la Charte des droits et libert6s de la personnel>, pp. B-1283, B-1375, B-1613, B-1765,
B-1915 et B-1995.
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La Ligue des droits et libert6s revendiqua pour la Charte la pr6s6ance sur
I'ensemble des lois et r~glements, tant ant6rieurs que post~rieurs 49, tandis que
la Chambre de Commerce du Qu6bec recommanda ( que soit d6clar~e nulle et
ultra vires toute mesure 16gislative portant atteinte [aux] droits") 50. De son c6t6,
la Chambre des notaires fit observer que le Code civil avait &t6 dot6 par une
disposition 16gislative de 1868 d'une certaine ( primaut& I6gislativeS51 ; aussi
opinait-elle que les rngles fondamentales de la Charte devaient tre 6galement
int6gr6es au Code civil, les deux lois 6tant ainsi assur6es de la pr6s6ance
16gislative.

Le projet de loi no 86, pr6sent A I'Assembl6e I'ann6e suivante par le
gouvernement 52, franchissait une 6tape importante dans la d6marche souhait6e
par les intervenants en Commission parlementaire, mais le ministre de la Justice
entendait de toute 6vidence procLder avec prudence et graduellement A la
constitutionnalisation de la Charte 53. La sup6riorit6 ou ( pr6pond6rance)) s'appli-
querait d6sormais aux articles 1 A 8, consacrant les libert6s et droits fonda-
mentaux54 : droit A la vie, ainsi qu'A la s~ret6, A I'int6grit6 et A la libert6 de la
personne, droit A la personnalit6 juridique; droit au secours en cas de p6ril
pour la vie et devoir concomitant de porter secours; libert6s fondamentales (de
conscience, de religion, d'opinion, d'expression, de r6union pacifique et
d'association); droits A la sauvegarde de [a dignit6, de I'honneur et de la
r6putation, au respect de la vie privLe, A la jouissance paisible et A la libre
disposition des biens; inviolabilit6 de la demeure et respect de la propriLt&
d'autrui.

En outre, la pr6s6ance des dispositions de la Charte 6tait tendue aux lois
ant6rieures ss, sous r6serve cependant d'un mode d'entr6e en vigueur ,plus
souple)) que le m6canisme ordinaire s6 : la sup6riorit& des droits fondamentaux
(articles 1 A 8) par rapport aux lois post6rieures ferait l'objet d'une proclamation
du gouvernement dans un d6lai assez court, tandis que la pr6s6ance sur les lois
antrieures ferait l'objet d'une seconde proclamation ou entrerait en vigueur

49. Id., p. B-1835 (autrefois Ligue des droits de I'homme).
50. Id., p. B-1408. Voir 6galement les interventions de I'Office des droits des d6tenus, p. B-

1979 (J.-C. Bernheim) et du Congr~s juif canadien, r6gion de Qu6bec, p. B-1386.
51. Id., p. 1648 (J.-M. Audet). Voir Loi concernant I'interpr6tation des Statuts de cette

Province, S.Q. 1868, c. 7, art. 10: ( [...I nul acte ou nulle disposition de la 16gislature en
aucune mani6re aura force A 'encontre de quelqu[e] article [du Code civil du Bas-
Canada ou du Code de proc6dure civile], A moins que tel article n'ait 6t6 spcialement
d6sign6 dans tel acte,,. II s'agit d'une clause de d6rogation expresse.

52. D6bats, 32e 16gislature, 3e sess., projet de loi no 86 d6posc le 22 juin 1982 (1re lecture),
p. 5355; 2e lecture le 6 d6c. 1982, pp. 6292 A 6306 et 6464; 3e lecture le 18 d6c. 1982,
pp. 7503 7514; sanction le 18 d6c. 1982.

53. Id., p. 6293 (discours de 2electure de M.-A. B6dard).
54. Loi modifiant la Charte des droits et libert6s de la personne, L.Q. 1982, c. 61, art. 16.
55. Id.
56. D6bats, pr6cit6s, note 52, p. 6293 (discours de 2e lecture).
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au plus tard le 1er janvier 1986 s5, de fagon A permettre au gouvernement de
v&rifier la conformit6 de la I6gislation existante A la Charte. Les droits fonda-
mentaux re~urent donc la pr6s6ance effective sur la 16gislation post6rieure le
Ieroctobre 198358 et 'ensemble des articles 1 A 38 (droits fondamentaux, droit A
1'6galit6, droits politiques et droits judiciaires) vit sa supLriorit6 par rapport aux
lois ant6rieures entrer en vigueur le ler janvier 1986 s5.

Depuis cette date, comme I'a soulign6 la Commission des droits de la
personne, (la volont6 du l6gislateur) a fait d'une partie de la Charte qu6b&coise
( une Ioi qui est au-dessus de toutes les autres lois e et, de la sorte,e accentu6 son
caract&re fondamental 60. Cependant, les droits 6conomiques et sociaux (ar-
ticles 39 A 48) 6chappent A cette sup6riorit6 et la Charte ne traite pas de
certaines questions qui soulivent des difficult6s au Quebec: droits linguistiques
majoritaires et minoritaires, droits des Autochtones, par exemple. Avant d'abor-
der ces lacunes, il convient toutefois d'examiner la sanction pr6vue par le
16gislateur pour assurer la pr6s6ance de la Charte.

C. La sanction: invalidit6 ou preponderance?

L'article 52 de la Charte quCb6coise, dans sa version ant6rieure A 1982,
6tablissait la sup6riorit6 des articles 9 A 38 en les faisant e pr6valoire) sur toute
disposition d'une Ioi post6rieure qui leur serait contraire 61 ; la Charte r~vis6e
n'a pas retenu cette formulation, mais a 6nonc& la m6me r~gle dans les termes
suivants :

Aucune disposition d'une loi, m6me post6rieure 5 /a Charte, ne peut
d6roger aux articles 1 5 38, sauf dans la mesure pr6vue par ces articles, A
moins que cette loi n'6nonce express6ment que cette disposition s'ap-
plique malgr6 la Charte. 62

Pas plus que la pr6c6dente, cette r6daction ne pr6cise la sanction qui
frappe les dispositions 16gislatives non conformes aux droits fondamentaux,
contrairement, par exemple, A la Charte canadienne des droits et libert6s, dont
les principes sont contenus dans la Loi constitutionnelle de 1982, laquelle rend
express~ment iinop6rantese les dispositions incompatibles de toute rgle de

57. L.Q. 1982, c. 61, art. 34.
58. Proclamation du 1 e,sept. 1983, (1983) 115 G.O. II, 4139. Certains articles (86.1 A 86.7, 24, 26

et 27) (taient except6s et firent l'objet d'une proclamation subs6quente.
59. En l'absence de proclamation, l'article 34, supra, note 57, s'est appliqu6.
60. Commission des droits de la personne du Quebec, ci-apr6s: [C.D.P.], Mmoire concer-

nant le projet de Loi sur /es 61ections et les r6f~rendums dans les municipalitYs, 15 f6v.
1985, no412-53, pp. 3 et 15. Voir 6galement C.D.P., Rapport d'activits 1981-1982, p. 61 et
Rapport annuel 1983, p. 8.

61. Charte des droits et libert6s de la personne, pr&it6e, note 2, art. 52.
62. L.Q. 1982, c. 61, art. 16; L.R.Q., c. C-12, art. 52.
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droit63. La Charte qu~bcoise ne pr&cise pas davantage si I'incompatibilit6
entraine l'invalidit6 de la rZgle subordonn~e ou ne fait que la rendre inoprante,
c'est-A-dire priv~e d'effets quoique possiblement valide par ailleurs.

Les tribunaux n'ont pas h~sit6, cependant, A d&clarer inoprantes les
dispositions I6gislatives ou r~glementaires qui leur paraissaient contraires A la
Charte qu~b&coise 64 et il est clair que cette sanction dcoule implicitement du
texte de I'article 52, mais ils n'ont pas tranch6 d~finitivement la question de
savoir si I'inefficacit6 qui frappe la r!gle incompatible r~sulte de son invalidit6
ou de la simple pr~pond&rance de la Charte. Cette distinction, qui pourrait
paraitre byzantine dans d'autres contextes constitutionnels, est bien ancr~e
dans le droit de ce pays: les tribunaux y dclarent invalides les lois non
conformes A [a repartition des comp~tences dict~e par les lois constitutionnelles,
comme 6tant ultra vires, mais font appel plut6t A la pr~pond&rance (en anglais,
paramountcy) lorsque surgit un conflit entre deux lois, I'une f~d~rale et I'autre
provinciale, par ailleurs valides, en raison du adouble aspect)) que pr~sentent
certains objets de Igislation, qui ressortissent, pour certaines fins, au Parlement
f~d~ral et, pour d'autres, A la competence des provinces65.

C'est A cette technique de la preponderance que les tribunaux ont eu
recours en vue de faire prCvaloir ]a D6claration canadienne des droits (1960)66,
loi ordinaire du Parlement, sur les lois f~drales incompatibles. L'article 2 de la
DL&claration Lnon ait le principe que c toute Ioi du Canada [...] doit s'interpr~ter
et s'appliquer de manire A ne pas supprimer, restreindre ou enfreindre I'un
quelconque des droits et libert~s reconnus et dLclar&s aux pr&sentes" . Ce texte
sybillin, que les tribunaux eurent beaucoup de mal A interpreter, n'apportait
aucune sanction precise au conflit entre la Dclaration et une autre Ioi. Dans la
c6l~bre affaire Drybones, la Cour supreme d~cida A la majorit6 que si une
disposition Igislative f~drale ne pouvait Ctre raisonnablement interpr~t~e
sans restreindre ou supprimer I'un des droits reconnus par la D~claration, cette
disposition Ltait inop~rante, de la m4me fa on qu'une Ioi provinciale qui entrait
en conflit avec une Ioi fd&rale 67. De mCme, dans I'arr~t Singh, le juge Beetz se

63. Loi constitutionnelle de 1982, adopt~e en tant qu'annexe B de la Loi de 1982 sur le
Canada, 1982 (R.-U.), c. 11, art. 52.

64. VoirJohnson c. Commission des affaires sociales et Procureur g6n~ral du Quebec, [1984]
C.A. 61; Ford c. Procureur g6n6ral du Quebec, [19851 C.S. 147, confirm6 par la Cour
d'appel du Quebec, le 22 dc. 1986, Sub nom. Procureur g~nral du Quebec c.
Chaussures Brown's Inc., ).E. 87-83.

65. La pr~pond~rance joue en faveur de la competence f~drale: Attorney General for
Ontario c. Attorney General for the Dominion (affaire de la prohibition locale), [1896]
A.C. 348 et les nombreux arr~ts en dcoulant; pour l'application rcente de la r~gle, voir
Procureur g~n6ral du Qu6bec c. Lechasseur, [1981] 2 R.C.S. 253.

66. S.R.C. 1970, App. II, reproduite dans Maurice TORELLI et Rence BAUDOUIN, Les droits
de I'homme et les libert6s publiques par les textes, Montreal, P.U.Q., 1972, p. 103.

67. La Reine c. Drybones, [1970] R.C.S. 282. Cette decision, A la page 294, n'a gu~re 6t& suivie
par la Cour elle-m~me jusqu'A I'arr~t Singh, infra, note 68. Voir notamment Procureur
g~nral du Canada c. Lavell, [1974] R.C.S. 1349.
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fonda sur la Dclaration pour d~clarer inop~rants un certain nombre de mots
contenus dans la Loi sur l'immigration de 1976, tandis que le juge Wilson
invoqua la Charte canadienne pour en arriver aux memes conclusions68.

Peut-on soutenir, cependant, que cette privation d'effet, qui laisse
intacte la validitL de la loi incompatible, tient au caractre non strictement
constitutionnel de la DL&claration canadienne? Transpose clans le contexte
qu~bcois, cette fa on de voir tendrait A frapper d'ineffectivit&, mais non
d'invalidit, les lois incompatibles avec la Charte des droits et libert6s de la
personne; comme I'6crit C. Coulombe, (( dans la mesure o6 la Charte qu~b&coise
n'est pas une loi constitutionnelle, elle n'entraine que I'inoprabilit6 (sic) de [a
loi incompatible)) 69. Quoique cette sanction ne limite gure la port~e pratique
de la Charte, puisque la disposition jug&e incompatible est privee d'effet, la
distinction entre les notions d'invalidit6 et de preponderance n'est pas d~nuLe
d'importance, dans la mesure ob la disposition prive d'effet survit ((virtuel-
lement) et peut s'appliquer dans d'autres cas, les circonstances 6tant diffrentes
ou certaines conditions 6tant respect~es qui ne 1'6taient pas dans le premier. La
loi inoprante se trouve pour ainsi dire neutralis~e, cen sommeil,, mais peut A
nouveau sortir ses effets sans avoir A Ctre r~adopt~e, advenant que la Charte soit
modifi~e de fa(on que l'incompatibilit6 disparaisse; quoique th6orique, cette
possibilitC fait ressortir la difference entre les deux notions.

Cependant I'explication selon laquelle I'absence de sanction d'invalidit6
resultant d'une violation de la Charte quCbcoise tiendrait au caractcre non
strictement constitutionnel de cette loi ne rend pas compte de toutes les
donn~es de cette question ; plusieurs arguments et certaines d6cisions contra-
dictoires des tribunaux appellent en effet une analyse plus nuancce.

Tout d'abord, la Charte canadienne, qui est indubitablement de nature
constitutionnelle puisqu'elle est partie int~grante de la Loi constitutionnelle de
1982, ne fait pas appel non plus A la notion d'invalidit& comme sanction de la
violation des droits fondamentaux qui y sont garantis. L'article 52(1) de la Loi
constitutionnelle de 1982 rend plutbt ((inoperantes) (ou ineffectives - en
anglais, of no force or effect) les r!gles de droit qui lui sont contraires et cette
sanction g~nrale est applicable aussi bien aux lois non conformes A la
repartition des comptences, liie au syst~me f6dral, qu'aux lois incompatibles
avec les droits constitutionnels fondamentaux. Dans le premier cas le constituant
n'a s~rement pas voulu modifier la sanction qui frappe traditionnellement les
lois ultra vires et l'ineffectivit6 n'est que la consequence de l'invalidit6;
cependant les m6mes considerations ne s'appliquent pas ncessairement dans
le second puisque les droits fondamentaux constituent un apport nouveau A la
constitution 6crite. Peut-6tre est-ce meme en raison de cette addition A la Loi

68. Singh c. Ministre de I'Emploi et de I'Immigration, [1985] 1 R.C.S. 177, 223 et 239.
69. Christiane COULOMBE, " La preponderance de la Charte des droits et libertLs de la

personne: son impact sur la Igislation provinciale, , clans L'interaction des Chartes
canadienne et qu6b6coise, Barreau du Quebec, Formation permanente, cours n0 83,
1983-1984, p. 151, A la page 180.
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constitutionnelle de 1982 que le constituant a pr&fr6 s'exprimer en termes
d'ineffectivit6, sanction souple qui peut r~sulter aussi bien de l'invalidit& que de
la pr6ponde&ance 70.

En second lieu, les tribunaux, sans doute en raison de I'ambiguit6 de la
r~gle que nous venons de d~crire, semblent partag~s quant aux consequences
qu'il convient d'attacher au constat d'incompatibilit6 entre une rgle de droit
subordonn~e et la Charte canadienne. La Cour d'appel de I'Ontario a pench6
tant6t pour I'invalidit6, tant6t pour la pr~pond~rance 71, tandis que la Cour du
banc de la Reine de la Saskatchewan s'est prononc~e, de fa on tr~s nette, en
faveur de la pr~pond&rance72. En Cour supreme, le juge Wilson, dans I'affaire
Singh, opte pour [a preponderance en d~clarant une disposition I6gislative
contraire aux principes de justice fondamentale ( inoprante dans la mesure de
son incompatibilitC,&73. Dans I'arr~t Big M Drug Mart, cependant, le juge
Dickson, parlant pour la majorit6, raisonne en termes de validit6 plut6t que de
simple conflit, tandis que le juge Wilson maintient ses positions et 6tablit
clairement [a distinction entre les lois ultra vires et celles qui portent atteinte A la
Charte canadienne 74.

Au Quebec, dans les quelques affaires o6i les tribunaux ont eu A se poser
[a question, ils paraissent pencher vers la preponderance, tant pour les lois
incompatibles avec la Charte canadienne que pour celles qui vont A l'encontre
de la Charte qu~b&coise. Dans la d~cision Quebec Association of Protestant
School Boards c. Procureur general du Qutbec, le juge Desch~nes, de la Cour
sup&rieure, utilise le raisonnement propre aux conflits de lois plut6t que le
vocabulaire de l'invalidit6 A propos de I'incompatibilit6 du chapitre VIII de la
Charte de la langue franqaise du Quebec avec la Charte canadienne 75.

Dans I'arrt Ford 76, les dispositions de la Charte de la langue francaise
relatives A I'affichage public et A la publicit& commerciale sont d~clar~es
( inopCrant[es] dans la seule mesure de [leur] incompatibilit6 avec la libert6

70. Voir Pierre-AndrC COTE, c La pr~s~ance de la Charte canadienne des droits et libert~s, ,
(1984) 18 R.J.T. 105, et dans La Charte canadienne des droits et libert6s : concepts et
impacts, Montr~al, Editions Th~mis, 1985, p. 107, A la page 114, of I'auteur examine une
version ant~rieure de la Charte canadienne et en vient A la conclusion que c'est la
privation d'effet qui avait 6t6 voulue comme sanction du conflit loi-Charte.

71. R. c. Oakes, (1983) 32 C.R. (3d) 193, 220 (Ont. C.A.); Ontario Film and Video Appreciation
Society, c. Ontario Board of Censors, (1984) 38 C.R. (3d 271, 274 (Ont. C.A.); en faveur de
la preponderance, voir: R. c. Rao, (1984) 12 C.C.C. (3 ) 97, 126 (Ont. C.A.).

72. Re Gandam and Minister of Employment and Immigration, (1983) 140 D.L.R. (3 ) 363,368
(Sask. Q.B.). Le juge estime qu'il n'y a inconstitutionnalit6 que dans les cas ou une loi est
ultra vires; une Ioi qui va l'encontre de [a Charte canadienne est inoprante parce qu'il
y a conflit et non parce qu'elle est invalide ou inconstitutionnelle.

73. Singh c. Ministre de I'Emploi et de l'lmmigration, prcit6, note 68, 223.
74. R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, 313 et 334 (j. Dickson) et 359 (j. Wilson).
75. [1982] C.S. 673, 682 et 709.
76. Ford c. Procureur g~n6ral du Qu6bec, pr&it, note 64, 160.
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d'expression consacr~e par la Charte qu~b~coise. Enfin, la Cour d'appel, dans
I'affaire Johnson c. Commission des affaires sociales et Procureur g6n6ral du
Quebec, estime n~cessaire de maintenir la validit6 d'un article de la Loi sur
l'aide sociale 77 tout en le d~clarant cc sans effet et inopposable,> aux int&ress~s
dans le cas particulier qui lui est soumis 78.

Quelques notes discordantes viennent cependant troubler cette inter-
pr~tation judiciaire de la sanction applicable aux violations des Chartes. Dans
Pelletier c. Ldger 79, la cour juge discriminatoire un "plan d'action gouver-
nemental destin6 A favoriser I'emploi des femmes et examine sa ccl6galit6)> au
regard de la Charte quLbcoise, la Ioi en vertu de laquelle il avait tC adopt& ne
comportant pas de clause drogatoire; de mEme, dans I'affaire Forget, la Cour
d'appel a dclar6 (( ill~gaux certains articles d'un r~glement adopt& en vertu de
la Charte de la langue franqaise au motif qu'ils 6taient discriminatoires8 ° . Peut-
on expliquer ces d~cisions en invoquant le fait qu'il s'agit dans les deux cas de
lgislation d~l~gu~e? Pourtant, I'article 52 de la Charte qu6bcoise, pas
davantage que I'article 52 de la Charte canadienne, ne font de distinction entre
lois, rglements, d~crets ou ordonnances Iorsque vient le moment de leur
appliquer la sanction de l'incompatibilit681; la Charte canadienne precise
mime qu'elle rend inoprante c toute r~gle de droit".

Cette hesitation des tribunaux entre I'ineffectivit6 pour cause d'invalidit6
et l'ineffectivit6 pour cause de prepond&rance tient sans doute A la nouveaut6
du ph~nom~ne de la constitutionnalisation des droits fondamentaux et, comme
I'a fait observer le pr P.-A. C6tC, au fait que la question n'a pas encore &
analys~e de fa(on approfondie dans la jurisprudence ou la doctrine 82. A notre
avis, la r~ponse doit tre cherch~e dans la distinction propose par cet auteur
entre l'incompatibilit6 de type exc~s de pouvoir (ultra vires), qui entraine
l'invalidit&, et I'incompatibilit6 de type conflit de Ioi, alors que s'applique la
prepond&rance 83. Dans le premier cas, pourrions-nous commenter, la loi est
nulle parce qu'elle est contraire A la r~partition des comp~tences, donc A la
source m~me qui fonde le pouvoir du lgislateur, tandis que dans le second, la
Ioi incompatible tire sa validit6 n~anmoins de la csouverainet& lgislative
d~volue A I'Assembl~e par la Constitution, mais est frapp6e d'ineffectivit4 parce
qu'elle contrevient la limitation du pouvoir Igislatif par les Chartes. II reste 2
savoir, cependant, si les tribunaux opteront clairement pour l'une ou I'autre de
ces techniques.

77. L.Q. 1969, c. 63, art. 8, modifi6 par la Loi modifiant la Loi de J'aide sociale, L.Q. 1978, c. 71,
art. 9.

78. Johnson c. Commission des affaires sociales, pr&cit&, note 64, 71.
79. C.S. Quebec, no 200-05-001809-826, 4 mai 1982, j. Philippon, p. 7.
80. Forget c. Procureur gnral du Quebec, [1984] C.A. 492, 496.
81. Cf. Charte qu~bcoise, prcit~e, note 2, art. 56(3).
82. Loc. cit., note 70, 117.
83. Id., 115.
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Nous sommes devant deux sortes de normes constitutionnelles et, si les
lois incompatibles sont priv(es d'effet dans un cas comme dans I'autre, c'est
parce qu'elles doivent, dans le premier, Ctre invalides par manque de
fondement et, dans le second, neutralis~es ou rendues inoprantes parce que
attentatoires aux libert~s et droits fondamentaux de la personne. Toutefois,
pour les fins de la Charte qu~b6coise, il n'est pas absolument essentiel que les
tribunaux adoptent cette distinction: ce qui fait la norme constitutionnelle,
c'est sa superiorit6, peu importe que celle-ci soit assur~e par I'invalidit6 ou par
la pr6ponderance. La constitutionnalit6 r~sulte du fait que la r~gle subordonn~e
doit ceder le pas.

D. Faut-il etendre Ila constitutionnalisation A d'autres droits?

Jusqu'ici, le l6gislateur qu~bcois n'a pas jug& opportun de soumettre A
la rgle de la pr~s~ance le chapitre de la Charte consacr aux droits 6conomiques
et sociaux (articles 39 A 48), ni les droits consacr~s par la Charte de la langue
franqaise 84, ni les droits des Autochtones, en d~pit des representations qui lui.
ont &6 faites diverses reprises en faveur de leur constitutionnalisation.
Convient-il d'6tendre de la sorte la port~e de la Charte ?

1. Les droits dconomiques et sociaux

Si les droits socio-6conomiques ont fait leur apparition dans plusieurs
constitutions europ~ennes apr(s la Premiere Guerre mondiale, comme en
t6moignent les lois fondamentales des Lgnder allemands, auxquelles il a &6 fait
allusion plus haut 8s, I'AmL&rique du Nord est demeur~e largement 6trang&e A
ce mouvement, bien qu'on puisse relever ici et IA dans les constitutions des Etats
membres de I'Union am~ricaine quelques traces de preoccupations sociales,
portant notamment sur l'instruction publique, I'aide sociale, I'habitation et
I'environnement86. Au Canada, la Ilegislation sociale ne manque pas, mais ses
principes n'ont pu s' lever jusqu'au niveau constitutionnel 87. Le Quebec, seul,

84. L.Q. 1977, c. 5; L.R.Q., c. C-11.
85. Voir supra, notes 36 et 37.
86. V.g., Constitution of New York, pr&it6e, note 27, art. 11, 17 et 18; Constitution of

Massachusetts, prcit~e, note 27, 97eamendement (1972), rempla ant le 49eamendement
(1918), qui proclame le droit du peuple A la propret6 de I'air et de I'eau ainsi qu'A la
protection contre les bruits excessifs.

87. Voir Pierre Elliott TRUDEAU, ( Economic Rights), (1962) 8 McGill L.J. 121. L'auteur y
soutenait que I'id~e librale de la proprit6 priv~e entravait la marche vers la d~mocratie
&conomique; il fallait d~sormais 6largir les droits humains jusqu'A leur plein develop-
pement, non seulement en insrant les dispositions n&cessaires dans un Bill of Rights,
mais en travaillant A changer les mentalites. La Loi constitutionnelle de 1982 ne porte pas
la trace de ces preoccupations.
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a tentL, mais bien modestement, de regrouper un certain nombre de droits
&conomiques et sociaux au chapitre III de la Charte des droits et libert~s:
protection de 'enfance et de la famille, instruction gratuite, assistance financire
aux personnes dans le besoin, conditions de travail justes, protection des
personnes Ag~es ou handicap6es. Ces droits ne font l'objet d'aucune prcsLance
et I'6nonc6 mCme en restreint souvent la port&e en pr&cisant qu'ils ne peuvent
Ctre exercCs que ((dans la mesure et suivant les normes pr~vues par la Ioi 88.
Doit-on penser que ce chapitre est inutile ou n'a pas sa place dans une Charte
par ailleurs constitutionnalis~e ?

Contrairement aux libert~s fondamentales, les droits socio-6conomiques
ont fait l'objet de peu d'observations de la part des organismes intcresscs
devant la Commission parlementaire charg~e de preparer la revision de [a
Charte en 1981 89. De son c6t6, [a Commission des droits de la personne a tenu A
souligner la compl~mentarit& de ces droits par rapport aux droits civils et
politiques d~s son premier rapport (1976) 90 et elle a, par la suite, fait diverses
recommandations au gouvernement en vue de pr~ciser les droits au travail et A
la sant6 et d'ajouter le droit c(A un environnement saint) 91, mais elle n'est pas
all~e jusqu'A en proposer la constitutionnalisation.

La doctrine juridique qu~bcoise, bien que reconnaissant l'importance
des droits socio-&conomiques, se montre r~serv~e devant la possibilit6 de leur
reconnaitre un caract&e constitutionnel. H. Brun et G. Tremblay, par exemple,
estiment qu'ils ne sont pas ade la nature vritable des droits fondamentaux ),
mais r~sultent plut6t "(d'ensembles lgislatifs &labor~s et amdlior~s au fil de
I'6volution ; ils ne sauraient donc 6tre vus acomme des param~tres du droit
plus ou moins intouchables") et il conviendrait d'en laisser la determination aux
organes lgislatifs ordinaires92. Pourtant, s'il faut reconnaitre que les droits

conomiques et sociaux sont ncessairement moins abstraits et plus mouvants
que les droits issus de deux si~cles de libralisme occidental, ils n'en sont pas
moins propres A des Lnonc&s g~n&raux de principes qui assurent un minimum
de garanties, comme le d~montrent le Pacte international relatif aux droits
6conomiques, sociaux et culturels de 1966 93, ratifi6 et mis en oeuvre par le
Quebec 94, de m~me que les nombreuses Conventions adopt~es dans le cadre
de l'Organisation internationale du Travail 9.

88. C'est le cas de ['article 40 (droit A I'instruction publique gratuite). Voir Dor6 c.
Commission scolaire de Drummondville, [1981] C.S. 160, conf. par i.E. 82-896 (C.A.), qui
applique cette disposition A la lettre. Voir 6galement les articles 41, 44, 45 et 46.

89. Un seul organisme recommanda d'appliquer la pr~s~ance de I'article 52 aux droits
6conomiques et sociaux : D6bats, pr6cit~s, note 48, p. B-1389 (Congr s juif, region de
Quebec).

90. C.D.P., Un d~fi de justice pour tous (1976), p. 19.
91. M~moire de la C.D.P. A la Commission permanente de [a justice, seances des 6, 7 et

8 octobre 1981, p. 15; Rapport annuel 1979, p. 104.
92. Henri BRUN et Guy TREMBLAY, Droit constitutionnel, Supplment, 1985, p. 67.
93. On en trouvera le texte dans M. TORELLI et R. BAUDOUIN, op. cit., note 66, p. 23.1.
94. Arrt6 en Conseil n01438-76 concernant [a ratification du Pacte international relatif aux

droits 6conomiques, sociaux et culturels [...] ainsi que [a signature par Ottawa d'une
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Particulirement pertinents A cet 6gard sont les deux instruments inter-
nationaux qui paraissent les plus avanc~s A M'heure actuelle: la Charte sociale
europ~enne de 1961 et le Code europ~en de scurit6 sociale de 1964, qui sont
en rdalit6 des accords multilat&raux engageant les parties contractantes 96. Ces
conventions sont r~dig~es de telle sorte qu'elles fixent des objectifs A atteindre
u par tous les moyens utiles)), en vue de r~aliser les conditions propres A assurer
v I'exercice effectif)) des droits et principes qui y sont 6tablis. Les obligations
ainsi assum~es par les Etats portent davantage sur leur comportement que sur le
r~sultat de leurs politiques, qui ne saurait 6tre garanti de fa(on absolue. Par
exemple, les parties reconnaissent comme objectif que "(toute personne doit
avoir la possibilit6 de gagner sa vie par un travail librement entrepris)), puis
s'engagent 10 A reconnaitre comme l'une de leurs principales responsabilit~s
( la r~alisation et le maintien du niveau le plus &lev& et le plus stable possible de
I'emploi en vue de la r~alisation du plein emploih); 20 A protbger de fa:on
efficace le droit pour le travailleur de gagner sa vie par un travail librement
entrepris) ; 30 ( 6tablir [et] A maintenir des services gratuits de l'emploi pour
tous les travailleurs)) et 40 ((A assurer ou A favoriser une orientation, une
formation et une r6adaptation professionnelles appropri~es) 97.

La Charte qu~bCcoise n'aborde le droit au travail qu'avec d'infinies
precautions: elle n'6nonce aucun objectif de cet ordre et se contente de
prescrire que ((toute personne qui travaille a droit, conform~ment A la loi, A des
conditions de travail justes et raisonnables [...]))98 et prend soin d'ajouter que
atoute personne dans le besoin a droit [...] des mesures d'assistance financi&re
et A des mesures sociales, pr&vues par la loi, susceptibles de lui assurer un
niveau de vie dcent ) 99. Pour un Etat dbvelopp&, dans lequel nous savons qu'il
ne saurait exister de v&ritable d6mocratie politique sans d6mocratie &cono-
mique, de tels principes ne sont gure contraignants.

Nanmoins, ils peuvent tre utiles, comme le d~montre l'arr&t Johnson,
o6 [a Cour d'appel, aprHs avoir constat6 que le requbrant n'avait pas droit, en
vertu de la loi, aux prestations d'aide sociale, le d&clare cependant admissible,
compte tenu des circonstances de I'esp~ce et de I'article de la Charte relatif aux
mesures sociales100. Cela semble indiquer que la sup~riorit& applicable aux

entente concernant les modalit~s et les mbcanismes de participation de ces derniers A la
mise en oeuvre de [cet] instrument internationa[I], 21 avril 1976 (non public).

95. V.g., Convention concernant la libert6 syndicale et la protection du droit syndical (1948),
Convention concernant la norme minimum de la s~curit6 sociale (1952), Convention
concernant les objectifs et les normes de base de la politique sociale (1962) et
Convention concernant la politique de I'emploi (1964): textes dans M. TORRELLI et
R. BAUDOUIN, op. cit., note 66, pp. 264-291.

96. Les textes sont reproduits dans M. TORRELLI et R. BAUDOUIN, op. cit., note 66, pp. 306
et 318.

97. Charte sociale europ~enne, pr~citee, note 96, p. 306, Partie I et art. 1.
98. Charte des droits et libert~s de la personne, pr~cit~e, note 2, art. 46.
99. Id., art. 45.

100. Johnson c. Commission des affaires sociales, pr&cit, note 64, 70.
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articles 1 A 38 peut d~teindre, en quelque sorte, sur les articles 39 A 48! On
pourrait voir IA un exemple de I'attitude observe dans certains arrrts rcents
de la Cour supreme envers les lois destinies A prot~ger les droits de la
personne, qu'elles soient ou non dotes de la pr~s~ance: m6me si la Ioi ne I'est
pas, elle n'en est pas moins ( d'une nature telle que seule une dclaration
Igislative claire peut permettre [...] de crier des exceptions A ses dispositions) ;
toute interpretation fond~e sur la th~orie de I'abrogation implicite de la Ioi
ant~rieure par la post~rieure aurait pour effet, estime la Cour, de d~pouiller la
loi prot~geant les personnes de ( sa nature sp~ciale .101

Les droits conomiques et sociaux ne paraissent pas, A nos yeux, se prater
moins A la constitutionnalisation que les droits civils ou politiques; comme
ceux-ci, ils sont tributaires de I' volution sociale et du progr~s des mentalit~s.
Sans doute doivent-ils 6tre formuls avec soin, en termes de moyens plut6t que
d'objectifs cat~goriques, et en fonction des besoins, mais aussi des possibilit~s
du Quebec; on ne saurait toutefois, dans une perspective d'avenir, leur refuser
le rang de principes fondamentaux.

2. Les droits linguistiques

L'absence des droits linguistiques clans la Charte des droits et libert6s et
leur definition par une autre Charte, non investie de la pr~s~ance, peuvent
entrainer d'importantes difficult~s lorsque vient le moment de concilier les
deux instruments, comme le d~montre une partie de la jurisprudence, qui a fait
pr~valoir la libert6 d'expression, 6nonc~e A I'article 3 de [a Charte des droits et
ibert6s de la personne, sur les dispositions de la Charte de la langue franqaise
relatives A I'affichage commercial 102.

La recherche du point d'&quilibre entre les droits individuels et les droits
" collectifs 103 est l'une des questions les plus d~licates qui soient, ( d~bat vital
mais jamais achev&, selon I'expression de la Commission des droits de la
personne 104. II n'existe aucune solution toute faite qui permette de pondker

101. Winnipeg School Division No. I c. Craton, [1985] 2 R.C.S. 150,156; voir 6galement I'arrct
Singh, prcit , note 68, 224 (j. Beetz) et Texte annot6, supra, note 2, p. Vl.

102. L.R.Q., c. C-11, art. 58; voir I'arr~t Ford, pr~cit6, note 64, A la page 156 du jugement de la
Cour sup~rieure.

103. L'expression ( droits collectifs' n'est pas sans ambiguit6. Ces droits sont destines, en
d~finitive, A prot~ger l'individu en tant que membre d'un groupe humain. Les droits
fondamentaux inscrits dans la Charte de la langue franqaise - droit de s'exprimer en
fran ais, droit d'6tre servi dans cette langue - ont le bien de chacun pour finalit6 ultime.
Pour prot~ger les individus membres d'un groupe dont la langue est menac~e, le
lIgislateur peut tre amen6, au norn de l'intr~t public, A crier des situations favorables A
'emploi de cette langue ou destinies A empCcher l'assimilation. Voir Michel SPARER,

( Droits collectifs: la meprise'), dans Le Devoir [de Montreal], 29 mai 1985.
104. Mgmoire concernant le projet de loi no 1 sur la langue francaise au Qu6bec, 6 juin 1977,

no412-1, p. 66.
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les libert6s des personnes et les droits reconnus aux individus en tant que
membres d'un groupe, mais lorsque [a question prend I'ampleur d'un d6bat de
sociit, elle ne saurait Ctre 61ud6e et gagne A 6tre trait6e au niveau des lois
fondamentales au m6me titre que les droits et libert6s de la personne.

Dans le m6moire que la Commission remit au gouvernement en 1977, au
sujet du projet de Ioi qui allait devenir la Charte de la langue franqaise, les
commissaires d6claraient que ( les int~rts 16gitimes de la majorit6 devaient 8tre
affirm6s et respect6s , mais ils ajoutaient qu'il 6tait ((tout aussi important dans
un regime d6mocratique o6 I'on est respectueux des droits [...I de la personne,
de ne pas aller au-del de ce qui est requis pour assurer ce respect) 105.
L'6quilibre resultant de cette d6marche du l6gislateur paraissait si important A la
Commission qu'elle lui recommandait ad'ins&er dans la Charte des droits et
libert6s de la personne les grands principes de la politique linguistique
concernant aussi bien la majoritL que les minorit6s et les individus membres de
ces groupes, reconnaissant par IA A ces principes le caract~re de droits
fondamentaux)) 106.

Cette recommandation n'a rien perdu de son actualit6 depuis dix ans. Le
juste 6quilibre entre les droits individuels et la d6signation d'une langue
commune ne peut tre obtenu que si tous les droits fondamentaux sont plac6s
constitutionnellement sur le m~me pied, sans que les uns soient en principe
subordonn6s aux autres. Cela parait d'autant plus important pour I'avenir que le
l6gislateur a accept6, A la suite de l'intervention de la Commission, de renoncer
au projet d'article par lequel aurait W soustrait A la Charte des droits et libert~s
I'ensemble des dispositions de la Charte de la langue franqaise. II n'a pas jug6
opportun de suivre la Commission jusqu'au bout et de constitutionnaliser les
droits linguistiques, estimant sans doute que les tribunaux assureraient I'6quilibre
requis entre ces droits et les libertes fondamentales, qui n'etaient pas davantage
constitutio\nnaisees A I'6poque.

La situation juridique n'est plus la m~me depuis que la pr6s6ance des
libert~s fondamentales par rapport aux lois post6rieures et ant6rieures est
entr6e en vigueur. Peut-6tre les rsdacteurs des modifications apport6es A la
Charte des droits ont-ils pens6 que I'article 9.1, ajout6 par la mcme occasion en
vue de pr6ciser que les libert6s et droits fondamentaux as'exercent dans le
respect des valeurs d6mocratiques, de I'ordre public et du bien-tre g6n&ral des
citoyens du Qu6bec , permettrait aux tribunaux de (fixer la port6e et [...]
am6nager 'exercice,> des libert6s par rapport aux droits linguistiques, mais le
Procureur gCn6ral a nfglig6 d'invoquer cet argument dans I'affaire de la langue
d'affichage devant la Cour sup&rieure dont I'arrCt, d6favorable A la Charte
linguistique, vient d'6tre confirm6 par la Cour d'appel107. Peut-ctre la Cour

105. M6moire, pr6cit , note 103, p. 67. Voir 6galement C.D.P., Rapport annuel 1980, p. 62.
106. M6moire, pr~cit, note 103, p. 68.
107. La protection de la Charte des droits et iberts de la personne pourrait tre 6tendue

4galement aux droits a' minoritaires ) ; elle traite djA, A I'article 43 (non constitutionnalis6)
des droits culturels des' minorit6s ethniquesi. La minorit4 anglophone du Quebec, dont
les droits sont fort anciens, devrait 6galement Ctre prot6g6e : Ford c. Procureur g~n6ral
du Quebec, pr~cit6, note 64.
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supreme examinera-t-elle la question, mais on peut estimer qu'en l'absence de
constitutionnalisation des principes de la Charte de la langue franoaise, les
tribunaux pourront faire pr~valoir m&caniquement la Charte des droits et
libert~s de la personne, rompant ainsi l'&quilibre au detriment de la protection
des droits linguistiques.

3. Les droits des Autochtones

Les droits des Amrindiens et Inuit du Quebec, tant civils et politiques
que socio-6conomiques et culturels, sont A l'ordre du jour depuis quelques
ann~es. Au niveau f~dral-provincial, ils ont fait l'objet de conferences constitu-
tionnelles depuis 1982, grace auxquelles leurs droits ancestraux ou issus de
traites ont 6t6 constitutionnaIis~s et l'emportent d~sormais sur les lois fcdrales
ou provinciales incompatibles10 8. Les peuples autochtones ont 6galement
obtenu d'avoir acc~s directement au processus de modification de la Consti-
tution canadienne, droit que ne poss!de aucun autre groupe en dehors des
gouvernements. Ce m~canisme particulier de changement fait voir que la
d~marche constitutionnelle ne fait que commencer en ce qui les concerne.
Cependant, nombreux sont les droits individuels et collectifs - territoire,
instruction publique, sant&, chasse et pCche, gouvernement local - qui
rel~vent de la competence de I'Assemble nationale. Aussi le Groupe de travail
sur les peuples autochtones du Quebec a-t-il voulu ouvrir le dialogue avec le
gouvernement au sujet de leurs revendications, particuliHrement depuis la fin
de 1982109. Ce dialogue a comport6 plusieurs rencontres, dont la Commission
parlementaire de la pr~sidence du Conseil et de la Constitution a t6 le theatre
le plus important, en novembre 1983110. Le gouvernement a d~clar6 au cours de
ces 6changes qu'il reconnaissait aux peuples aborigines le caract&re de nations
distinctes ayant droit A leur culture, A leur langue, A leurs coutumes et traditions
ainsi que la facult6 d'orienter elles-mtmes le d~veloppement de leur identit6.

Soucieux de s'appuyer sur le plus large consensus possible, le gouver-
nement a propos6 A I'Assemble nationale une resolution, adopt~e le 20 mars
1985, dans laquelle sont tir~es les consequences dcoulant des c quinze prin-
cipes de 1983111, sous la forme notamment de droits 6tendus sur les territoires
dont les nations am~rindiennes et inuit ont ou auront convenu avec le

108. Loi constitutionnelle de 1982, pr~cit~e, note 63, partie II, art. 35 et 35.1 ; partie IV.l,
ajoutee par la Proclamation de 1983 modifiant la Constitution, du 21 juin 1984, TR/84-102
(11 juil. 1984), art. 37.1.

109. Lettre du Chef. B. Diamond au Premier ministre, M. R. L~vesque, 30 nov. 1982. Les
revendications expos~es dans cette lettre et la r~ponse du gouvernement ont &6
rendues publiques en novembre 1983 et sont reproduites dans (1985) 1 R.Q.D.I. 369.

110. D~bats, 32eI~gislature, 4esession, Commissions parlementaires, 22 nov. 1983, pp. B-9226-
9229, et 24 nov. 1983, pp. B-9449-9450.

111. D~bats, 32el~gis., 5esession, 20 mars 1985, p. 2570, reproduite dans (1985) 1 R.Q.D.I. 372.
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gouvernement 112, le Quebec se montrant dispos6 A reconnaitre leur droit A
I'autonomie, en mCme temps que celui de participer au d~veloppement
6conomique du Quebec et d'en b(n~ficier. Sur ces territoires, les Autochtones
peuvent se gouverner et se donner, dans le cadre d'ententes A intervenir, les
institutions qui correspondent A leurs besoins en mati&e de culture, de langue,
d'6ducation, de sant6, de services sociaux et de d6veloppement 6conomique.
Enfin, I'Assemble affirme sa volont6 de (( prot~ger dans ses lois fondamentales
les droits inscrits dans les ententes conclues avec les nations autochtones du
Quebec,>.

La Commission des droits de la personne faisait valoir en 1981 que
I'article 43 de la Charte, destin6 A prot~ger la vie culturelle des minorit6s, 6tait
bien insuffisant pour r~pondre aux besoins des Autochtones 113.Aussi propose-
t-elle de modifier la Charte pour y inclure leur droit d'exister en tant que
groupe distinct, de d~cider de leur mode de vie, de leur d~veloppement et, A
ces fins, de proc~der aux choix conomiques qui leur conviennent; enfin, elle
souhaite que la Charte reconnaisse leur <{ droit A I'autod~termination et au choix
du statut politique qui leur convient)).

Au plan constitutionnel, la question de I'avenir des Autochtones n'est
posse que depuis quelques ann6es et il est sans doute trop t6t pour qu'ils
adoptent une attitude definitive au sujet des offres du gouvernement ou de la
constitutionnalisation de leurs droits. II n'est pas trop t6t, cependant, pour
Ctudier attentivement cette question en vue des prochaines Ctapes de I'6volution
de la Charte des droits et libert~s de la personne. T6t ou tard devront 6tre
garantis les droits fondamentaux des groupes autochtones du Quebec et les
principes essentiels de leur autonomie.

L'6volution que la Charte a connue depuis son adoption en 1975 la fait
d~jA considrer par [a doctrine comme un a instrument constitutionnel ou quasi
constitutionnel))l14. Celle-ci peut invoquer A I'appui quelques observations
judiciaires: le Tribunal du travail d6clare que la Charte qu~bcoise a est, par sa
nature, une loi constitutionnelle))115 et le juge Beetz, dans I'affaire Singh,
parlant de la D6claration canadienne des droits et des chartes que 'on trouve
dans certaines provinces, dit:

Comme ces instruments constitutionnels ou quasi constitutionnels ont
6t r6dig6s de diverses faqons, ils sont susceptibles de produire des effets

cumulatifs assurant une meilleure protection des droits et libert6s [... ].

112. Cf. Gouvernement du Quebec, La Convention de /a Bale James et du Nord qu6b~cois
(1976), chapitres 4, 9, 11A, 12 et 13. On trouvera la carte montrant la repartition des
territoires A la page 5.

113. D~bats, pr~cit~s, note 48, 6 oct. 1981, p. B-1295.
114. H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cit., note 92, p. 67.
115. Association des employ~s(es) de bureau de la Compagnie canadienne d'oxyg&ne

Montreal (Div. Canox) c. Canox, D.T.E. 84T-503.
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Cela est particulirement vrai dans le cas ot ils contiennent des dispo-
sitions [qui ne se trouvent] pas dans la Charte canadienne des droits et
libert6s et qui paraissent avoir t6 sp6cialement conques pour r6pondre 5
certaines situations [...]. 116

Ce sont les instruments auxquels le l6gislateur a conf6r6 la sup6riorit6 ou
auxquels les tribunaux choisissent de reconnaitre une certaine pr6s6ance 117 qui
sont qualifi6s de (( constitutionnels ) ou ((quasi constitutionnels)). Les droits ainsi
prot6g6s, &crit J.-M. Brisson, jouissent ( d'une sup6riorit6 de principe semblable
A celle dont profitent les normes garanties par un texte constitutionnel 118.

Cependant, le 16gislateur peut d6roger A la Charte, voire en modifier les
r~gles les plus fondamentales A la majorit6 simple de I'Assembl6e nationale; ses
principes ne sont pas prot6gs contre les fluctuations du pouvoir l6gislatif. C'est
vers cet autre aspect de la constitutionnalit6 que nous nous tournons maintenant.

II. ['INTEGRITI DE LA CHARTE

Si la asouverainet6 parlementaire a 6t quelque peu 6brch6e au
Qu6bec par la sup6riorit& de la Charte, le vieux principe britannique reprend
ses droits lorsque I'Assembl6e d6cide de d6roger aux droits fondamentaux ou
de r6viser la Charte elle-m6me. Comme 1'crivent les prs H. Brun et G. Tremblay,
celle-ci (n'6chappe pas en bout de ligne au Parlement du Qu6bec)) 119.

Sans doute I'Assembl6e, surveill6e par l'opinion publique et soucieuse
d'assurer constamment la 16gitimit6 de ses actes, peut-elle estimer qu'elle utilise
A bon escient ce pouvoir ultime de ((faire et d6faire ) toutes les lois. Toutefois
dans la mesure o6 le mouvement de constitutionnalisation des droits et libert6s
vise leur protection non seulement A I'encontre de I'Ex6cutif et de I'Adminis-
tration, mais contre les abus toujours possibles du 16gislateur lui-mcme, il n'y a
pas lieu de s'6tonner de l'inqui6tude que suscite cette absence de garantie. Dos
son premier rapport en 1976, la Commission des droits de la personne souligne
le fait que (le principe de la souverainet6 de I'Assembl6e nationale est
sauvegard6,& dans la Charte et attire I'attention du 16gislateur sur les d6rogations
dont celle-ci vient d'4tre l'objet dans la Loi sur les jur6s 120, lesquelles (ont
alarm6 les commissaires)) 121. De m6me, le Barreau exprime ses r6serves devant

116. Singh c. Ministre de I'Emploi et de l'Immigration, pr6cit6, note 68, 224.
117. La Cour supr6me semble vouloir reconnaitre une certaine pr6scance aux lois de (( nature

sp6ciale)) destin6es A prot6ger les droits des personnes, m~me en I'absence d'une
disposition conf6rant express6ment la sup6riorit6 A ces lois. Voir Winnipeg School
Division No. 1 c. Craton, pr6cit&, note 101.

118. Texte annot6, pr6cit6, note 2, p. IV.
119. Op. cit., note 92, p. 67.
120. L.Q. 1976, c. 9, art. 58; L.R.Q., c. J-2, art. 52.
121. Rapport, op. cit., note 90, p. 25.
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la Commission parlementaire, en octobre 1981, au sujet de la facilit& avec
laquelle le lgislateur peut d&roger aux droits fondamentaux ou modifier la
Charte 122.

Qu'il s'agisse de la facult6 de drogation ou du pouvoir de modification,
ces interventions mettent le lgislateur devant le m~me dilemme: un parlement
de tradition britannique, dont le pouvoir de faire des lois est en principe
illimit6, du moins dans sa sphere de competence, peut-il restreindre son propre
pouvoir sans du mme coup saper les fondements de sa ((souverainet6, ? Sur un
plan moins abstrait, les inqui~tudes exprim~es par la Commission et le Barreau
sont-elles suffisamment graves pour que le lgislateur s'expose aux incon-
v~nients d'une limitation de ses propres pouvoirs? Et par quelles techniques
juridiques peut-il obtenir un tel r~sultat? II convient, pour r~pondre A ces
questions, de distinguer le cas des drogations et limites prcvues dans la Charte
et celui des modifications que I'Assembl&e pourrait souhaiter apporter A la loi
fondamentale elle-m~me.

A. Les limitations et d6rogations pr~vues dans Ila Charte

Trois techniques diff~rentes de limitation des droits par le lgislateur
ressortent du texte mime de la Charte : 10 la clause limitative de l'article 9.1 ;
20 les limites particuliares 6nonces dans une douzaine d'articles; enfin, 30 les
drogations expresses pr~vues A I'article 52. Ces techniques forment en quelque
sorte une triple enceinte autour du bastion de la supr~matie parlementaire. En
les examinant successivement, nous nous demanderons si les craintes exprim~es
A 'endroit de ce pouvoir limitatif sont justifies : affaiblit-il au point de la rendre
illusoire la sup~riorit& que le lgislateur a voulu accorder aux libert~s et droits
fondamentaux ?

1. La clause limitative de 'article 9.1

Cet article a & ajout& A la Charte en 1982, en mtme temps qu'6tait
Ctablie la pr~s~ance des libert~s et droits fondamentaux (articles 1 A 8) par
rapport A toutes les lois qu~b~coises123. Dans son discours de 2 e lecture, le
ministre de la Justice le dcrivait comme le , corollaireo de I'ampleur des droits
que le projet de loi rendait prLpondLrants et une aclause soupape destin~e A
rappeler que ( les libert~s et droits fondamentaux s'exercent dans le respect des
valeurs d~mocratiques, de l'ordre public et du bien-Ctre general des citoyens
du Quebec) 124 . Et pour mieux faire comprendre la port~e de ce principe

122. D~bats, pr~cit~s, note 48,13 oct. 1981, pp. B-1614 (le b~tonnier, Mej. Allard) et B-1622 (le

prA. Tremblay).
123. L.Q. 1982, c. 61, art. 2.
124. Dbats, prcit~s, note 52, 1 erdsc. 1982, p. 6293.
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limitatif, le second alin~a de I'article 9.1 prcisait que (( la Ioi k (i.e. le I6gislateur)
pouvait (fixer la portee)) et ( am&nager I'exercice)) des droits et libertcs. On a
6vit6 d'utiliser les mots (( restreindre ou (( limiter)), mais c'est de cela qu'il s'agit
puisque, comme le fait observer C. Coulombe, les droits prot~g~s par la Charte
6tant fort 6tendus, on ne peut, en definitive, que les restreindre 125 .

II s'agit IA d'un pouvoir de drogation tr s g~n~ral et qui, A la difference
de celui qu'6tablit I'article 52 - dont on traitera plus loin - n'a pas A prendre la
forme d'une d~claration expresse; en revanche, alors que ce m6me article ne
fixe aucune limite de fond A la facult6 de droger du I6gislateur, elle est ici
circonscrite par les critres des valeurs d4mocratiques, de l'ordre public et du
bien-ttre g~nral, grace auxquels les tribunaux peuvent 6valuer la drogation
et, le cas 6ch~ant, la priver d'effet. Dans deux arr~ts r~cents, ils ont estim6 que
l'obligation de porter la ceinture de scurit6, impos~e par le Code de la s~curit6
routi~re, ne porte atteinte ni A la libert& ni A l'int6grit& physique de la
personne 12 6, et que I'accr~ditation syndicale, qui a pour effet d'imposer des
obligations A tous les travailleurs de l'unit& de n~gociation vis~e, n'est pas
contraire A la libert6 d'association 127; dans les deux cas, les limites A I'exercice
des droits individuels sont juges conformes aux crit&es de l'article 9.1.

L'idLe que les libert~s et droits fondamentaux ne sont pas des absolus et
que les droits des uns trouvent leur limite dans les droits des autres ou dans
l'intLr~t public n'est pas neuve. D&jA la D6claration des droits de I'homme et du
citoyen de 1789 6non(ait les principes que la libert6 consiste A pouvoir faire
tout ce qui ne nuit pas A autrui) et que l'exercice des droits de chaque personne
(, n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la socit6 la
jouissance de ces m~mes droits 128 . De m~me, /a D6claration universelle des
droits de I'homme, adopt~e en 1948 dans le cadre de l'Organisation des Nations
Unies, situe les droits et libert~s dans leur contexte social et emploie A cet effet
un 6nonc6 dont la fin parait avoir influenc6 la redaction de I'article 9.1 :

Dans l'exercice de ses droits, et dans la jouissance de ses libert6s, chacun
n'est soumis qu'aux limitations 6tablies par /a loi exclusivement en vue
d'assurer la reconnaissance et le respect des droits et libert~s d'autrui et
afin de satisfaire aux justes exigences de la morale, de I'ordre public et du
bien-6tre g6n6ral dans une soci#t6 d6mocratique. 129

125. C. COULOMBE, loc. cit., note 69, 164.
126. LLger c. Ville de Montreal, [1985] C.S. 460, 463.
127. Restaurant Bou-Bou et Syndicat d~mocratique des employ~s d'h6tellerie et de restau-

ration du Saguenay (C.S.D.), [19851 T.A. 63, 65.
128. D&claration de I'Assembie nationale fran aise, du 26 ao~it 1789, placce en tote de la

Constitution de 1791, reproduite dans M. TORRELLI et R. BAUDOUIN, op. cit., note 66,
p. 10 (art. 4).

129. Assemble genrale, Risolution 217 (111) du 10 dec. 1948, art. 29(2), reproduite dans
M. TORRELLI et R. BAUDOUIN, op. cit., note 66, p. 225.
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Ces dispositions ont &6 61abor6es davantage dans le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques de 1966, o6 I'exercice des libert6s d'expres-
sion, de r6union pacifique et d'association peut 6tre limit6 par la loi, notamment
dans l'int&t de la s6curitC nationale et de l'ordre public ou pour prot6ger la
sant6, la moralit6 publique et les droits d'autrui, toujours dans le contexte d'une
soci6t6 d6mocratique 130.

A la lumire de ces textes fondamentaux, I'article 9.1 de la Charte
qu6b6coise parait plus simple et montre que le 16gislateur n'a voulu y retenir
que les limitations les plus essentielles, dans I'espoir que les tribunaux sauront
inclure dans les "valeurs d6mocratiques, les grands principes qui fondent la
soci6t6 qu6b&coise, tels que le r gne de la 16galit6 et 1'6galit& de tous devant la
loi, en m6me temps qu'ils interpr6teront les crit&res de l'ordre public et du
bien-6tre g6n6ral en tenant compte de 1'6volution de cette soci6t6131. On peut
seulement s'6tonner que l'intention apparente du 16gislateur soit de restreindre
l'application de I'article 9.1 aux libert6s et droits fondamentaux, c'est-A-dire au
premier chapitre de la Charte, alors qu'il eit pu l6gitimement 1'6tendre A tous
les droits et libert6s garantis par celle-ci. Une telle solution, nous le verrons, eut
6 pr6f6rable au pouvoir de d6rogation illimit& de I'article 52.

2. Limites particuli6res 6nonc6es clans certains
articles de la Charte

Une douzaine d'articles de la Charte, portant sur le droit de proprit6, le
secret professionnel, la discrimination fond6e sur I'Age, le droit de vote, la
privation de libert6, les saisies, le droit A I'information, I'aide sociale, entre
autres 13 2, comportent des restrictions dans leur texte m6me, comme si le
16gislateur e6t voulu se r~server le dernier mot coite que co6te. La mani&e
d'exprimer ces restrictions varie d'un article A I'autre, les principales formules
retenues 6tant les suivantes: ( sauf dans la mesure pr6vue par la loi ,, ((A moins
d'une disposition expresse de la loin), ((A moins d'6tre 16galement habilit6e et
qualifi6e ), ( sauf pour les motifs pr6vus par la loi k, ( suivant les normes pr6vues
par la loi , ((conform6ment A la loin), notamment.

130. ONU, Assembl6e g6n6rale, RCsolution 220.O.A. (XXI), du 16 d6c. 1966, articles 19, 21 et
22, reproduits dans M. TORRELLI et R. BAUDOUIN, op. cit., note 66, p. 229. Voir
6galement le Pacte international relatif aux droits 6conomiques, sociaux et culturels, du
16 d6c. 1966, art. 4, id., p. 231, et la Convention [europ6enne] de sauvegarde des droits de
l'homme et des libert~s fondamentales, sign6e A Rome le 4 nov. 1950, art. 6 et 8 A 11, id.,
pp. 302-303, dont la r6daction a influenc6 celle des Pactes ci-dessus.

131. Pour une 6tude des critres de I'article 9.1, voir C. COULOMBE, loc. cit., note 69, 167-
169.

132. Charte des droits et libert~s de la personne, pr6cit~e, note 2, art. 6, 9, 10, 22, 24, 24.1, 31,
40, 41, 44, 45 et 46.
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Les droits limitLs de la sorte sont donc sujets A des restrictions absolues, en
ce sens qu'aucun critre de (raisonnabilit6)a ne permet de circonscrire la
discretion, voire l'arbitraire, du I6gislateur. Ce n'est pas que les articles ainsi
vis~s soient inutiles, puisqu'ils Cnoncent n~anmoins des r~gles de port~e
g~n&rale, mais il y a lieu de se demander si, dans le cas du droit de proprict6 et
du secret professionnel (articles 6 et 9), par exemple, nous sommes encore
devant des i droits fondamentaux . Ce n'est pas non plus que ces droits ne
comportent aucune limite, mais la question est de savoir si le lgislateur, qui a
estim& opportun de les consacrer solennellement, peut en quelque sorte
reprendre ce qu'il a accord6, sans autre forme de proc~s. II semble bien, en
effet, que les restrictions des articles 6 et 9 ne soient pas soumises aux crit&res de
I'article 9.1 (valeurs d6mocratiques, ordre public, bien-6tre g~n&ral), puisque
ces restrictions sont sp~cifiques et que le l6gislateur n'est pas cens6 parler pour
ne rien dire 133. Or, il en est ainsi, essentiellement,.parce que ces restrictions,
inscrites dans la Charte de 1975, 6taient n6cessaires en l'absence de I'article 9.1,
qui date de 1982; elles paraissent beaucoup moins ncessaires aujourd'hui et il
n'existe vraiment aucune raison pour ne pas soumettre le droit de propri~t6 et
le secret professionnel aux crit~res du nouvel article 134.

Un raisonnement analogue peut Ctre fait A propos des restrictions aux
droits judiciaires, notamment celles pr~vues A I'article 24 (privation de la libert6
ou des droits), qu'il conviendrait d'assujettir A des critares faisant appel au
caract&e raisonnable ou non arbitraire des mesures d'arrestation ou de
detention ; c'est d'ailleurs ce que font trois autres articles du m~me chapitre, le
premier interdisant les saisies, perquisitions ou fouilles abusives 135, le second
prot~geant le droit de toute personne de recouvrer sa libert6 sur engagement
et de n'en itre point priv6 ((sans juste cause)) 136, le troisi me enfin, garantissant
le droit de tout accuse d'tre jug6 dans un d~lai raisonnable137. On dit parfois
que ces crit&res sont flous et confZrent aux tribunaux une tr~s grande discretion,
mais dans le domaine des droits judiciaires , justement, il n'existe gu re
d'autre fa~on d'harmoniser les droits individuels et ceux de la soci6t, comme le
d~montrent amplement les instruments internationaux 138.

133. Sur ce point, voir C. COULOMBE, loc. cit., note 69, 170.
134. Le r6sultat atteint dans I'arrkt Commission de protection du territoire agricole du

Quebec c. Rh6aume, [1984] C.A. 542, qui maintient I'application de la Loi sur la
protection du territoire agricole, L.Q. 1978, c. 10, en se fondant sur les restrictions
(prevues par la Ioik de I'article 6, eOt pu 6tre obtenu tout aussi bien en invoquant le

"bien-@tre g~n&al" et les autres crit~res de I'article 9.1.
135. Art. 24.1 (ajout6 en 1982).
136. Art. 31.
137. Art. 32.1 (ajout& en 1982).
138. DLclaration universelle des droits de I'homme, pr&cit~e, note 129, art. 5,9, 10 et 11 ; Pacte

international relatif aux droits civils et politiques, du 16 d~c. 1966, art. 9, 10, 14, 15 et 17;
Convention [europ~enne] de sauvegarde des droits de I'homme et des libert~s fonda-
mentales, pr~cite, note 130, art. 5 et 6.



54 (1987) 21 R.J.T. 25

Pour les raisons indiqu~es plus haut, la cat~gorie des droits 6conomiques,
sociaux et culturels, se prate moins bien que les libert~s et droits fondamentaux
aux garanties rigides. Aussi ne faut-il pas s'6tonner de retrouver aux articles 40,
41, 44, 45 et 46 de la Charte la restriction selon laquelle ces droits n'existent que
dans la mesure pr~vue par la loi. Cette formulation offre I'inconv~nient de
d~pr~cier les droits que la Charte pretend assurer, en les relativisant compl-
tement. Sans doute conviendra-t-il, lorsque viendra le moment de reconnaitre
la sup~riorit& de ces droits, de les exprimer en termes d'objectifs, comme le font
les conventions internationales, et de mettre I'accent, dans un article de port~e
g~nrale, sur le comportement des gouvernants, qui doivent ((agir [...] au
maximum [des] ressources disponibles, en vue d'assurer progressivement le
plein exercice des droits [...] par tous les moyens appropris 139. Moins
ronflante que les Cnoncs actuels, cette formulation est plus conforme A la
valeur p~dagogique que doit presenter un tel projet de soci6tc ; de surcroit,
elle attire moins les restrictions qui ressemblent parfois A la negation des droits.

3. Les d~rogations expresses

Depuis que la sup~riorit6 a &6 4tendue aux libert~s et droits fonda-
mentaux, en 1982, le pouvoir de drogation que le Igislateur s'est r~serv& A
I'article 52 s'Ctend aux articles 1 A 38, c'est-A-dire A l'ensemble des droits
proteges par la Charte, A l'exception des droits 6conomiques et sociaux,
lesquels font l'objet, on I'a vu, de restrictions sp~ifiques. La seule condition A
laquelle est soumis I'exercice de ce pouvoir est de nature purement formelle: la
derogation doit 6tre 6nonc~e express~ment dans [a loi. Le juge confront6 A une
telle disposition ne peut donc tudier le m~rite de la drogation 140.

L'Assembl6e a us6 de sa facult6 de d6rogation A dix-sept reprises depuis
1976 141. Dans la plupart des cas, ces drogations nont gu~re suscit6 de difficult6
puisqu'il s'agissait de mieux prot~ger certains groupes, comme les personnes
handicap~es ou les d~tenus, en faisant exception A des dispositions particulicres
de la Charte142. Cependant, il est arrive, en p~riode de tension resultant de
gr~ves prolong~es, que le Igislateur opte pour des mesures de contrainte
comportant une clause de drogation globale A la Charte, ce qui n'a pas
manqu6 de susciter l'inquiLtude de la Commission des droits de la personne.

139. Cf. Pacte, pr~cit, note 130, art. 2(1).
140. C. COULOMBE, loc. cit., note 69, 174.
141. On trouvera [a liste des lois comportant des clauses drogatoires dans Texte annot6,

pr~cit&, note 2, pp. 85-87.
142. V.g., Loi assurant I'exercice des droits des personnes handicap6es, L.Q. 1978, c. 7, art. 70,

71 et 72; Loi favorisant la liberation conditionnelle des dMtenus et modifiant la Loi de /a
probation et des Ctablissements de detention, L.Q. 1978, c. 22, art. 44; Loi sur les jur~s,
L.Q. 1976, c. 9, art. 58. II s'agissait de faciliter I'accs des personnes handicap~es aux
transports et aux 6difices publics ou encore d'assurer une presence autochtone dans les
jurys charges de juger des Autochtones.
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Dans son avis sur la Loi assurant la reprise des services dans les collges et les
6coles du secteur public 143, la Commission opine que I'article 52 impose au
l6gislateur l'obligation d'identifier de fa(on pr6cise les dispositions auxquelles il
entend se soustraire car la d6rogation expresse v existe pr~cisLment pour que
s'instaure un d6bat sur ce qui justifierait la suspension de certains droits ) 144.
Rappelant que la Charte est une loi fondamentale qui a precisement pour but
d'assurer le respect des droits en toutes circonstances et particuli~rement en
temps de crise, les commissaires se fondent sur le Pacte international relatif aux
droits civils et politiques, auquel le Qu6bec a adh&C, pour affirmer que les
mesures d6rogatoires ne peuvent tre prises qu'en cas de danger public
exceptionnel et seulement dans la stricte mesure ob la situation I'exige) 145.

Si les temps de crise mettent particuliirement en relief les risques
d'arbitraire qui guettent le 16gislateur, le pouvoir de d6rogation absolu ne
constitue pas, de toute fa(on, une solution satisfaisante au probllme A r6soudre,
qui est de rendre compatible une certaine libert& d'action du 16gislateur et la
protection du citoyen contre les exc~s toujours possibles de cette ((souve-
rainet6)). L'exp6rience des juristes qui ont tent6 de r6soudre ce dilemme se
ram~ne A deux r6ponses: ou bien le 16gislateur accepte I'arbitrage d'un tiers
- en I'occurrence les tribunaux - et insure dans [a loi fondamentale une clause
g6n6rale de d6rogation qui d6finit les situations o elle peut 6tre utilis6e et
fournit des crit~res permettant de juger de la pertinence de son application, ou
bien il traite la d6rogation comme une modification A [a loi fondamentale et se
soumet A une proc6dure sp~ciale pour son adoption.

La premiere r6ponse est celle que l'on trouve dans les instruments
internationaux. Elle est sch6matiquement 6nonc6e dans le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques, selon lequel les mesures d6rogatoires sont
limit6es aux cas de ((danger public exceptionnel [menaant] I'existence de la
nation)) et appliqu6es ((dans la stricte mesure oCi la situation I'exige)) 146 et fait
l'objet de dispositions plus nuanc6es dans la Convention europ6enne, aux
termes de laquelle les libert6s et droits ne peuvent efaire l'objet d'autres
restrictions que celle qui, pr6vues par la loi, constituent des mesures n6cessaires,
dans une soci6t6 d6mocratique, A la s6curit6 nationale, A [a sOret6 publique, A [a
d6fense de l'ordre et A [a pr6vention du crime, A la protection de la sant6 ou de
la morale, ou A la protection des droits et libert6s d'autrui))147. Dans le cas du

143. C.D.P., 3 mars 1983, n0412-49.
144. Id., p. 2. La Commission rappelle qu'un seul autre projet de Ioi, la Charte de la langue

franqaise, prit6e, note 102, avait pr6vu une clause de d6rogation gen6rale, qui fut
retiree A la suite de son intervention.

145. Id., p. 6 et communique du 16 fev. 1983, p. 2.
146. Pr&Cit, note 138, art. 4(1). En outre, aucune derogation n'est admise A certains articles

(droit de ne pas Ctre arbitrairement priv6 de la vie, droit de ne pas 6tre soumis A des
peines et traitements cruels, inhumains ou degradants, etc.).

147. Precit6e, note 130, art. 11(2). Voir 6galement les articles 9 et 10. L'article 15(1) rappelle
davantage la redaction du Pacte international, supra, note 146.
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Qu6bec, cette solution exigerait que le 16gislateur 6tendit la port6e de I'article 9.1
A l'ensemble de la Charte et y pr6cis~t davantage les c balises, et crit~res dont il
conviendrait d'entourer son pouvoir de d6rogation.

La seconde r6ponse a 6t6 apport6e par le Barreau du Qu6bec et la
Commission des droits de la personne. Devant la Commission parlementaire
d'octobre 1981, apr~s avoir rappel6 la p6rennit6 des valeurs consign6es dans la
Charte, le Barreau demandait qu'on ne pOt y d6roger, dans ses aspects
fondamentaux, sans que la majorit6 des deux tiers de I'Assembl6e nationale y
concour0t 148. De m6me, la Commission des droits de la personne, dans ses
commentaires de novembre 1982 sur le projet de modification de la Charte,
apr~s avoir rappel6 les id6es 6mises par I'Opposition en 1975, recommande
qu'aucune d6rogation expresse ne puisse tre adopt6e sans I'accord des deux
tiers de I'Assembl6e149. Sans doute cette solution est-elle plus conforme que la
premiere aux traditions h6rit6es du parlementarisme britannique, en ce sens
qu'elle fait appel A l'autodiscipline du 16gislateur plut6t qu'au contr6le de ses
actes par les tribunaux. A ce titre, elle est voisine des procedures sp6ciales ou
restrictives souvent propos6es pour prot6ger les lois fondamentales elles-
m6mes contre les modifications intempestives; elle soul6ve donc les difficult6s
classiques li6es A ces propositions, vers lesquelles nous nous tournons mainte-
nant.

B. La modification de la Charte

En plus de la facultL de d6rogation, le l6gislateur qu6b6cois poss~de, de
toute fai on, celle de proc6der de mani4re encore plus directe en modifiant les
dispositions mCmes de la Charte des droits et libert6s de la personne; il I'a
d'ailleurs fait A plusieurs reprises en vue de Ia compl6ter ou d'en renforcer [a
port6e. Ce pouvoir demeure juridiquement absolu et, A la limite, I'ensemble de
la Charte peut itre abrog6 par un vote A la majorit6 simple de I'Assembl6e
nationale. Le 16gislateur n'est donc ((de toute mani4re i6 que dans [a mesure oO
il l'estimera n6cessaire)) 150

Cette libert6 d'action, h6rit6e du syst~me constitutionnel anglais, est
fond6e sur la r~gle fondamentale selon laquelle le parlement est ( souverain ,
c'est-A-dire dot6 d'un pouvoir illimit6 en droit de faire et d6faire les lois. Bien
que distincte conceptuellement de la souverainet6 de l'Ftat britannique, au sens
du droit international, celle du parlement est d6riv6e d'une m6me r~gle de la
Common Law, suivant laquelle les tribunaux ne se reconnaissent pas le pouvoir

148. D~bats, pr6cit6s, note 48, 13 oct. 1981, pp. B-1614 (le b~tonnier) et B-1622 (le P, A.
Tremblay).

149. Commentaires sur le projet de loi 86, Loi modifiant la Charte des droits et libert6s de la
personne, 18 nov. 1982, n0412-15, p. 33.

150. C. COULOMBE, loc. cit., note 69, 174.
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de dclarer ineffective l'une de ses lois sous le pr~texte que celle-ci irait A
l'encontre d'une rgle sup~rieure, interne ou internationale 51 .

On a pu 6crire que ce principe c s'exerce absolument en droit constitu-
tionnel canadien et qu~b~cois - sous r6serve, il va sans dire, de [a repartition
des comp~tences - et qu'il emp~chera toujours une lIgislature de lier
d~finitivement les legislatures subs~quentes" 152. Prise A la lettre, cette affirmation
semble exclure compl~tement toute possibilit6 de prot~ger la Charte des droits
et iberts de /a personne contre les fluctuations de la vie politique ou la volont&
changeante de I'Assembl~e et I'argument n'a pas manqu& d'6tre avanc6, avec
celui du " gouvernement des juges", pour expliquer la d&cision du Igislateur
qu~b&cois de n'en pas faire une loi absolument fondamentale 153.

NCanmoins, comme on I'a vu, des voix n'ont cess6 de s'6lever depuis
1975 en faveur d'une protection plus Ctendue de la Charte A I'encontre du
I6gislateur lui-m~me. Selon le Barreau du Quebec, comparaissant devant la
Commission parlementaire en 1981, la prennit6 et la stabilit6 des valeurs
consign~es dans la Charte imposent u pour tout changement des procedures et
peut-Ctre des formalit~s extraordinaires, 154. La Commission des droits de la
personne abonde dans le m~me sens en recommandant au gouvernement
qu'aucune modification ne soit possible sans un vote des deux tiers de
I'Assembl~e nationale155. De m~me, l'Opposition de 1981 estime que la Charte
ne devrait pas 6tre abrog~e ou modifi~e a A moins que 75% du nombre total des
d~putLs A I'Assembl~e nationale [ne] votent en faveur 156.

1. Les proc6dures restrictives et /a asouverainet6 '
des parlements

Pour qu'une telle ((autolimitation)) de sa supr~matie soit possible, non
seulement faut-il que I'Assemblse en accepte l'id6e, mais encore qu'elle

151. Aucune decision n'6nonce nomm~ment cette r~gle de la souverainet6, mais elle ressort
de I'attitude des tribunaux : voir, par exemple, Pickin c. British Railways Board, [19741
A.C. 764, 793 (Lord Wilberforce) et 798 (Lord Simon).

152. Marie-Jos6 LONGTIN et Daniel JACOBY, ((La Charte vue sous V'angle du Igislateur ', dans
((La nouvelle Charte sur les droits et libert~s de la personne (Barreau du Qu(bec, Forma-
tion permanente, cours n021, 1976-1977), p. 28. Les auteurs observent que le principe est
inscrit dans la Loi d'interprdtation, L.R.Q., c. 1-16, art. 11 : v Une ioi est censce r~server au
Parlement, lorsque le bien public I'exige, le pouvoir de I'abroger, et 6galement de
r~voquer, restreindre ou modifier tout pouvoir, privil~ge ou avantage que cette Ioi
conf&e A une personne. Cependant, il ne faut pas faire dire A cet article plus qu'il ne
dit; il n'interdit pas A I'Assembl&e de soumettre les modifications 6ventuelles A des r~gles
de procedure sp~ciales.

153. Id., p. 27.
154. D~bats, pr&cit~s, note 48, 13 oct. 1981, p. B-1614 (le batonnier).
155. Commentaires, prcit~s, note 149, p. 33.
156. Ddbats, pr~cit~s, note 48. 6 oct. 1981, p. B-1287 (H. Marx).
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emploie pour ce faire les moyens techniques propres A convaincre les tribunaux
qu'ils doivent assurer le respect des procedures sp~ciales et, le cas 6ch~ant,
refuser d'appliquer une loi modifiant la Charte qui n'aurait pas 6t6 adopt~e
conform~ment aux r~gles pr~vues. II ne manque pas d'auteurs pour penser, A la
suite de Dicey, qu'un parlement ne peut agir de la sorte. Pour H.W.R. Wade, par
exemple, aucune Ioi ne peut modifier - ni d'ailleurs 4tablir - cette source
ultime du systime juridique qu'est la supr~matie parlementaire15 7. II en
dcoule, non pas qu'une Igislature ne puisse modifier les lois de nature
constitutionnelle ou son propre fonctionnement, mais qu'elle ne saurait renon-
cer A la possibilit6 de changer A nouveau ces lois selon les r~gles habituelles de
la majorit6 simple. Par exemple, si le Parlement britannique d~cidait que la
Chambre des Lords ne pouvait d~sormais tre abolie sans que la population ne
f~t consult6e par voie de r~f&rendum, cette doctrine soutient que le Ikgislateur
conserverait n~anmoins le pouvoir d'y proc~der seu1158. Ce n'est que depuis
quelques dcennies que des auteurs comme W.I. Jennings ont remis en
question ce raisonnement159 ; nous y reviendrons apr!s avoir examin6 la
jurisprudence des tribunaux britanniques et celle des pays de I'Empire ou du
Commonwealth sur la question.

En Grande-Bretagne mCme, le Parlement n'a tent6 que trs rarement de
modifier les exigences de la procedure de modification des lois. D'ailleurs, dans
le cas le plus connu, il s'agissait plut6t pour la Chambre des communes de
r~duire les pouvoirs des Lords que de prot~ger cette institution contre le
changement. En effet, le Parliament Act de 1911 rempla~ait le droit de veto que
[a Chambre haute pouvait exercer A I'encontre de [a volont6 de la Chambre
basse par la simple facultL de refuser trois fois un bill, au cours de trois sessions
successives, apr~s quoi celui-ci pouvait 6tre present6 au Roi et entrer en
vigueur sans le consentement des Lords ; si un tel cas se pr~sentait, il 6tait pr&vu
que la formule consacr~e, selon laquelle toute loi 6tait adopt6e ((de I'avis et du
consentement des Lords spirituels et temporels,), pouvait tre omise dans la
nouvelle Ioi 160. C'est effectivement ce qui arriva en 1949, alors que la Chambre
des communes r~duisit derechef les pouvoirs des Lords, sans leur consentement,
ne leur laissant le droit de refuser les bills que deux fois, A un an d'intervalle 161 .

La Chambre basse suivit alors A la lettre la forme qu'elle s'6tait dict~e dans la Ioi
de 1911 162 et, malgr6 la controverse qui entoura I'6v~nement, la validit6 de la loi
de 1949 n'a pas &t& mise en doute par la suite.

Ce rare pr&cdent tend A d6montrer que le Parlement britannique
respecte les r~gles de procedure 6tablies par ses pr~dcesseurs, mais en irait-il

157. (The Basis of Legal Sovereignty)), [1955] Cam. L.J. 172, 189; voir 6galement Stanley A.
SMITH, Constitutional and Administrative Law, 4e d., Londres, Penguin Education, 1981,
p. 83.

158. Id., p. 181.
159. W.I. JENNINGS, op. cit., note 20, pp. 154 et 156.
160. 1 & 2 Geo. V, c. 13, art. 2(1).
161. An Act to amend the Parliament Act. 1911, 1949,12,13 & 14 Geo. VI, c. 103, art. 4.
162. Id., pr~ambule.
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de m~me dans le cas ob la proc6dure impos6e aurait pour but de restreindre la
libert6 d'action de la Chambre basse elle-m6me ? Les Parliaments Acts de 1911
et 1949 ne peuvent-ils pas 6tre invoqu6s tout aussi bien A I'appui de la doctrine
de la ( souverainet6) , celle-ci n'appartenant en d6finitive qu'A la Chambre des
communes, qui refuse de partager sa supr6matie avec I'autre Chambre lorsque
surgit un conflit ?

Si nous ne pouvons que sp6culer sur le comportement de [a Chambre
basse devant une loi ant6rieure qui pr6tendrait lui dicter une procedure
sp6ciale ou une majorit6 renforc~e pour la modification d'une loi, en revanche,
nous connaissons la d6cision de la Cour d'appel dans I'affaire Ellen Street Estates
c. Minister of Health 163, o6 le tribunal avait A juger si le Parlement pouvait
d6clarer dans une loi que toute loi subs6quente portant sur le m6me objet ne
pourrait avoir d'effet dans la mesure ob elle serait incompatible avec la
premiere, liant ainsi, en quelque sorte, les mains de ses successeurs. II fut d6cid&
que, selon le droit constitutionnel britannique, il ne le pouvait pas; il 6tait
aimpossible) qu'il pOt s'emp6cher de modifier, ftt-ce implicitement, l'une de
ses propres lois et les tribunaux n'avaient d'autre choix que de s'incliner devant
la plus r6cente, ((simplement parce que c'est la volont6 de la 16gislature 164.

2. L'exp6rience des pays du Commonwealth

Si la solution retenue jusqu'ici en Grande-Bretagne parait li6e A I'absence
de constitution formelle et au fait que la supr6matie parlementaire lui en tient
lieu, la situation est quelque peu diff6rente dans certains pays du Commonwealth,
plus familiers, d~s 1'6poque coloniale, avec la notion qu'il peut exister une
norme sup6rieure A la volont6 de leur 16gislature. Le meilleur exemple est celui
des Etats australiens, mais if existe 6galement de la jurisprudence en provenance
d'Afrique du Sud et du Ceylan - devenu le Sri Lanka. Bien qu'aucun de ces
exemples n'apporte une r6ponse d6finitive A la question de savoir si le
Parlement qu6b6cois peut s'imposer A lui-m6me des conditions dans la proc&
dure d'adoption de ses lois futures, I'exp6rience de ces pays, h6ritiers comme
lui des traditions britanniques, qu'ils ont dO adapter A leur propre situation,
fournit des 616ments de comparaison et de raisonnement dont la pertinence ne
peut itre ni6e.

En Australie, la colonie de Victoria ins6ra en 1855 dans sa loi fondamentale
une disposition suivant laquelle le gouverneur ne pouvait d6sormais approuver

163. [1934] 1 K.B. 590.
164. Id., 597 (j. Maugham) : oThe legislature cannot, according to our Constitution, bind itself

as to the form of subsequent legislation, and it is impossible for Parliament to enact that in
a subsequent statute dealing with the same subject matter there can be no implied repeal.
If in a subsequent Act Parliament chooses to make it plain that the earlier statute is being
to some extent repealed, effect must be given to that intention just because it is the will of
the Legislature.))
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un bill modifiant la constitution du Conseil Igislatif ou de I'Assemble A moins
que le changement n'ait &6 approuv& par la majorit6 absolue dans chacune des
Chambres 16s . Ce module fut suivi, avec des variantes, dans la majorit6 des ftats
australiens, dont les Constitutions exigent que les modifications A certaines
dispositions juges fondamentales soient soumises A 'approbation des 6lecteurs
avant d'C tre approuves par le gouverneur, cette r~gle 6tant elle-mCme proteg~e
par la mime procedure 166; ailleurs, des majorit~s absolues sont requises, tant
elles-m~mes proteg6es par la m~me r~gle 167 ou par un r~f~rendum 168.

L'exemple le plus connu est celui de ['article 7A de la Constitution de
I'ftat de New South Wales, adopt6 en 1929, suivant lequel la Chambre haute
(Conseil lgislatif) ne peut tre abolie A moins que le projet de loi n'ait k6
approuv6 par les Olecteurs, cette procedure restrictive ne pouvant elle-mcme
Ctre modifi~e que de la mCme faton169. Le nouveau gouvernement, Olu peu
aprLs, ayant d~cid6 de passer outre au r~f~rendum, les tribunaux furent appels
A dire si oui ou non il devait se conformer A la proc6dure prescrite. Dans I'affaire
Trethowan, le plus haut tribunal d'Australie (High Court) et le Comit& judiciaire
du Conseil priv6 furent d'avis qu'une l~gislature ne pouvait aller A l'encontre
des conditions d'exercice de son pouvoir l6gislatif qu'elle s'6tait elle-mime
dict~es par une loi170. Cette d~cision repose, dans une large mesure, sur les
restrictions impos~es aux ftats australiens - et, A l'6poque, aux provinces
canadiennes - par une loi imp~riale, le Colonial Laws Validity Act de 1865,
suivant lequel une lIgislature pouvait modifier sa constitution, ses pouvoirs et sa
procedure A condition de respecter(( la mani~re et la forme, prescrites dans ses
propres lois 171. Le r~sultat eit-il 6t6 le m~me en l'absence de cette disposition
constitutionnelle imp~riale, compte tenu du principe de la souverainet& parle-
mentaire? Les discussions doctrinales ne manquent pas sur ce point. Les uns
citent l'obiter dictum du juge Dixon, de la High Court 172, selon qui la procedure
restrictive a force de loi jusqu'A ce que son abrogation re~oive I'assentiment

165. Constitution Act, 1855 (Vic.), art. 60; cette majorit6 6tait exig~e pour les deuxi~me et
troisi~me lectures.

166. V.g., Constitution Act, 1867 (Queensland), art. 53 (charge et pouvoirs du gouverneur);
Constitution Act Amendment Act, 1934 (Queensland), art. 3 (r~tablissement du Conseil
lgislatif, qui avait &6 aboli) ; Constitution Act, 1899 (Western Australia), art. 73 (charge
du gouverneur, abolition du Conseil lgislatif ou de l'Assembl~e); Constitution Act, 1934
(South Australia), art. 10a (abolition de l'Assemblse ou du Conseil, modification des
pouvoirs du Conseil, etc.). Voir R.D. LUMB, Australian Constitutionalism (1983), pp. 130,
134.

167. V.g., Constitution Act, 1975 (Vic.), art. 18(2) (constitution du Conseil ou de l'Assembl6e,
Cour supreme, etc.).

168. V.g., Constitution Act, 1934 (S.A.), art. 8 (constitution du Conseil ou de l'Assemblke) et
art. 10a(2)(d) (r~f~rendum).

169. Constitution Act, 1902 (N.S.W.).
170. Attorney General for New South Wales c. Trethowan [ci-apr~s: Trethowan], (1931) 44

C.L.R. 394 (H.C.), conf. par [1932] A.C. 526 (C. priv6). Voir 6galement l'obiter dictum du
Conseil priv6 dans McCawley c. R., [1920] A.C. 691, 712, 714.

171. 28 & 29 Vict., c. 63 (R.-U.), art. 5.
172. Trethowan, pr~cit6, note 170, 426.
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royal; un tribunal invit6 A se prononcer sur ia question avant cet assentiment
- comme c'6tait le cas dans cette affaire - ne pouvait que conclure A l'illgalit6
du projet de modification 173. D'autres estiment que la ratio decidendi de I'arr~t
est fond~e essentiellement sur le Colonial Laws Validity Act (article 5) et que la
r~gle de la souverainet6 parlementaire demeure intacte lorsque cette loi
imp~riale n'est pas applicable 174: une lgislature ne saurait donc, en principe,
se lier pour l'avenir 175 . Ce d~bat n'est pas clos, mais la jurisprudence rcente,
dans les affaires Commonwealth Aluminium 176 et West Lakes 177, tend A res-
treindre laiport~e de l'arrt Trethowan aux cas o6 les procedures restrictives
s'appliquent clairement A des dispositions constitutionnelles fondamentales et
non A des lois ordinaires; les tribunaux australiens refusent notamment de
reconnaitre les dispositions par lesquelles le lgislateur tente parfois de rendre
intangibles les avantages accord~s par le gouvernement A des int6r~ts priv~s.

Sommes-nous t~moins d'un retour, en Australie, A une conception plus
traditionnelle de la souverainet6 parlementaire, comme le pense le prp.
Hanks? En tout cas, il semble que les tribunaux h~sitent A r~duire la libert6
d'action des I6gislatures et A permettre que leur procedure ne devienne
indiment rigide. Des restrictions destinies A prot~ger un Bill of Rights - majorit6
renforc~e ou r~frendum - trouveraient-elles grace A leurs yeux ? Les arrcts
rcents mentionn~s ci-dessus ne permettent pas de r~pondre de fagon definitive
A cette question car ils portent sur des tentatives de prot~ger des int~rCts tr s
particuliers et non sur les libert~s et droits fondamentaux de la personne.
N~anmoins, l'un des rares auteurs qui se soit pench6 sur la question, R.D. Lumb,
estime qu'une disposition restrictive destine A prot~ger un Bill of Rights ne
serait pas appliqu~e par les tribunaux parce que ne portant pas, aux termes du
Colonial Laws Validity Act, sur la constitution, les pouvoirs ou la procedure de la
I6gislature 178

Peut-tre la presence de la vieille loi imp~riale, toujours applicable en
Australie, a-t-elle fourni aux tribunaux une r~ponse toute faite - et trop facile -
A la question de savoir si un parlement peut restreindre sa propre souverainet6.
A cet 6gard, les arr~ts en provenance de I'Afrique du Sud et du Ceylan sont sans
doute plus instructifs, le second 6manant du Conseil priv6.

173. Voir Peter HANKS, Australian Constitutional Law, 3e 6d., Sydney, Butterworths, 1985,
p. 117 .

174. Voir R.D. LUMB, The Constitutions of the Australian States, 4e 6d., 1976, p. 100.
175. Si I'on s'en tient A I'explication fondLe sur I'article 5 du Colonial Laws Validity Act, cette

disposition ne porte que sur la constitution, les pouvoirs et [a procedure de la ICgislature.
Une Ioi visant A fixer la umani&e et la forme) de sa modification doit donc porter sur I'un
de ces sujets. Voir South Eastern Drainage Board c. Savings Bank of South Australia, (1939)
62 C.L.R. 603, 617, 625 et 633.

176. Commonwealth Aluminium Corp. Pty Ltd. c. Attorney General of Queensland, [19761 Qd
R. 231, 237 et 239, ainsi que 248 (dissidence du juge Hoare).

177. West Lakes Ltd. c. South Australia, (1980) 25 S.A.S.R. 389.
178. Op. cit., note 174, p. 100.
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Dans I'affaire Harris (1952)179, il s'agissait de savoir si le Parlement de
I'Afrique du Sud, pouvait 6tablir la representation 6lectorale s~par~e des
Europ(ens et des non-Europtens de la province du Cap sans se conformer aux
dispositions du South Africa Act, Ioi constitutionnelle britannique adopt~e en
1909, voulant qu'aucune modification de ce genre ne pint tre acquise sans le
vote affirmatif de la majorit6 des deux tiers des membres des deux Chambres
si~geant en seance commune. La Cour d'appel sud-africaine a d~cid6 que la
nouvelle disposition 6lectorale ne pouvait tre adopt~e que suivant la procedure
pr~vue : elle 6tait donc invalide. Quoique cet arrt ait &6 fond6 sur I'existence
d'une r~gle constitutionnelle sup~rieure, il importe de noter que, A la difference
de la situation d(crite dans les arrts australiens, le Parlement sud-africain avait
le pouvoir, depuis le Statut de Westminster (1931) de modifier le South Africa
Act tout comme s'il se fOt agi de I'une de ses propres lois. Sa souverainet&
Igislative 4tait donc entiire, mais il devait se conformer A la procedure
restrictive, qu'il eIt pu abolir ou modifier au pr~alable 180.

Les conclusions de I'arrt Ranasinghe (1965)181 sont au m6me effet, mais
le raisonnement en est plus explicite. La Constitution du Ceylan, 6tablie par le
gouvernement britannique en 1946, confiait la nomination des juges A une
commission judiciaire et prot~geait ce dispositif en soumettant toute modifi-
cation A I'obtention d'une majorit& des deux tiers de la Chambre basse, y
compris les membres absents 182. En 1958, le Parlement cr~a des tribunaux
sp(ciaux pour juger les cas de corruption et, sans s'arr6ter aux exigences de la
Constitution, le gouvernement en nomma les juges. L'appelant fut condamn6
par l'un de ces tribunaux, mais la Cour supreme du Ceylan annula ce jugement
au motif que les juges avaient t6 nomm6s ill6galement; le minist6re public en
appela alors au Conseil priv6. S'appuyant sur les arr~ts Trethowan et Harris,
celui-ci confirma l'invalidit& de la loi au regard de la Constitution, mais Lord
Pearce voulut 6galement traiter de 'argument selon lequel ces contraintes et le
devoir des tribunaux d'en assumer le respect Ltaient contraires au principe de la
souverainet6 parlementaire:

La question de la souverainet6 ne se pose pas. Un parlement ne cesse pas
d'6tre souverain lorsque ses membres ne peuvent rallier entre eux la
majorit6 n6cessaire si, par exemple, dans le cas d'une loi ordinaire, le
vote se divise 5 egalite, ou, dans le cas d'une Ioi modifiant la Constitution,
il ne peut obtenir que la majorit6 simple alors que la Constitution exige
davantage. La minorit6 peut exiger, en vertu de la Constitution du
Ceylan, qu'aucun amendement ne soit adopt6 sans la majorit6 des deux
tiers. La limitation impos~e de la sorte [...] ne restreint pas les pouvoirs

179. Harris c. Minister of Interior, [1952] 2 S.A.L.R. (A.D.) 428.
180. Id., 468 (juge en chef Centlivres).
181. Bribery Commissioner c. Ranasinghe [ci-aprs: Ranasinghe], [1965] A.C. 172.
182. Ceylon (Constitution) Order-in-Council, 1946, art. 29(1) et 55.
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souverains du parlement lui-m~me, qui peut toujours, lorsqu'il le d6sire,
adopter l'amendement la majorit6 requise. 183

Ce raisonnement indique que le plus haut tribunal du Commonwealth
6tablit une distinction nette entre le principe de la souverainet6 parlementaire
(i.e. le pouvoir de decision supreme) et les exigences de la procedure par
laquelle ce pouvoir s'exprime. On peut en tirer tout au moins la conclusion
qu'une condition comme la majorit6 des deux tiers ne constitue pas une
contrainte telle que la libert6 d'action du parlement s'en trouve nice. Cepen-
dant, qu'en serait-il de la majoritL des trois quarts de la Chambre ou d'une
disposition exigeant une majorit6 favorable de 80% des 6lecteurs exprim~e par le
moyen d'un referendum ? En outre, dans la mesure o le raisonnement de Lord
Pearce est li& aux contraintes dictees par la Constitution &crite du Ceylan, on
peut se demander s'il I'eiit applique de la m~me fa(on au Parlement britannique,
dans le cas o6 celui-ci se serait impos& A lui-meme des r~gles de procedure de
cet ordre. En definitive, l'arr&t Ranasinghe ouvre de nouvelles perspectives sur
le vieux dogme de la souverainet6, mais ne resoud pas le dilemme classique
suivant lequel un parlement n'est vraiment souverain que s'il a le pouvoir de se
lier pour l'avenir, auquel cas il ne sera plus souverain 184.

Sans doute la solution ne se trouve-t-elle pas dans la pure logique
juridique, mais dans les principes de legitimit6 qui sous-tendent les institutions.
Comme le fait observer W. Friedmann, en I'absence de constitution 6crite, le
test ultime de la validit& des contraintes que peut s'imposer un parlement se
trouve dans l'opinion publique1 8s . Un lgislateur qui tenterait d'empecher
toute evolution ulterieure de certaines r~gles en soumettant leur modification A
des r~gles trop contraignantes, de l'ordre de celles qui ont W mentionn~es
plus t6t, ne serait vraisemblablement suivi ni par l'opinion ni par les tribunaux ;
ceux-ci ne manqueraient pas de scruter une telle tentative et pourraient
decider, par exemple, que le but reel du Igislateur n'6tait pas de proteger des
dispositions fondamentales, mais d'entraver les fonctions essentielles du parle-
ment 186. La asouverainet&s)) ou libert& d'action parlementaire ne serait plus,
dans cette perspective, un dogme)) A la Dicey, mais un instrument de

183. Ranasinghe, pr&cit, note 181,199: (No question of sovereignty arises. A parliament does
not cease to be sovereign whenever its component members fail to produce among
themselves a requisite majority, e.g. when in the case of ordinary legislation the voting is
evenly divided or when in the case of legislation to amend the Constitution there is only a
bare majority if the Constitution requires something more. The minority are entitled
under the Constitution of Ceylon to have no amendment of it which is not passed by a
two-thirds majority. The limitation thus imposed on some lesser majority of members does
not limit the sovereign powers of parliament itself which can always, whenever it chooses,
pass the amendment with the requisite majority.))

184. Voir H.R. GRAY, ((The Sovereignty of Parliament today)), (1953) 10 U.T.L.J. 54.
185. uTrethowan's Case, Parliamentary Sovereignty, and the Limits of Legal Change), (1950) 24

Australian L.J. 103, 105.
186. Id., 106.
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changement social susceptible de contraintes raisonnables Iorsqu'il s'agit de
prot~ger des r~gles fondamentales.

3. La protection de I'int6grit6 par la majorit6 renforc6e

Si nous examinons maintenant, A la lumire de ces considrations, la
possibilit6 pour I'Assembl~e nationale du Quebec de prot~ger la Charte des
droits et libert6s de la personne contre les fluctuations de la vie parlementaire,
nous pouvons constater que la pratique de plusieurs tats, souverains ou
autonomes, qui ont hsrit6 du syst~me britannique, recile des exemples de
pratiques restrictives impos~es soit par le parlement lui-m~me (Etats australiens)
soit en vertu d'une r-gle constitutionnelle (arr~t Ranasinghe) soit encore par
une rgle de cet ordre, mais que le parlement est A m~me de modifier (arr6t
Harris). D'ailleurs, le Quebec ne connait-il pas dcjA les procedures restrictives ?
Les anciennes circonscriptions 6lectorales anglophones intangibles - les ((com-
t~s prot~g~s, - n'ont pu tre abolies qu'en respectant A la lettre la majorit6
qualifice impos&e par le British North America Act de 1867 187. La Charte elle-
mme exige la majorit6 des deux tiers de I'Assembl~e pour I'approbation des
nominations des membres de la Commission des droits de la personne 188. Enfin,
nous I'avons vu, c'est 6galement la Charte qui n'autorise les d~rogations que
dans la mesure o6i elles sont Lnonc~es express~ment 8 9 ; c'est IA encore une
procedure restrictive A laquelle I'Assemble s'est pli(e A plusieurs reprises.

Les tribunaux jugeraient-ils valide une disposition exigeant une majorit6
renforc~e - les deux tiers, par exemple - pour la modification de la Charte ou
les drogations ? En d'autres termes, refuseraient-ils d'appliquer la loi modifi-
catrice ou drogatoire ? On peut le penser, A la lumire de la jurisprudence des
pays dont les institutions s'inspirent de la tradition britannique : le raisonnement
des arrCts Harris et Ranasinghe ne manquerait pas d'influencer la d~cision,
tandis que I'exp6rience australienne pourrait persuader les juges de ne recon-
naitre la validit6 des procedures restrictives que dans le cas oo des principes
fondamentaux sont en jeu, appelant Igitimement la protection constitution-
nelle. Compte tenu de I'importance que prennent depuis quelques ann6es les
preoccupations lies aux droits de [a personne et du fait que le Quebec s'est
dLjA engag6 dans une d~marche de constitutionnalisation de ces droits en leur
accordant la sup~riorit6 Igislative, les tribunaux inclineraient sans doute A voir
dans la protection de la Charte I'aboutissement normal de cette d~marche.

187. Art. 80. Pour se conformer A cette disposition constitutionnelle, I'Assemble nationale
dut obtenir le concours de la majorit& absolue des d~put~s reprsentant les 17 circons-
criptions protegees, en plus de la majorit6 habituelle: Loi concernant les districts
6lectoraux, L.Q. 1970, c. 7.

188. Pr&cit~e, note 2, art. 58. Des majorit~s semblables sont exig~es pour la nomination de
certains hauts fonctionnaires par I'Assemble: Loi sur le Protecteur du citoyen, L.R.Q., c.
P-32, art. 1 ; Loi sur le v~rificateur g~n~ral, L.R.Q., c. V-5.01, art. 7.

189. Pr~cit~e, note 2, art. 52.
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4. La protection par le r6f6rendum

La conclusion serait-elle la meme si I'Assembl~e choisissait de soumettre
toute modification de la Charte - ou de certains articles particuli~rement
importants - A I'approbation des Mlecteurs? Paradoxalement, en raison de
traditions propres aux provinces de I'Ouest canadien et de I'exp~rience du
Quebec, cette technique pourrait soulever moins de probl~mes juridiques que
les procedures parlementaires restrictives 6tudi~es plus haut.

Certes, le r~frendum, et davantage encore le droit d'initiative des
citoyens, paraissent 6trangers A la d~mocratie parlementaire de tradition
britannique, mais l'6volution des mentalit~s en Grande-Bretagne m~me et la
consultation populaire qui eut lieu il y a quelques ann~es sur l'int~gration du
pays A la Communaut6 &conomique europ&enne 190 donnent A penser, en d~pit
des Apres d~bats qui entour~rent ce r~f&rendum1 91, que la souverainet6 du
parlement peut, jusqu'A un certain point, s'accommoder des m~thodes de la
d~mocratie d directe .

L'expL&rience des provinces de I'Ouest, Manitoba et Alberta, montre A la
fois les limites et les possibilit~s de la protection des lois par le r~frendum. La
I6gislation manitobaine de 1916, par laquelle les 6lecteurs se voyaient reconnaitre
le pouvoir de d~faire les lois de la I6gislature, fut d&clar~e invalide par le
Conseil priv6 parce qu'elle avait cr6 un processus lgislatif dans lequel le Roi, A
titre de chef de I'Ex~cutif, repr~sent6 ici par le lieutenant-gouverneur, ne jouait
plus aucun r6le 192 . Cependant, une loi albertaine de 1913, The Direct Legislation
Act 193, qui autorisait les 6lecteurs A obtenir, par voie de petition, que I'Assembl~e
adoptAt un projet de loi par eux propos6 ou appuy6, fut jug&e valide par le
Conseil priv6, m~me si le lgislateur se voyait contraint, apr&s consultation du
peuple, A I'adopter sans en modifier le sens, I'effet ou l'intentionl9 4. Lord
Summer constata en effet que la loi adopt~e A la suite de cette procedure,
m~me si la Legislature n'avait eu d'autre choix que de I'adopter, l'avait &6 selon
la m~thode habituelle et soumise A l'approbation du lieutenant-gouverneur; il
lui 6tait donc impossible de conclure que ce n'6tait pas IA une loi en bonne et
due forme 195.

190. The Referendum Act, 1975 (R.-U.), 1975, c. 33.
191. Voir P. GOODHARD, Referendum, 1971, pp. 14, 17, 33, 49 et 63.
192. In re Initiative and Referendum Act, [1919] A.C. 935, 48 D.L.R. 18 (C. priv6) portant surAn

Act to Enable Electors to Initiate Laws, and Relating to the Submission to the Electors of
Acts of the Legislative Assembly, S.M. 1916, c. 59, art. 11. Cet article 6tait r~digc de telle
sorte que le refus d'approbation par les 6lecteurs 6tait appeI repeal, paraissant conf&rer
ainsi A 1'flectorat des pouvoirs I4gislatifs exclusifs. Sur ['ensemble de la question, voir
Jacques-Yvan MORIN, a Pour une nouvelle Constitution du Qu~bec , (1985) 30 R. de d.
McGill 171, 212-216.

193. An Act to Provide for the Initiation or Approval of Legislation by the Electors, S.A. 1913,
1 re sess., c. 3, art. 6, 7 et 24.

194. The King c. Nat Bell Liquors Ltd., [1922] 2 A.C. 128, 65 D.L.R. 1 (C. priv6).
195. Id., 135.
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Cette jurisprudence Ltablit que toute loi adoptse conform~ment A [a
procedure parlementaire habituelle, A la suite d'un r~f~rendum, est valide; elle
ne r~pond pas A la question de savoir si une loi adopt6e par une I6gislature qui
refuserait de tenir un r~frendum, alors qu'elle est tenue d'y proc~der par sa
propre I6gislation, serait 6galement valide. Par exemple, si I'Assembl~e nationale
ddcidait que toute modification apport~e A certains chapitres de la Charte des
droits et libert~s de la personne dOt Ctre soumise A la consultation populaire et
qu'elle proc~dait par la suite sans tenir compte de cette restriction, la modifi-
cation serait-elle jug~e valide ou contraire au principe de la souverainet6
parlementaire ? Nous retrouvons ici la problmatique des arr~ts australiens, oo
le r~frendum a 6t& consid~r6 comme une procedure restrictive valide au
m~me titre que les majorit~s renforc~es, parce que relevant 6galement des
( manner and form ) de [a lIgislation 196, en m~me temps que les perplexitcs
r~sultant des arrts Harris et Ranasinghe 197. En definitive, le test de la validit6 de
ces contraintes reside dans le caract~re raisonnable et la l~gitimitc du geste
pose par l'Assembl~e.

Sur ce plan, l'exp~rience qu~b&coise, qui fait du r~f&rendum un instru-
ment purement consultatif 196, montre que n~anmoins son effet va bien au-delA
des considerations purement juridiques. II serait bien tonnant que l'Assemble
nationale, si elle jugeait A propos de prot~ger certaines dispositions de [a Charte
avec un soin particulier, ne respect~t point par la suite les limitations qu'elle se
fOt elle-mime imposes. Si elle devait y manquer, les indications de la
jurisprudence, sans Ctre absolument sores, conduiraient sans doute les tribunaux
A lui rappeler l'obligation de se conformer A ses propres r~gles.

CONCLUSION

Au seuil de cette 6tude, nous constations que le lgislateur qu~bcois a
voulu, d~s I'adoption de la Charte des droits et libert6s de la personne, en 1975,
donner un caractre fondamental A cette loi en lui confrant une certaine
sup~riorit6 par rapport aux lois post~rieures et nous nous sommes demand6 s'i
Ltait possible de pousser plus avant ce debut de constitutionnalisation, c'est-
A-dire d'6tendre la sup~riorit6 de la loi et de la prot~ger contre les fluctuations
des majorit6s parlementaires, en vue d'affermir davantage les droits et libertis.

Dans la premi&e partie de l'expos6 ont &6 analyses l'extension graduelle
de la sup~riorit6 de la Charte et le degr6 de pr~s~ance atteint A la suite des
modifications adopt~es par l'Assembl~e nationale en 1982: preponderance par
rapport aux lois ant~rieures et constitutionnalisation du chapitre consacr& aux
libert~s et droits fondamentaux. Au debut, la d~marche du l~gislateur a 6t6

196. Trethowan, prcits, note 170.
197. Prcit6s, notes 179 et 181.
198. Loi sur la consultation populaire, L.Q. 1978, c. 6; L.R.Q., c. C-64.1.
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h~sitante et s'est sold~e par un compromis entre son intention premiere, qui
6tait ade faire de la Charte une loi ordinaire), en raison de l'incertitude
I6gislative qui pourrait r~sulter d'une disposition qui donnerait une primaut6
absolue A la Charte sur les lois ant~rieures 199, et les representations qui lui
furent faites A I'Assembl&e et en Commission parlementaire, notamment par la
Ligue des droits de I'homme et le Barreau du Quebec, en faveur du caract~re
fondamental de la nouvelle I6gislation.

La prudence de la d~marche n'Ctonnera pas si l'on tient compte de sa
nouveautC en 1975. Certes, il existe de nombreuses constitutions d'ltats
souverains ou autonomes qui garantissent les droits de la personne, mais, outre
le fait que la F dration canadienne n'avait pas encore constitutionnalisS ces
droits A I'6poque, les traditions h&rit es du Parlement britannique plaidaient
plut6t en faveur d'une loi ordinaire, qui e~t respect& A la lettre la supr~matie de
I'Assembl~e. Le Igislateur qu~b&cois s'avan ait pour ainsi dire en terre incon-
nue. De surcroit, il importait de rallier autour du projet la plus grande unanimit6
possible, non seulement A la Chambre, mais dans l'opinion publique.

Que cet objectif ait &6 atteint ne fait pas de doute, comme I'atteste le fait
que la constitutionnalisation ait pu 6tre poursuivie apr~s le changement de
gouvernement, qui eut lieu quelques mois apr~s l'entr6e en vigueur de la
Charte. La proc6dure suivie de 1980 A 1982 pour I'extension de sa sup&riorit6
aux libert~s et droits fondamentaux ainsi que son application aux lois ant~rieures
ne fut pas moins circonspecte que celle de 1975. Fort attentive A l'opinion des
groupes qui veillent A la d&fense des droits et libert~s, telle qu'elle s'exprime
notamment en commission parlementaire, soucieuse de trouver le juste 6qui-
libre entre une meilleure protection des droits et la libert6 d'action de
I'Assembl~e en mlme temps que de m~nager les Ctapes ult&rieures, la d~marche
parlementaire se fait presque empirique. Elle s'affermit, cependant, au fur et A
mesure que I'exp~rience de la constitutionnalisation porte ses fruits et que les
tribunaux se familiarisent avec ses consequences.

Faut-il maintenant songer A franchir d'autres 6tapes, empreintes sans
doute de la m~me prudence ? A condition d'etre formulas en termes de moyens
permettant d'atteindre un certain nombre d'objectifs, A la mani~re par exemple
des instruments internationaux europ~ens, les droits socio-6conomiques de-
vraient tre constitutionnalis~s. M~me s'ils sont d'un autre ordre que les droits
politiques ou judiciaires, qui se prtent davantage aux impratifs cat~goriques,
ils n'en forment pas moins une partie essentielle de tout projet de societc. Or,
l'un des int&rCts majeurs que pr~sente [a Charte pour la soci~t& qu~b&coise est
pr&cis&ment d'avoir commenc& A Lnoncer un tel projet. Comme la Charte
canadienne, de son c6t6, ne traite pas des droits socio-6conomiques et ne s'y
Ltendra probablement pas dans l'avenir pr~visible, il y a IA pour le Quebec une
occasion, pour ne pas dire une responsabilit6, de faire progresser les droits de la
personne dans un domaine qui tend A Ctre n~glig6 en Am~rique du Nord.

199. M.-J. LONGTIN et D. JACOBY, loc. cit., note 152, 29-31.
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Les grands principes de la politique linguistique, tels qu'ils sont en partie
6nonc~s dans [a Charte de la langue franqaise, devront t6t ou tard 8tre
constitutionnalis~s, si l'on veut qu'un juste 6quilibre s'instaure entre les droits
des individus, ceux des groupes minoritaires et ceux de la majorit6. Cet
Lquilibre ne saurait 6tre atteint que si I'arbitrage permanent qu'il requiert
s'effectue entre droits de m~me rang constitutionnel; les tribunaux sont d~jA
appels A ponderer les libert~s et droits fondamentaux des uns par rapport A
ceux des autres et les difficult~s que peut soulever la constitutionnalisation des
droits linguistiques ne sont pas d'ordre juridique.

On peut en dire autant des droits des Autochtones du Quebec, dont
l'autonomie est d~jA consacr~e par des ententes et dans la legislation ordinaire.
Toutefois, cette importante et delicate question n'est A l'ordre du jour que
depuis quelques ann~es et les progr~s dans [a reconnaissance des droits des
Am6rindiens et Inuit seront sirement lies A 1'6volution de cette problmatique
au plan canadien et, de plus en plus, dans les forums internationaux. Aussi
I'Assembie nationale et le gouvernement doivent-ils poursuivre activement le
dialogue avec les Autochtones et preparer la constitutionnalisation de leurs
droits, dans une perspective qui d~passe les fronti~res du Quebec.

L'extension progressive de la sup~riorit6 de la Charte ne suffit pas,
cependant, A en faire une loi pleinement constitutionnelle. Dans la mesure obi
les citoyens prennent conscience de cette sup&riorit& et des nouveaux droits
qu'elle est appelse A prot~ger, ils ne manquent pas, nous l'avons vu, de
s'inqui~ter de la facilit6 avec laquelle le lIgislateur peut y droger, voire
modifier les dispositions les plus fondamentales de ia Charte. Aussi, dans [a
seconde partie de l'expos&, a-t-on 6tudi& les moyens qui s'offrent au l6gislateur
qu~b~cois de garantir les droits et libert~s contre les fluctuations de la
conjoncture politique.

L'h~ritage des traditions parlementaires britanniques, telles qu'elles
s'expriment dans le principe de la souverainet6 du Parlement, ne facilite gure
la tAche de l'Assemble nationale. D'un autre c6t6, pour peu qu'on ne se laisse
pas enfermer dans [a logique juridique purement abstraite de Dicey et de ses
disciples, cette t~che peut au contraire paraitre moins difficile que celle que
doit affronter le pouvoir constituant de nombreux pays. En effet, puisque les
divers 616ments de la Constitution du Quebec qui d~finissent la composition et
les pouvoirs des organes de l'ltat - dans le cadre de la Constitution canadienne -
peuvent Ctre modifies A la majorit6 simple par l'Assembl~e nationale, dans les
domaines qui relvent de sa comp6tence 200, c'est A celle-ci qu'il appartient de
choisir les r~gles qui m6ritent d'6tre constitutionnalis~es. En d'autres termes, le
16gislateur qu~b6cois peut se faire constituant avec un minimum de formalit~s.
II I'a fait, d'aiIleurs, en accordant la sup&iorit6 aux principes fondamentaux de
la Charte par rapport aux autres lois, mais la question est de savoir s'il peut

200. Loi constitutionnelle de 1982, pr~cit~e, note 63, art. 45 : ,,[U]ne 16gislature a competence
exclusive pour modifier la constitution de sa province.) Sur le contenu de la notion de
((Constitution de la province)), voir j.-Y. MORIN, loc. cit., note 192, 176, note 19.
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apporter aux droits et libert6s la protection additionnelle qui les garantirait
contre les modifications ou d6rogations adopt6es A la simple majoritc.

L'expCrience australienne, A d6faut d'6tre entirement concluante,
montre les techniques auxquelles un parlement d'inspiration britannique peut
avoir recours pour ( ench~sser, certaines dispositions particuli&rement impor-
tantes de sa 16gislation: majorit6 renforc6e de la Chambre ou recours A la
consultation populaire. La jurisprudence du Conseil priv6 au sujet des r~f&-
rendums auxquels les provinces de I'Ouest canadien ont eu recours dans le
passe, vient renforcer la possibilit6 pour le l6gislateur qu6b6cois d'avoir recours
A ces techniques; paradoxalement, cette jurisprudence fait en sorte que le
r6f6rendum soul~ve peut-tre moins de difficult6 que la majoritC renforc6 de
I'Assembl6e. Quelle que soit la technique retenue, cependant - on peut
penser que l'une et I'autre seraient utiles, la majorit6 qualifi6e s'appliquant, par
exemple, aux d6rogations (si elles sont retenues) et le r6f6rendum, aux
modifications - on pourra encore s'appuyer sur le remarquable arrt Harris et
sur le raisonnement de I'arr6t Ranasinghe, auxquels les tribunaux ne pourraient
manquer de se rLf&rer.

Revenons, en terminant, aux difficult6s de principe qui font peut-Ctre
h6siter le 16gislateur qu6b6cois A s'engager dans une d6marche de pleine
constitutionnalisation de la Charte: la d6mocratie representative de type
britannique serait peu conciliable avec la d6mocratie plus ",directe qui fait
appel au rf&rendum et la souverainet6 du parlement ne s'accommoderait
gu~re de la souverainet6 populaire, ni de proc6dures restrictives qui entra-
veraient sa libert6 d'action. Cette philosophie politique, dont Dicey ne fut
qu'un repr6sentant parmi d'autres, a quelque peu vieilli, m6me en Grande-
Bretagne, o6 elle a reflIt& pendant longtemps les origines du parlementarisme
et 1'6tat des mentalit6s. Cependant, mtme sur le plan du raisonnement
juridique, elle ne pouvait convaincre que si les pr~misses en 6taient accept6es
d'embl6e. Une partie de la doctrine la remet carr6ment en question. W.I.
Jennings, par exemple, montre que la "souverainet& 16gale, n'est qu'une
expression commode pour d6signer le pouvoir du parlement de faire des lois
de toute nature, mais selon la mani~re pr6vue par le droit 201. Et la facult& de
modifier la loi inclut le pouvoir de changer les r~gles qui r6gissent la mani~re de
les adopter. Les limites de ce pouvoir se trouvent dans le sens de ce qui est
raisonnable et 16gitime, tant chez les juges que dans la population.

II devient de plus en plus difficile, aujourd'hui, d'opposer supr6matie
parlementaire et souverainet6 du peuple; l'une est l'expression de l'autre. La
constitutionnalisation progressive des libert6s et droits fondamentaux par le
Igislateur qu6b6cois refl~te cette r6alit& et t6moigne du remarquable effort
qu'il a entrepris d'adapter en cons6quence les v6n6rables traditions reques de la
Grande-Bretagne.

201. W.I. JENNINGS, op. cit., note 20, p. 152.




