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AVANT-PROPOS 

Lorsque la commission Rowell-Sirois a commence ses travaux en 1937, 
on connaissait fort mal revolution de l'economie canadienne. Et le peu 
qu'on savait n'avait pas ete passé au crible par les rares specialistes des 
sciences sociales de l'epoque. 

Quand, pour notre part, nous nous sommes mis a la tache pres de 
cinquante ans plus tard, nous jouissions d'un avantage considerable sur 
nos predecesseurs : nous disposions d'une foule de renseignements. 
Des universitaires, partout au Canada, et des specialistes a I'emploi 
d'instituts de recherche prives ou d'organismes publics, comme le Con-
seil economique de l'Ontario et le Conseil economique du Canada, 
s'etaient déjà penches sur le fonctionnement de l'economie canadienne. 
Malgre les nombreuses lacunes, notre probleme n'etait pas le manque 
d'information; it nous fallait pint& relier, integrer — synthetiser — les 
conclusions de la plupart des recherches déjà faites. 

La Commission a regu un mandat exceptionnellement vaste, qui 
couvre plusieurs des grandes questions d'orientation que les citoyens et 
les gouvernements du Canada devront vraisemblablement se poser au 
cours des prochaines decennies. Ce mandat fixait l'objet de la plupart 
des recherches de meme que la port& de notre enquete; nous savions 
qu'il faudrait nous appliquer a faire le lien entre les differentes disci-
plines. Notre Programme de recherche se distingue donc a trois points 
de vue : outre des etudes originales, it propose aux lecteurs des syn-
theses de recherches effectuees dans des domaines specialises; it ne fait 
pas double emploi car it ne reprend pas de travaux qui, de l'avis des 
chercheurs canadiens, avaient déjà ete tits bien faits; enfin, it s'agit de 
l'examen le plus complet des systemes economique, politique et juridi-
que canadiens jamais entrepris par un organisme independant. 
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Trois eminents universitaires canadiens ont assure conjointement la 
direction du Programme de recherche de Ia Commission. Ce sont 
Ivan Bernier (Droit et Constitution),,  Alan Cairns (Politique et institu-
tions de l'Etat) et David C. Smith (Economie). 

Ivan Bernier est doyen de la Faculte de droit de l'Universite Laval. 
Alan Cairns, ancien directeur du departement de sciences politiques de 
l'Universite de la Colombie-Britannique, a ete titulaire de Ia chaire 
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Harvard. David Smith, ancien directeur du departement d'economique 
de l'Universite Queen's, a Kingston, est maintenant recteur de cette 
universite. Lorsqu'il a assume ses nouvelles fonctions a l'Univer-
site Queen's en septembre 1984, David Smith a ete remplace a la 
Commission par Kenneth Norrie, de l'Universite de l'Alberta, et 
John Sargent, du ministere federal des Finances, qui ont assure con-
jointement Ia direction du Programme de recherche sur l'economie pour 
Ia derniere phase des travaux. 

Je suis convaincu que les etudes publiees ici et dans les autres 
volumes, grace au travail des auteurs ainsi que des directeurs et des 
coordonnateurs de recherche, conserveront pendant longtemps une 
grande valeur pour les universitaires et les decideurs canadiens. J'espere 
en outre qu'elles rejoindront, dans les milieux universitaires, un public 
d'autant plus nombreux qu'elles sont publides en francais et en anglais. 

Je profite de l'occasion pour remercier, en mon nom et en celui de mes 
collegues, les directeurs de recherche et tous ceux et celles qui ont 
collabore avec eux. Je remercie egalement les membres des nombreux 
groupes consultatifs de recherche, dont les avis ont ete pour nous si 
precieux. 

DONALD S. MACDONALD 
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INTRODUCTION 

De fawn tres generale, Ia question qui a surtout retenu notre attention 
dans le cadre du Programme de recherche de Ia Commission est celle de 
savoir comment l'economie politique canadienne peut le mieux s'adap-
ter au changement. Si cette question a servi de point de depart a notre 
enquete, c'est que nous sommes convaincus que I'avenir nous prendra 
toujours un peu par surprise. Nos institutions politiques, juridiques et 
economiques doivent donc etre suffisamment souples pour s'adapter 
aux surprises, et assez stables pour nous permettre de realiser les objec-
tifs que nous nous serons fixes. Ce theme de l'adaptation nous a amends a 
explorer les liens d'interdependance entre les systemes politique, juridi-
que et economique du Canada et a situer nos travaux dans une optique 
interdisciplinaire. 

L'ampleur•de la tache (plus de 280 etudes, publides dans 72 volumes) 
de meme que la pluralite des disciplines et les divergences ideologiques 
nous ont amends a conclure que !Integration complete n'etait ni possi-
ble ni souhaitable. Neanmoins les collaborateurs ont etudie des pro-
blemes courants sous des angles differents et en appliquant diverses 
methodes. Nous prions donc les lecteurs de bien vouloir regarder au-
dela de leur propre domaine d'interet et d'adopter, eux aussi, une 
perspective interdisciplinaire. 

Les trois programmes de recherche, Le droit et la Constitution (sous la 
direction d'Ivan Bernier), La politique et les institutions de l'Etat (sous la 
direction d'Alan Cairns) et L'economie (sous la direction de David C. 
Smith et, pour la derniere phase des travaux, sous Ia direction conjointe 
de Kenneth Norrie et John Sargent), ont eux-memes ete divises en dix-
neuf modules, confies a des coordonnateurs de recherche. 
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Dans le cadre du Programme de recherche sur le droit et la Constitu-
tion, cinq modules ont ete cites et confies aux coordonnateurs de 
recherche suivants : 

Le droit, la societe et reconomie — Ivan Bernier et Andree Lajoie; 
Le milieu juridique international — John J. Quinn; 
L'union economique canadienne — Mark Krasnick; 
L'harmonisation du droit au Canada — Ronald C.C. Cuming; 
Les accords institutionnels et constitutionnels — Clare F. Beckton et 
A. Wayne MacKay. 

Le droit etant, dans ses nombreuses manifestations, le moyen le plus 
fondamental dont l'Etat dispose pour mettre en oeuvre sa politique, 
nous avons do nous demander quand et comment on pouvait y recourir 
pour regler les problemes que le mandat de la Commission soulevait. 
Nous avons donc etudie le systeme juridique canadien du double point 
de vue de revolution du droit par suite des transformations sociales, 
economiques et politiques, et, inversement, de l'incidence du droit sur 
revolution sociale, economique et politique. 

Les travaux du Programme de recherche sur la politique et les institu-
tions de l'Etat ont ete classes sous sept rubriques : 

Le Canada et reconomie politique internationale — Denis Stairs et 
Gilbert R. Winham; 
L'Etat et la societe dans le monde moderne — Keith Banting; 
Le constitutionnalisme, la citoyennete et la societe — Alan Cairns et 
Cynthia Williams; 
La dynamique politique du federalisme canadien — Richard Simeon; 
Les institutions de representation — Peter Aucoin; 
Les dimensions politiques de la politique economique — G. Bruce 
Doern; 
La politique industrielle — Andre Blais. 

Les collaborateurs ont etudie un certain nombre d'evenements qui ont 
amene les Canadiens a s'interroger sur leur capacite de se gouverner 
avec sagesse et efficacite. Dans plusieurs cas, ces evenements ne sont 
pas survenus qu'au Canada; c'est pourquoi on trouve des etudes com-
paratives sur la fawn dont les autres pays ont aborde les problemes que 
nous connaissons. Tenant compte de la tradition parlementaire du 
Canada, de son systeme federal de gouvernement, de son economie 
mixte et du fait qu'il constitue une societe bilingue et multiculturelle, les 
collaborateurs ont egalement explore des moyens de reamenager les 
rapports de pouvoir et d'influence entre les institutions afin de retablir 
les principes democratiques fondamentaux de representativite, de 
receptivite et de responsabilite. 

Le Programme de recherche sur reconomie, enfin, a ete organise 
suivant sept modules : 



La macro-economie — John Sargent; 
Le federalisme et l'union economique — Kenneth Norrie; 
La structure industrielle — Donald G. McFetridge; 
Le commerce international — John Whalley; 
La repartition du revenu et Ia securite economique au Canada —
Francois Vaillancourt; 
Le marche du travail et les relations de travail — Craig Riddell; 
La pens& economique et les questions sociales — David Laidler. 

La recherche relative a l'economie a porte sur l'affectation des res-
sources, humaines et autres, sur ('incidence des institutions et des 
politiques sur l'affectation de ces ressources, et sur la repartition des 
gains resultant de la mise en valeur de ces ressources. Elle a aussi eu 
pour objet la nature du developpement economique, les elements qui 
faconnent la structure regionale et industrielle du Canada, et Ia depen-
dance economique reciproque entre le Canada et les autres pays. Cette 
recherche visait a nous faire mieux comprendre ce qui determine notre 
potentiel economique et comment les instruments de politique economi-
que peuvent servir les objectifs que nous nous fixerons. 

Trois modules de recherche — soit un de chaque programme — ont 
ete fusionnes; ce sont les modules sur l'union economique canadienne, 
sur la dynamique politique du federalisme canadien, et sur le federalisme 
et l'union economique. Par consequent, les volumes sur le federalisme et 
l'union economique, tout comme le volume sur le Nord, sont le fruit 
d'un travail interdisciplinaire. 

Nous sommes particulierement redevables aux coordonnateurs et 
coordonnatrices de recherche, qui ont non seulement organise le travail, 
rassemble et analyse les nombreuses etudes, et regroupe leurs princi-
pales constatations dans des apercus, mais aussi contribue de manierb 
substantielle au Rapport de la Commission. Nous les remerciops de ce 
travail, souvent accompli dans des conditions difficiles. 

Malheureusement, l'espace ne nous permet pas de remercier chacun 
des membres du personnel de la Commission. Nous aimerions toutefois 
exprimer notre reconnaissance au president de la Commision, 
Donald S. Macdonald, au directeur executif, Gerald Godsoe, et au 
directeur de l'elaboration des'politiques, Alan Nymark, qui ont suivi de 
pres le deroulement de nos travaux et joue un role central dans la prise en 
consideration des recherches. pour la preparation du Rapport. Nous 
voulons egalement remercier le conseiller administratif de la Commis-
sion, Harry Stewart, pour ses conseils et son aide, de meme que le 
directeur des publications, Ed Matheson, chargé de Ia publication des 
volumes de recherche. Un merci tout special a Jamie Benedickson, 
coordonnateur des politiques et adjoint special du president, qui a 
assure la liaison entre le personnel de recherche, d'une part, et le 
president et les commissaires, d'autre part. Nous sommes egalement 
redevables a l'auxiliaire administrative du Programme de recherche, 
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Donna Stebbing, et au personnel de secretariat, Monique Carpentier, 
Barbara Cowtan, Tina De Luca, Francoise Guilbault et Marilyn Sheldon. 

Enfin, un merci bien merite a nos plus proches collaborateurs et 
collaboratrices, les attaches de direction Jacques J.M. Shore (Droit et 
Constitution), Cynthia Williams, et Karen Jackson qui lui a succede 
(Politique et institutions de l'Etat), et I. Lilla Connidis (Economie). Leur 
contribution tant aux trois programmes de recherche qu'a l'ensemble 
des travaux de la Commission merite d'etre soulignee. 

IVAN BERNIER 
ALAN CAIRNS 

DAVID C. SMITH 
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PREFACE 

Le present ouvrage a ete prepare dans le cadre du module intituld Le 
droit, la societe et reconomie, qui releve du Programme de recherche 
sur le droit et la Constitution de la Commission royale. C'est dans ce 
module qu'a ete menee la recherche qui allait servir a Ia fois d'introduc-
tion et de toile de fond a toutes les etudes portant sur le droit comman-
does par la Commission. Cette recherche consistait a etudier le systeme 
juridique canadien du double point de vue de revolution du droit par 
suite des transformations sociales et economiques, et inversement, de 
l'incidence du droit sur revolution sociale et economique. Elle visait 
aussi a dank comment s'inscrit le droit au sein de I'Etat, de la societe et 
du systeme economique. A cette fin, nous avons etudie le role du droit 
dans la societe canadienne, de meme que sa port& en tant qu'instru-
ment de mise en oeuvre de la politique de l'Etat. Nous avons egalement 
formule des critiques sur certains sujets, notamment sur la proliferation 
des lois et reglements ainsi que ,des tribunaux administratifs comme 
instruments d'intervention de l'Etat; la complexite de notre systeme 
juridique et les difficultes qu'il engendre; et le manque de precision de la 
loi et son incapacite de repondre aux besoins de tous les Canadiens. 

Nous esperons que l'examen de ces sujets et les conclusions de notre 
recherche permettront de mieux eclairer les membres de Ia Commission 
sur l'une des plus epineuses questions a l'heure actuelle : le role de 
I'Etat dans la societe canadienne. Ajoutons que cette question en 
entraine une autre, soit le role que doit jouer le droit. 

Les auteurs des trois etudes contenues ici examinent le role de la Cour 
supreme en tant qu'agent de changement et cherchent a en evaluer Ia 
contribution. Il ne s'agit pas la toutefois d'une Cache simple car ride-
ologie juridique a tendance a mettre la loi hors de la port& de la societe 



et au-dela des contraintes et des considerations politiques. Qui plus est, 
Ia Cour supreme elle-meme se considere avant tout comme etant une 
institution neutre et apolitique. 

Dans son etude, Guy Tremblay se montre dans une certaine mesure 
partisan de cette idee. Selon lui, Ia Cour est essentiellement une insti-
tution non interventionniste qui permet, d'une part, d'etablir requilibre 
entre les forces centralisatrices et decentralisatrices en jeu et, d'autre 
part, de favoriser une plus grande cooperation entre les gouvernements. 
Elle constitue en fait un agent de stabilite dans un systeme qui n'est pas 
&ranger aux conflits. Monahan quant a lui offre une toute autre perspec-
tive sur le sujet. II avance en effet que la Cour se penche sur un certain 
nombre de questions d'ordre economique et qu'elle a recours pour ce 
faire a tout un ensemble d'assomptions, de notions et d'arguments qui 
definissent par simple presomption certains faits comme etant illegaux. 
Ce faisant, elle limite ainsi le champ des possibilites qu'offre la doctrine. 
De I'avis de cet auteur, it ne fait aucun doute que la Cour a carrement 
renonce a utiliser certaines categories d'arguments, ce qui n'est pas sans 
signifier que les decisions qu'elle a prises ont ete neutres ou apolitiques. 
Andree Lajoie, Pierrette Mulazzi et Michele Gamache portent leur 
attention sur une autre fonction assumee par cette institution, soit celle 
d'adapter la Constitution aux nouvelles realites politiques, et plus pre-
cisement a celles qui ont eu cours ces dernieres annees au Quebec. Ces 
auteurs en arrivent A la conclusion que loin d'etre neutre, la Cour a bel et 
bien subi l'influence des evenements politiques, sans toutefois se rallier 
entierement a l'ideologie dominante du Quebec. 

Dans l'ensemble, les auteurs s'accordent pour dire que la contribution 
de Ia Cour supr8me au chapitre de la reforme n'a pas ete tellement 
importante. II reste toutefois a savoir si l'entree en vigueur de la Charte 
permettra de modifier cet etat de choses. 

IVAN BERNIER 
ANDREE LAJO1E 
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Les idees politiques au Quebec et le droit 
constitutionnel canadien 

ANDREE LAJOIE 
PIERRETTE MULAZZI 
MICHELE GAMACHE 

Introduction 

L'evolution du droit constitutionnel canadien depuis la Seconde Guerre 
mondiale resulte de facteurs sociaux fort varies. 

Les uns, lointains, economiques et structurels, tiennent sans doute 
aux forces centrifuges qui procedent de la concentration du capital, des 
exigences de son exploitation et de la necessite d'adapter la taille des 
marches a celle d'unites economiques dont les conditions de rentabilite 
ont change. Apres tout, la Confederation est née de ces forces-
la : comment son evolution pourrait-elle leur &flapper? 

Le poids de ces variables Lourdes n'exclut cependant pas Ia marge 
relativement autonome ou s'insere le politique. D'autres facteurs ont, 
sur le produit constitutionnel, un effet tout aussi important. Ce sont ces 
considerations qui nous ont amenees a nous interesser aux principaux 
courants politiques qui, au palier provincial, ont marque la scene 
quebecoise depuis Ia derniere guerre, curieuses de connaitre leur rap-
port avec r evolution d'une Constitution dont la forme, au depart, 
resultait en partie de la presence du Quebec. 

La sagesse, plus encore que le respect de la regle, nous impose 
d'insister ici sur le caractere problematique et hypothetique de notre 
dernarche. 

L'analyse des facteurs sociaux de remergence du droit pose déjà 
d'importants problemes, sur le plan theorique, lors meme qu'on se 
limite a la seule explication de l'adoption de lois ou de reglements. Les 
uns, en effet, croient pouvoir eclairer l'action du legislateur en etudiant 
le reflet des rapports sociaux qui ont ce droit pour enjeu a travers le 
prisme des commissions parlementaires et des &bats publics. D'autres, 



au contraire, voient ces tribunes et ces luttes elles-memes comme les 
effets de determinismes economiques et structurels anterieurs, verita-
bles causes, lointaines mais ineluctables, de la production du droit aussi 
bien que des luttes qui l'accompagnent. 

Or revolution du droit constitutionnel canadien, durant repoque 
audit& ici, n'a que rarement emprunte le chemin de la modification 
legislative — la plus importante ayant certes ete l'inclusion de la Charte 
canadienne des droits et libertes Tors du rapatriement de la Constitution 
en 1982. 

Il n'y a pas lieu de s'en etonner, puisque le droit constitutionnel n'est, 
pour certains, qu'un droit plus difficile a modifier, par voie legislative que 
d'autres. Ce phenomene est peut-titre plus accentue au Canada, etant 
donne l'opposition du Quebec — efficace jusqu'en 1982 — au rapatrie-
ment d'une Constitution modifiable. Ce n'est pas la vier pour autant 
revolution de ce droit depuis la derniere guerre : c'est seulement faire 
voir l'importance qu'y acquierent les voies de la jurisprudence et de la 
negociation constitutionnelle. 

Cette particularite du droit constitutionnel canadien rend cependant 
plus ardue sa mise en rapport avec les facteurs susceptibles d'eclairer 
son evolution. Comment, en effet, etablir un lien entre les pratiques et 
les idees politiques ayant cours au Quebec durant une periode dorm& et 
les decisions prises par un tribunal? Par un tribunal evidemment inapte a 
choisir, sauf en refusant l'autorisation d'appel, les themes sur lesquels it 
se prononcera? Par un tribunal confine en tout cas aux litiges dont il est 
saisi, c'est-h-dire a des litiges necessairement marques au coin des 
interets des parties individuelles, interets dont le rapport avec les enjeux 
politiques d'une societe ne s'impose pas d'emblee a l'attention de 
l'observateur? 

Nous avons fait un pari — car il s'agissait bien davantage d'un pari 
que d'une hypothese document& : c'est un luxe permis dans une disci-
pline encore aussi peu structuree que celle qui se donne le droit comme 
objet de recherche et non plus seulement comme sujet d'enonciation. Ce 
pari consistait a poser que les litiges constitutionnels qui atteignent le 
forum de la Cour supreme, tout comme les ideologies qui sous-tendent 
les decisions auxquelles ces litiges donnent lieu, ne sont pas entierement 
dissociables du contexte social oil ils s'inscrivent. 

On peut affirmer sans crainte d'errer que les conflits qui surviennent 
dans une societe, y compris les conflits judiciaires entre particuliers, 
sont lies aux activites productives les plus importantes de cette societe. 
Pour puiser un exemple en dehors du droit constitutionnel, jetons un 
coup d'oeil sur l'objet des poursuites en responsabilite civile devant les 
tribunaux du Quebec depuis le xixe siecle. Jean-Louis Baudouin a 
montre que, centre au depart sur les chutes de pietons sur la glace du 
libelle diffamatoire, cet objet s'est ensuite &place vers les accidents du 
travail, pour se polariser partir de la creation de la Commission des 
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accidents du travail, comme par hasard) sur les accidents d'automobile 
(jusqu'a la creation de la Regie de l'assurance automobile, comme par un 
second hasard). Il serait actuellement en train de se fixer sur la pratique 
medicale et, plus generalement, professionnelle. Le rapport avec le 
contexte social est a chaque etape evident. 

De plus, et c'est notre hypothese, chacun de ces enjeux sociaux 
generateurs de contentieux judiciaire aurait, a repoque ou it etait au 
coeur des preoccupations, donne lieu a des &bats politiques entre les 
groupes touches et rect.' un traitement politique et, partant, une solution 
juridique fond& sur la dynamique des rapports de force politiques. 

En particulier, les conflits qui, dans un contexte conjoncturel donne, 
seront judiciarises et atteindront le plus haut forum constitutionnel ne 
seront vraisemblablement pas strangers aux enjeux politiques fonda-
mentaux de l'heure dans une societe. Trop d'energies — intellectuelles, 
juridiques, materielles — sont necessaires a un tel exercice pour qu'on 
les consacre a des causes triviales, sans rapport avec ces preoccupa-
tions, surtout lorsque l'exercice constitutionnel a pour objet la reparti-
tion des competences, enjeu primordial dans un regime federal. Et la 
Cour supreme a trop peu de ressources pour ne pas choisir — dans la 
mesure oil elle le peut par le truchement de l'autorisation d'appel — de 
n'entendre que les affaires oil le droit constitutionnel n'est pas encore 
etabli et reste un enjeu social, faute, precisement, de consensus politi-
que sur ces questions-1A, dans un pays federal ou la forme federative 
recouvre, sans les contenir, des oppositions politiques et sociales fonda-
mentales . 

Les questions politiques n'ont pas necessairement toutes une dimen-
sion constitutionnelle. Et celles qui en ont une n'atteignent pas toutes le 
forum judiciaire, et surtout la Cour supreme. A l'inverse, les affaires 
qu'entend la Cour supreme en matiere de repartition des competences 
n'ont pas necessairement toutes une dimension politique autre que celle 
qui resulte de l'enjeu constitutionnel qu'elles representent. Dans un 
pays federal, cela suffit pourtant a en faire des questions politiques. 

Des tors, ces affaires elles-memes, ou au moins les principes constitu-
tionnels qui les sous-tendent, et dont la solution entraine la confirmation 
ou l'infirmation par le plus haut tribunal du pays, se repercuteront 
forcement dans les &bats qui occupent la scene politique, et notamment 
sous forme conflictuelle, entre les idees politiques dominantes des partis 
qui detiennent le pouvoir et celles des partis qui, dans ('opposition, 
parlementaire ou extraparlementaire, cherchent a s'approprier ce 
pouvoir. 

C'est ce rapport du politique au juridique que nous avons cherche a 
etablir, rapport global comme le postule la macro-analyse dont it resulte 
mais quand meme — et peut-titre d'autant plus — significatif, entre les 
idees politiques qui ont tours au Quebec et revolution du droit constitu-
tionnel canadien de 1945 a 1985. 
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Il ne s'agit certes pas d'un rapport causal au sens strict : d'ailleurs —
et sans entrer ici dans le proces toujours ouvert de la causalite en 
sciences sociales — existe-t-il dans ce domain de veritables rapports 
de causalite? On ne peut pas non plus veritablement parler de correla-
tion. Il s'agit plutot de convergences ou de divergences objectives entre, 
d'une part, les ideologies politiques et les revendications constitution-
nelles des courants politiques dominants ou d'opposition de la periode 
et, d'autre part, les decisions constitutionnelles de la Cour supreme et la 
pratique constitutionnelle des autorites federales. 

Ces convergences ou divergences, bien qu' elles ne soient pas propre-
ment causales, ne sont pas pour autant le fruit du hasard. Elles permet-
tent de jauger le climat social dans lequel baignent les decideurs, judi-
ciaires et politiques, et le trajet qu'il autorise entre les deux poles d'un 
federalisme incertain. 

Les fondements de notre demarche ainsi expliques, it nous reste 
preciser la port& de notre etude, la methodologie adopt& ainsi que les 
limites de son objet. 

Nous avons déjà souligne que revolution du droit constitutionnel 
s'entend aussi bien des modifications legislatives apportees entre 1945 et 
1982 a la Loi constitutionnelle de 1867 que des variations introduites dans 
son interpretation par la Cour supreme, en sa qualite d'ultime interprete 
de la Constitution. Notre etude s'est pourtant concentree sur ce dernier 
volet, etant donne les travaux paralleles de Daniel Soberman sur le 
premier. Nous avons seulement pris acte des modifications de 1982, a 
cause de leur importance, et les avons mises en rapport avec les idees 
politiques avancees au Quebec a leur sujet. Nous n'avons pas ecarte 
cependant les modifications qu'induit, en marge du droit formel mais s'y 
repercutant, la pratique constitutionnelle. 

Nous avons analyse le corpus jurisprudentiel de la Cour supreme, de 
1945 a 1982, en soumettant chaque arret a une grille comportant la 
composition du bane, la date des faits, la date de la decision de meme 
que sa provenance, son objet, les motifs juridiques et les theories ou 
doctrines constitutionnelles sur lesquels elle s'appuie, la participation 
des procureurs generaux ainsi que le gain provincial ou federal qui en 
resulte. 

Pour faciliter la comprehension, nous avons distingue, dans cette 
periode qui s'etale sur plus de trente ans, trois phases d'evolution du 
droit et des enjeux constitutionnels. 

Ces phases ne se recoupent pas toutes sur le plan de ractivite consti-
tutionnelle (interventions, programmes, conferences) et sur le plan de la 
jurisprudence constitutionnelle, toujours en decalage pour juger les 
conflits qui resultent de ces activites et interpreter le droit qui les regit. 
En gros cependant, on peut proposer une premiere charniere en 1960 et 
tine seconde vers 1975, a condition d'y inclure les decisions dont les 
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causes d'actions ont pris naissance pendant une periode donnee, meme 
si ces decisions ont ete rendues par Ia suite. 

La premiere periode, qui va de 1945 a 1960, est celle du federalisme 
unilateral. Sur le plan constitutionnel, la Seconde Guerre mondiale n'est 
pas vraiment finie : tous les mecanismes dont elle a justifie la mise en 
place (accords fiscaux, « location » des champs d'impot) sont encore a 
('oeuvre. Invoquant la necessite d'une rationalisation du champ politi-
que et d'une regulation de la « jungle fiscale », les autorites federates 
menent le jeu, notamment dans les domaines fiscal et social. C'est la 
periode de creation des instruments du pouvoir de depenser. 

Sur le plan quebecois, la Commission Tremblay va proposer, entre 
autres choses, une nouvelle version, moins unilaterale, de la rationalisa-
tion de la fiscalite. 

Vers la fin de la periode a ('etude, en 1957, au terme de nombreuses 
conferences federales-provinciales, apparait d'abord la perequation 
sans conditions politiques, bientot suivie des programmes etablis qui, au 
contraire, vont imposer aux provinces des contraintes rigoureuses dans 
leurs spheres de competence les plus importantes. 

Pendant ce temps, s'elabore une jurisprudence tres centralisatrice. 
La Cour supreme en etait encore a ces prononces centralisateurs que 

déjà, sur le plan de l'activite constitutionnelle, le tableau se modifiait. 
Desormais, les provinces prennent part au debat, sans que les autorites 
federates ne cedent pour autant l'initiative. Au Quebec, on met sur pied 
la Caisse de depot et le nouveau regime de rentes. Les enjeux se 
deplacent vers Ia sante, l'energie, l'urbanisme, l'environnement, la 
protection des consommateurs. Ce federalisme, que nous qualifions de 
bipolaire, va de 1960 a 1975. 

On evolue alors vers un autre type de negociations qui, a defaut d'une 
veritable decentralisation, vise le retrait avec compensation. 

On observe le meme decalage jurisprudentiel que dans la periode 
precedente. 11 faudra en effet attendre les annees 1975 pour que des 
prononces decentralisateurs emanent de la Cour supreme au terme de 
conflits qui avaient pris naissance surtout a partir de 1968. 

En 1976 s'ouvre une troisieme periode, qui debouchera en 1982 sur le 
rapatriement d'une Constitution modifiee. Elle chevauche la precedente 
dans la mesure ou les premieres propositions de revision constitution-
nelle sont provinciales et ont ete formuldes par ('Ontario vers 1968. 
Cependant, les autorites federates reprennent rapidement l'initiative. 
Les enjeux se situent autour des elements de la repartition déjà discutes, 
auxquels viennent s'ajouter la Charte des droits et ('union economique. 

Les reclamations des provinces se polarisent sur la repartition des 
pouvoirs — et notamment de ceux que I'on estime indefiniment extensi-
bles : le pouvoir de depenser, le pouvoir declaratoire, le pouvoir 
d'expropriation — ainsi que sur des theories interpretatives comme 
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l'urgence et les dimensions nationales. Dans l'Ouest, on revendique une 
plus grande competence provinciale en matiere de ressources naturelles; 
au Quebec, on insiste sur ('immigration et la securite sociale. A Ottawa, 
ce sont les droits individuels et Ia reforme des institutions que l'on trouve 
en tete de liste avec, en arriere-plan, une version encore plus con-
traignante du pouvoir de depenser. 

C'est cette evolution du droit constitutionnel canadien depuis 1945 
que nous avons examinee, a partir des idees politiques qui ont prevalu au 
Quebec, dans le but de cerner dans quelle mesure ces idees ont participe 
a remergence de ce droit. C'est pourquoi nous nous sommes interessees 
A Ia maniere dont le debat constitutionnel s'est deroule sur la scene 
quebecoise, ainsi qu'aux traitements respectifs auxquels les diverses 
forces politiques en presence ont soumis cette question. 

La question constitutionnelle est devenue au Canada un enjeu politi-
que majeur autour duquel le debat s'est progressivement polarise. 
La creation de plusieurs commissions d'enquete (Sirois, Tremblay, 
Laurendeau-Dunton, Pepin-Robarts) et, au Quebec, d'un Comite de la 
Constitution ainsi que la tenue d'Etats generaux et d'un referendum le 
prouvent, tout comme Ia multiplication des conferences federal es-
provinciales ou interprovinciales sur cette question. Ce sont IA autant 
d'evenements qui ont oblige les partis politiques quebecois a definir 
leurs positions, tant dans leurs programmes qu'au cours des luttes 
electorales ou lors d'evenements majeurs lies a Ia negociation 
constitutionnelle. 

Ce sont donc les propositions constitutionnelles des divers partis que 
nous avons analysees de maniere synchronique (en les comparant 
a celles de leurs adversaires), et de maniere diachronique, afin de met-
tre en evidence les differentes formes qu'elles ont prises selon la 
conjoncture. 

Sachant par ailleurs qu'on ne peut comprendre les prises de positions 
des partis sans cerner les forces sociales qui les ont appuyees et Ia faveur 
populaire qu'elles ont obtenue, nous avons, le cas &Want, cherche 
determiner les groupes qui ont constitue leur clientele et dont Ia contri-
bution a enrichi le debat constitutionnel. Nous n'avons cependant pas 
analyse les pratiques ideologiques de ces groupes, ce qui depassait le 
cadre de notre recherche. 

Nous avons analyse revolution du produit constitutionnel de chacune 
des trois periodes selon trois themes — la repartition des competences, 
les libertes publiques et les institutions politiques et judiciaires. Nous ne 
l'avons toutefois examinee qu'en fonction des principales propositions 
constitutionnelles qui ont ete faites au palier provincial, ce qui constitue 
une autre limite voulue et reflechie de notre objet. En effet, notre 
recherche ne visait pas a cerner les enjeux politiques canadiens mais 
bien le rapport avec le droit constitutionnel canadien des idees politiques 
relatives aux enjeux quebecois. 
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L'analyse des convergences ou des divergences entre le droit (cen-
tralisation ou decentralisation des pouvoirs, primaute des libertes indivi-
duelles ou des libertes collectives, modification ou maintien des institu-
tions), et les principaux courants politiques (courant gouvernemental 
dominant et courant oppositionnel, parlementaire et(ou) extraparlemen-
taire) nous a permis d'evaluer dans quelle mesure les propositions 
constitutionnelles avancees sur la scene politique quebecoise ont ete 
prises en consideration — rapport positif — ou ignorees ou contrees —
rapport negatif — dans revolution du droit constitutionnel canadien au 
triple point de vue de la legislation, de la jurisprudence et de la pratique 
constitutionnelle. 

Premiere periode : le fecleralisme unilateral (1945-1960) 

L'etude des idees politiques de cette premiere periode fait ressortir 
comme elements constitutionnels de rideologie dominante — le 
duplessisme — la defense de l'autonomie provinciale (par le respect du 
partage defini par la Loi constitutionnelle de 1867), la remise en question 
des ententes fiscales liees a la Seconde Guerre mondiale, ainsi que celle 
de la representativite des institutions federales. On pourra affirmer, au 
terme de cette analyse, que le rapport entre ces idees politiques et 
revolution que la jurisprudence de la Cour supreme a fait subir au droit 
constitutionnel canadien durant cette periode est globalement negatif. 
La jurisprudence de la Cour supreme, en effet, n'enterine aucune des 
reclamations provenant de la collectivite qui soutenait majoritairement 
ces idees, qu'iI s'agisse de l'attribution des competences — qu'elle 
centralise — de la structure des institutions — qu'elle maintient — ou 
des libertes publiques — qu'elle affirme. Elle reserve un meilleur 
accueil aux idees que defendait l'opposition intellectuelle, politique ou 
syndicale quebecoise en matiere de libertes publiques. 

Il en ira un peu differemment de la pratique constitutionnelle oil, de 
concert avec l'opposition, Maurice Duplessis oppose un refus categori-
que aux ententes proposees par les autorites federales, ce qui aura pour 
consequence de repousser a la periode suivante l'effet envahissant du 
pouvoir central. 

Le partage des competences 

Ce qui frappe au premier abord quand on lit les decisions que la Cour 
supreme a rendues, pendant cette periode, sur l'attribution des comp& 
tences, c'est leur caractere centralisateur, notamment en matiere de 
droit du travail, de commerce, de taxation, de droit criminel et 
d'amenagement. 

Dans la mesure ou l'enjeu en matiere d'attribution residait, pour le 
Quebec, dans le respect de la Loi constitutionnelle de 1867, on peut 
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conclure que cette jurisprudence est loin d'avoir tenu compte des posi-
tions exprimees. 

Fait passé jusqu'ici inapercu — et dont la mise en lumiere constitue 
I'un des apports de notre recherche — cette jurisprudence s'est presque 
entierement construite en l' absence du Quebec : les absents, c'est 
connu, ont toujours tort. 

En effet, des trente-trois decisions portant sur la repartition des 
competences, deux seulement' sont survenues dans des litiges dont la 
cause d'action avait pris naissance au Quebec2. 

Comment expliquer que le Quebec ait ete absent du forum constitu-
tionnel a une periode oil se forgeait une jurisprudence aussi opposee 
ses interets? Nous verrons que cette absence s'inscrit dans la logique des 
faits et des idees politiques du duplessisme caracterise par une con-
ception conservatrice du role de l'Etat et de la Constitution. Nous 
verrons egalement que cette position constitutionnelle sera finalement 
contort& par celle de son opposition, tant parlementaire qu'extraparle-
mentaire qui, surtout sensible aux questions economiques et sociales et 
a celle de la democratie, accordera peu d'attention a la question natio-
nale quebecoise ou meme en recusera le bien-fonde, sans jamais 
&passer l'horizon de « l'autonomisme », version duplessiste du fede-
ralisme conservateur. 

L'evolution du droit constitutionnel canadien peut aussi emprunter la 
voie politique parallele, celle des ententes qui contourne souvent l'esprit 
et quelquefois la lettre de la Constitution. Elle ne s'en est point privee, et 
les idees politiques alors dominantes au Quebec, qui coincident, quant 
au respect de la repartition des pouvoirs telle qu'institude en 1867, avec 
celles de l'opposition, y ont connu un plus grand succes que devant la 
Cour supreme. 

Absence du Quebec devant le forum judiciaire ou la Constitution 
s'interprete de fawn de plus en plus cemralisatrice, presence du Quebec 
dans le champ de la pratique constitutionnelle materialisee par le refus 
de collaborer aux ententes federales-provinciales et interventions 
fiscales unilaterales : voila les faits saillants de la problematique de la 
repartition des competences constitutionnelles telle qu'elle s'inscrivait 
dans la dynamique Quebec—Ottawa entre 1945 et 1960. 

Une jurisprudence centralisee elaboree en P absence du Quebec 
Malgre certaines concessions mineures a la competence provinciale au 
chapitre de la propriete et des droits civils3  et de la taxation4, on peut 
dire que la tendance dominante de la Cour supreme a cette époque etait 
centralisatrice. Cette tendance s'affirme aussi bien par la restriction des 
competences provinciales au profit de celles de l'Etat federal — lorsque 
les dernieres ont des incidences sur les premieres — que par l'extension 

8 Lajoie, Mulazzi et Gamache 



des competences proprement federates, au moyen de theories de plus en 
plus envahissantes a mesure que se &route la periode a ('etude. 

Tout au long de ces annees, la Cour supreme va en effet se demarquer 
de la jurisprudence anterieure du Conseil prives et reduire l'acquis 
constitutionnel majeur que les provinces avaient accumule A la faveur de 
la consecration, par ce tribunal britannique, de leur souverainete dans 
leur sphere de competence, souverainete rivalisant avec celle du gouver-
nement central dans la sienne6. Aux yeux du Comae judiciaire du 
Conseil prive, la Loi constitutionnelle de 1867 commandait une interpreta-
tion genereuse7, et ce haut tribunal avait interprets largement le para-
graphe 13 de l'article 92 de cette loi, notamment en y incluant le 
commerce intraprovincial8  et les relations de travail9. 

Pour aborder ce dernier theme, referons-nous a la serie de decisions 
qui commence par les arrets Stevedoring et Bell Telephone et &coupe 
dans la competence provinciale en matiere de propriete et de droits civils 
une enclave federate qu'on ne saurait surestimerw. C'etait le point de 
depart d'une theorie de la qualification de l'objet des competences 
constitutionnelles, que nous designons ci-apres comme theorie des ele-
ments intrinseques. Elle se caracterise par l'inclusion, dans l'objet 
presumement vise par une competence constitutionnelle — pourvu 
qu'elle soit federate, car nous ne connaissons pas d'exemple ou elle ait 
ete appliquee a celle des provinces — de tout element retie de pres —
ou, de preference, de loin — au titre de la rubrique". 

Le caractere extraprovincial des entreprises", invoque seul" ou en 
complement de la theorie des elements intrinseques14, elargit encore la 
breche ouverte dans les competences que la Constitution attribue aux 
provinces, en matiere de droit du travail sous la rubrique propriete et 
droits civils, telle qu'interpretee jusque-la par le Conseil prive britanni-
que. 

Un raisonnement analogue devait servir, des cette époque, a reduire 
encore cette competence provinciale, pourtant formulee en termes tits 
larges, au nom d'une definition non moins &endue du commerce 
interprovincial". 

Mais c'est dans le domaine de l'amenagement — pourtant retie de si 
pres a la propriete et aux droits civils que, s'il s'etait agi d'une compe-
tence federate, on aurait sfirement affirms qu'il en etait un element 
intrinseque — que les prononces de la Cour supreme ont eu I'effet le 
plus marque sur la competence provinciale. Non pas que I'effet spec& 
que de ces decisions ait Porte, dans chaque cas, sur un objet plus vaste 
ou plus important, mais surtout a cause des theories invoquees a leur 
appui. 

En effet, apres avoir valide la reglementation federate des loyers au 
nom de la theorie de l'urgence, dont l'effet n'est que temporaire16, la 
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Cour supreme, qui s'etait trouvee impuissante a justifier de la meme 
maniere l'expropriation des terres necessaires aux infrastructures area-
lieres 17, invoqua la theorie des dimensions nationales pour valider des 
expropriations reliees a l'implantation d'un aeroport eta l'etablissement 
de la capitale nationale18. 

C'est la la contribution judiciaire h la creation des competences indefi-
niment extensibles du Parlement federal : la Constitution &rite com- 
prenait déjà le pouvoir declaratoire et la pratique constitutionnelle 
developpait parallelement, dans le cadre des ententes federales-provin-
ciales, une conception tres particuliere du pouvoir federal de depenser. 
C'est pourquoi la reduction de la competence provinciale, par la theorie 
des dimensions nationales, dans le domaine de l'amenagement parait 
particulierement importante : completant la trilogie des competences 
federales indefiniment extensibles, la theorie des dimensions nationales, 
s'ajoutant au pouvoir de depenser et au pouvoir declaratoire va satisfaire 
en partie les besoins que les fonctionnalistes attribuent a l'Etat federal. 

Toute reduction de la competence provinciale s'opere au profit de celle 
de l'Etat federal et inversement'9, de sorte qu'il est un peu artificiel de 
qualifier les decisions qui precedent de reductrices de la competence 
provinciale, et de voir celles qui suivent comme accroissant la compe-
tence de l'Etat federal. Pourtant, c'est dans l'optique d'une extension de 
cette derniere qu'on analyse generalement les decisions relatives a la 
faillitem et au droit criminel, compte tenu sans doute du fait qu'elles se 
rangent sous des rubriques expresses de la competence federale. 

Sauf en matiere d'infractions relatives a la conduite automobile et, 
plus exceptionnellement, au commerce des valeurs mobilieres2  , la 
Cour supreme a interprets tres largement la competence federale en 
matiere criminelle. Elle y a inclus, notamment, la prevention du crime22, 
la confiscation des biens ayant servi A la perpetration d'un crime, ('inter-
diction des appareils servant aux jeux de hasard23  et meme la penalisa-
tion de l'inobservance des fetes religieuses24. 

La plupart des juristes connaissent, au moms dans ses grandes lignes, 
la tendance centralisatrice de la Cour supreme a cette époque. Toutefois, 
ce que la plupart semblent avoir ignore jusqu'ici, faute de s'etre pose une 
question dont it est possible de quantifier la reponse, c'est que cette 
jurisprudence, comme l'indique le tableau de la repartition des causes de 
la periode a ('etude, selon leur provenance25, s'est elaboree en ('absence 
du Quebec. 

Ces faits demandent a etre expliques et, dans la perspective de cette 
etude, examines au regard de la pratique et des idees politiques qui 
avaient alors cours au Quebec. 

Un contexte de faits et d'idees politiques dominantes, 
autonomistes et non interventionnistes 
Il faut admettre d'entree de jeu qu'on ne va pas en Cour supreme comme 
on allait alors, au Quebec, a la messe. Sauf a titre d'intervenant -- et 
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meme ceux-ci devaient, surtout a cette epoque, etablir un interet suffi-
sant pour justifier leur intervention26  — on ne s'y retrouve que comme 
partie d'un conflit, et dans le cadre du corpus pertinent a notre analyse, 
comme partie d'un conflit comportant une dimension constitutionnelle. 

On postulera, de plus, que les conflits judiciaires d'une societe ne 
peuvent prendre racine que dans les activites productives predomi-
nantes qui s'y deroulent. C'est une condition necessaire. C'est la oil le 
bat blesse, en matiere constitutionnelle comme ailleurs, que l'on con-
teste les contraintes. Ce postulat conduit a poser l'hypothese que la 
repartition des competences operee par la Loi constitutionnelle de 1867 en 
reference implicite au modele economique au xixe siecle victorien en 
Angleterre, devait commencer, dans la deuxieme moitie du xxe siècle, 
gener le deroulement des activites industrielles et(ou) commerciales, 
pour peu que ces dernieres eussent atteint une certaine envergure et 
depasse, en consequence, les frontieres provinciales. Il devait en 
resulter un contentieux lid a l'organisation du travail telle qu'instauree 
dans les grandes entreprises; a la gestion du credit et des faillites, 
indissociable de la concentration du capital qui s'amplifie; a l'extension 
du commerce vers un marche dont la taille convienne au nouveau seuil 
de rentabilite des entreprises les plus productives; a l'amenagement des 
infrastructures publiques necessaires au soutien de ces nouvelles activi-
tes economiques; au developpement d'une nouvelle criminalite urbaine, 
et pourrait-on dire, presque «industrialisee ». 

Ces tendances, qui s'accentuent dans l'economie canadienne de 
l'apres-guerre, notamment dans les grands centres urbains, devaient 
aussi se retrouver au Quebec. Cet &lona doit toutefois etre nuance. 

La Seconde Guerre mondiale a, en effet, relance l' economic du 
Quebec. Selon Andre Raynauld, le Quebec possedait en 1961 « une 
economie developpee qui a franchi le seuil d'une industrialisation rapide 
entre 1896 et 191327  ». Les problemes economiques qui se posaient au 
Quebec depuis une vingtaine d'annees déjà n'avaient donc rien a voir, 
selon cet auteur, avec « le passage d'un stade de sous-developpement 
un stade d'industrialisation28  ». 

Ainsi, le Quebec n'accusait pas de retard economique, son evolution 
ayant suivi d'assez pres, celle du Canada et de l'Ontario en particulier. 

C'est egalement ce qu'indiquent d'autres etudes plus recentes. 
Depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale, l'economie du Quebec a 
connu un essor exceptionnel, le taux de croissance de son industrie 
manufacturiere depassant meme celui de l'Ontario : 

Malgre la hantise de la reconversion, l'industrialisation du Quebec s'acce-
lere vivement au point de &passer le taux de croissance de l'industrie 
manufacturiere ontarienne. Des secteurs industriels comme l'electro-mena-
ger, l'equipement de transport et la petro-chimie se developpent rapidement 
sans pour autant modifier substantiellement la structure industrielle tou-
jours axee prioritairement sur la production de biens non durables. La 
rarete internationale stimule aussi le developpement des industries extrac- 
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tives du fer, du cuivre et de l'amiante. Le developpement du Nouveau-
Quebec qui mobilise, outre ['Iron Ore Co., plusieurs groupes industriels 
strangers, represente pour le gouvernement la meilleure garantie de dyna-
misme economique29. 

Cette vitalite economique s'est traduite par un taux d'emploi eleve et 
une amelioration des niveaux de vie et de consommation : de 1941 a 
1957, le taux de chomage ne &passe pas 4 % et le salaire industriel ainsi 
que le revenu personnel doublent3°. 

L'economie quebecoise a participe au boom de l'apres-guerre en 
accelerant ]'exploitation de ses richesses naturelles, notamment sa pro-
duction hydro-electrique et sa production miniere31. 

Ses secteurs secondaire et tertiaire32  connaissent aussi une expansion 
au detriment de ]'agriculture qui, malgre l'augmentation de sa producti-
vite et de ses revenus, perd son role primordial au regard de l'emploi33. 

Malgre cette expansion, cependant, le probleme du Quebec reste celui 
d'une « croissance dont les caracteristiques structurelles et demographi-
ques sont differentes de celles de certaines autres provinces du pays34  ». 
Les capitaux et les entrepreneurs proviennent des Etats-Unis ou des 
autres provinces canadiennes. L'economie quebecoise est envahie par 
les capitaux americains pour ]'exploitation des matieres premieres. En 
1960, on estime que les Quebecois francophones (80 % de la population) 
controlent moins de 20 % de leur economie et deux seuls secteurs 
industriels, les scieries et la chaussure35. La structure de l'industrie 
quebecoise a vieilli (textile, chaussures, meubles, vetements), l'indus-
trie lourde se concentrant en Ontario. Le revenu personnel des 
Quebecois est inferieur de 25 % a celui des Ontariens et celui des 
Quebecois francophones inferieur de 35 % a celui des anglophones. 

Guy Rocher fera le diagnostic suivant : 

C'est a ('occasion des deux guerres mondiales que le Quebec s'est mani-
festement industrialise. De rurale, artisanale et marchande, sa structure 
economique est devenue celle d'une societe de production industrielle 
assez largement diversifiee. Par ailleurs, ce qui temoigne de cette nouvelle 
structure economique n'a guere connu recemment de modifications impor-
tantes, c'est qu'elle n'a pas beneficie de l'apport des industries plus dynami-
ques et d'avant-garde qui ont progresse depuis la derniere guerre36. 

et conclura : 

Cependant, ce qui a passablement modifie et ralenti cette dynamique de la 
societe industrielle au Quebec, c'est le fait que les transformations de 
structures ne se sont pas accompagnees d'une egale transformation de la 
culture[. . .] Cet ecart s'explique evidemment par le fait que ]'industrialisa-
tion a ete imposee de l'exterieur. Le Quebec n'y a pratiquement pas contri-
bue lui-meme sauf en fournissant les matieres premieres et la main-
d'oeuvre. L'impulsion originale, celle qui apporte ]'esprit d'entreprise, le 
capital et les connaissances techniques, lui etait assez etrangere pour ne pas 
affecter son univers culturel37. 
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Cependant, meme s'il n'est pas possible de pretendre que le Quebec 
avait atteint un niveau comparable a celui de l'Ontario, et malgre les 
differences structurelles que nous venons de mentionner, it avait atteint 
le niveau qui suscite ces activites economiques trop ambitieuses pour un 
cadre constitutionnel suranne, contraignant et generateur de sa propre 
contestation. 

C'est dire que Ia plupart des problemes qui ont suscite ailleurs le 
contentieux constitutionnel de Ia repartition des competences sur lequel 
la Cour supreme s'est prononcee se posaient egalement au Quebec. Or, 
ils n'y ont suscite que deux conflits constitutionnels, tous deux relies 
aux relations de travail38. 

II faut donc chercher a comprendre ce qui a bien pu ralentir la prise en 
consideration du developpement economique du Quebec par le droit. 

Cette entrave, nous la localiserons dans l'abstention gouverne-
mentale et legislative dont nous essaierons de prendre la mesure avant 
d'en cerner les facteurs explicatifs. 

McRoberts et Posgate insistent sur le retard politique du Quebec a 
cette époque et sur la port& restreinte des interventions de l'Etat 
quebecois. 

Dans le cas du Quebec, it semble que, pendant longtemps, le processus de 
modernisation politique a accuse un retard par rapport au developpement 
economique et social. Les specialistes n'ont pas encore produit une histoire 
complete et systematique des institutions gouvernementales du Quebec. 
Mais it semble que durant la premiere moitie de ce siècle, le processus 
generalise d'industrialisation et d'urbanisation ne fut pas accompagne 
d'une expansion des activites gouvernementales ou du developpement 
d'une bureaucratie importante. On constate que l'Etat du Quebec accroit 
son appui financier aux entreprises privees, mais on ne le volt guere regle-
menter ou intervenir directement39. 

Ainsi, le Quebec s'etait abstenu de suivre les autres provinces meme 
dans leurs rares experiences de propriete publique (en Ontario, l'hydro-
electricite etait publique depuis 1905, alors que, sous Duplessis, les trois 
quarts de la production electrique etaient encore du domaine priva 

Quant aux pouvoirs de reglementation, l'administration Duplessis ne 
les a pas serieusement utilises pour modifier le comportement des 
entreprises privees. Le fer de l' Ungava en est un bon exemple. On peut 
remarquer aussi la retenue legislative dans le domaine social et du 
travail. Le laisser-faire est encore plus evident dans les domaines de 
reducation, de la sante et du bien-titre. 

En résumé, la modernisation politique du Quebec durant cette 
premiere periode accusait un « retard » sur son expansion socio-
economique. Les activites et les structures gouvernementales n'etaient 
pas aussi developpees qu'on aurait pu s'y attendre, compte tenu de ce 
qui se passait dans les autres provinces canadiennes40. 

Ce sont les idees politiques — surtout, mais pas uniquement, ('ideo-
logic duplessiste — mises en avant au Quebec durant cette periode qui 
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expliqueraient l'absence du Quebec devant le forum constitutionnel 
pourtant, son avenir politique se jouait. 

L'ideologie duplessiste dominante, soutenue par les intellectuels 
nationalistes de repoque, le clerge et les elites economiques, pose 
d'abord en principe la non-intervention de l'Etat dans la sphere econo-
mique, sauf pour limiter, par des mesures repressives, les contraintes, 
surtout d'origine syndicate, au developpement du capita141. On a souli-
gne42  que ce non-interventionnisme n'est pas ne avec le duplessisme, 
mais prend sa source dans une crainte seculaire des Quebecois a regard 
de l'Etat. Ce n'est qu'au debut des annees 1960 que les Quebecois se 
sont debarrasses de cette mefiance, dont l'origine remonterait a la 
Conquete et au rapport que les colonises entretiennent generalement 
avec le pouvoir. On a constate aussi le role joue par I'Eglise dans 
I'entretien de cette mefiance. 

Quoi qu'il en soit de ses origines, ,ce liberalisme primaire ignore 
encore les theories keynesiennes oft l'Etat joue le role de soutien actif 
des producteurs economiques par la gestion des ressources humaines et 
la prise en charge des effets negatifs du systeme : l'Etat-providence ne 
fait pas partie de l'horizon duplessiste. 

Le type de legislation qui materialise r Etat-providence, celui-la 
meme qui ne releve pas clairement du Parlement federal ou des legis-
latures provinciales — et pour cause — dans la Constitution vic-
torienne qui regit le Canada, n'interesse donc pas le gouvernement du 
Quebec. 

On voit déjà comment cette conception du role de l'Etat peut expli-
quer en partie l'absence du Quebec devant le forum constitutionnel de la 
repartition des competences : en l'amenant a ne pas adopter de lois dont 
la constitutionnalite est douteuse et peut etre contest& par n'importe 
quelle partie qui croit ses interets menaces. On tarit ainsi ce contentieux 
a sa source meme. 

Mais it y a plus. Cette conception reductionniste du role de l'Etat 
repose sur une fidelite a l'esprit et a la lettre de la Constitution telle 
qu'elle se lisait en 1867, fidelite qui, plus que toute autre idee politique, 
caracterise rideologie duplessiste43. Quand on professe une conception 
minimaliste et liberale de l'Etat, pareille a celle qui a inspire au milieu du 
xixe siecle les redacteurs de la Constitution, on ne sent pas le besoin 
d'ecarter cette Constitution ou meme de rinterpreter pour l'adapter 
des besoins non ressentis, a des realites non percues. On reclame au 
contraire le retour au texte original, le respect lateral de la Loi constitu-
tionnelle de 1867 et on ne s'oppose qu'aux derogations imposees au texte 
par les modifications déjà votees et la pratique constitutionnelle. 

C'est ce que Duplessis va faire. S'il reclame « l'autonomie provin-
ciale », dans les champs de competence que la Constitution reconnait au 
Quebec, c'est en grande partie pour ne pas I'utiliser44  : ainsi ii dira que 
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l'autonomie provinciale, c'est aussi « le droit d'avoir nos ecoles et nos 
hopitaux diriges par des communautes religieuses45  ». 

Quel que soit l'usage ou le non-usage auquel it destine les pouvoirs 
dont it reclame le maintien au nom de l'autonomie provinciale, l'autono-
mie reste pour lui « le probleme vital et fondamental, le primo vivere, le to 
be or not to be46  ». Duplessis invoque frequemment en matiere constitu-
tionnelle, l'argument national47; cependant, la lutte pour l'autonomie 
n'est pas selon lui une lutte de clan ou de race, mais une lutte pour la 
democratie contre la bureaucratie, pour la securite de la province contre 
la centralisation". Ses appels au sentiment national se doublent parfois 
de references aux valeurs religieuses49. Son discours constitutionnel se 
fonde egalement sur des valeurs d'ordre et de securite, cette securite ne 
pouvant, selon lui, reposer sur la destruction de la Confederation, car 
c'est le respect du pacte confederatif qui la garantit. Ce qu'il recherche 
dans sa lutte pour l'autonomie, c'est le respect de la Constitution ori-
ginelle contre les tendances centralisatrices qu'Ottawa vehicule dans sa 
pratique constitutionnelle. 

Les idees constitutionnelles et Duplessis sont donc conservatrices. 
Elles ne s'opposent aucunement au federalisme et a la Loi constitution-
nelle de 1867: «[. . la Confederation, ce fut pour nous permettre de 
vivre, pour proteger la culture frangaise et catholique5° ». 

Dans ces circonstances, on comprend la retenue des autorites 
quebecoises en matiere constitutionnelle. Cette attitude aurait ete ren-
forcee par la composition sociale de la deputation de l'Union nationale, 
elite exclusivement politique, « partitocratie » d'origine modeste, pour 
qui le gouvernement n'etait pas un outil a utiliser dans un but general et 
qui ne voyait donc pas la necessite de transformer le role de l'Etat51. 
Durant cette periode, le Quebec n'a jamais eu recours au renvoi consti-
tutionnel pour resoudre un eventuel conflit de competence, it n'a sol-
licite aucun avis consultatif de sa Cour d'appel ou de la Cour supreme 
sur la constitutionnalite d'une loi, federale ou provinciale. Quand it est 
intervenu52  dans des conflits constitutionnels ou it n'etait pas partie, 
c'etait, a deux exceptions pres53, a propos de matieres reliees au droit 
civil, sujet qui, avec la langue, la religion et reducation, font partie, pour 
le duplessisme, de la « reserve » constitutionnelle absolue, sur laquelle it 
serait impensable que le Quebec ne se fasse pas entendre54. 

Sur des questions autres que l'attribution des competences, en 
matiere de libertes publiques par exemple, comme nous le verrons plus 
loin, la Cour supreme a enterine les idees politiques de l'opposition 
quebecoise. En matiere de partage, meme si elle I'avait voulu, elle 
n'aurait pu le faire, pour la bonne raison que l'opposition ne remettait 
pas non plus en question des competences telle que l'etablit le texte de 
1867. 

Si nous devions d'un trait caracteriser cette periode, nous dirions que 
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la question constitutionnelle, au Quebec, reste circonscrite par le cadre 
etroit du federalisme existant et qu'elle ne se pose que sur les plans 
juridique et fiscal. 

De maniere generale, et quels que soient les groupes et partis, on ne 
remet en question ni le regime ni le lien federal, ni le contenu de la Loi 
constitutionnelle de 1867. 

Le regime politique et le partage originel des competences etant 
approuves, a l'exception du pouvoir de desaveu dont on reclame l'aboli-
tion devant la commission Tremblay, les « problemes constitutionnels » 
sont de l'ordre des pratiques gouvernementales federales relativement 
au respect des dispositions existantes, dans la lettre ou l'esprit, pour ce 
qui concerne le partage des competences ou des revenus d'impots entre 
les ordres du gouvernement. 

Sur ce point, Duplessis, au pouvoir, et Trudeau, dans l'opposition, 
sont d'accord. Durant cette periode, l'opposition au duplessisme ne se 
trouve pas au Parti liberal provincial, qui n'est pas encore designe — et 
c'est significatif — sous le sigle de PLQ et qui, totalement infeode a son 
homologue federal, ne peut jouer le role d'opposition en matiere consti-
tutionnelle. L'opposition est extraparlementaire et regroupe, notam- 
ment : la Confederation des travailleurs catholiques du Canada, la 
Federation des Unions industrielles du Quebec, les federations des 
mineurs et des metallos, l'Alliance des professeurs, la Faculte des 
sciences sociales de l'Universite Laval, le Parti social democrate, la 
Ligue d'action civique, le Rassemblement, l'Institut canadien des 
Affaires publiques, Radio-Canada, Le Devoir, le journal Vrai. 

Chacune de ces nombreuses forces sociales 'Ilene son propre combat 
contre le regime, surtout axe sur les questions economiques et sociales 
et sur les libertes. Les positions constitutionnelles des differents 
groupes sont largement favorables au statu quo constitutionnel, bien 
qu'ils aient rarement explique leur position. La revue Cite Libre55  fera 
toutefois exception sur ce point. Abordant plus frequemment les ques- 
tions constitutionnelles en termes politiques et juridiques — notam-
ment sous la plume de P.E. Trudeau — elle permet a l'analyste de se 
referer a un materiel plus abondant. Comme les idees qu'elle vehicule 
refletent un assez large consensus, nous en traiterons a titre d'illustration. 

A travers un antinationalisme virulent56, fonde sur des justifications 
personnalistes (« l'individu contre le nous 0, la «revalorisation de 
l'homme derriere le Canadien francais »), Cite Libre prone la preserva- 
tion et ('expansion du federalisme. Valeur supreme dans la mesure ou it 
rejoint l'universalisme et la raison, le federalisme peut cependant, dans 
son application, contenir des o raretes » qu'il s'agit alors de corriger57. 
Tel est le sens de l'accord partiel de Trudeau avec la position de 
Maurice Duplessis, au sujet de l'octroi de subventions federales aux 
universites quebecoises, et de son refus de reconnaitre que le gouverne- 

/6 Wale, Mulazzi et Gamache 



ment federal, au nom du pouvoir de depenser, puisse empieter sur les 
competences provinciales. 

Pour les forces de l'opposition regroupees sous la banniere de Cite 
Libre comme pour les duplessistes, ce n'est pas dans ('interpretation 
judiciaire du partage des competences constitutionnelles que se lisent 
les problemes du federalisme, mais dans la pratique constitutionnelle 
deviante du gouvernement federal en matiere de taxation et d'affectation 
conditionnelle du produit des taxes a des fins provinciales. 

Une pratique constitutionnelle centralisatrice contree par la 
resistance passive du Quebec 
Cette complicite du pouvoir et de l'opposition pour le maintien du statu 
quo federatif debouche sur un accord tacite : transporter la bataille dans 
les tranchees, en dehors du forum judiciaire, sur le deuxieme front, 
politique celui-la. 

Inspire par les theories economiques de John Maynard Keynes, qui 
font fibres dans les democraties occidentales de l'apres-guerre, le gou-
vernement federal veut mettre en place les elements essentiels de la 
panoplie de l'Etat-providence. A la faveur de la crise, it a pu obtenir la 
modification constitutionnelle necessaire a l'instauration du regime 
d'assurance-chomage et de pensions de vieillesse. Pour la sante, les 
services sociaux et, plus tard, la securite du revenu, la Constitution pose 
les memes problemes, qui, a cause du contexte politique, ne peuvent 
etre regles par modification constitutionnelle. 

L'Etat central va donc proceder en marge de la Constitution. Le 
pouvoir de depenser, puisque c'est de cela qu'il s'agit, remplacera les 
accords en vertu desquels, durant la Seconde Guerre mondiale, les 
provinces avaient « loue » a l'Etat federal leur champ de taxation58. Ce 
mecanisme, dont nous avons demontre ailleurs le caractere illegal et 
inconstitutionne159, consiste, pour l'Etat federal, a percevoir des taxes 
en sus des sommes requises pour les fins que la Constitution lui assigne, 
dans le dessein d'en attribuer le produit a des objets que la Constitution 
designe comme provinciaux. A cause des conditions imposees pour la 
remise aux provinces de sommes qui n'auraient jamais cm se trouver 
ailleurs que dans leur patrimoine, le procede est inconstitutionne169. 

Duplessis, pour qui les empidtements ne peuvent jamais constituer 
des amendements et qui refuse de renouveler les ententes fiscales, 
trouve ce procedd inacceptable. Coined par le manque de revenus, iI 
creera en 1954 l'impOt provincial sur le revenu61. Jusqu'a la fin, it 
maintiendra sa position, privant les contribuables de ('assurance-hospi-
talisation offerte en vertu d'une entente ouverte a la signature des 
provinces depuis 1957. 

Ce que Duplessis condamne, c'est l'attitude centralisatrice d'Ottawa, 
qui s'est accapare, a la faveur de la crise economique et de la guerre, 
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('ensemble des revenus et certains objets de competence provinciale. 
Cette ingerence, que Duplessis combat sur le plan de l'action politique et 
qu'il ne portera jamais devant le forum constitutionnel — sans doute par 
manque de confiance62  — Trudeau Ia condamne sur le plan de la pens& 
politique. 

Apres avoir montre que l'histoire du federalisme canadien en est une 
de collaboration et d'echanges intergouvernementaux constants63, Tru- 
deau souligne que c'en est une aussi d'empietement d'un gouverne- 
ment sur la juridiction de l'autre par des procedes quelquefois subtils, 
quelquefois cyniques64  » et donne l'exemple des octrois federaux aux 
universites. Pour conclure, it s'oppose a ce que le pouvoir de depenser 
soit « interprete comme le droit pour le gouvernement de decider si les 
gouvernements provinciaux exercent comme it convient tous et chacun 
des droits que leur confere la Constitution65  », ce droit appartenant aux 
electeurs et aux contribuables. 

Grace, it faut bien le dire, a sa tenacite et a l'appui de l'opposition, 
Duplessis aura reussi, sur ce deuxieme front, a faire un peu meilleure 
figure que sur le plan judiciaire. II n'a rien cede, les accords n'ont pas ete 
signes, r imp& provincial sur le revenu lui a permis de continuer a 
exercer les competences politiques qui sont les notres et, vingt-cinq ans 
plus tard, le pouvoir de depenser est encore conteste politiquement sans 
avoir jamais ete avalise par Ia Cour supreme. 

On peut donc dire que, durant cette premiere periode, en matiere de 
partage des competences, les idees politiques dominantes au Quebec — 
qui coincident tres largement avec celles de l'opposition en matiere 
constitutionnelle malgre leurs divergences majeures quant au role de 
l' Etat — n'ont pas ete revues dans la jurisprudence, qui fut l'instrument 
privilegie de revolution constitutionnelle canadienne. Elles n'ont pas 
non plus modifie la pratique constitutionnelle federale que s'elaborait 
pour contourner ce partage : tout au plus, l'action politique qui s'en 
inspirait a-t-elle eu pour effet d'en modifier l'effet sur l'exercice des 
competences provinciales. 

A cette derniere nuance pres, le rapport etal3li en cette matiere entre 
les idees politiques au Quebec — dans ce cas on pourrait Presque 
ecrire : les idees politiques du Quebec — et revolution constitution-
nelle canadienne peut donc etre qualifie de globalement negatif. 

Les libertes publiques 

Dans le domaine des libertes publiques, la situation se presente sous un 
jour tout a fait different. D'abord, les decisions prises par la Cour 
supreme sont, a une exception pres, intervenues dans des affaires prove-
nant du Quebec. Ensuite, la ressemblance constatee entre les idees 
politiques du duplessisme et celles de son opposition en matiere de 
federalisme, qu'il s'agisse de l'autonomie duplessiste ou du federalisme 
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cooperatif et fonctionnel de Cite Libre, par exemple, s'efface, en matiere 
de libertes publiques, au profit de divergences aussi absolues qu' ir-
remediables. Enfin, ce sont les positions defendues par les forces 
de l'opposition quebecoise qu'enterine la Cour supreme dans ses 
decisions. 

On peut donc etablir un rapport positif entre revolution jurispruden-
tielle du droit constitutionnel canadien en matiere de libertes publiques 
et les idees politiques pronees par l'opposition au duplessisme. 

Une jurisprudence favorable aux libertes publiques liees a la 
religion et a l'ideologie 
Entre 1945 et 1960, la Cour supreme a rendu sept decisions en matiere de 
libertes publiques66, dont les six premieres dans des causes en prove-
nance du Quebec. Dans tous les cas, it s'agissait de violation de Ia liberte 
de croyance et d'expression, per-cue a repoque en termes religieux. Cinq 
de ces sept decisions concernaient des Temoins de Jehovah et les deux 
autres des communistes, tous brimes a divers titres dans certaines 
pratiques religieuses ou ideologiques par les autorites civiles ou poli-
cieres du Quebec ou de la Nouvelle-Ecosse. 

Dans une serie de decisions celebres relatives a la liberte de religion et 
d'expression des Temoins de Jehovah, la Cour supreme refusa de consi-
derer la publication et la diffusion de materiel exposant cette doctrine 
religieuse comme un libelle seditieux67, et jugea illegales une serie 
d'arrestations reliees a cette diffusion68, de meme que le retrait, au 
bailleur de fonds de ce groupe religieux, du permis de vente d'alcool 
dont it tirait ces fonds69. 

Deux autres decisions concernaient Ia repression, par les autorites 
provinciales du Quebec ou de la Nouvelle-Ecosse, de rideologie corn-
muniste. Dans ce contexte, la Cour supreme a declare ultra vires une loi 
quebecoise — la célèbre loi dite « du cadenas » — interdisant et !Denali-
sant l'utilisation d'un immeuble aux fins de,  propager les doctrines 
communistes et bolcheviques70. En Nouvelle-Ecosse c'est une autorite 
administrative, la Commission des relations de travail, qui avait refuse 
r accreditation d'un syndicat dont le secretaire-tresorier etait commu-
niste. La Cour cassa cette decision, jug& ultra vires71. 

Un contexte de faits et d'idees politiques dominantes favorables 
a la repression des libertes 
Si ce dernier litige est le seul qui n'ait pas pris naissance au Quebec 
parmi ceux qui, en matiere de libertes publiques, ont atteint le forum 
constitutionnel supreme, entre 1945 et 1960, ce n'est certes pas par 
hasard. Il convient donc de chercher, au-dela du contexte international 
de guerre froide, dans les caracteristiques de Ia societe quebecoise aussi 
bien que les idees politiques qui y dominaient a repoque, un eclairage 
permettant de mettre en contexte ces productions constitutionnelles. 
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En effet, bien que les juges se soient parfois appuyes sur la repartition 
des competences pour motiver certaines de ces decisions72, c'est, pour 
une large part, sur la theorie des droits implicites decoulant du pream-
bule de la Loi constitutionnelle de 1867 et de la forme parlementaire du 
regime politique canadien qu'ils les ont fondees73. C'est dire que les 
idees politiques y ont joue un role assez important. 

Avant de voir quels sont les groupes qui professaient au Quebec les 
iddes politiques que la Cour supreme a faites siennes dans ce corpus, it 
nous reste a examiner les liens entre ces litiges et la realite politique du 
Quebec sous Duplessis. 

Alors qu'il garde une certaine retenue legislative dans les matieres 
susceptibles d'alimenter le contentieux du partage des competences, 
Duplessis fait preuve d'un bien plus grand interventionnisme en matiere 
de repression des libertes civiles, politiques ou syndicales. Il laisse aux 
valeurs religieuses dominantes ninon dans la societe quebecoise de 
l'epoque, qui commence a s'en &gager, du moins dans la conception 
surannee que continue de s'en faire le duplessisme, une place 
demesuree. Cette preponderance outree, que l'emergence d'ideologies 
plus franchement materialistes n'a pas encore relativisee dans les idees 
politiques dominantes74, se reflete dans des lois et des pratiques 
repressives, d'autant plus repressives d'ailleurs, que surgiront — a 
droite comme a gauche, des Temoins de Jehovah aux communistes —
des velleites de secouer le joug ideologique. 

Que les victimes de cette oppression aient pu atteindre le forum 
constitutionnel supreme et y obtenir justice temoigne de la vigueur de 
l'opposition et des sources lointaines d'une Revolution tranquille dont la 
generation, en 1960, fut moms spontande qu'on ne l'a longtemps cru. 

S'agissant non plus de faits sociaux mais d'idees politiques, point 
n'est besoin d'être grand analyste pour saisir les affinites profondes du 
duplessisme avec l'intolerance religieuse et ideologique. 

Maurice Duplessis est un nationaliste fervent, qui professe un type 
particulier de nationalisme fonde sur la race, la foi catholique, et la 
langue et la tradition culturelle francaises. Dans la definition de la 
nation, it donnera « la premiere place aux valeurs religieuses et spi-
rituelles », la force de la province residant, selon lui, dans la profondeur 
de ses sentiments religieux75. Cette « forteresse de la civilisation chre-
tienne au Canada76  », Duplessis se fera un devoir de la defendre contre 
deux ennemis majeurs : les Temoins de Jehovah — la jurisprudence que 
nous venons de resumer laisse voir a quelles persecutions it les vouait —
et les communistes77. D'ailleurs, ses declarations restent faibles a cote 
des actes memes : suppression du permis de vente d'alcool de 
Roncarelli, adoption de la « Loi du cadenas », oil l'on sait le role actif que 
Duplessis a joue personnellement, et celui, plus passif, d'une majorite 
qui n'avait pas d'autre tolerance que celle de la passivite devant 
l'intolerance religieuse. 
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On relira avec interet ce que Trudeau disait de cette majorite a l'epoque : 

Il y a une fawn &range de regarder les libertes civiles qui est egalement 
typique du Canada francais. Apres l'arret par lequel la Cour supreme donna 
gain de cause aux Temoins de Jehovah et soutint de cette maniere la liberte 
religieuse, l'opinion publique du Quebec ne tarda pas a remarquer que les 
juges s'etaient en quelque sorte divises suivant leurs allegeances ethniques 
et religieuses. On reagit de la meme fawn apres le jugement de la Cour 
supreme sur la Loi du cadenas. Par exemple, Montreal-Matin souligna la 
dissidence du juge Taschereau et parla de victoire communiste, une bonne 
nouvelle pour tous les revolutionnaires du Quebec. M. Paul Sauriol, dans 
Le Devoir du 19 mars 1957, se demanda si . la Cour supreme aurait inverse-
ment le meme souci s'il s'agissait de proteger les juridictions provinciales 
contre une intrusion federale o, et souligna « l'une des differences profondes 
qui existent entre les Canadiens anglais et nous [. . .] Il s'agit de savoir si la 
defense de la liberte doit aller jusqu'a la defense et au respect d'un pretendu 
droit a propager l'erreur 0. Dans un article paru dans Le Devoir du 10 avril 
1957, relatif a la soumission de Radio-Canada au parti au pouvoir et a la 
question de la liberte d'opinion, M. Gerard Filion ecrivit que si les partis 
d'opposition croyaient trouver la une question pouvant avoir une valeur 
electorale, on avait «probablement fait fausse route pour ce qui concerne le 
Canada francais. L'opinion publique n'a pas l'habitude chez nous de se 
',Amer pour ces sortes de &bats. C'est probablement un tort, mais c'est 
comme ca >>78. 

Outre que la conception duplessiste de la nation soit conservatrice et 
orient& vers la survivance plutat que vers le progres et qu'elle confonde 
le religieux et le national, it s'agit aussi d'une conception monolithique, 
dont l'intolerance religieuse, intellectuelle et politique a souvent ete 
denoncee par l'opposition syndicate et liberate aussi bien que cite-
libriste, au nom des libertes et de la democratie. 

Les institutions 

Si l'on peut affirmer qu'il n'existe pas de rapport positif entre la jurispru-
dence arrest& par la Cour supreme et les idees politiques au Quebec, 
durant cette premiere periode de l'apres-guerre, en matiere d'institu-
tions, ce n'est pas dans le sens oil nous l'entendons au sujet du partage 
des competences ou des libertes publiques. En fait, it n'y a pas de 
rapport positif parce qu'il n'y a pas de rapport du tout. 

Les institutions sur lesquelles s'exprime la Cour supreme dans ses 
decisions sont judiciaires et parlementaires. Mais peu importe, au fond, 
pour notre propos, que le tribunal ait maintenu, en ce qui concerne les 
institutions judiciaires, la tendance centralisatrice qui caracterise cette 
époque, alors qu'il s'en eloignait quelque peu en matiere de pouvoirs 
parlementaires, car ces questions ne soulevaient pas Pinter& des 
Quebecois. Ces questions n'ont ete soulevees qu'une fois dans une 
affaire emanant du Quebec, les dix autres decisions sur le sujet etant 
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survenues dans des causes d'action en provenance d'autres provinces. 
Absent du contentieux jurisprudentiel des enjeux relatifs a runicite du 
systeme judiciaire et a la structure des pouvoirs parlementaires, le Quebec 
n'en avait pas fait non plus l'objet d'une preoccupation politique. 

Non pas que les institutions n'aient pas ete presentes dans le debat 
politique — au contraire — mais ce n'est pas sur ces institutions-IA que 
portait ce dernier, ni sur des enjeux susceptibles d'aboutir devant un 
forum judiciaire. Centre sur les structures du Senat et de la Cour 
supreme elle-meme, le discours politique emanant du Quebec a repoque 
visait des modifications structurelles trop derogatoires pour etre !tali-
sees par de simples interpretations judiciaires. Pour les materialiser, it 
aurait fallu modifier le texte meme de la Constitution. 

Vingt-cinq ans plus tard, et malgre le rapatriement de la Constitution, 
ces modifications n'ont pas encore ete obtenues. 

C'est dire que revolution constitutionnelle canadienne et les idees 
politiques exprimees au Quebec en matiere d'institutions se sont 
deployes, depuis cette époque et pour une large part, sur des lignes 
paralleles. 

Une jurisprudence centree sur l'unicite du systeme judiciaire et 
les pouvoirs parlementaires 
La premiere moitie des decisions de ce corpus porte sur runicite du 
systeme judiciaire que la Constitution institutionnalise par l'entremise 
de la structure de la Cour superieure. Protegee par l'article 96 de la Loi 
constitutionnelle de 1867, contre le morcellement de sa juridiction par la 
creation de tribunaux provinciaux et, par l'article 101, contre une 
soustraction au profit des tribunaux federaux de l'examen de la constitu-
tionnalite des lois et des actes de ('administration, la Cour superieure est 
l'institution centrale du systeme judiciaire canadien. 

Durant la periode qui nous interesse, la Cour supreme renforca la 
competence de cette institution en statuant, au nom d'une conception 
fonctionnaliste de la juridiction de la Cour superieure, que divers orga-
nismes ou fonctionnaires administratifs ne pouvaient exercer dans la 
legalite constitutionnelle des pouvoirs attribues, avant 1867, a la Cour 
superieure, comme statuer sur l'assujettissement d'un bien immobilier 
une taxe fonciere79  et decider de litiges relatifs a la validite de titres de 
propriete8° ou aux privileges ouvriers81. A ces trois decisions defavora-
bles aux provinces en matiere de creation d'institutions judiciaires, it 
faut en ajouter une autre, qui conforte le pouvoir federal en refusant a la 
Cour superieure, pour l'attribuer a la Cour de l'Echiquier, la compe-
tence en matiere d'indemnite d'expropriations federales82, pour con-
stater que la tendance centralisatrice de la jurisprudence de la Cour 
supreme a cette periode continue de s'affirmer en matiere d'institutions 
judiciaires, a deux exceptions pres83. 
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On ne peut pas affirmer le maintien de cette tendance centralisatrice 
dans les cinq autres decisions de ce corpus, toutes relatives aux pouvoirs 
parlementaires, pour la bonne raison qu'elles visent plutot r &endue et 
Ia structure de ces pouvoirs que leur partage entre l'Etat federal et les 
provinces. Confirmant le caractere federal de la souverainete parlemen-
taire, la Cours supreme a invalide les delegations legislatives entre le 
Parlement et les assemblees legislatives84  mais elle a maintenu la consti-
tutionnalite de certaines delegations administratives85, se pronongant 
sur la legislation par reference86  et Ia legislation conditionnelle87, de 
meme que sur Ia suprematie des lois qu'adopte le Parlement federal, 
dans les domaines de sa competence, sur les lois preconfederatives en 
vigueur anterieurement sur les memes sujets dans une provinces. 

Des revendications quebecoises axees sur les institutions 
federales : Cour supreme et Senat 
Quoi qu'il en soit du caractere centralisateur ou non de ces decisions, le 
Quebec de repoque s'en desinteressait. Les avocats d'ici, formes au 
droit civil, intentaient encore rarement les recours de droit administratif 
par lesquels on conteste la constitutionnalite des tribunaux administra-
tifs au nom du maintien de la juridiction constitutionnalisee de la Cour 
superieure. Quant aux institutions parlementaires, elles avaient peu 
d'attrait pour les Quebecois : obtenues sans lutte, dans un contexte 
colonial, elles n'etaient pas valorisees89. 

A une exception pres", aucun litige en provenance du Quebec et 
portant sur ces questions ne s'est rendu en Cour supreme et on n'en 
retrouve que de faibles traces dans les idees politiques de repoque91. 

Les institutions qui interessent primordialement l'opinion quebecoise 
d'alors sont la Cour supreme elle-meme et le Senat. II faut se referer aux 
modifications constitutionnelles reclamees par Duplessis a la confe-
rence intergouvernementale de 1950 pour avoir un reflet des questions 
institutionnelles que vehiculaient les idees politiques ayant alors cours 
au Quebec : 

Nous estimons que la Cour supreme du Canada, en matiere constitution-
nelle et de relations intergouvernementales canadiennes, doit reunir toutes 
les conditions d'un tiers arbitre92. 

Quelques annees plus tard, dans Ia mouvance du duplessisme, la Com-
mission Tremblay jugera la Cour supreme incapable d'exercer efficace-
ment son role d'arbitre impartial, sa situation de dependance a regard 
du seul gouvernement central au triple point de vue de son existence, de 
sajuridiction et de son personnel ne le plagant par hors de l'atteinte et de 
l'influence de ce dernier93. 

Estimant que, en raison de ses pouvoirs, ce tribunal occupe une 
position ideale pour controller et meme orienter toute revolution de la 
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jurisprudence du pays, les commissaires quebecois craignent sa puis-
sance d'uniformisation du droit au Canada et qu'elle ne devienne « le 
plus dangereux instrument de centralisation qui soit94  ». De plus, la 
nomination de ses juges souffre, a leur avis, des memes ambiguites que 
celles qui valent pour le Senat95. 

Aussi les commissaires reclament-ils pour la Cour supreme un 
veritable statut constitutionnel », une reduction de sa juridiction et la 

participation des provinces a la nomination de ses juges ou, a defaut, la 
constitution d'un tribunal special pour les affaires constitutionnelles 
dont les membres seraient nommes avec une certaine participation des 
provinces. 

Deuxieme periode : le federalisme bipolaire (1960-1975) 

Avec le debut de la Revolution tranquille en 1960, le tableau va changer 
remarquablement, A la fois sur le plan des idees politiques et sur celui de 
revolution constitutionnelle — meme si ce changement n'est pas aussi 
cubit qu'on l'a longtemps cru, puisque, comme nous avons pu le voir, on 
trouvait déjà des indices de cette mutation dans le tissu social de la 
premiere periode. 

Par rapport a cette époque precedente, 1960 voit &lore des courants 
politiques qui ont pour trait commun d'etre une recusation du 
duplessisme, dans ses dimensions fondamentales d'autoritarisme mono-
lithique et d'antietatisme, tout en en maintenant la dimension natio-
naliste, dans une version beaucoup plus dynamique cependant. Ce neo-
nationaliste se greffe desormais sur une ideologie liberale pluraliste et 
laIque qui vehicule une conception tres positive du role de l'Etat, tant 
dans la modernisation des ressources humaines et physiques que dans 
l'affirmation nationale du Quebec. 

Dans notre analyse du rapport entre revolution des idees politiques 
pronees au Quebec et celle du droit constitutionnel canadien durant 
cette seconde periode, nous parvenons a un double constat. Sous un 
premier angle, it nous est permis de conclure a l'existence d'un rapport 
positif entre revolution de la jurisprudence specifiquement relative au 
contentieux en provenance du Quebec et celle de l' ideologie neo-
nationaliste qui domine l'ensemble de la periode et dont les tenants 
resteront au pouvoir jusqu'en 1976, date a laquelle ils seront supplantes 
par les souverainistes. C'est, en revanche, a un constat negatif que nous 
conduit l'observation du rapport entre revolution, d'une part, de cette 
ideologie dominante fort moderee — et, a plus forte raison, celle de 
l'opposition bien plus radicale — et, d'autre part, les resultats des con-
ferences, des ententes et des programmes qui constituent la pratique 
constitutionnelle, cette voie parallele d'evolution. 

C'est a la presentation de cette double evolution que nous consacrons 
cette partie de notre etude. Nous l'abordons selon les themes autour 
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desquels etait axee l'analyse de la premiere periode : partage des com-
petences, libertes publiques, institutions, mais selon un plan legerement 
modifie ou l'analyse des faits et des idees politiques precede celle de la 
jurisprudence et de la pratique constitutionnelle, pour mieux faire valoir 
le caractere du climat politique dans lequel baignaient, comme tout un 
chacun, les juges et les hommes politiques de cette periode, ainsi que 
('incidence de ce climat sur leurs decisions. 

Le partage des competences 

On ne saurait, d'emblee, manquer de souligner le contraste frappant qui, 
en matiere de partage des competences, oppose cette seconde periode 
la precedente, et cela, aussi bien sur le plan des faits et des idees que sur 
celui de la jurisprudence et de la pratique constitutionnelles qui les 
accompagnent. 

Dans une certaine mesure, on pourrait soutenir que les idees politi-
ques qui s'affirment a partir de 1960 s'inscrivent, pour une large part, 
aussi bien dans le sillage du duplessisme (de sa dimension autonomiste) 
que dans celui de son opposition (democratie et conception moderne de 
I'Etat). Cependant, la fusion de ces deux tendances va specifier cette 
seconde periode et la distinguer radicalement de la precedente, quant au 
rapport du Quebec avec le federalisme et la Constitution. 

Le principe meme du federalisme et le maintien de la Loi constitution-
nelle de 1867, jusque-la objet de consensus entre les forces politiques 
presentes au Quebec, sont reevalues par le parti au pouvoir, et meme 
contestes sinon remis en cause par de nombreux groupes d'opposition. 
Ces derniers, encore minoritaires au debut des annees 1960, acquerront 
progressivement une legitimite qui debouchera, A la fin de cette periode, 
sur un statut de definisseurs de l'ideologie, devenue des lors dominante. 

C'est que la conception du role de I'Etat, jusque-la pomme de dis-
corde entre le duplessisme et son opposition extraparlementaire, va 
maintenant faire l'unanimite entre les diverses tendances politiques du 
Quebec, qu'il s'agisse des tendances neo-nationalistes moderees ou 
meme des tendances independantistes. De plus, les forces politiques 
quebecoises ont en commun avec les nationalistes canadians cette 
meme conception moderne de l'Etat a ceci pres, bien stir, que, parmi ces 
groupes, les uns et les autres ne situent pas au meme lieu geographique et 
politique les pouvoirs, pourtant identiques, dont ils veulent respective-
ment doter l'Etat quebecois ou canadien, posant ainsi la question et la 
localisation du pouvoir d'Etat qui finira par devenir l'un des enjeux 
politiques majeurs de la periode contemporaine. 

Ces grands themes de la pens& politique de l'epoque se traduiront 
dans les attentes et les demandes issues de la scene politique quebecoise 
en matiere de partage des competences. Axees sur la necessite d'une 
revision constitutionnelle du partage, ces demandes vont differer selon 
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('importance de l'aire d'autonomie legislative qu'elles exigent pour les 
provinces, en fonction notamment de ('orientation politique des groupes 
qui les mettent en avant. Nous verrons que, dans l'ensemble, elles 
recevront un accueil bien plus favorable aupres des juges de la Cour 
supreme qu'aupres des hommes politiques federaux. 

Car — et c' est une difference notable — le Quebec n'est plus 
absent96, comme it l'etait depuis la Seconde Guerre mondiale, en 
matiere de partage des competences, du lieu judiciaire oil se module la 
Constitution. Sa presence s'y manifeste non seulement par une augmen-
tation des causes provenant du Quebec, mais par celle des interventions 
de son procureur general. Au surplus, ('objet de ces interventions se 
&place de la protection traditionnelle contre les empietements federaux 
en droit civil a l'ensemble beaucoup plus diversifie des dossiers constitu-
tionnels importants, emanant aussi bien d'autres provinces. 

L'expansion economique considerable que perpetue la Revolution 
tranquille aurait-elle enfin etc prise en consideration par le droit d'un 
Etat en phase aigue de modernisation et susciterait-elle desormais le 
genre de conflits et de contentieux constitutionnels, déjà presents 
ailleurs au Canada avant 1960, et dont la non-intervention etatique 
caracteristique du duplessisme avait jusqu'ici prevenu l'emergence? 
Cela nous semble, pour le moms et parmi d'autres, une hypothese 
d'interpretation fort plausible de ('incidence accrue des causes en prove-
nance du Quebec devant le forum constitutionnel. 

Quanta l'augmentation et surtout a la diversification des interventions 
du procureur general, en partie inscrites dans les effets de la montee de la 
technocratic, it faut egalement les lire — au meme titre que le succes 
accru et specifique des partis quebecois devant la Cour ainsi que l'affir-
mation croissante des competences provinciales — en fonction du con-
texte social de l'epoque que refletent les idees politiques professees au 
Quebec. 

En effet, alors que les deux seules decisions touchant les parties 
quebecoises en matiere de partage durant la premiere periode leur 
avaient etc defavorables, les deux tiers du contentieux constitutionnel 
resultant de faits survenus au Quebec entre 1960 et 1975 donnent lieu a 
des gains provinciaux devant la Cour supreme. Le fait est d'autant plus 
spectaculaire qu'il s'oppose a la tendance generale encore cen-
tralisatrice de la Cour en matiere de partage durant cette periode. 

Sans pretendre etablir un lien de causalite direct entre les prononces 
decentralisateurs (ou en tout cas favorables aux provinces) de la Cour 
supreme dans les causes en provenance du Quebec et les evenements et 
les idees politiques qui y ont cours a partir de 1960, it faut constater que 
cette regression de la centralisation — manifeste surtout a partir de 
1968 — va s'intensifiant jusqu'a la fin de la periode, parallelement a la 
montee des idees souverainistes et de la violence d'une partie de l'oppo-
sition extraparlementaire. Ce ne serait donc pas faire injure a to Cour 
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supreme, ni la taxer de partialite, que de lui preter une sensibilite au 
contexte socio-politique, auquel elle ne saurait d'ailleurs &hipper plus 
qu'une autre institution. 

Cependant, bien que les idees politiques ayant cours au Quebec en 
matiere de partage des competences aient ete, en partie, revues par le 
forum judiciaire durant cette periode, elles n'ont pas beneficie du meme 
accueil aupres du « deuxieme front constitutionnel », celui de la pratique 
constitutionnelle ou se situent les conferences et se negocient les 
ententes federales-provinciales. 

Par rapport a la periode precedente, le contraste, ici aussi, est frap-
pant. Alors que Duplessis avait, malgre tout, preserve sur ce terrain-la 
les competences provinciales en refusant toute participation aux pro-
grammes conjoints, des 1960, d'entree de jeu, Lesage y adhere. II le fait 
en acceptant des conditions qui briment, ne serait-ce que temporaire-
ment, sa competence legislative, en echange de sources de revenus dont 
it a besoin pour mettre en oeuvre sa conception de l'Etat moderne. Sauf 
pour les quelques succes qu'il obtient en 1964 en matiere de transfert 
fiscal et de regime des rentes, la periode se caracterise par une invasion 
accrue des champs de competence provinciale par les autorites fede-
rales. En effet, la revision constitutionnelle, reprise des 1968 par Daniel 
Johnson, se solde par l'echec de la Conference de Victoria en 1971, bien 
que le nouveau gouvernement Bourassa ait considerablement reduit les 
exigences quebecoises a la seule priorite legislative en matiere de politi-
que sociale et abandonne les conditions de modification de la repartition 
que, pour le Quebec, Johnson attachait a ('acceptation de toute formule 
de modification et de rapatriement de la Constitution. 

Le rapport des idees politiques de cette periode, a la pratique consti-
tutionnelle est done ambigu au mieux — negatif au pire — selon que 
l'on percoit le verre comme a moitie plein ou a moitie vide. 

Un contexte de faits et d'idges politiques dominantes, 
neo-nationalistes et interventionnistes 
Le contexte economique qui aurait pu tenir le Quebec eloigne des litiges 
constitutionnels debattus devant la Cour supreme avait déjà connu une 
evolution importante au cours de la periode precedente ou la tertiarisa-
tion97  et la continentalisation98  de l'economie etaient déjà fort avancees. 
Cependant des facteurs ideologiques propres au duplessisme avaient 
empeche le gouvernement de prendre ces phenomenes en consideration 
dans ses plans d'action et dans le droit qui les materialisait, avec comme 
effet, notamment, celui d'empecher le developpement d'un contentieux 
relatif a la repartition des competences constitutionnelles. 

A partir de 1960, les facteurs economiques continuent leur expansion; 
la tertiarisation s'intensifie encore99  avec, pour consequence demogra-
phique, la relance de la croissance urbaine, un moment ralentie entre la 
crise et la fin de la guerre. Durant la decennie qui precede la periode qui 
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nous occupe, le taux de population urbaine au Quebec passe de 70 a 
75 % pour &passer 80 % en 1975100. II faut souligner, en particulier, 
('importance de l'agglomeration montrealaise dans la structure urbaine 
du Quebec de cette époque : en 1971 pres de la moitie de la population 
quebecoise vita Montrealm. C'est donc d'une population tertiarisee et 
urbanisee que vont emerger les nouvelles elites porteuses des change-
ments politiques et sociaux. 

Vu l'absence de maitrise de leurs ressources economiques, c'est la 
modernisation de I'appareil d'Etat et, notamment, ('expansion des sec-
teurs public et parapublic comme l'education et la sante102  qui vont 
conferer a ces nouvelles elites francophones leurs caracteristiques 
bureaucratiques, comme le souligne Mean Pelletier : 

En meme temps que se developpent les secteurs du commerce, de la 
finance, des assurances et des communications, it devient aussi necessaire 
de developper des institutions d'education, de sante et de bien-etre [. . .1 
institutions qui sont gerees par des administrateurs ayant les competences 
necessaires pour les diriger. On va chercher ces specialistes, non pas parmi 
les rangs du clerge, mail parmi les jeunes diplomes des sciences sociales et 
administratives. C'est ainsi que se forme et croit, par suite de changements 
structurels importants, une nouvelle classe moyenne que le sociologue 
Hubert Guindon definit comme etant le . produit de ('expansion 
bureaucratique des organisations 103  ». 

L'identite de ces classes moyennes etant liee a ('extension du pouvoir 
politique du Quebec, elles ne pourront rester longtemps indifferentes 
l'enveloppe des pouvoirs qui leur sont consentis au sein du federalisme 
et, partant, aux enjeux constitutionnels qui determinent la mesure meme 
de ces pouvoirs. 

Ces facteurs structurels lourds suffiraient en eux-memes a susciter un 
contentieux entre ces elites et celles qui, mues par des imperatifs analo-
gues, ont plutot choisi de realiser les memes ambitions a Ottawa. 

C'est, en effet, a travers le dynamisme legislatif134  dont elles ont su 
faire preuve, comme en temoignent les grandes reformes economiques 
et sociales qu'elles ont entreprises sous regide de l'Etat105, que ces 
nouvelles elites, face aux problemes de partage de juridictions et de 
competences entre les deux ordres de gouvernement, ont pris la mesure 
des pouvoirs qui leur manquaient. 

A la source de ce nouveau dynamisme etatique, ces memes facteurs 
socio-economiques auront egalement des effets sur revolution et la 
structuration de la scene politique quebecoise ainsi que sur les acteurs 
qui y evoluent. Sur ce plan, it s'opere en 1960 une rupture politique 
profonde. 

Apres seize ans de regne de l' Union nationale (uN), marque, comme 
nous l'avons vu, par un traditionalisme et un monolithisme politico-
religieux contraignant, 1960 permet reclosion d'une effervescence poli-
tique remarquable. 
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En meme temps que Lesage, A la tete du Parti liberal du Quebec (PLQ) 
accede au pouvoir avec une equipe a laquelle son antiduplessisme et sa 
conception interventionniste du role de l'Etat parviennent a conferer, 
pour un temps, une certain cohesion — et ceci, malgre les divergences 
profondes qu'entretiennent ses differentes tendances sur la question 
nationale 1°6  — plusieurs mouvements independantistes voient le jour 
avec une credibilite nouvelle pour l'epoque : le Rassemblement pour 
l'independance nationale (RIN) en 1960, le Ralliement national (RN) en 
1964, le Mouvement de liberation populaire (MLP) en 1965. De plus, ces 
mouvements independantistes emergent d'une societe oil le debat sur la 
question nationale se generalise. La Societe Saint-Jean-Baptiste a, en 
effet, convoque les Etats generaux du Canada francais qui, reunis en 
1964 et en 1967, reclament pour le Quebec le droit a l' autodetermination. 
Parallelement, des 1963, le Front de liberation du Quebec (FLQ), 
recourant a la violence politique, se fait connaitre par une premiere 
vague d'attentats, suivie d'une seconde en 1966. 

C ' est une armee charniere : l' Union nationale dirigee par 
Daniel Johnson qui, l'annee precedente, a public son manifeste « Egalite 
ou independance », reprend le pouvoir grace a une campagne axee sur ce 
theme. En 1967, peu apres la visite du general de Gaulle et son célèbre 
0 Vive le Quebec libre 0, on assiste a la scission du Parti liberal. Paul 
Gerin-Lajoie n'a pas reussi, en effet, a faire l'unite des tendances libe-
rales sous la banniere moderee d'un « statut particulier o pour le Quebec 
au sein de la federation canadienne, compromis qui n'etait pas de nature 
A rallier les dissidences et l'aile restante du Parti liberal qui, avec 
Robert Bourassa, se prononce desormais clairement pour le maintien du 
federalisme, l'aile scissionniste de Rend Levesque, qui va fonder le 
Mouvement Souverainete Association (MSA) avec ses partisans. 

Les annees qui suivent sont marquees par les succes progressifs du 
mouvement souverainiste. Le MSA parvient a polariser les multiples 
tendances independantistes et a faire leur unite sous son egide au sein du 
Parti quebecois fonde en 1968107. 

Ce parti deviendra, apres la crise d'octobre, l'opposition officielle. De 
tendance souverainiste et reformiste, it recueillera pres de 24 % des voix 
aux elections de 1970 qui ramenent les Liberaux au pouvoir. A partir de 
cette date, d'autres personnalites et d'autres groupes appuient encore le 
PQ : en 1971, Pierre Vallieres; en 1972, le Conseil central de Montreal de 
la CSN et la FTQ tout entiere, pendant que, parallelement, ce courant 
trouvera a s'exprimer dans diverses publications (le manifeste de 
1972 : o Quand nous serons maltres chez nous o , l'hebdomadaire Quebec-
Presse , le quotidien le Jour, etc.). 

Finalement, en 1976, le Parti quebecois remporte la victoire electorale 
et forme le gouvernement. 

A partir du moment, que l'on peut situer vers 1968-1970, ou les 
diverses tendances souverainistes, desormais respectables et insti- 
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tutionnalisees, tendent a assumer un role beaucoup plus actif dans 
relaboration d'une ideologie de plus en plus dominante, les federalistes 
quebecois perdent du terrain et ce, d'autant plus qu'ils restent lies au 
pouvoir federal, qu'incarne Trudeau a Ottawam. Cette position incon-
fortable des federalistes, pas vraiment depourvue d'ambiguIte, contribuera, 
elle aussi, a caracteriser une scene politique qui, a partir de 1974, s'inscrira 
egalement dans le contexte international de la crise economique. 

L'accumulation de tant d'evenements significativement relies a la 
question nationale du Quebec et a son statut n'a pas manqué de soumet-
tre le federalisme canadien a des tensions evidentes. 

Il reste a preciser les conceptions en matiere d'evolution constitution-
nelle et de partage des competences qu'au cours de cette periode, les 
groupes, au pouvoir ou dans l'opposition, ont vehiculees. 

Quelle que soit la banniere politique qu'ils arborent et la place qu'ils 
detiennent — au pouvoir ou dans l'opposition, au Parlement ou hors du 
Parlement — les groupes qui agissent sur la scene politique quebecoise 
durant cette periode se distinguent de ceux qui les ont precedes par la 
fusion de valeurs que ces derniers jugeaient antithetiques. Its donnent 
naissance, ce faisant, a un nouveau courant ideologique, le neo-
nationalisme, qui couple une conception moderne et interventionniste 
de l'Etat avec l'affirmation de valeurs nationalitaires. A partir de ces 
deux points d'ancrage communs, et selon l'importance respective qu'on 
leur accorde, se deploient des constellations politiques fort diversifiees. 
Si bien que les gouvernements qui se succedent (ainsi que leur opposi-
tion), de meme que les diverses tendances qui les component, se super-
posent dans l'espace restreint d'un noyau central, puis divergent dans 
une aureole dont les contours varient dans le temps. 

Avant da presenter les positions constitutionnelles propres a chacune 
des forces en presence, nous tenterons de cerner, en la matiere, leur 
commun denominateur. 

Le denominateur ideologique commun 
II semble en effet possible de dresser les contours d'un denominateur 
ideologique commun, d'etablir un seuil en delta duquel aucun groupe ou 
parti n'aurait consenti a descendre, ni quant aux pouvoirs qu'il estimait 
essentiels pour l'Etat provincial, ni quant au degre d'autonomie dont it 
jugeait que le Quebec devait disposer. 

En ce qui concerne le role de l'Etat, ce sont surement les idees 
pronees par l'Union nationale qui permettent d'identifier ce seuil mini-
mal. Ce parti, jusqu'en 1966 au moins, temoigne d'une certaine reserve a 
regard du nouveau role de l'Etat et reste bien en delta des modes 
d'interventions que mettront en oeuvre les Liberaux a travers leurs 
reformes economiques et sociales, et nettement encore plus en dech de 
ceux que preconisent plus tard les Pequistes. 
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Ainsi, l'Union nationale s'oppose, quoique faiblement, a la natio-
nalisation de l'electricite1°9, a la creation du ministere de l'Education I° 
et A l'universalite des programmes sociaux 11 , et valorise le benevolat et 
les groupes intermediaires, dont les families et les corporations profes-
sionnelles"2. Pourtant, porte par le dynamique sociale de l'epoque, ce 
parti finira par accorder a I'Etat un role de soutien et de coordination et 
meme, a partir de 1966, un role d'intervention presque aussi important 
que celui que lui attribuent les Liberaux. En 1969, c'est en effet Jean-
Jacques Bertrand qui, dans son allocution d'ouverture a la Conference 
constitutionnelle d'Ottawa, declare : 

A l'heure presente, par suite de revolution de la societe et du role conside-
rable de l'Etat dans des secteurs d'activite qu'on ne pouvait pas imaginer it y 
a un siecle, it est donc absolument essentiel et it devient de plus en plus 
urgent de revoir la question de la repartition des pouvoirs entre le gouverne-
ment central et les gouvernements des provinces 113. 

C'est dire que tous les intervenants sur la scene politique quebecoise de 
l'epoque pergoivent le lien entre les exigences du nouveau role socio-
economique de l'Etat et la possession par I'Etat provincial d'un mini-
mum de pouvoirs constitutionnels, minimum fixe pour tous (mettle pour 
les Liberaux de l'epoque Bourassa qui seront sur ce point beaucoup 
moins exigeants) au-dela des pouvoirs que la Constitution accorde aux 
provinces, et surtout au-dela de ce que la pratique constitutionnelle 
federale leur concede. 

Jean-Jacques Bertrand poursuit : 

Notre Constitution actuelle — j'allais dire notre vieille Constitution — est 
silencieuse sur tellement de points que souvent, elle ne nous permet pas de 
savoir de quel gouvernement releve tel ou tel champ d'action. Plus encore, 
elle n'est meme pas respectee. Avec le resultat que le gouvernement federal, 
grace a ses ressources financieres, finit par occuper des domaines ou rinte-
ret du Quebec est pourtant vital. 

Le contenu minimal du nationalisme de cette periode s'exprime cer-
tainement dans les exigences de « securite culturelle » que reclame, dans 
le cadre du federalisme rentable, le Parti liberal d'apres 1970"4. Cette 
aspiration a la securite culturelle, c'est-A-dire au pouvoir d'etablir son 
propre ordre de priorites en matiere de culture et de disposer a cet egard 
des ressources necessaires, semble bien moins ambitieuse que le 

Maltres chez nous » de Lesage ou 	Egalite ou independance » de 
Johnson (Ore). Dans les faits, le gouvernement Bourassa ira au moins 
aussi loin a certains points de vue en reclamant egalement la primaute 
legislative — aussi utile en pratique que la competence exclusive — sur 
le secteur des affaires sociales, entendu dans son acception la plus 
large"5. 

De plus, meme Bourassa voudrait obtenir, sans renoncer aux revenus 
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du federalisme rentable, un reamenagement des competences en faveur 
du Quebec en matiere d'affaires urbaines"6, d'immigration117, d'educa-
tion postsecondaire et universitaire"g, ainsi que de communica-
tions19. Comme nous l'avons déjà vu, ii ne delaissera pas le champ de la 
culture, ni celui de la politique sociale, y comprise, non seulement la 
sante et Ia securite du revenu, mais encore le travail et la main-d'oeuvre. 
Le premier ministre liberal voulait egalement amener l'Etat federal a 
renoncer a l'exercice de son pouvoir de depenser dans les matieres 
relevant de la competence exclusive des provinces, a accepter une 
limitation de l'exercice de son pouvoir declaratoire ainsi que ('attribu-
tion aux provinces du pouvoir residuaire'N. 

Tels sont les seuils minimaux qui, en ce qui a trait au role de l'Etat et au 
nationalisme, commandaient les aspirations les plus limitees de cette 
periode relativement au partage des competences. II convient mainte-
nant de cerner dans quelle mesure les aspirations vehiculees par les 
divers gouvernements se distinguent entre elles ainsi que par rapport a 
celles des groupes dans l'opposition. 

LES IDEES POLITIQUES DOMINANTES 

. Si, durant Ia periode a ('etude ici, les idees politiques dominantes —
celles des gouvernements Lesage, Johnson-Bertrand et Bourassa qui se 
sont succedes — comportent les deux traits communs a l'ensemble 
ideologique de l'epoque, soit une conception interventionniste de l'Etat 
indissolublement Hee a des revendications nationalitaires, elles 
engendrent neanmoins des revendications constitutionnelles relative-
ment differentes les unes des autres mais toutes compatibles avec le 
federalisme. Cependant, par rapport au duplessisme, ideologie domi-
nante de la periode precedente, c'est d'un federalisme renouvele, 
modernise, decentralise qu'il s'agit, ce qui comporte, en matiere de 
partage, non plus le respect de la Loi constitutionnelle de 1867 mais sa 
modification en profondeur. Les ideologies de cette seconde periode 
n'adopteront jamais par ailleurs, en ce domaine, le caractere antifederal 
caracteristique des positions constitutionnelles de l'independantisme et 
de la souverainete association'21, projets politiques de l'opposition qui 
ne domineront que dans la periode ulterieure. 

Le gouvernement Lesage (1960-1966) 	Elu en 1960 sous le slogan- 
banniere « Maitres chez nous », Jean Lesage dirige un gouvernement qui 
entend donner a la population du Quebec, et notamment a sa majorite 
francophone, la maltrise economique de son milieu. C'est dans ce but 
qu'iI entreprend Ia modernisation de l'Etat du Quebec et qu'il le met au 
service de grandes reformes economiques et sociales. Ce processus de 
modernisation et d'affirmation de l'Etat provincial conduit les fran-
cophones du Quebec a s'identifier de plus en plus comme peuple occu-
pant un territoire distinct. II conduit egalement a une remise en question 
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du partage des competences entre les gouvernements federal et 
quebecois. 

Sensible aux besoins economiques et sociaux du Quebec, que ride-
ologie du rattrapage rend encore plus visibles, Lesage se doit de trouver 
les revenus qui lui permettront d'y repondre. Pour cela, it reclame une 
repartition consequente de la fiscalite, propose la nationalisation de 
relectricite, ainsi que la creation d'un regime des rentes gere par le 
Quebec. II affirme par ailleurs ridentite culturelle et les competences 
internationales du Quebec, instaure des delegations generates a Paris, a 
New-York et a Londres et negocie des ententes de cooperation avec la 
France. 

Les pouvoirs et les sommes d'argent requis pour mettre en oeuvre 
cette conception du Quebec vont I'amener a exiger non seulement le 
respect des competences provinciales telles que determinees par la Loi 
constitutionnelle de 1867, mais des modifications du partage des compe-
tences constitutionnelles plus importantes encore que celles qui forment 
le noyau minimal commun a toute la periode en question. 

Ce qui est vise, sous des formes diverses et dans des domaines varies 
de competences, c'est l'augmentation des revenus pour permettre la 
prise en charge des responsabilites constitutionnelles et I'exercice des 
pleins pouvoirs d'un Etat moderne, qu'il s'agisse des droits miniers 
sous-marins122, des prets et des allocations scolaires'23, des impots sur 
les successions, des societes et des revenus des particuliers (formule 
25.25.100124), du retrait compense des programmes de sante'25, ou du 
regime des rentes126.  Par ailleurs, Lesage reclamera le retrait federal du 
champ du droit du travail et de la main-d'oeuvre, la renonciation de 
I'Etat central a I'exercice des competences accessoires et du pouvoir de 
depenser127. 

Les gouvernements Johnson et Bertrand (1966-1970) 	Les Liberaux de 
la periode Lesage etaient venus au neo-nationalisme en reclamant pour 
le Quebec, parce que c'etait la et non ailleurs qu'ils se trouvaient, les 
pouvoirs et les revenus dont its avaient besoin pour realiser ici leur 
conception de l'Etat moderne. L'Union nationale sous Johnson et 
Bertrand ne viendra, inversement, a cette meme conception de I'Etat 
que pour mettre en oeuvre les politiques necessaires a ('affirmation 
d'une nation quebecoise dans le cadre d'une federation canadienne. 

L'idee politique centrale dominante de ce parti, a repoque, sera celle 
du Canada «a deux », d'un federalisme_renouvele, fonde sur la coexis-
tence de deux nations egales. C'est « Egalite ou independance », une 
phrase remarquablement ambigue ou les uns ont lu la volonte de Johnson 
de faire lui-meme r independance s'il echouait a instaurer regalite, alors 
que d'autres n'y voyaient qu'un chantage, par opposition interposee, a 
regard du gouvernement federal. 

Quoi qu'il en soit, cette option fondamentale s'est refletee dans une 
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conception plus &endue que celle des Liberaux provinciaux des comp& 
tences constitutionnelles necessaires au Quebec. C'est l'epoque ou 
reprennent les negociations sur le rapatriement de la Constitution, et 
plusieurs des modifications reclamees n'etaient plausibles que dans 
l'hypothese de modifications legislatives a la Constitution. 

Une longue liste de pouvoirs, qui n'apparaissent ni dans le noyau 
minimal commun de cette periode ni dans ceux que Lesage avait 
reclames et que Johnson n'abandonne pas, vont faire partie de ceux que 
l'Union nationale d'alors estime essentiels pour realiser identite 
quebecoise dans l'egalite entre les deux nations cana-
diennes : agriculture128, amenagement129, communications130, envi-
ronnement131 , faillite'32, immigration133, mariage et divorce'34. La liste 
des pouvoirs federaux a supprimer s'allonge aussi pour inclure le pou-
voir declaratoire. 

Le gouvernement Bourassa (1970-1976) 	Le gouvernement Bourassa 
se fait une moins idee exigeante que ses predecesseurs de la place du 
Quebec dans la Confederation. Cela est surtout vrai des idees qu'il 
prone au debut de son mandat lorsque ses objectifs, formules dans le 
cadre d'un federalisme de cooperation rentable, touchent la securite 
culturelle. Par la suite, les pressions de l'opposition aidant, it visera la 
primaute legislative en matiere de securite sociale, et parlera d'un 
« federalisme decentralise, pour refleter la diversite des regions de notre 
pays» et « permettre au gouvernement du Quebec d'assurer l'avenir 
culturel de la majorite de sa population ». 

Ce recul des exigences politiques du Quebec va se manifester par des 
idees constitutionnelles plus modestes135  mais toujours aussi incompati-
bles avec le federalisme canadien de l'epoque. Elles forment le noyau 
minimal commun a toute la periode, dont on a déjà fait mention136  et sur 
lequel nous ne reviendrons pas ici. 

LES IDEES POLITIQUES DE L'OPPOSITION 

Par opposition, it faut entendre ici aussi bien l'opposition qu'a constituee 
l'Union nationale pour le Parti liberal au pouvoir, surtout de 1960 a 1966, 
que l'opposition extraparlementaire des independantistes et plus tard 
celle, extraparlementaire et parlementaire, des souverainistes aux partis 
federalistes. 

L'opposition unioniste 	Dans l'opposition, l'Union nationale, a en 
effet exploite au maximum, surtout entre 1960 et 1966, les possibilites 
offertes par les nouvelles sensibilites politiques de la population 
quebecoise. Si, lors des elections de 1962, elle se contente de presenter 
un objectif de souverainete politique encore tres mal defini, elle joue 
pourtant des cette date un role important dans la generalisation du debat 
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sur la question constitutionnelle a ('ensemble de la population 
quebecoise. 

On peut citer a titre d'exemple l'appui que ce parti apporte a la 
convocation des Etats generaux du Canada francais en vue de la revision 
constitutionnelle137, ('initiative de J.-J. Bertrand dans la creation du 
Comite parlementaire de la Constitution'38, ainsi que la mobilisation 
d'envergure que ('Union nationale parvient a coordonner en 1965 contre 
la formule Fulton-Favreau139, projet de rapatriement et d'amendement 
de la Constitution qui sera finalement rejete par le Quebec. 

Les &bats merles lors de cette lutte permettent de constater la cou-
pure ideologique qui s'est produite dans la conception du nationalisme 
quebecois. Reprenant a leur compte le constat de la Commission 
Laurendeau-Dunton14° sur la dualite culturelle et linguistique et, par-
tant, nationale du Canada, differents groupes sociaux se mobilisent 
contre la formule Fulton-Favreau du fait qu'elle denie au Quebec la 
possibilite de jouir d'un statut particulier au sein de la federation cana-
dienne. L'ampleur des reactions que cette question souleve deborde les 
frontieres connues des milieux traditionnellement nationalistes. Alors 
que, dans le passé, les luttes nationalistes avaient eu pour objectif 
d'assurer la protection des droits provinciaux, le debat entourant la 
formule Fulton-Favreau indique que, desormais, tant l'opposition 
unioniste officielle que de nombreux groupes sociaux et des leaders 
d'opinion cherchent a negocier les pouvoirs entre les divers ordres de 
gouvernements'41. 

On peut ainsi souscrire a ('analyse fort pertinente faite par Jean Beetz sur 
les attitudes des Quebecois de cette époque a regard de la Constitution. 

En effet, alors que la Constitution etait, durant la periode anterieure, 
pergue par le Quebec comme « protectrice de la minorite » elle devient, 
selon I'auteur, pour les Quebecois des annees 1960, « un obstacle », 
. un frein au dynamisme du Quebec » et une « lacune juridique » 
importante'42. 

Contre le projet « d'integration » du Quebec que comporte, selon lui, 
la formule Fulton-Favreau, le chef de ('Union nationale publiera, en 
1965, le manifeste .Egalite ou independance143  >> oil se trouve definie une 
politique constitutionnelle fond& sur la reconnaissance du caractere 
binational du Canada. 

C'est cette politique qui attache une condition a ('acceptation de toute 
formule d'amendement que maintiendra, de 1966 a 1970, ('Union natio-
nale revenue au pouvoir. 

Les oppositions antifederalistes 	Sous reserve des interpretations 
post-factum qu'on pourrait vouloir donner de certaines d'entre elles a 
I'aube de 1985, les idees politiques de nombreux groupes actifs dans 
l'opposition entre 1960 et 1975 — et dont la plupart furent par la suite 
hegemonises par le PQ — avaient pour trait commun de recuser le 
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federalisme. Elles offraient un &entail de projets et de moyens politi-
ques allant de la souverainete association a l'independantisme radical, 
et de la democratie parlementaire a la violence. La conception de l'Etat 
qu'elles vehiculaient etait encore plus interventionniste que celle du 
gouvernement Lesage, et les liens entre l'affirmation de l'identite natio-
nale et l'exercice de la totalite des pouvoirs d'Etat, mieux explicites. 

Le projet de souverainete association 	Nous ne nous etendrons pas ici 
sur le projet politique de souverainete association porte par le Parti 
quebecois a partir de 1968 puisque nous aurons l'occasion de l'analyser a 
titre d'ideologie dominante de la troisieme periode. Il faut quand meme 
signaler des maintenant que ce projet plonge ses racines dans la con-
ception des Etats associes que faisait déjà valoir, au debut des annees 
1960, Rene Levesque au sein du gouvernement Lesage, a l'encontre du 
projet plus modere de statut particulier de Paul Gerin-Lajoie, et qu' il est 
le produit de l'hegemonisation des tendances independantistes et autres 
au sein du PQ par l'ex-MSA. 

L'affirmation et l'acceptation du statut de nation pour le Quebec 
constituent le fondement de cette option. Elle pr6ne l'association de 
nations libres (disposant du droit a l'autodetermination) qui choisiraient 
elles-memes leur_ regime politique ainsi que la forme du lien qui les 
relierait comme Etats independants, ou Etats participants volontaire-
ment, a une union politique de type confederal. 

Il ne s'agit pas, selon les partisans de cette option, de viser une rupture 
permanente entre le Quebec et le Canada mais de rechercher entre eux 
l'union ou l'association economique au moyen de negociations, de 
traites et d'ententes, en prenant appui sur un Etat politiquement 
souverainI44. 

Les projets d'independance 	Des la fin de l'ere duplessiste et a la 
faveur de la Revolution tranquille et de l'effervescence que connait la 
societe quebecoise sur les plans economique, politique, social et 
culturel, se multiplient egalement de nombreux projets clairement 
pendantistes qui proviennent au moins de trois sources differentes : la 
droite traditionnelle, les mouvements de &colonisation du tiers monde, 
le marxisme. 

Ainsi, lorsqu'en 1964, apparait le Ralliement national (RN) qui pro-
longe le nationalisme traditionnel de la droite conservatrice, le 
Rassemblement pour l'independance nationale (RIN), en rupture avec 
les elements traditionalistes de la societe quebecoise, a &là, depuis 
1960, jete les bases d'un independantisme de centre-gauche en puisant 
dans les valeurs de la &colonisation du tiers monde. 

Identifiant la participation du Quebec au federalisme canadien a une 
forme d'annexion par un Etat &ranger ou a une dependance coloniale, le 

invoquant le droit a l'autodetermination, soutient la necessite de 
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rindependance. Il voit dans sa proclamation par plebiscite ou par elec-
tion la condition essentielle de repanouissement economique et social 
du Quebec. 

D'autres groupes, dont le Mouvement de liberation populaire qui 
lance la revue Partis Pris (1963-1968), associent leur projet de societe 
socialiste a la realisation de rindependance du Quebec, pergue comme 
lutte de liberation nationale. 

Assagis par leurs aspiration dans l'orbite du MSA en 1968, lors de la 
fondation du Parti quebecois, ces groupes resteront en marge des mani-
festations violentes du FLQ qui, a partir de 1966, sous le leadership de 
Charles Gagnon et de Pierre Vallieres, s'identifie comme independan-
tiste et socialiste145. 

Une jurisprudence accueillante pour le contentieux quebecois 
Compte tenu du fait que la modification legislative directe, soumise a des 
modalites qui constituaient elles-memes un enjeu majeur, restait, sauf 
exception negociee146, hors du champ des possibles, dans quelle mesure 
ces faits et ces idees politiques ont-ils influence la jurisprudence et la 
pratique constitutionnelle qui constituaient a cette époque les voies 
principales de revolution du droit constitutionnel canadien? 

Par contraste frappant avec la periode precedente, la presence du 
Quebec s'affirme dorenavant devant le forum constitutionnel supreme, 
aussi bien a travers l'augmentation du contentieux en provenance du 
Quebec, qui atteint pres du quart de l'ensemble des causes, que par les 
interventions du procureur general dont la proportion passe de 33 a 
56 %. 

C'est par les changements dans la realite des faits politiques que 
s'explique cette presence accrue du Quebec : transformations de la 
structure economique, urbanisation et prise en consideration de cette 
evolution par un droit plus interventionniste et qui fait a l'Etat une autre 
place, vont susciter des conflits d'un nouveau genre. 

Parfois, les parties privees chercheront a faire reculer l'intervention de 
l'Etat, et les arguments constitutionnels ne seront alors qu'un moyen 
technique parmi d'autres pour faire annuler des lois ou des decisions 
genantes sur le plan fonctionnel. Mais it arrivera que ce moyen technique 
devienne en soi un enjeu majeur pour les autorites provinciales, et le 
procureur general interviendra d'autant plus facilement que la nouvelle 
fonction publique s'affirme, a la Justice comme ailleurs. Dans d'autres 
circonstances, c'est l'Etat provincial qui cherchera a faire reculer 
l'intervention federale, et le conflit constitutionnel s'etablira entre ses 
veritables interlocuteurs. 

Les idees politiques que nous venons d'exposer ne sont pas non plus 
etrangeres a l'augmentation du contentieux constitutionnel 
Quebec—Ottawa, c'est evident : meme le noyau minimal commun com-
portait une liste de modifications constitutionnelles dont certaines 
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visaient specifiquement les doctrines interpretatives que la Cour 
supreme appliquait a la Constitution. Il n'y a rien d'etonnant, dans ces 
circonstances, a ce que les gouvernements successifs aient cherche a 
intervenir dans les conflits constitutionnels pour s'opposer a ces doc-
trines, sans parler des cas oh des modifications de contenu leur pa-
raissaient accessibles par la voie jurisprudentielle. 

Le lien entre les faits politiques et les success specifiques des parties 
quebecoises devant le forum constitutionnel est moins facile a demon- 
trer. L'ecart entre le success de ces dernieres, qui gagnent les deux tiers 
de leurs causes en entrainant dans les trois quarts des cas des victoires 
provinciales'47, et celui des autres provinces qui n'en gagnent qu'un peu 
plus du tiers ne devrait pas normalement relever du hasard, surtout a une 
époque oh la tendance centralisatrice de la Cour supreme se maintient, 
l'ensemble des decisions prononcees en faveur des competences fede-
rales se situant toujours autour de la moitie*. 

Pourtant, ce success n'apparait pas estranger au contexte politique dans 
lequel it est survenu, et oil les propositions constitutionnelles des gou- 
vernements successifs ne pouvaient paraitre que raisonnables, en corn-
paraison de celles que l'opposition antifederaliste appuyait de gestes 
spectaculaires, allant de la formation d'un parti devenu l'opposition 
officielle et democratique de Sa Majeste a des actions extraparlemen-
taires violentes 148. 

Mais c'est l'analyse a la fois quantitative et qualitative de la jurispru-
dence constitutionnelle de cette periode qui va nous permettre de cerner 
dans quelle mesure elle a integre les idees et accueilli les revendications 
constitutionnelles quebecoises de l'époque. 

Au cours de la periode de 1960 a 1975, la Cour supreme rend, en 
matiere de partage des competences, de nombreuses et d'importantes 
decisions. Cette jurisprudence se construit sur des themes déjà connus 
tels que les relations de travail, le commerce, la taxation ou le droit 
criminel, mais les themes sont disputes dans une optique differente, 
compte tenu d'un nouveau contexte economico-social. Cette jurispru- 
dence s'etend aussi a de nouveaux enjeux comme les communications 
ou l'environnement, propres a elargir le debat politique oil s'opposent 
plus que jamais les interests des deux ordres de gouvernement. Notre 
analyse, surtout dans ses elements quantitatifs, tend a demontrer que la 
Cour supreme entend preserver les competences de l'Etat federal. En 
effet, plus de la moitie des decisions relatives au partage favorisent les 
competences federales. Toutefois, parmi ces dernieres, certaines sont 
moins lourdes de consequences que d'autres, et la Cour rend des deci- 
sions provincialistes dont l'importance est, au contraire, primordiale. 

Aussi ne faut-il pas conclure a un equilibre neutralisant avant de 
s'arreter aux elements qualitatifs de cette analyse. II ne faut pas non plus 
negliger de tenir compte du fait que les prononces favorables aux pro-
vinces interviennent plus frequemment dans les causes en provenance 
du Quebec, et cela, au nom de theories qui transposent sur le plan 
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juridique des elements reperables dans les idees politiques enoncees au 
Quebec a l'epoque. 

C'est dans les objets de competence regroupes traditionnellement 
sous l'article 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867 au titre de la 
propriete et des droits civils que cette tendance a l'ambiguite et au 
contradictoire se manifeste peut-titre le plus clairement. Des treize 
decisions intervenues en cette matiere qui regroupent, par une curieuse 
logique disciplinaire interne au droit, le droit du travail'49  et celui des 
transports15° avec le droit matrimonial'51, neuf ont favorise les compe-
tences federales et quatre les competences provinciales, mais it s'en 
trouve parmi ces dernieres certaines, notamment Construction 
Montcalm, dont l'importance est telle qu'elle modifie le desequilibre 
apparent. 

En matiere criminelle'52, ce sont des competences provinciales qui 
ont ete le plus souvent affirmees'53  par la Cour supreme durant cette 
periode, ou seulement trois des dix decisions favorisent l'Etat fede-
ra1154, sans que l'on puisse pourtant affirmer que l'importance de ces 
dernieres relativise les premieres. 

Quant aux autres enjeux sur lesquels la Cour s'est prononcee, notam-
ment en matiere de competences economiques155  et commerciales et de 
ressources naturelles'56, de meme qu'en ce qui concerne l'environne-
ment en matiere de pollution'57, l'amenagement'58  et les communica-
tions159, on constate sur l'ensemble une preponderance quantitative des 
decisions favorisant l'Etat federal, dont le nombre s'eleve a vingt com-
parativement a treize en faveur des provinces. 

Pour qualifier adequatement les tendances de la Cour supreme en ces 
matieres, it reste a mesurer l'importance relative de ces decisions et a 
cerner les fondements doctrinaux et conceptuels sur lesquels elles se 
fondent. 

Les motifs que la Cour invoque pour justifier ses decisions cen-
tralisatrices durant cette periode puisent encore a ('arsenal des theories 
classiques du pith and substance et de l'accessoire, qui se rattachent de 
plus pres a l'objet meme des competences telles qu'enumerees dans la 
Constitution. C'est surtout le cas dans les domaines traditionnels 
comme le droit matrimonial160, le droit crimine116 ' ou les composantes 
civiles du droit economique'62. 

Mais nous verrons que la transformation de l'economie et les exigen-
ces de l'Etat moderne vont encourager une centralisation plus poussee, 
qu'une interpretation aussi proche du texte de 1867 n'arrive plus a 
justifier. Aussi Ia Cour supreme, qui avait commence a elaborer durant Ia 
periode precedente des theories plus efficaces aux fins de cette nouvelle 
forme de centralisation, va les developper et les raffiner, avant d'en 
limiter brusquement la port& vers les annees 1975. 

Qu'il s'agisse de justifier la centralisation par des motifs clairement 
politiques, comme dans le cas de la doctrine des dimensions natio-
nales163, ou formules dans une dimension geographique comme dans 

Lajoie, Mulazzi et Gamache 39 



celle du caractere extraprovincial des activites ou des entreprises 164, ou 
meme dissimules sous la forme plus conceptuelle que revet la theorie des 
elements intrinseques165, on se trouve en effet devant des theories 
fonctionnalistes qui ont pour caracteristique commune d'interpreter le 
partage constitutionnel des competences non pas selon les objets memes 
de competence mais en vertu de leur modalites d'exercice et de leur 
rapport avec une certaine conception de l'economie et de l'Etat. 

Apres avoir pousse tres loin cette tendance, la Cour supreme fera au 
moins une halte, sinon volte-face, par cinq decisions qui vont freiner, si 
ce n'est &after definitivement, ces trois theories. 

Le cas le plus spectaculaire est certes celui du Renvoi relatif a la Loi 
anti-inflation'66  oil la loi fut jug& valide, mais en vertu de la theorie de 
I'urgence, dont l'effet est temporaire, et non en vertu de la theorie des 
dimensions nationales, qui avait ete invoquee et qui a ete infirm& par 
une majorite de la Cour supreme. 

L'arret Construction Montcalm'67  n'est pas moins important : it vient 
confirmer le virage amorce dans Nor-Min'68  et indiquer les limites au-
dela desquelles on ne saurait englober, comme « intrinseques » a un 
objet de competence, des elements dont l'heterogeneite ne fait aucun 
doute. 

Il est moins certain que la Cour ait vraiment renonce a justifier des 
competences federales par le caractere extraprovincial des activites 
auxquelles elles se rapportent, amis on peut quand meme lire une 
attenuation de ce mecanisme de centralisation dans les notes du juge 
Pigeon dans le Renvoi relatif a la Loi sur l'organisation du marche des 
produits agricoles'69  et, quoique de facon moins explicite, dans l'arret 
Kellogg's 170. 

Ces decisions fort importantes viennent donc qualifier et relativiser la 
preponderance centralisatrice qui se degageait de l'analyse quantitative 
de l'ensemble des decisions constitutionnelles de la Cour supreme. 
L'attenuation ainsi apportee au caractere centralisateur de cette juris-
prudence est d'autant plus importante qu'elle touche les theories les 
moins traditionnelles et les plus envahissantes et qu'elle se concentre 
entierement a la fin d'une periode, qu'elle colore ainsi definitivement. 

Ces cinq decisions viennent poser un cran d'arret aux tendances 
centralisatrices dont la Cour avait fait preuve jusque-la. De ce seul fait, 
on pourrait conclure qu'elles repondent aux voeux exprimes par ride-
ologie dominante au Quebec durant cette periode, qui prone globale-
ment un federalisme decentralise. 

Il y a plus : ces decisions interviennent dans deux champs d'applica-
tion du droit vises dans l'enveloppe constitutionnelle minimale reclamee 
par toutes les tendances ideologiques qui se sont succedees au pouvoir 
durant cette periode, y compris celles du gouvernement Bourassa qui 
leur servent de denominateur commun sur ce point : le droit du travail 
(Montcalm et Nor-MM) et celui des communications (Kellogg's) oft, sans 
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restituer les pouvoirs reclames, elks stoppent au moins !'aggravation du 
desequilibre constitutionnel. 

Mais ce sont sans doute les idees preconisees par le gouvernement 
Johnson qui y sont le mieux revues. Toutes ces decisions vont dans le 
sens des reclamations constitutionnelles qui caracterisent son ideologie, 
non seulement en matiere de travail et de communications, auxquelles it 
faut ici ajouter !'agriculture (Renvoi relatif a Loi sur !'organisation du 
marche des produits agricoles), mais surtout en ce qui a trait a la doctrine 
des dimensions nationales, infirm& dans Parr& anti-inflation171. 

Cet arret, d'une port& majeure, enterine objectivement, sinon inten-
tionnellement, le johnsonisme constitutionnel. Il n'accede pas seule-
ment a l'un de ses souhaits specifiques en renversant un prononce 
contraire emis au cours de la meme periodem, bloquant ainsi !'exten-
sion du pouvoir residuaire. Il va beaucoup plus loin : en ecartant la 
doctrine des dimensions nationales, qui federalise les competences 
affectees d'une dimension canadian, il rend possible !'affirmation des 
deux nations au Canada, idee politique centrale du johnsonisme. 

C'est dire que, dans !'ensemble, les idees constitutionnelles domi-
nantes pronees par ce gouvernement ont trouve un accueil relativement 
favorable aupres de la Cour supreme et, partant, ont exerce sans doute 
une certaine influence sur revolution du droit constitutionnel canadien. 

Les idees et les reclamations constitutionnelles du gouvernement 
Lesage n'avaient pas tits revues aussi favorablement par la Cour 
supreme. 

Peut-titre la mise en oeuvre de la plupart d'entre elles ne pouvait-elle 
se concevoir que sur le plan de la pratique constitutionnelle — notam-
ment les prets scolaires, les programmes de sante, l'impot, les rentes et 
le pouvoir de depenser. Nous y revenons plus loin. 

D'autres, cependant, etaient susceptibles de susciter une evolution du 
droit constitutionnel canadien par voie jurisprudentielle : les droits mi-
niers sous-marins, le droit du travail, les competences accessoires. 

En matiere de droits sous-marins, Lesage avait reclame en 1965 une 
solution politique et non judiciaire. Sans doute prevoyait-il en effet que 
la these provincialiste defendue par le procureur general du Quebec dans 
son intervention favorable aux interets de la Colombie-Britannique ne 
serait pas revue par la Cour supreme, ce qui se produisit effectivement 
lorsque la Cour rendit son jugement deux ans plus tard'73. 

Pour ce qui est des competences accessoires auxquelles le gouverne-
ment Lesage aurait voulu que renonce le legislateur federal, it s'agit 
d'une id& qui n'a certes pas influence le tribunal constitutionnel, car il a 
reaffirms la validite de lois federales fondees sur cette competence a cinq 
reprises au moins durant la periode qui nous occupe '74. Tout au plus en 
a-t-il ramene la port& dans des limiter qu'il n'avait pas toujours 
imposees dans le passé, en exigeant, expressement, la presence d'un 
lien de necessite pour la validation de l'exercice de ce pouvoir'75. 
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En verite, la seule idee constitutionnelle propos& par Lesage qui ait 
regu un accueil favorable en Cour supreme, c'est le retrait federal du 
champ du droit du travail. Encore que cet accueil ait ete partiel et tardif. 
Tardif parce qu'il n'arrive qu'a la fin de cette periode, apres que tous les 
gouvernements successifs l'eurent reclame; partiel parce que l'arret 
Construction Montcalm ne freine l'intervention federate que dans la 
mesure ou elle l'empeche de s'etendre a de nouveaux objets encore plus 
strangers a sa competence que ceux sur lesquels elle s'exerce déjà et a 
propos desquels it n'aura aucun effet. 

Quant aux idees politiques de l'opposition aux partis federalistes, on 
pouvait croire a l'epoque — et peut-etre etait-ce le cas malgre tout —
qu'elles recusaient en bloc le federalisme et visaient la souverainete. Il 
s'agit donc, par essence, d'idees politiques qui ne pouvaient etre revues 
par l'appareil judiciaire d'une federation dans le but de les integrer a son 
droit constitutionnel. 

Ce n'est pas dire qu'elles ne l'aient pas influence. Aucune opposition 
quebecoise n'a jamais si bien joue, aux yeux du Canada, son role de 
repoussoir et de faire-valoir des idees dominantes pronees par les gou-
vernements en place. Peut-on deduire l'hypothese que l'opposition a 
contribue a l'accueil specifiquement favorable des idees constitution-
nelles invoquees a l'appui des demandes en provenance du Quebec, 
durant cette periode, et plus particulierement a partir de l'epoque 
Johnson, et de la montee de l'opposition independantiste, aussi bien 
parlementaire qu'extraparlementaire? 

Faudrait-il imaginer aussi que les juges ont moins a perdre que les 
hommes politiques quand its accueillent favorablement des idees dont la 
mise en oeuvre n'a pas pour effet de reduire leurs pouvoirs, alors que 
ceux des hommes politiques federaux diminuent automatiquement dans 
les memes circonstances? 

Pour hypothetiques qu'elles soient, ces interpretations ne sont pas en 
tout cas incompatibles avec le constat qu'impose ('analyse de la pratique 
constitutionnelle des politiciens federaux de cette periode, pratique qui 
n'a pas — c'est le moins qu'on puisse dire — enterine les idees politi-
ques dominantes du Quebec a l'epoque. 

Une pratique constitutionnelle moins accueillante pour les idees 
politiques dominantes au Quebec 
Si nous avons, au depart, qualifie cette periode de « federalisme 
bipolaire c'est en pensant, notamment, a la pratique des conferences 
constitutionnelles intergouvernementales au cours desquelles les auto-
rites federates, d'abord devancees par les provinces, ont rapidement 
repris ('initiative. Des dix-sept conferences constitutionnelles federates-
provinciales ou interprovinciales que nous avons reperees entre 1960 et 
1976, quatorze ont en effet ete convoquees par les autorites federales 176 . 
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Dans ces negociations intergouvernementales s'inscrit une pratique 
constitutionnelle qui, aussi bien en matiere de fiscalite que de partage 
des competences,,  va globalement affirmer Ia these fonctionnaliste et 
keynesienne de l'Etat federal, aux &pens des revenus et de la capacite 
de depenser des provinces ainsi que de leurs competences. 

L'ensemble des conferences, des &bats et des ententes de cette 
periode accorde, en effet, une tits large place a la fiscalite, c'est-A-dire 
au partage des revenus (pouvoir de taxation et propriete des ressources) 
et a des depenses (subventions, programmes conjoints, perequation ou 
transferts collectifs, securite du revenu ou transferts individuels). C'est 
IA le noeud central et occulte, l'enjeu primordial de ce federalisme-la. 

Le partage des competences, conjugue au futur improbable de rapres-
rapatriement pour les uns, au conditionnel present de l'avant-rapatrie-
ment pour les autres, n'est pas non plus absent de cette pratique. Son 
analyse complete supposerait la reconstitution historique de revolution 
du federalisme fiscal et celle du rapatriement de la Constitution du 
Canada, ce qui &passe evidemment l'objet de cette etude. Nous ne 
visons ici qu'a deceler les correspondances entre idees politiques et 
pratique constitutionnelle, c'est-A-dire a montrer dans quelle mesure les 
resultats de celle-ci tendent a materialiser celles-1A. 

L'ensemble des discussions constitutionnelles de la periode sera 
domino par ces deux themes, avec un accent sur Ia fiscalite sous Lesage 
et, en plus, un accent sur le partage comme condition du rapatriement 
partir de Johnson. 

Le gouvernement Lesage vise d'abord et avant tout l'augmentation 
des revenus de l'Etat du Quebec pour que ce dernier puisse exercer 
efficacement les pouvoirs lies a son nouveau role economique et social. 
II va donc s'attacher a recuperer les sources d'imposition et les droits 
miniers sous-marins ainsi que les competences provinciales envahies 
par Ia technique federale des programmes conjoints et des subventions 
conditionnelles dont il veut assumer la responsabilite avec compensa-
tion financiere 177. 11 reclamera egalement Ia gestion provinciale d'un 
regime des rentes distinct de celui que l'Etat federal met sur pied a Ia 
meme periode et s'opposera a l'intrusion du gouvernement federal dans 
les ressources naturelles du Quebec en refusant sa participation a un 
reseau canadien d'electricite, Iui preferant une nationalisation 
quebecoise "8. 

Dans l'ensemble, on peut dire que c'est seulement sur ces deux 
derniers points (regime des rentes et nationalisation de relectricite) que 
Lesage a eu veritablement gain de cause. Pour le reste, hormis deux 
demi-victoires en matiere de fiscalite et de retrait compense des pro-
grammes conjoints, it s'est heurte a une fin de non-recevoir de la part du 
gouvernement federal. 

Ainsi dans la question des droits miniers sous-marins qui avait fait 
l'objet de longues negociations constitutionnelles a partir de 1964179, 
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malgre les demandes du gouvernement Lesage pronant un reglement 
politique de la question, c'est la Cour supreme qui trancha, en faveur des 
autorites federates, en 1967. Sur ce plan, l'echec etait majeur. 

Quant aux reclamations quebecoises en matiere de reamenagement 
des sources de revenu (soit le transfert au Quebec de 25 % de l'impot sur 
le revenu des particuliers, 25 % de Pimp& sur le revenu des societes et 
100 % de !Imp& sur les successions), emises des 1960, elles 
n'atteindront leur objectif que partiellement et encore seulement en fin 
de periode quand, en 1966, les ententes reconnaitront un abattement 
fiscal de 24 % sur le revenu des particuliers. A la meme date, le Quebec 
ne percevait encore que 9 % de rim* sur le revenu des societes18°. 

En matiere de retrait compense des programmes conjoints, le succes 
du gouvernement Lesage est tout aussi mitige. Certes, le Quebec a 
obtenu un abattement de 20 points supplementaires d'impot en compen-
sation de son retrait de plusieurs programmes conjoints, dont l'assu-
rance-hospitalisation et d'autres programmes sociaux auxquels le 
Quebec participait, aux conditions federates, depuis 1960. Cependant, Ia 
victoire est tits relative car, si le mode de financement a change, les 
conditions federates attachees a ces programmes continuent de 
s'imposer et l'exercice du pouvoir federal de depenser n'a subi aucune 
limitation. Un mince succes du gouvernement du Quebec de l'epoque 
fut que les prets aux etudiants et les allocations aux jeunes de 16 a 17 ans 
furent regles a sa satisfaction's'. 

Cependant, ce n'est qu'en matiere de regime de rentes que Ies idees 
politiques du Quebec ont trouve un echo franchement favorable dans la 
pratique des negociations constitutionnelles. En effet, en 1963, Ottawa 
et Quebec proposaient a quelques semaines d'intervalle, deux projets 
respectifs de regimes de rentes. Celui du Quebec, par sa seule existence, 
contrevenait au caractere universel de celui d'Ottawa. Pire — ou 
mieux — encore, suivant que l'on observe la querelle d'Ottawa ou celle 
de Quebec, it divertissait du tresor federal, pour les investir dans celui du 
Quebec, des sommes importantes pour le developpement etatique 
venir de l'economie. L'enjeu etait de taille et les interets s'opposaient au 
nom de la meme ideologie modernisatrice et keynesienne, dont seul le 
lieu politique d'application variait. Contre toute attente, en avril 1964, 
Quebec gagne et Ottawa cede, en echange du consentement quebecois a 
la modification legislative constitutionnelle requise pour que les auto-
rites federates mettent en oeuvre leur propre plan'82. 

En matiere de competences legislatives, les gains et les pertes de cette 
époque se comptabilisent plus dans Ia jurisprudence que dans Ia prati-
que constitutionnelle : Lesage est surtout interesse aux gains fiscaux 
qui lui permettraient d'exercer les competences dont it dispose; mais it 
n'echappera pas a I ' initiati ve federate qui tente déjà d'amorcer le 
rapatriement. La formule Fulton-Favreau est discutee aux conferences 
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de Jasper, de Charlottetown et d'Ottawa au cours de rannee 1964. En 
1965, lors du Discours du trone, it en propose l'adoption a rassemblee 
legislative, mais it sera contraint de refuser son accord a ses partenaires 
canadiens, suite aux pressions de l' opposition_parlementaire et extra-
parlementaire, qui s'exprime notamment aux Etats generaux. 

Quand Johnson succede a Lesage, en 1966, it trouve le champ des 
negociations fiscales clos : les accords signes en 1965 portent jusqu'en 
1970, et ils ne seront pas remis en question. C'est donc en pure perte qu'il 
accroitra les reclamations fiscales du Quebec en demandant de lui 
reserver 100 % des sources des revenus fiscaux, soit l'ensemble des 
impOts sur les revenus des particuliers, des societes et des successions 
(formule 100 %, 100 %, 100 %). 

C'est surtout sur un eventuel partage des competences qui res-
pecterait deux nations egales que se concentrent alors ses demandes, et 
nous avons vu que la plupart d'entre elles ont recu un accueil au moins 
partiellement favorable aupres de la Cour supreme. Cependant, hormis 
les questions linguistiques'83, aucune des conferences federales-provin-
ciales de la periode a retude ne porteront specifiquement sur les themes 
correspondants aux exigences constitutionnelles du johnsonisme184, 
comme ce sera le cas apres 1970185  en ce qui a trait aux questions qui 
vont preoccuper le regime Bourassa. 

Finalement, le gouvernement Johnson n'obtiendra rien, ni en matiere 
linguistique et culturelle, ni dans d'autres domaines qui auraient pu 
trouver une solution respectueuse du neo-nationalisme de cette periode 
dans les ententes constitutionnelles. 

On peut cependant mettre a son credit qu'il ait oppose — par la voie 
passive que Duplessis avait déjà exploit& — un moratoire au rapatrie-
ment de la Constitution, en attachant a son accord la condition de la 
negociation prealable entre partenaires egaux du contenu des modifica-
tions posterieures au rapatriement. Ce qui n'etait cependant pas pres de 
se produire, comme on a pu le constater par la suite. 

Les resultats des negociations constitutionnelles de cette periode ne 
seront pas plus accueillants a regard des idees politiques du regime 
Bourassa. Meme sa conception minimaliste de la « securite culturelle » 
du Quebec n'aura trouve aucun echo aupres des autorites federales 
parce que sa realisation exigeait la primaute legislative en matiere de 
securite sociale au sens large. 

Ici, comme en matiere de pensions et de rentes, on est, chez les deux 
parties, en presence d'une meme ideologie de I'Etat moderne et keyne-
sien et d'une divergence en ce qui concerne le lieu politique de l'exercice 
du pouvoir d'Etat. Chaque partie estimant essentiels au gouvernement 
qu'elle dirige les revenus et les pouvoirs economiques et sociaux lies a 
l'exercice des competences en matiere de securite sociale, la Confe-
rence de Victoria se soldera par un echec. 
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Les libertes publiques 

Le contraste n'est pas moins marque en matiere de libertes publiques 
qu'il ne l'avait ete en matiere de partage des competences, entre cette 
seconde periode et la precedente. 

Certes, la jurisprudence constitutionnelle de la Cour supreme 
demeure une avenue importante d'evolution dans ce domaine, mais le 
legislateur a adopte en 19601a Declaration canadienne des droits, une loi 
quasi constitutionnelle et presque la moitie, soit dix-sept sur trente-huit 
des decisions rendus par la Cour supreme a cette époque en matiere de 
libertes concernent l' interpretation de ce document. 

D'autre part, meme si aucune evolution constitutionnelle reelle ne se 
produit a travers la pratique des negotiations constitutionnelles relatives 
aux libertes, ce sujet domine le discours et la strategie du gouvernement 
federal de repoque et constitue le pivot des initiatives qui nous ont 
amenees a qualifier cette periode de « federalisme bipolaire ». 

En ce qui concerne la place du Quebec dans revolution du droit 
constitutionnel des libertes, notamment par voie jurisprudentielle, elle 
est aussi completement inversee par rapport a repoque duplessiste. 
Alors que six des sept decisions rendues par la Cour supreme durant 
cette premiere periode en matiere de libertes publiques emanaient du 
Quebec et portaient sur la liberte d'opinion et la liberte de religion qui y 
etaient brimees, a partir de 1960, la situation s'inverse : seulement trois 
des trente-huit decisions correspondantes interviennent dans des con- 
flits qui avaient leur origine au Quebec. Au surplus, deux de ces trois 
conflits portent respectivement sur les droits linguistiques et le droit de 
manifestation et entrainent en consequence le debat sur le terrain des 
droits collectifs. Its sont par ailleurs charges d'un contenu politique 
oppose a celui qui predominait dans le contentieux comparable de la 
periode precedente, contenu dont on peut etablir la correspondance 
avec Ia montee d'une classe technocratique et les changements survenus 
dans les idees religieuses et politiques de la periode. 

L'analyse de la transformation du contexte et de revolution des idees 
politiques a partir de 1960 au Quebec est donc aussi importante pour 
('intelligence de ('evolution judiciaire du droit constitutionnel des liber-
tes publiques que pour celle du cheminement de Ia pratique constitution-
nelle qui lui est relide. Il convient, des lors, de l'aborder en premier lieu. 

Un contexte de faits et d'idees politiques conduisant a 
l' emergence de la notion de droits collectifs au Quebec 
La coupure apparemment brusque survenue dans le comportement et 
les idees religieuses au Quebec du debut de la Revolution tranquille est 
trop bien connue pour qu'il soit utile de la documenter ici. 

Certes, avec le recul, le caractere subit de ce changement a ete 
conteste. On a souligne, d'une part, que le comportement religieux 
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collectif de l'epoque precedente n'etait depuis longtemps que façade 
imposee par l'ideologie dominante lorsque, au debut des annees 1960, 
les Quebecois, « arrives en ville » dans les deux sens du terme, cesserent 
d'aller a la messe. Selon cette these, le duplessisme, a l'instar du 
maurrassisme qui lui est d'ailleurs contemporain, aurait utilise le corn-
portement religieux collectif a des fins politiques, ici : a l'appui d'une 
autonomie reclamee au nom d'une specificite linguistique juridique, 
mais egalement religieuse. De la la valorisation ideologique d'un com-
portement religieux en voie de disparition mais dont les apparences au 
moms devaient etre maintenues pour « le salut de la nation ». On a 
relativise, d'autre part, cette rupture avec un passé religieux en 
montrant que le dogmatisme et l'absolutisme qui le caracterisaient 
avaient simplement change d'objet en se reportant dans l'ideologie 
etatiste. 

Quoi qu'il en soit, un fait demeure incontestable : le type d'into-
lerance religieuse qui avait suscite au Quebec les conflits que l'on sait en 
matiere de libertes publiques, notamment a propos des Temoins de 
Jehovah et des communistes, n'a plus cours parmi les gouvernements 
quebecois successifs de cette periode. 

C'est que sont rides, parmi les francophones du Quebec, de nouvelles 
elites laiques issues au rattrapage scolaire et dont le capital, a predomi-
nance culturelle, va prendre appui sur l'Etat pour trouver dans sa 
bureaucratie l'assise de son pouvoir. La defense de leurs droits collec-
tifs — culturels et surtout linguistiques — prendront, pour ces travail-
leurs du langage et de la culture, une importance beaucoup plus grande 
que celle des droits religieux. La protection de ces droits devient, des 
lors , Hee a l'exercice du pouvoir politique pour les groupes qui 
s'attachent a les promouvoir. 

Le fait n'est pas nouveau. Toutes les cultures, lorsqu'elles sont 
coupees du lien organique qu'elles entretiennent necessairement avec 
les groupes politiquement responsables et economiquement forts qui les 
produisent, se folklorisent rapidement. 

Dans cette optique, l'initiative federale de 1967 en faveur de l'adoption 
d'une charte constitutionnelle des droits individuels apparait pour les 
nouvelles elites comme une diversion visant a empecher la reconnais-
sance de leurs droits et une nouvelle repartition des competences. 

Sous le gouvernement Lesage, cette prise de conscience du lien 
organique entre le politique et l'economique d'une part, et les droits 
culturels qui en sont le produit, d'autre part, sera surtout le fait de son 
opposition. 

C'est dans le contexte du neo-nationalisme johnsonien que va se 
developper cette ideologie politique tres coherente ou l'egalite des deux 
nations au Canada postule la dimension politique et collective de 
l'egalite culturelle et oti la protection des droits individuels des citoyens, 
meme en matiere linguistique, apparait insuffisante et superficielle. 
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C'est Jean-Jacques Bertrand qui exprime le mieux cette ideologie : 

Ce serait donc rester a la surface des choses que de ne voir, dans le probleme 
constitutionnel canadien, qu'une question de droits personnels ou de droits 
linguistiques. Je ne dis pas que ces droits ne sont pas importants; mais je dis 
que ce n'est pas le fond du probleme qui nous rassemble ici. S'il y a crise au 
Canada, ce n'est pas parce qu'il s'y trouve des individus qui parlent des 
langues differentes; c'est parce qu'il s'y trouve deux collectivites, deux 
peuples, deux nations dont it faut harmoniser le rapport. 

Et it ajoute : 

[. . 	l'important pour les Canadiens francais du Quebec, ce n'est pas de 
pouvoir individuellement parler leur langue meme dans les regions du pays 
oil elk a tits peu de chances d'être comprise; c'est de pouvoir collective-
ment vivre en francais, travailler en francais, se construire une societe qui 
leur ressemble [. . .] Sans le Quebec, it pourrait encore y avoir des mino-
rites francaises, mais it n'y aurait plus vraiment de Canada francais186. 

A l'epoque du gouvernement Bourassa, l'ideologie officiellement 
dominante a abandonne le concept de nation pour celui de collectivite et 
la securite culturelle visee n'est plus tide, dans l'esprit de ses pro-
moteurs, a l'exercice de l'ensemble des competences politiques d'un 
Etat. La seule primaute legislative en matiere de securite sociale suffira. 
On notera en passant que le secteur choisi comme seuil minimal des 
competences necessaires au maintien des garanties culturelles est celui 
qui, avec l'education et la culture elles-memes, s'est developpe le plus 
spectaculairement dans sa dimension publique, servant ainsi d'assise au 
pouvoir politique des classes technocratiques montantes. 

On voit donc qu'avec la meilleure — ou la pire — volonte du monde, 
les definisseurs de l'ideologie dominante ne peuvent pas baisser leurs 
exigences en deca des interets vitaux de ces groupes qui, emergeant 
dans l'opposition, vont bientOt prendre le pouvoir. 

Menne si les moins convaincus d'entre eux acceptent d'incorporer 
dans la Constitution des dispositions relatives aux droits linguistiques 
individuels, ils les soumettront a des conditions minimales, imposees 
fermement par leur propre aile autonomiste et par l'opposition. 

Quanta l'opposition extraparlementaire et a celle du Parti quebecois, 
elle appuie la position Johnson-Bertrand qui impose la restructuration 
du partage comme prealable de la definition des droits individuels. 

C'est dire que, toutes tendances confondues, les idees politiques 
enoncees au Quebec durant cette periode font du reamenagement des 
competences une condition prealable a l'adoption d'une Charte des 
droits, cot-Nils surtout comme collectifs et non individuels, bien qu'elles 
ne presentent plus cette intolerance des droits et libertes qui avait 
caracterise le duplessisme. 
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UNE JURISPRUDENCE CENTREE SUR LES DROITS 
INDIVIDUELS 

La jurisprudence de la Cour supreme et la pratique de negociation 
constitutionnelle federale vont s'inscrire en porte a faux par rapport aux 
valeurs que nous venons de resumer. Elles resteront axees, pour ce qui 
est du tribunal, sur l'interpretation de la Declaration canadienne des 
droits et les droits des Indiens et, dans le cas des autorites politiques 
federales, sur un programme constitutionnel diametralement oppose 
aux voeux du Quebec. 

Apres une premiere serie de causes rattachees a la liberte de religion et 
d'expression, theme majeur de la periode precedente, le tribunal consti-
tutionnel va se tourner vers les droits des Indiens et la Declaration 
canadienne des droits. Seuls les droits linguistiques, qui ont fait l'objet de 
quatre decisions, peuvent etre mis en rapport avec les idees pronees au 
Quebec a leur propos. 

Au debut de cette periode, la Cour supreme est encore saisie de litiges 
portant sur des themes caracteristiques du duplessisme et rend six 
decisions en matiere de liberte de religion et d'expression. Tous ces 
jugementsnr, sauf un188, confirment Ia validite des lois attaquees, au 
detriment des droits et libertes invoquees : c'est un revirement majeur 
en regard de Ia tendance anterieure du tribunal a invalider les lois et les 
actes administratifs attaques et affirmer de la sorte les libertes brimees. 

Coincidence : alors que dans la periode precedente six sur sept des 
decisions correspondantes intervenaient dans des causes originaires du 
Quebec, entre 1960 et 1975, une seule cause sur six en cette matiere 
provient du Quebec 189, et la Cour confirmera, la comme ailleurs, Ia 
validite de la disposition attaquee, en l'occurrence un reglement munici-
pal antimanifestation. 

Si ce dernier arret nous empeche de conclure que la Cour ait une 
attitude distincte a regard de ces libertes quand elles s'exercent au 
Quebec, it faut neanmoins constater que, meme la, it s'agit d'une deci-
sion recusant les idees politiques dominantes et celles de l'opposition au 
Quebec, a l'epoque oa survient le litige. Car le droit de manifester est un 
droit collectif que les Quebecois des annees 1960, toutes tendances 
confondues et gouvernants exceptes, entendent bien pouvoir exercer. 

En matiere de droits des Indiens, la Cour supreme rend trois deci-
sionsI90  reliees a l'interpretation de la Declaration canadienne des droits 
et neuf autresI91, la plupart fondees sur les droits decoulant des traites. 
Dans l'ensemble, c'est une jurisprudence &favorable aux droits des 
Indiens, et specifiquement des Indiennes, surtout en matiere de statut et 
aussi de chasse et de peche. 

En effet, la Cour considere que les lois federales ont preponderance 
sur les traites192, mais elle a trouve une justification, generalement dans 
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les faits, pour rendre des lois provinciales applicables a l'encontre des 
droits des Indiens garantis ou non par traites193. 

Dans ce sens, on peut conclure qu'il s'agit d'un bloc de decisions 
favorables aux competences provinciales. Mais, bien que rien de ce qui 
affirme les competences provinciales ne soit contraire aux idees politi-
ques exprimees au Quebec a l'epoque, on ne peut pas dire que la Cour ait 
par la enterine ni les idees dominantes, ni celles de l'opposition. 

Cependant, presque la moitie des decisions de la Cour supreme durant 
cette periode porte sur interpretation qu'il faut donner a la Declaration 
canadienne des droits. Cette jurisprudence debute de facon prometteuse 
lorsque la Cour supreme juge que cette loi est plus qu'une loi d'inter-
pretation et qu'elle a primaute sur une autre loi federate qui contrevient 
aux droits qu'elle garantit194. La Cour est d'avis que le principe de 
l'egalite devant la loi signifie que la loi ne peut traiter tel individu 
autrement que tel autre195. La Cour se montre cependant plus hesitante 
a donner au principe de l'egalite devant la loi une port& autre que 
procedurale196; elle considere que l'exercice du pouvoir discretionnaire 
aux fins de l'application d'une loi ne contrevient pas a ce principe197; le 
principe doit par ailleurs se comprendre a la lumiere des droits et des 
libertes existants avant la promulgation de la Declaration canadienne des 
droits' 98  et ne saurait limiter le Parlement federal dans l'exercice de ses 
competences legislatives 199. Ainsi ce Parlement peut-il dank ce qu'est 
un Indien et lui conferer un statut particulier200. 

Ayant ainsi determine la port& de la Declaration canadienne des 
droits, la Cour supreme a toujours refuse par la suite de l'appliquer20' , 
sauf dans trois cas202 - dont deux203  ou it s'agissait par ailleurs de 
droits linguistiques — que nous analysons ci-apres avec les decisions 
relatives au meme sujet, mais fondees sur d'autres sources. 

II faut noter auparavant qu'une seule des causes reliees a la Declara-
tion canadienne des droits provenait du Quebec : l'affaire Guay c. 
Lafleur204  dans lequel le droit d'être entendu au tours d'une enquete de 
nature purement administrative a ete denie. Comme it ne s'agit pas d'une 
question debattue meme implicitement dans le forum politique 
quebecois de l'epoque, it n'est pas possible d'etablir de rapport entre 
cette decision et les ideologies politiques pertinentes. 

Quant aux decisions qui etendaient le droit d'être entendu comme 
partie ou intervenant devant les tribunaux pour contester la constitution-
nalite des lois et des actes de l'administration, elles ne provenaient pas 
du Quebec et n'y ont pas, a l'epoque, retenu l'attention qu'elles 
meritent205. 

Pour ce qui est des droits linguistiques enfin, toutes les decisions 
rendues par la Cour a cette époque leur sont favorables et valident les 
lois, federate comme provinciale206, qui en assurent la promotion, alors 
qu'elles affectent de nullite les actes qui les briment207. 

Avant de conclure qu'en matiere de libertes publiques it existe sur ce 
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point, au moins, un rapport positif entre les idees politiques dominantes 
au Quebec qui reclament le respect des droits linguistiques et ces deci-
sions, it faut tenir compte du fait qu'il s'agit dans chaque cas de droits 
individuels, relies par ailleurs a l'usage d'une langue devant les 
tribunaux. 

Or c'est a titre de droits collectifs que sont reclames les droits lin-
guistiques au Quebec durant cette periode, notamment dans la pens& 
de l' Union nationale. Meme si l'on n'en est pas encore venu au temps ou 
les pequistes, au pouvoir, affirmeront la primaute des droits collectifs sur 
les droits individuels, en cas de conflits entre les deux, it est certain que 
l'affirmation des droits linguistiques individuels en matiere judiciaire 
apparait des ce moment insuffisante aux definisseurs de l'ideologie 
politique dominante au Quebec, comme le fait bien voir le texte déjà cite 
de Jean-Jacques Bertrand208. 

En fait, ce sont les idees dominantes au Canada anglais et non au 
Quebec que la Cour supreme enterine par ces quatre decisions favora-
bles aux droits linguistiques individuels, comme nous allons le constater 
A l'examen de la pratique constitutionnelle. Car on peut dire que la Cour 
a doublement pave la voie aux autorites politiques federales, soucieuses 
d'inclure dans la Constitution une Charte des droits individuels. Elle l'a 
fait non seulement en affirmant les droits linguistiques comme des droits 
individuels, mais aussi en interpretant la Declaration canadienne des 
droits de fawn si restrictive que le besoin d'un instrument constitution-
nel, preponderant par rapport aux actes legislatifs est devenu manifeste, 
meme pour les tenants du parlementarisme democratique. 

Une pratique constitutionnelle non convergente 
Lors de la conference federale-provinciale du 25 au 27 juillet 1960, 
Lesage, qui reste marque par ses annees de politique federale, propose 
au nom du Quebec l'inclusion dans la Constitution d'une Declaration 
des droits fondamentaux de l'homme. Les idees politiques professees 
par son parti alors qu'il formait le gouvernement permettent d'affirmer 
qu'il n'y voyait pas un substitut du remaniement du partage des compd.-
tences, comme ce sera le cas des autorites federales dont les positions 
explicitees dans leur pratique constitutionnelle visant l'affirmation par 
Charte constitutionnelle des seuls droits individuels, a l'exclusion des 
droits collectifs et d'une modification decentralisatrice du partage des 
competences. 

Qu'il s'agisse de la declaration de Pearson209  ou de ses proposi-
tions210, des documents officiels211, ou du refus de negocier la primaute 
legislative provinciale en matiere de securite sociale a Victoria en 1973, 
rien dans les propositions federales n'est compatible avec l'ideologie 
dominante de la periode johnsonienne au Quebec. 

Pour l'Union nationale de ce temps-la, « la question des droits fonda-
mentaux est intimement Hee a l'ensemble du probleme constitutionnel et 
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aucune decision ne saurait etre prise a ce sujet avant qu'on ne se soit 
entendu sur certaines reformes de base212  ». C'est un nouveau partage 
des competences qui est vise. 

La pratique constitutionnelle ne permettra pas a Johnson de faire 
accepter ses idees politiques sur ce sujet et, en 1969, le gouvernement du 
Quebec modifia apparemment sa position et collabora aux travaux d'un 
comite ministeriel sur les droits fondamentaux. 

A partir de 1970, cette tendance s'affirme et ce sont plutOt les idees 
politiques federales qui sont recues dans la pratique quebecoise, 
Bourassa acceptant d'incorporer dans la Constitution des dispositions 
relatives aux droits politiques et fondamentaux. En matiere de droits 
linguistiques, it acceptera meme un bilinguisme canadien fonde sur 
l'affirmation de droits individuels a l'encontre des droits collectifs213. 

Rien n'y fait, meme cette succession ultime ne debloquera pas le 
conflit et la dynamique constitutionnelle s'enraye a Victoria sur le refus 
federal de faire droit a la condition sine qua non a laquelle Bourassa, 
accule par l'opposition, ne peut renoncer : la primaute legislative dans 
le secteur social. La periode se termine dans l'impasse. 

Les institutions 

Contrairement a ce qui se passe en matiere de partage des competences 
et dans le cas des libertes publiques, oa les contrastes sont frappants 
entre la premiere et la seconde periode, l'absence de rapport constatee 
entre les idees politiques et r evolution constitutionnelle des institutions 
au cours de la premiere periode continue de se manifester entre 1960 et 
1975. 

Ce sont encore le Senat et la Cour supreme qui font l'objet de discus-
sions politiques au Quebec, bien que ces discussions y soient de beau-
coup moins importantes que celles qui portent sur le partage des compd.-
tences. 

Ces preoccupations ne se refietent pas dans la jurisprudence de la 
Cour supreme, qui continue de porter sur les tribunaux judiciaires et le 
fonctionnement du parlementarisme en pays federal, tout en commen-
cant a s'interesser au controle de la constitutionnalite. 

Elles constitueront cependant un enjeu de la pratique de negociations 
constitutionnelles, oh elles ne recevront pourtant pas le meilleur accueil. 

UN CONTESTE DE FAITS ET D'IDEES POLITIQUES 
FAVORISANT LA REVENDICATION TRADITIONNELLE 
DU QUEBEC 

Des 1960, sous le gouvernement Lesage, le Quebec propose la creation 
d'un tribunal constitutionnel conforme au principe federatif, c'est-A-dire 
relevant de l'Etat federal comme des provinces, notamment au titre des 
nominations, puisque son role serait de servir d'arbitre entre les 
deux214. 
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C'est un leitmotiv qui va revenir chez tous les gouvernements de la 
periode, aussi bien chez Johnson, qui reclame un tribunal impartial de 
dernier ressort pour interpreter la nouvelle Constitution a venir215, que 
chez Bourassa (bien que de fawn attenuee). Apres les negociations de 
1971 qui ont abouti a l'echec de Victoria, le gouvernement Bourassa 
reduira en effet les exigences du Quebec en cette matiere a une participa-
tion des provinces a la nomination des juges de la Cour supreme216. 

A la necessite de restructuration de la Cour supreme, le johnsonisme 
ajoute celle du Senat, qu'il concoit comme une emanation des Etats 
federes, assurant aux provinces une participation au processus legislatif 
federal. 

Quanta l'opposition, extraparlementaire et meme pequiste, elle n'a 
cure des institutions federales et propose soit, pour les uns, une Consti-
tution regroupant a l'interieur d'un Quebec independant toutes les insti-
tutions, soit, pour les autres, des institutions d'un nouveau type lies a la 
formule des Etats associes. 

Enfin, les institutions judiciaires internes (Cour federale, Cour supe-
rieure, tribunaux administratifs, sur lesquelles sera centree la jurispru-
dence institutionnelle de la Cour supreme) sont largement absentes du 
discours — mais non pas de la realite — politique du Quebec en cette 
periode. 

Si nous disons qu'elles ne sont pas absentes de la realite politique 
quebecoise durant cette periode, c'est qu'il faut tenir compte d'un fait 
socio-politique important. Nous avons déjà note, comme caracteristi-
que de la periode, la montee d'une classe technocratique qui fonde son 
identite et son pouvoir sur la jonction du neo-nationalisme et de 
l'etatisme. 

Le phenomene se manifeste a la Justice comme ailleurs, oil se struc-
ture une fonction publique organisee et competente, dont les interets 
professionnels et de classe ne sont pas dissociables de l'affirmation et du 
maintien des competences provinciales relativement a I'appareil judi-
ciaire. C'est un fait politique qui, meme en l'absence de discours politi-
que sur le sujet, aura des repercussions sur la jurisprudence institution-
nelle de la Cour supreme. 

UNE JURISPRUDENCE EN PORTE A FAUX PAR RAPPORT 
AUX REVENDICATIONS 

On peut en effet etablir un lien entre ce dernier fait et la presence, comme 
partie ou intervenant, du procureur general du Quebec dans pres de la 
moitie des litiges relatifs a la juridiction de la Cour superieure et a la 
competence provinciale en matiere de creation des tribunaux adminis-
tratifs, en regard de son absence totale des males conflits judiciaires 
durant la periode precedente. 

Mais ces rapports entre, d'une part, les idees politiques que nous 
venons d'exposer brievement et, d'autre part, la jurisprudence et la 
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pratique constitutionnelle sont globalement negatifs, au sens ou its sont 
ou inexistants ou defavorables a ces idees. 

Certes l'ensemble de la jurisprudence relative a la competence des 
tribunaux, qu'il s'agisse de la Cour federate, de la Cour superieure, de la 
Cour provinciale ou des tribunaux administratifs, est largement favora-
ble a la competence des provinces, qu'elle affirme dans les trois quarts 
des cas. 

En effet quand it s'agit d'affirmer la competence de la Cour supe-
rieure, institution mixte, a l'encontre de celle de la Cour federate, c'est la 
Cour superieure que favorise le tribunal constitutionnel217. Mais quand 
it s'agit au contraire de proteger cette meme juridiction de la Cour 
superieure, non plus cette fois a l'encontre de celle de la Cour federate, 
mais a regard de la competence provinciale en matiere de creation de 
tribunaux administratifs ou de delegation a des tribunaux provinciaux 
inferieurs, c'est encore cette competence qui est le plus souvent con-
firmee218. De meme, le tribunal affirme le pouvoir de controle de la Cour 
superieure sur les organismes inferieurs, meme de creation federale219. 

Pourtant, on ne peut affirmer que le tribunal constitutionnel, meme s'il 
favorisait par IA les provinces, ait en l'espece recu des icicles qu'aucun 
groupe au Quebec n'avait professees. 

Enfin, en matiere de souverainete parlementaire22° et surtout de 
controle de la constitutionnalite221, questions qui ne supposent pas un 
partage entre l'Etat federal et les provinces, la Cour supreme rend les 
decisions pour lesquelles l'opinion politique ne se passionnera pas 
malgre leur importance primordiale pour le Quebec. 

Inversement, la jurisprudence de la Cour supreme — et c'est la loi du 
genre — ne pouvait integrer les idees politiques visant sa propre reforme 
et n'a pas, durant cette periode, ete saisie de litiges lui permettant de 
preciser les pouvoirs du Senat. En tout etat de cause, les modifications 
structurelles pronees par les idees politiques que nous venons d'ana-
lyser n'auraient sans doute pu emprunter que la voie legislative. 

C'est ce parallelisme qui permet de conclure que la jurisprudence de 
cette periode ne reflete en rien les idees politiques dominantes ni, a plus 
forte raison, d'opposition au Quebec : tout au plus les interventions 
accrues qu'y fait le procureur general laissent-elles transparaitre les 
effets des changements politiques qui se sont alors materialises dans la 
forme de l'intervention de l'Etat. 

UNE PRATIQUE CONSTITUTIONNELLE OPPOSEE AUX 
REVENDICATIONS 

La pratique constitutionnelle federate en matiere d'institutions ne se 
situe pas, quant a elle, dans le meme non-lieu par rapport aux icicles 
politiques du Quebec de repoque. Cependant, si elle reconnait leur 
existence, c'est pour les recuser. 
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Les deux manifestations majeures de cette pratique federale sont la 
publication, en 1969, du livre blanc federal sur « La Constitution et le 
citoyen222  » et la Conference de Victoria en 1971. 

Le livre blanc propose des modifications institutionnelles que le gou-
vernement du Quebec trouvera superficielles et insatisfaisantes. Ces 
modifications auraient eu pour effet de rendre le Senat partiellement 
representatif des provinces et d'augmenter ses pouvoirs, notamment 
dans le domaine des nominations, mais en ce qui concerne Ia Cour 
supreme, la position federale refuse la creation d'un tribunal constitu-
tionnel et maintient le contrale des autorites federales sur Ia nomination 
de ses juges. 

Quant a Ia Charte de Victoria, muette sur le Senat, elle faisait de Ia 
Cour supreme un tribunal constitutionnel dont les membres con-
tinuaient d'être nommes par les autorites federales apres consultation 
des provinces. 

Sur ce plan-la aussi, c'est donc dans une impasse que se coince, a la fin 
de cette periode, Ia pratique constitutionnelle. 

Troisieme periode : le federalisme normalisateur 
(1976-1985) 

La troisieme periode s'ouvre en novembre 1976 sur relection d'un 
gouvernement pequiste, evenement dont on aurait pu croire qu'il intro-
duirait un changement majeur dans les idees politiques dominantes au 
Quebec et, peut-titre entrainerait, sinon sa rupture constitutionnelle 
immediate d'avec le Canada, du moins une evolution rapide des institu-
tions et du partage des competences, concedee par une pratique consti-
tutionnelle canadienne soucieuse d'eviter le pire. 

Il n'en fut rien. 
Au lieu des changements attendus, on assiste au rapatriement uni-

lateral223  de la Constitution canadienne a la suite d'une offensive fede-
rale encore plus poussee de centralisation economique, aux &pens des 
competences traditionnelles des provinces. Meme la Cour supreme —
dont la tendance generale a la centralisation, constante depuis la 

Seconde Guerre mondiale, s'etait inflechie — va renverser l'attitude 
specifiquement favorable aux interets provinciaux dont elle avait fait 
preuve dans les causes emanant du Quebec au cours de la periode 
precedente. 

Au surplus, le recul du Quebec se materialise non plus seulement a 
travers la jurisprudence de la Cour supreme et les resultats de la pratique 
constitutionnelle federale, mais dans la plus importante modification 
que le texte constitutionnel ait subie depuis son adoption par le Parle-
ment britannique en 1867. 

Il n'est pas simple d'expliquer adequatement ce recul inattendu de 
('influence des idees politiques dominantes au Quebec sur le droit cons- 
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titutionnel canadien, survenu au moment oil l'on aurait pu s'attendre au 
contraire, d'autant plus que l'absence de distance historique ne facilite 
pas ('analyse. Nous tenterons cependant, a la lumiere de nos travaux, 
d'avancer quelques hypotheses. 

Une explication courante de l'echec du Quebec invoque l'attitude du 
gouvernement federal de cette periode — en particulier celle de son 
premier ministre — dont elle fustige l'acharnement a imposer sa con-
ception de ('unite canadienne et du federalisme. Pour evidente qu'elle 
paraisse, cette explication resiste cependant mal a ('analyse. L'attitude 
du gouvernement federal est en effet alors loin d'etre nouvelle, ce 
dernier ayant déjà donne Ia pleine mesure de ses convictions cen-
tralisatrices a Victoria en 1971. Ce dont it faut rendre compte c'est donc 
de Ia nouvelle vulnerabilite du Quebec au cours de cette troisieme 
periode en se tournant vers des facteurs conjoncturels internes, dont 
certains sont plus particulierement importants. 

II faut d'abord souligner que, par rapport a Ia periode precedente, le 
fosse s'est creuse, en matiere de question nationale, entre les divers 
partis politiques quebecois, a un point tel qu'il est desormais possible de 
parler d'une polarisation de la scene politique entre souverainistes et 
federalistes, entre idees dominantes et opposition. Cet affrontement des 
partis politiques au Quebec ne sera pas sans consequences negatives sur 
l'ampleur, et partant, la solidite du front qui y sera dresse devant ('offen-
sive federate. 

On se doit egalement d'ajouter que les idees pequistes, dans leur 
aspect souverainiste, ne deviennent dominantes dans la societe, a partir 
de 1976, que dans un sens tres particulier. Si elles prevalent en effet, au 
sens oa ce sont dorenavant les idees d'un gouvernement majoritaire, 
elles ne dominent pas au sens plus large ob l'on pourrait dire qu'elles 
rencontrent un echo social generalement partage, comme ce fut le cas du 
duplessisme, dans Ia mesure ou la societe quebecoise est, a l'image de Ia 
scene politique, profondement divisee en matiere de federalisme entre, 
d'une part, les tenants d'un federalisme renouvele et, d'autre part, les 
souverainistes, comme l'indiqueront les resultats partages du referen-
dum de 1980. 

De plus, ces idees sont desormais institutionnalisees dans le champ 
politique, canalisees dans un parlementarisme democratique, monopo-
lisees par un parti eclectique, bref, en grande partie affaiblies, en tous 
cas moins perceptiblement dangereuses que lorsqu'elles surgissaient 
sans discipline, d'une opposition aussi bien extraparlementaire et vio-
lente dans une societe civile en ebullition. 

Si cela n'avait pas suffi a les desamorcer, la pratique constitutionnelle 
du gouvernement pequiste, completement dissociee de son discours 
politique, pour ne pas dire dysfonctionnelle par rapport aux objectify 
qu'il professait, y serait rapidement parvenue. 
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C'est dans ce contexte de polarite politique et d'affrontements 
internes que les faits se lisent dans leur sequence logique : perte du 
referendum en 1980, rapatriement unilateral d'une Constitution modifiee 
en 1982, sur un arriere-plan de crise economique, d'une crise qui va 
amener ('abandon progressif des idees pequistes dominantes : d'abord 
Ia social-democratie, a cause de ce que Mitterrand a ailleurs designe 
comme « l'incontournable epaisseur de Ia realite economique », puis le 
souverainisme lui-meme, par electoralisme interpose, dans un chaos 
encore trop pres de nous pour supporter ('analyse. 

Ce sont ces rapports que nous examinerons maintenant de plus pros, 
suivant le plan adopte pour la seconde partie. 

Le partage des competences 

Mettre en rapport les idees politiques professes au Quebec en matiere de 
partage des competences et revolution constitutionnelle au Canada 
durant les dix dernieres annees, c'est se livrer a un exercice deploye sur 
plusieurs tableaux, constituant une fresque plus complexe encore, d'une 
certaine maniere, que les relations, pourtant diversifiees, etablies dans 
la periode precedente entre trois corpus successifs d'idees dominantes 
et un droit constitutionnel dont revolution jurisprudentielle contrastait 
avec le blocage que lui imposait la pratique constitutionnelle federale. 

Car si les idees politiques dominantes sont le produit d'un meme parti 
gouvernemental au cours de toute la periode que nous abordons, elles 
n'en varient pas moins suivant qu'on les lit dans le discours officiel ou 
dans les propositions constitutionnelles concretes, d'une part, et, 
d'autre part, dans le temps, notamment sous l'influence de la crise. 

De plus, le rapport negatif qui s'etablit entre ces idees et l' evolution du 
droit constitutionnel ne se lit plus seulement dans la jurisprudence et 
dans la pratique constitutionnelles, mais egalement dans les modifica-
tions legislatives unilateralement imposees par la partie federale a 
l'occasion du rapatriement. 

Un contexte de faits et d'idees politiques conflictuels 
Quand on cherche a cerner les differences entre les likes politiques 
dominantes et celles de l'opposition au Quebec pendant cette periode, it 
faut tenir compte du double discours du gouvernement pequiste. Dans le 
document intitule Pour une entente d'egal a egal : la souverainete-asso-
ciation224, le gouvernement propose une option oil le partage des pou-
voirs n'a meme plus sa place et qui s'ecarte diametralement de celle du 
PLQ, nettement federaliste. Au contraire, sa pratique constitutionnelle 
sera fond& sur des positions et des idees beaucoup plus proches de 
celles de ses adversaires politiques225. L'elaboration de ce second cor-
pus resulte si clairement des faits politiques marquants de cette periode, 
auxquels it est si indissolublement lie, qu'il nous a part important de 
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traiter ces idees et ces faits dans l'ordre dialectique qui les illustre le 
mieux. 

LES IDEES POLITIQUES DOMINANTES 

Meme en tenant compte des reserves que nous avons faites sur le 
caractere de l'ideologie pequiste durant cette periode, it est possible 
d'isoler le double corpus que nous venons de mentionner. 

Tout d'abord, on peut souligner que la formule constitutionnelle de 
souverainete association, port& par le parti extraparlementaire et for-
mulee par le Conseil executif du Parti quebecois dans 0 La nouvelle 
entente Quebec—Canada226  », vise un modele de societe qui, 
0 soustrayant le Quebec de la domination d'Ottawa », o assurant au 
Quebec Ia plus grande autonomie », Iui permettant 0 de se donner les 
moyens qui lui manquent », associe intimement Ia souverainete a 
I'autonomie non seulement culturelle mais politique de I'Etat 
quebecois. 

Ce modele, en effet, n'envisage pas Ia souverainete comme un but en 
soi mais comme moyen de realisation d'un projet de societe a caractere 
social-democrate, orient& vers l'epanouissement economique, politi-
que et culturel de la societe quebecoise, projet porte par cette meme 
classe technocratique dont l'identite et le pouvoir se construisent a 
travers la production de l'Etat. 

Dans cette optique, le federalisme et le partage des pouvoirs qui est la 
loi du genre sont exclus et meme prives de sens. Le droit constitutionnel 
est evacue comme cadre integratif des relations Quebec—Canada et 
remplace par le droit international qui regit desormais les relations de 
deux Etats negociant, d'egal a egal, des ententes propres a materialiser 
leurs rapports economiques. De meme, les pouvoirs rapatries au 
Quebec doivent permettre la mise en oeuvre de politiques economiques 
socio-democrates, orientees dans l'interet specifique de la collectivite 
quebecoise. 

Certes, cette option, aujourd'hui parfois qualifiee de radicale, donnait 
déjà lieu a l'epoque a des divergences au sein meme du Parti quebecois, 
notamment quant au mode et au moment de sa negociation, car it ne fut 
jamais question pour ses tenants de l'imposer par la force. 

Pour certains, adeptes de Ia souverainete association sans trait 
d'union, le o scenario » prevoyait que la souverainete precederait ('asso-
ciation. Pour d'autres, pr6nant la souverainete-association avec trait 
d'union, la negociation des modalites de ('association devait preceder 
l'accession a la souverainete. 

Dans un cas comme dans l'autre, on croyait pourtant alors deboucher 
eventuellement sur un Etat quebecois qui detienne la plenitude des 
competences exclusives fondant la souverainete : pouvoirs legislatifs, 
pouvoirs de taxation, personnalite etatique internationale, integrite ter- 
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ritoriale, controle de la citoyennete et de l'immigration. Dans ('esprit des 
pequistes, cependant, la souverainete n'est pas incompatible avec 
('union economique et monetaire avec le Canada non plus qu'avec 
('existence d'un tribunal conjoint Quebec—Canada, chargé d'appliquer 
le Traite d'association227. 

Pour tous, sauf pour une minorite de ce parti qui ne reussit jamais a 
faire passer son point de vue dans le corpus des idees dominantes, le 
processus, qu'il s'agisse de l'un ou de l'autre scenario, devait se &router 
par &apes successives. 

Si les idees engages dans la pratique de negociation constitutionnelle 
du gouvernement pequiste n'avaient obei qu'a ce modele theorique, on 
pourrait des maintenant clore l'analyse sur un constat d'echec total, 
avant meme d'etudier revolution de la jurisprudence et de la pratique 
constitutionnelle federale, car ce modele, incompatible déjà avec toute 
forme de federalisme meme decentralise, l'est encore plus avec le fede-
ralisme normalisateur qui s'est instaure au cours de cette periode, et 
sous lequel nous vivons toujours. 

Mais avant de conclure — pas tres differemment, d'ailleurs—à l'exis-
tence d'un rapport presque aussi negatif que celui-la entre les idees 
politiques dominantes et revolution constitutionnelle, it faut s'arreter 
aux propositions effectives que le gouvernement pequiste, piege par sa 
strategie etapiste, a defendues au cours des negociations constitution-
nelles. Il a d'ailleurs justifie ces propositions en faisant valoir qu'il fallait 
grer les &apes intermediaires exigees par le caractere democratique de 
sa demarche et que, tant que les Quebecois contribueraient au finance-
ment de la federation canadienne, ils auraient aussi le droit d'en profiter. 

Car la crise economique qui ouvre la periode — crise du modele 
d'accumulation et crise de financement de I'Etat228  — va exacerber les 
tensions entre les deux ordres de gouvernement. Elle va entrainer une 
chasse aux revenus fiscaux encore plus intense qu'auparavant et l'aban-
don progressif non seulement des revendications de souverainete mais 
des objectifs economiques de la social-democratie, notamment par la 
compression des budgets de l' education et de la sante, surtout a partir 
des annees 1980, et meme la remise en question de runiversalite des 
programmes sociaux, des Pete 1981. 

Cette reconversion ideologique au role moindre de l'Etat — pour 
laisser une plus grande place au marche — aura des repercussions nega-
tives sur le sentiment nationalitaire et donnera la priorite aux questions 
economiques. 

Le rapprochement entre les idees dominantes et le neo-liberalisme 
plus naturel au PLQ est amorce. Il va gagner le plan constitutionnel, ou 
les propositions gouvernementales non seulement s'inscrivent desor-
mais dans la logique du partage des competences, mais differeront de 
moins en moins, a mesure que le temps avance, de celles que formule 
dans l'opposition le PLQ, tant en ce qui a trait au reamenagement des 
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pouvoirs qu'en ce qui concerne les politiques economiques que cette 
nouvelle repartition permet. 

En effet, faute de realiser la souverainete association au point de 
depart, le gouvernement Levesque, prisonnier de son etapisme, s' est vu 
contraint de repondre coup par coup aux faits politiques qui ont marque 
cette periode. Caracterisee dans un premier temps par une offensive 
federate d'envergure visant a l'instauration d'un federalisme normali-
sant — le Rapport Pepin-Robarts, la perte du referendum, le rapatrie-
ment unilateral de la Constitution, la mise sur pied de la Commission sur 
l'union economique et les perspectives de developpement du Canada, la 
promotion de l'union economique canadienne, la tentative d'imposition 
de normes nationales en matiere de sante et d'education, etc. — cette 
periode, compte tenu de la crise, fut aussi marquee par une reconversion 
ideologique oft l'Etat-providence devient l'ennemi et la question natio-
nate, secondaire. 

Les reponses du gouvernement pequiste a ces evenements, profilees 
sur un arriere-plan de crise economique, constituent un second corpus 
d'idees politiques et constitutionnelles dominantes au Quebec pour 
cette periode. 

Ce corpus de propositions constitutionnelles concretes porte sur les 
competences economiques et la propriete des richesses naturelles, les 
pecheries, les communications, le droit de Ia famille, Ia perequation et le 
pouvoir de depenser. 

On ne peut pas legitimement en conclure que le gouvernement 
pequiste ait des lors reconnu comme federales toutes les competences 
qu'il n'a pas expressement reclamees pour les provinces, d'autant plus 
que ses demandes expresses sont formulees au gre d'un « ordre du jour » 
auquel it reagit et sur lequel it n'a pas droit de regard. On peut cependant 
probablement presumer qu'il se contentait alors, au moins tactiquement 
et temporairement, d'un statu quo pour les competences federales, sauf 
dans la mesure ou it en demande la modification. 

Ces reclamations visent, notamment, le refus de Ia reduction des 
competences economiques provinciales au nom des exigences de 
l'union economique canadienne et l'attribution aux provinces de Ia 
competence exclusive en matiere d'exploration, de conservation et de 
mise en valeur des ressources naturelles, de meme qu'une competence 
concurrente relativement a leur exportation, aussi bien que la renoncia-
tion federale en cette matiere au pouvoir declaratoire, au pouvoir 
residuaire, aux competences implicites et aux pouvoirs d'urgence229. 

En ce qui a trait aux communications, le gouvernement Levesque 
cherche, au depart, a faire accepter par le gouvernement federal Ia 
reconnaissance du droit des provinces a adopter et appliquer des politi-
ques conformes a leurs objectifs et a leur ordre de priorites mais accep-
tera en 1980 un texte reconnaissant la competence federale exclusive 
quant au spectre des frequences23°. 
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Le transfert aux provinces des competences federates en matiere de 
peches de meme que de mariage, de divorce et de creation d'un tribunal 
integre de la famille fait aussi partie des demandes specifiques et limitees 
qui se sont substitudes avec le temps a la revendication de la sou-
verainete231. 

Au surplus, les conditions posees pour la signature par le Quebec de 
l'entente visant le rapatriement de la Constitution constituaient en elles-
memes des propositions constitutionnelles precises : la reconnaissance 
du caractere specifique de la societe quebecoise et le retrait compense 
des programmes a frais portages. Cependant, tout au cours de cette 
periode ott le processus de ces negociations constitutionnelles en vue du 
rapatriement s'est &route avec le concours du gouvernement pequiste, 
les idees dominantes n'excluent pas la perequation inconditionnelle232. 
Le contraire serait d'ailleurs etonnant puisqu'il s'agit la de la considera-
tion principale de ce comportement, de l'interet qui fonde aussi bien la 
collaboration pequiste que l'ideologie du federalisme rentable, pronee 
par l'opposition. 

LE DENOMINATEUR IDEOLOGIQUE COMMUN 

Toutefois, un seuil n'a pas ete franchi, ni par les uns ni par les autres, 
durant cette periode, ni en aucun autre temps : c'est celui qui separe la 
perequation inconditionnelle des octrois conditionnels par lesquels le 
pouvoir de depenser tente d'imposer des normes nationales en matiere 
de sante et d'education, notamment au cours des negociations post-
rapatriement pour le renouvellement des accords fiscaux. 

Le refus de cet instrument de centralisation fait donc partie a la fois 
des idees dominantes et de celles de l'opposition, comme on a pu le 
constater a l'unanimite — un instant retrouvee — de l'echiquier politi-
que, depuis Johnson jusqu'a Camille Laurin, en passant par Castonguay 
et Claude Ryan233. C'est le denominateur commun des idees politiques 
de cette periode. 

Il faut voir cependant que le PLQ n'en vient a cette position officielle 
qu'a la fin de cette troisieme periode, harcele par sa propre aile autono-
miste et soucieux de conserver sa credibilite, en revenant sur des posi-
tions anterieures favorables au pouvoir de depenser. 

On aura note que ce denominateur commun recoupe le seuil en delta 
duquel Bourassa non plus, talonne lui aussi par son opposition, n'avait 
pas eu le loisir de descendre a Victoria : le maintien des competences 
provinciales existantes en matiere de sante et d'education. Tout se passe 
comme si le noyau dur des ideologies politiques communes a toutes les 
tendances au Quebec coIncidait, quels que fussent la periode et le 
gouvernement, avec le champ professionnel et politique des classes 
technocratiques dominantes dans une societe depourvue de grande 
bourgeoisie d'affaires . . . 
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Mais tous les interets ne convergent pas sur tous les plans — meme 
dans une societe relativement homogene comme le Quebec — et la 
fraction superieure des classes moyennes que polarise le PLQ, qui 
represente egalement les interets de la minorite quebecoise anglophone, 
fait valoir les siens a travers des idees qui, pour etre moins eloignees des 
propositions constitutionnelles des pequistes au pouvoir que des 
enonces de principes du Parti quebecois extraparlementaire, en different 
pourtant. 

LES IDEES POLITIQUES DE L'OPPOSITION 

Le Parti quebecois ayant au depart pris de l'ascendant sur l'ensemble 
des groupes souverainistes, son opposition, au debut de cette periode au 
moins, se trouve en face de lui, sur les bancs qu'occupe le PLQ 
l'Assemblee nationale. Dans ces circonstances, analyser les idees politi-
ques de l'opposition dans le cadre de notre propos, c'est exposer les 
idees, surtout constitutionnelles, du PLQ. 

On sait en effet que ce parti, dont la clientele se recrute au Quebec 
dans la classe moyenne-superieure de la couche en dessous de celle que 
polarise le Parti liberal federal, professait un certain liberalisme &ono-
mique avant meme la vague mondiale de neo-liberalisme actuelle et un 
federalisme legerement moins centralisateur que celui du « grand-frere » 
d' Ottawa. 

A partir de son reflux dans l'opposition, suite a la defaite de Bourassa, 
ce sont ces deux grandes idees generales que va defendre le PLQ pendant 
que Ryan, reprenant l'appareil en mains, va mettre sur pied les struc-
tures chargees d'elaborer le programme qui constituera le principal 
&lona politique de ce parti durant cette periode, le livre beige, publie en 
1980234. 

Les idees constitutionnelles du PLQ s'opposent au corpus d'idees 
antifederalistes qui forment le noyau du modele theorique de la sou-
verainete association. Elles se rapprochent, nous l'avons déjà souligne, 
des propositions constitutionnelles concretes que le gouvernement 
pequiste a defendues tout au long de cette periode. Elles en different 
pourtant, dans leur esprit, et surtout sur des aspects concrets du partage 
des competences. 

Dans l'esprit d'abord, les idees liberales professent un federalisme 
qu'elles envisagent comme permanent, alors que l'ideologie pequiste, 
meme dans sa version la plus diluee, continue d'etre soutenue par au 
moins une partie des defenseurs de la souverainete, qui voient leur appui 
au federalisme comme temporaire et tactique. 

Dans le principe meme qui colore la sorte de federalisme propose, les 
idees liberales different aussi des idees pequistes, meme de celles 
d'apres aotit 1984. En effet, les pequistes qui viendront apres cette date 
au federalisme, a la fois par opportunisme electoral et pour recuperer les 
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pertes constitutionnelles encourues depuis le referendum et le rapatrie-
ment, n'ont pas construit une veritable theorie de partage des comp& 
tences, mais ils ont reagi, par des propositions concretes touchant le 
partage, a des evenements politiques d'importance engendres par la 
crise. Les liberaux, au contraire, vont meubler les loisirs que leur offre 
l'opposition pour structurer, des 1976, leur conception du federalisme, 
dans une demarche qui contribue par ailleurs a la « ryanisation » du 
parti. 

Cette conception repose sur un certain nombre de principes, dont les 
deux plus importants sont la reduction maximale des competences 
exclusives et des pouvoirs unilateraux, et la creation d'un conseil federal 
avec pouvoir de controle sur 1 'exercice de certaines competences 
attribudes respectivement aux deux ordres de gouvernement. Ces prin-
cipes nous semblent decouler, bien que ce ne soit pas explicite, d'une 
conception fonctionnaliste de l'Etat et, plus particulierement, du fede-
ralisme. 

On peut affirmer sans hesitation que l'application d'un federalisme tel 
que propose dans le livre beige — fonde sur les exigences pratiques de la 
gestion politique quotidienne d'un Etat fonctionnel — suppose une col-
laboration continue entre les instances federales et provinciales. C'est 
une ideologie qui mise sur la cooperation comme mode de fonctionne-
ment, plutot qu'elle ne repose sur l'exercice independant de compe-
tences voulues comme etanches et juxtaposees. Dans ce sens, c'est un 
federalisme probablement beaucoup plus centralisateur que celui sur 
lequel debouchera plus tard le pequisme. 

Cette conception va se materialiser par des propositions concretes de 
partage des competences nettement differentes de celles qui decoulaient 
des reactions ponctuelles du pequisme aux evenements constitution-
nels. 

D'autre part, dans cette version du federalisme, la liste des compe-
tences conjointes ou non exclusives s'allonge pour comprendre tous les 
modes de taxation, la recherche, l'immigration, les relations de travail, 
les politiques de redistribution du revenu, la mise en valeur des richesses 
naturelles, les institutions financieres et le controle du contenu des 
telecommunications235. Si le pouvoir d'urgence et le pouvoir de depen-
ser restent dans la liste des competences federales, leur exercice est 
soumis a l'approbation par une majorite des deux tiers du Conseil 
federal : it s'agit donc, en quelque sorte, d'une competence conjointe, 
selon une autre modalite236. 

Par ailleurs, certaines des competences que le gouvernement pequiste 
reclame expressement pour les provinces dans ses negociations sur — 
ressources naturelles, peches, commerce, competences economiques, 
pouvoir de depenser — seront attribuees, au moms partiellement, par le 
livre beige, notamment l'acces et la repartition des richesses naturelles, 
la protection des especes, l'energie nucleaire, les aspects interprovin- 
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ciaux et internationaux du commerce. A quoi ii faut ajouter le maintien 
du pouvoir de depenser, quoique assujetti au controle du Conseil federal, 
notamment en matiere de sante. Sur cette derniere position, le PLQ 
reculera en 1984237. 

UNE JURISPRUDENCE HERMETIQUE AUX RECLAMATIONS 
QUEBECOISES 

Il s'agit maintenant de voir si revolution constitutionnelle du fede-
ralisme canadien pendant cette periode a integre l'un ou l'autre de ces 
corpus ideologiques. 

La presence des parties quebecoises devant le forum constitutionnel 
dans des causes relatives a la repartition des competences semble se 
stabiliser autour du quart de l'ensemble de ces litiges238  — ce qui ne 
marque pas une augmentation par rapport a la periode precedente et 
parait recouper en gros la proportion que represente la population 
quebecoise par rapport a celle du Canada. 

On pourrait s'etonner de ce fait, impossible a expliquer par un rat-
trapage economique qui n'a pas eu lieu — puisque faible dans les sec-
teurs de pointe, l'expansion economique du Quebec reste de plus tou-
jours handicap& par l'existence de secteurs mous — si I'on ne 
constatait par ailleurs que les litiges en provenance du Quebec ont 
rarement trait aux objets de partage lies intrinsequement au developpe-
ment economique, et s'axent surtout sur le droit criminel, generalement 
associe — a tort ou a raison — a la stagnation de ce developpement. 

Ce sont plutot les tendances quantitatives de cette jurisprudence qui 
vont demarquer cette periode par rapport aux precedentes. A defaut de 
les relativiser par une analyse qualitative qui tienne compte du poids 
relatif des decisions et de l' importance politique majeure des 
exceptions, on pourrait etre tente de conclure a un renversement provin-
cial de la tendance generale de cette jurisprudence. 

En effet, alors que, depuis la Seconde Guerre mondiale, la tendance 
generale de la Cour supreme a la centralisation, un moment ralentie, ne 
s'etait pas vraiment dementie, on semble assister maintenant a un 
renversement au moins quantitatif de la situation sur ce plan : non 
seulement la majorite des decisions favorisent-elles les competences 
provinciales, mais dans tous les domaines sauf celui du droit criminel, 
l'environnement et la metacompetence qui permet de modifier les regles 
constitutionnelles elles-memes, une majorite importante des decisions 
va dans ce sens. 

En fait, si les decisions en matiere criminelle, qui sont tres majoritaire-
ment favorables a l'Etat federal, ne representaient pas, comme elles le 
font, plus de la moitie de l'ensemble, la proportion totale des gains 
provinciaux serait beaucoup plus elevee encore dans les autres 
domaines. 
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Cependant — et c 'est un autre renversement, non moins spec-
taculaire — cette tendance s'inverse en ce qui concerne les causes en 
provenance du Quebec, dans lesquelles les deux tiers des jugements 
intervenus favoriseront les competences federates. 

Avant de mettre ces donnees quantitatives en rapport avec les faits et 
les idees politiques precedemment analysees, it faut d'abord s'arreter 
sur un facteurjuridique structurel, susceptible, a notre avis, d'en rendre 
compte en partie. Les trois quarts des causes en provenance du Quebec 
a cette periode se situent, avons-nous dit, dans le champ du droit 
crimine1239, droit de competence federate expresse et qui a toujours fait, 
au surplus, l'objet d'une interpretation large par la Cour supreme. 
Toutes ces decisions favorisent donc assez naturellement la competence 
federate, meme si les deux dernieres constituent egalement, en un 
certain sens, des gains provinciaux tres limites24°. 

Cette tendance centralisatrice, qui confirme dans plus de la moitie des 
cas la competence federate en matiere de droit criminel, se manifeste 
avec la meme vigueur quelle que soit la provenance des causes. 

Pourtant, it nous semble que ce serait tomber dans la naïveté que 
d'analyser dans cette seule perspective statistique limitee un corpus de 
decisions qui comprend , notamment, les trois affaires Keable. Des 
causes portant sur des questions aussi clairement politiques ne nous 
semblent pas en effet susceptibles de decisions divorcees du contexte 
des enjeux politiques dont elle sont indissociables. 

On peut au moins constater la convergence objective de ces decisions 
avec les interets de l'Etat federal, qui, par ailleurs, beneficie au meme 
moment de facteurs politiques favorables tels que I'institutionnalisation 
de l'opposition independantiste a l'interieur d'un parti plus modere, 
&fait au referendum et, de surcroit, floue par le rapatriement. 

Dans tous les autres domaines a propos desquels le partage des 
competences fut mis en question durant cette periode, sauf en matiere 
d'environnement241  et d'amenagement242, la majorite des decisions 
favorisent les provinces, mais it s'agit d'autres provinces que le Quebec, 
qui, dans ce domaine, n'a fourni a la Cour supreme que deux litiges non 
relies au droit crimine1243  durant cette periode. 

Dans tous ces domaines specifiques, sauf la sante", on peut dire que 
la Cour a enterine des idees constitutionnelles expressement revendi-
glides par l'ideologie de l'opposition telle que pronee dans le livre beige. 

Ces decisions ne vont pas non plus a l'encontre des idees politiques 
dominantes, dans le sens ou, dans son modele theorique de la sou-
verainete association, le Parti quebecois reclamait au moins ces compd.-
tences provinciales specifiques en les exigeant toutes, meme s'il ne les 
demandait pas expressement lorsque, reduisant ses exigences, it 
acceptait de negocier le partage. 

Ainsi, en droit du travail, deux245  des trois246  decisions qui favorisent 
les competences provinciales le font en rejetant la theorie des elements 
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intrinseques, dans la foul& de l'arret Montcalm de la derniere periode, 
et en integrant les idees liberales preconisant de confier aux provinces 
les relations de travail a l'exception de la fonction publique federale et 
des employes des secteurs de competence federale expresse, exception 
qui sera d'ailleurs confirm& dans les decisions favorables aux compe-
tences federales en ce domaine247. 

En matiere de transport, la seule decision de la periode248  conforte 
aussi bien les idees dominantes que celles de l'opposition en confirmant 
la competence provinciale relativement a une installation intraprovin-
ciale reliee a une province adjacente et sur les questions fiscales inci-
dentes, tel que reclame expressement par le PLQ249. Toutes les decisions 
sont favorables aux competences provinciales250, meme si l'une d'entre 
elles est, a certains egards, egalement favorable a l'Etat federa125'. 

Quant au pouvoir de taxer en general et notamment les proprietes 
foncieres et les ressources naturelles252, les decisions consacrent des 
competences provinciales qui ont aussi ete reclamees tant par le Parti 
quebecois que par le PLQ253. 

La situation est la meme en matiere d'institutions financieres254  oil les 
fiducies sont declarees de competence provinciale, conformement aux 
propositions du livre beige255, et en matiere de commerce256  oil des 
dispositions legislatives federales ont ete invalidees parce que visant le 
commerce intraprovincial, qui figure lui aussi sur la liste des compe-
tences reclamees expressement par le PLQ pour les provinces257. 

Par ailleurs, lorsque ces competences n'ont pas suscite de reactions 
expresses de la part du gouvernement pequiste au cours du deroulement 
des evenements constitutionnels de cette periode, elles faisaient cer-
tainement partie des competences auxquelles it n'avait pas renonce en 
amorgant ces negociations. 

On serait donc tente de conclure que, durant cette periode, it existe un 
rapport positif entre revolution jurisprudentielle du partage des compe-
tences et les idees politiques aussi bien dominantes que d'opposition au 
Quebec si l'on ne tenait compte de deux exceptions, dont on ne saurait, 
d'ailleurs, sous-estimer l'importance. Nous avons traite ici de la pre-
miere, qui vise le droit criminel, dont on sait qu'il touche le pouvoir 
repressif de l'Etat, et plus specialement encore quand it s'applique dans 
un contexte politique. 

La seconde a trait au partage des competences que l'on pouvait 
qualifier de « metaconstitutionnelles » et qui touchent la modification 
des regles constitutionnelles elles-memes. Nous les analysons au titre 
des institutions auxquelles, visant la Constitution elle-meme, elles se 
rattachent d'abord. 

Une pratique constitutionnelle centralisatrice contree par la 
resistance passive du Quebec 
La pratique constitutionnelle, de 1978 a 1981, particulierement 
tumultueuse, d'autant plus que le Quebec est divise en deux par le 
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referendum de 1980, debouchera sur un echec que confirme le rapatrie-
ment unilateral de 1981, precede de la modification legislative du texte 
constitutionnel par le Parlement britannique. 

Cette victoire du gouvernement central, loin de ralentir son offensive, 
le conduira a multiplier jusqu'en 1984 d'autres initiatives d'imposition de 
normes, notamment en matiere d'education et de sante. 

Ces negociations debutent par une opposition entre le programme 
federal des questions a debattre et celui du Quebec. Daniel Soberman a 
etudie ces negociations dans leur ensemble, et nous n'y revenons ici que 
brievement, pour rappeler leur echec global en ce qui concerne la 
position quebecoise. Les autorites federates veulent axer cette negocia-
tion sur l'elaboration d'une formule de modification du texte constitu-
tionnel apres son rapatriement et sur l'inclusion prealable d'une Charte 
des droits et libertes. De plus, elles proposent deux nouveaux themes de 
discussion : soit l'inclusion prealable d'un preambule et des proposi-
tions en matiere de competences economiques. Or le Quebec est loin 
d'adherer a cet ordre de priorite. Pour lui, la Charte n'a pas la meme 
importance et ne saurait etre discutee, non plus que la formule d'amen-
dement , avant que le partage des competences n'ait ete modifie a sa 
satisfaction258. Au surplus, le preambule devrait contenir, outre la re-
connaissance du caractere specifique de la societe quebecoise et de son 
droit a l'autodetermination, la faculte de se retirer, avec compensation 
financiere, des programmes conjoints259. 

En plus des elements dont nous venons de faire etat quant a l'ordre du 
jour et au preambule, la position quebecoise vise le statu quo du partage 
en matiere economique et sa modification en ce qui concerne les pou-
voirs generaux, residuaire, declaratoire et de depenser, ainsi que les 
communications, le droit de la famille, la perequation et les richesses 
naturelles. Ces demandes, que nous avons exposees precedemment 
titre de propositions constitutionnelles concretes formant le second 
corpus des idees politiques pequistes de cette periode260, la pratique 
constitutionnelle devait leur reserver un sort varie, mais que l'on ne peut 
qualifier, globalement, que d'echec. 

Certes, l'offensive federate voulant modifier le partage a son avantage 
au nom du concept d'union economique ne s'est pas materialisee dans le 
texte rapatrie261, mais les demandes quebecoises sur le partage lui-
meme n'ont pas ete enterinees non plus, ni quant aux grands pouvoirs, ni 
en ce qui a trait aux domaines specifiques ou des modifications avaient 
ete proposees, sauf en matiere de richesses naturelles262  et du 
commerce extraprovincial. 

Encore faut-il voir que ces modifications ont ete consenties aux pro-
vinces de l'Ouest, qui les reclamaient plus encore que le Quebec et a 
partir d'un meilleur rapport de forces. Rien n'autorise a poser l'hypo-
these selon laquelle elles auraient debouche sur la modification intro-
duite par les articles 50 et 51 et la Loi constitutionnelle de 1982, si le 
Quebec avait ete seul ales reclamer. Il faut plutot croire qu'elles auraient 
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alors subi le meme sort que ses autres demandes reliees au preambule et 
A la repartition des competences. 

Quanta la perequation, le Quebec etait d'accord pour l'inscrire dans 
la Constitution, mais a condition que cette introduction ne donne pas 
lieu, meme indirectement, a une invitation au gouvernement federal a 
depenser ou a intervenir dans les domaines provinciaux263. Cette 
acceptation de principe a-t-elle permis l'introduction de l'article 36 de la 
Loi constitutionnelle de 1982, ou bien, y aurait-il ete inclus unilaterale-
ment de toutes manieres comme ce fut le cas de la Charte? Quoi qu'il en 
soit, les autorites federales se sont toujours dispensees d'invitation, 
legislative ou non, pour envahir indirectement les competences provin-
ciales au nom du pouvoir de depenser264, et l'article 36 leur aura donne 
un pretexte supplementaire de le faire265, meme si son libelle ne les y 
autorise aucunement266. 

Quanta la Charte, dont les autorites quebecoise n'entendaient offi-
ciellement discuter qu'apres avoir obtenu gain de cause en matiere de 
partage, eta l'introduction de laquelle elles ne voyaient que des desavan-
tages — sur lesquels nous revenons ci-apres a propos des libertes publi-
ques — elle fut egalement incorporee a la Constitution sans le con-
sentement du Quebec. 

Dans 1 'opposition, les liberaux allaient — et vont d'ailleurs tou-
jours — plus loin encore que le gouvernement dans leurs exigences 
relatives au preambule, ou ils voulaient voir inscrire le droit de veto pour 
le Quebec. Sur les modifications de la repartition des competences, 
notre connaissance, ils n'ont pas reitere, ni d'autre part retire, l'exigence 
minimale qu'ils avaient manifest& au pouvoir dans la periode prece-
dente lorsqu'ils avaient refuse de signer la Charte de Victoria faute 
d'obtenir une modification de la repartition qui eat garanti la securite 
sociale et culturelle du Quebec. 

C'est dire, comme chacun est force de se le rappeler en ce moment, 
que la pratique constitutionnelle des annees 1976-1985 n'enterina 
aucune des idees politiques dominantes ou de l'opposition de cette 
periode au Quebec. 

Les libertes publiques et les droits de la personne 

En matiere de libertes publiques et de droits de la personne, le rapport 
qui s'etablit entre les idees politiques, d'une part, et revolution constitu-
tionnelle, d'autre part, n'est pas univoque. 

Partiellement en porte a faux, aussi bien quant aux avenues jurispruden-
tielles qu'aux pratiques d'evolution constitutionnelle, ce rapport n'enterine 
pas non plus les idees politiques dominantes au Quebec dans les cas ou it 
s'etablit vraiment, mais confirme, dans une large mesure, celles de l'opposi-
tion (qui sont semblables a celles des autorites federates). 

68 Lajoie, Mulazzi et Gamache 



Des idees politiques dominantes axees sur les droits collectifs 
Les autorites quebecoises de cette periode et leur opposition liberate ne 
partagent pas la meme conception en matiere de libertes publiques et 
droits de la personne. Un releve succinct de leurs divergences sur la 
question de l'inclusion d'une Charte des droits dans la Constitution 
demontre que leurs points de discorde portent essentiellement, d'une 
part, sur la necessite d'une garantie constitutionnelle des droits et, 
d'autre part, sur la dimension individuelle ou collective qui dolt etre 
protegee par la loi. Ces divergences se fondent sur une conception 
differente du role de l'Etat ainsi que du statut du Quebec au sein de la 
federation canadienne. Elles renvoient aux caracteristiques specifiques 
des groupes qui constituent leurs clienteles, et notamment a leurs carac-
teristiques ethniques et linguistiques. 

Privilegiant la question nationale, le gouvernement pequiste va 
favoriser les droits collectifs, surtout en matiere linguistique, par rap-
port aux droits individuels enonces par la Charte. II ne voit que des 
desavantages a l'inclusion d'une Charte dans la Constitution, notam-
ment parce que, selon I'ampleur et la diversite des droits inseres, elle 
pourrait limiter les competences legislatives des provinces avant meme 
qu'elles n'aient ete reamenagees, et diminuer la responsabilite parle-
mentaire au profit de ('interpretation judiciaire267. 

C'est surtout en matiere linguistique que le Quebec craint l'insertion 
de droits individuels, vehicules de modification des priorites sociales et 
culturelles materialisees par les droits collectifs en ce domaine268. II 
propose de s'en tenir aux recommandations de la Commission Pepin-
Robarts « d'ecarter les garanties constitutionnelles et d'inviter les pro-
vinces a assurer par legislation la protection de leurs minorites269  ». 

Baignant dans un liberalisme traditionnel oil les droits individuels 
priment les droits collectifs et amen& par son option federaliste a 
proposer en matiere linguistique une solution valable pour l'ensemble du 
Canada et respectueuse de sa clientele anglophone au Quebec, l'opposi-
tion, au contraire, prone l'inclusion d'une Charte des droits dans la 
Constitution270. Pour le PLQ, la Constitution devra materialiser, en 
matiere linguistique comme ailleurs, la dualite canadienne par l'octroi au 
Quebec de garanties qui ne devront pas reduire les droits individuels 
assurant la protection des minorites271. L'opposition est donc favorable 
au bilinguisme dans les institutions federates et celles de quatre pro-
vinces272, de meme qu'au choix de la langue d'enseignement en fonction 
de la langue maternelle, la Charte protegeant des tors les droits des 
minorites en limitant la competence legislative des provinces a cet 
egard. 

Une jurisprudence qui recuse les reclamations quebecoises 
Il faut maintenant tenter de cerner auxquelles de ces idees correspond le 
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mieux revolution constitutionnelle en cette matiere durant cette 
periode. 

Comme dans la periode precedente, la plupart des decisions de la 
Cour supreme entre 1976 et 1985 en matiere de libertes publiques portent 
sur des droits et libertes qui ne constituaient pas un enjeu important du 
debat politique au Quebec. Qu'il s'agisse, en effet, de la limitation de la 
liberte d'expression273, de l'application, toujours aussi restrictive, de la 
Declaration canadienne des droits274  ou, un peu plus genereuse, de la 
Charters, ou encore des droits de chasse et de peche des Indiens, ces 
questions ne se refietent pas dans le corpus des idees politiques debat-
tues au Quebec. Dans l'ensemble, cette jurisprudence n'est pas favora-
ble aux droits individuels276. 

Or, en matiere linguistique — au contraire mais sans qu'a notre avis 
on puisse en accuser le hasard — la Cour va affirmer, meme si elle leur 
apporte certains temperaments277,  les droits individuels protégés aussi 
bien par l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867278  que par la Loi 
constitutionnelle de 1982279. Cette affirmation des droits individuels et 
des valeurs liberates se lit, en contexte, comme une negation des droits 
collectifs en la meme matiere et comme une reduction de la competence 
legislative correspondante des provinces a mettre en oeuvre leurs priori-
tes sociales et culturelles. 

Bref, c'est rejeter les idees politiques dominantes pour adopter celles 
de l'opposition, qui sont aussi celles que pronent les autorites federates. 
Le type de rapport positif qui s'etablit ici entre la jurisprudence constitu-
tionnelle et les idees politiques de l'opposition en matiere de libertes 
publiques correspond donc en gros a celui que l'on avait pu observer 
sous le duplessisme. 

Une pratique constitutionnelle qui nie les reclamations 
quebecoises 
Au terme de rechec que l'on sait, en decembre 1981, le Parlement federal 
canadien votait une resolution faisant mention de la loi qui, une fois 
votee par le Parlement britannique, allait devenir la Loi constitutionnelle 
de 1982. 

Dans l'ensemble, on peut dire que c'est un rejet des idees dominantes 
et une integration de celles de l'opposition, mais cet &lona demande 
etre nuance. 

Il s'agit d'un rejet des idees dominantes dans la mesure ou ces der-
nieres repoussaient globalement le federalisme lui-meme et la Charte, du 
moins jusqu'a entente sur le partage tout en prOnant, comme compromis 
temporaire conforme a la strategie etapiste, la version des droits lin-
guistiques collectifs incluse dans la « clause Quebec280  », selon laquelle 
seuls les enfants de parents ayant fait leurs etudes au Quebec en anglais 
ont le droit d'acces aux ecoles publiques anglophones. 

Mais it faut voir en contrepartie que la Charte reconnait le caractere 
collectif des droits linguistiques, consacre le biculturalisme et non le 
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multiculturalisme et, rejetant la « clause univers o, refuse le choix d'une 
ecole anglophone a ceux dont les parents n'ont par recu au Canada 
l'enseignement primaire ou secondaire en anglais281. En cela comme 
dans la mesure oil elle suspend l'entree en vigueur des droits linguisti-
ques au Quebec jusqu'a l'accord de l'Assemblee legislative 
quebecoise282, elle concede une certaine reconnaissance, tres partielle, 
c'est evident, a certaines propositions dominantes. 

La Charte exprime par ailleurs une reception, partielle egalement, des 
idees de l'opposition, notamment en matiere de droits fondamentaux, de 
droits judiciaires et de mobilite283. Mais en matiere linguistique, elle 
reste tres en deca des demandes de l'opposition, quant a la 0 clause 
univers284  0 et quant a l'objet meme auquel s'appliqueront les droits 
linguistiques : en matiere de services prives et de commerce, de ser-
vices de sante et de services sociaux, de justice et de communications, 
les idees liberales sont ecartees285. 

Cette pratique constitutionnelle et les modifications legislatives sur 
lesquelles elle debouche en matiere de libertes publiques est donc plus 
ambigue qu'on ne pourrait le croire au premier abord. Pourtant, son 
resultat net se rapproche davantage des idees de l'opposition, c'est le 
moins qu'on puisse dire, et les concessions mineures du texte legislatif 
aux idees dominantes ne permettent pas pour autant de qualifier de 
positif son rapport a ces dernieres. 

Les institutions 

Les institutions prennent, dans notre troisieme periode, une importance 
accrue aussi bien dans les idees politiques que dans l'evolution jurispru-
dentielle du droit constitutionnel. Au surplus, on note des interrelations 
directes entre la jurisprudence de la Cour supreme et la pratique 
constitutionnelle. 

Mais ce qui frappe surtout d'abord, c'est la concordance entre les 
idees de l'opposition et, selon l'institution consideree, l'un ou l'autre 
corpus des idees dominantes. Enfin, it faut noter aussi que la structure 
des tribunaux judiciaires internes, objet depuis toujours d'un con-
tentieux constitutionnel important, devient egalement, dans cette 
periode et pour la premiere foil, un enjeu important des idees politiques 
au Quebec. 

DES IDEES POLITIQUES METTANT TOUJOURS EN 
QUESTION LES INSTITUTIONS DU FEDERALISME 

En matiere d'institutions, comme en matiere de partage et de libertes, on 
trouve deux corpus distincts dans les idees politiques dominantes au 
Quebec en cette periode, suivant qu'on lit l'ideologie pequiste dans le 
projet theorique de souverainete association ou dans les propositions 
concretes qui lui ont servi de solution de remplacement presumee tem- 
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poraire au cours des negociations constitutionnelles. Ici encore, ces 
dernieres sont plus proches de celles que, dans l'opposition, le PLQ 
mettait en avant. 

LES IDEES DOMINANTES 

Dans l'ideologie independantiste du Parti quebecois, les institutions ont 
une place importante et le document « la nouvelle entente » propose 
notamment un Conseil communautaire, une Commission d' experts, une 
Cour de justice et une Autorite monetaire, respectivement nantis des 
pouvoirs appropries aux fonctions que leurs noms indiquent286. Mais on 
aura compris qu'il s'agit d'organismes bilateraux dans l'ordre interna-
tional, dont la mise sur pied presuppose, malgre la saveur confederale de 
l'ensemble, la souverainete prealable des parties contractantes. 

Cependant, compte tenu des circonstances que l'on sait, le gouverne-
ment du Quebec a elabore des propositions de rechange, en matiere 
d'institutions comme pour le reste, en reaction aux interventions fede-
rales de la periode, et le contenu de ces propositions forme un second 
corpus, relie de plus pres aux institutions federales canadiennes 
actuelles, qu'il s'agit, dans cet esprit, de modifier, meme si l'illogisme de 
la demarche n'echappe pas totalement a ses auteurs. 

S'exprimant en effet a propos du Senat, pour lequel elle reclame la 
representation reelle des provinces et sa participation significative a 
l'exercice du pouvoir federal de maniere a refieter la dualite canadienne, 
l'intervention quebecoise a la reunion du Comite permanent des minis-
tres sur la Constitution, en juillet 1980, laissait a entendre ce qui suit : 

Comment, en effet, determiner la composition et les pouvoirs d'une nou-
velle chambre haute dont le role serait d'assurer la participation des pro-
vinces a l'exercice des competences federales alors meme que ces compe-
tences ne sont pas redefinies? Plus ces competences seront &endues, 
notamment par les grands pouvoirs generaux d'Ottawa, plus la presence et 
le poids des provinces devront alors se faire sentir, et inversement287. 

C'est au nom des memes principes que l'on reclame une Cour 
supreme independante, qui rendrait compte a la fois de la specificite du 
droit civil quebecois et de la dualite canadienne. Pour cela, les nomina-
tions des juges de l' Etat federal seraient assujetties au consentement des 
provinces, la presidence alternerait entre un juge du Quebec et un juge 
d'une autre province, un banc constitutionnel serait compose pour 
moitie de juges provenant du Quebec et d'une autre province, et un banc 
civil serait entierement forme de juges quebecois; finalement, la pro-
cedure de demande d'avis consultatif serait directement accessible aux 
provinces288. 

Enfin — et c'est un fait nouveau qu'il faut, a notre avis, expliquer par 
la structuration du ministere du procureur general a la faveur de la 
montee de la bureaucratie quebecoise durant cette periode — le corpus 
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des idees constitutionnelles dominantes portant sur les institutions corn-
porte desormais des elements relatifs a la competence provinciale relati-
vement a la Cour superieure. 

A partir des annees 1980, en effet, le Quebec reclame le transfert pur et 
simple du pouvoir de nomination des juges de la Cour superieure et la 
modification en consequence de l'article 96, ce qui reglerait, partielle-
ment du moins, les problemes lies a la creation par le Quebec des 
tribunaux administratifs289. 

LES IDEES DE L'OPPOSITION 

Curieusement, certaines des propositions institutionnelles du PLQ 
durant cette periode se rapprochent davantage du corpus theorique et 
radical pequiste que des propositions gouvernementales de rechange. 

Pour ce qui est, plus precisement, du Senat, dont elle considere qu'il 
« n'est plus adapte aux besoins du federalisme moderne », l'opposition 
liberate en reclame carrement l' abolition29°. Elle en propose d'ailleurs le 
remplacement par un Conseil federal refletant la dualite canadienne, qui 
presente des analogies marquees avec le Conseil communautaire pro-
pose par le PQ291. 

En ce qui a trait a la Cour supreme, c' est des propositions ponctuelles 
du gouvernement que se rapprochent les idees de l'opposition, au point 
de s'y superposer entierement, sauf en matiere de nomination des juges, 
sur laquelle le livre beige est muet292. Par contre, sur la nomination des 
juges de la Cour superieure, it y a concordance complete entre les irides 
dominantes et celles de l'opposition293. 

Une jurisprudence fatale au statut revendique pour le Quebec 
Pour la premiere fois depuis la Seconde Guerre mondiale, les irides 
politiques et revolution constitutionnelle en matiere d'institutions ne se 
deploient pas, de fawn preponderante, sur des lignes paralleles. Au 
contraire, on note meme des interrelations tripartites entre les idees, la 
jurisprudence et la pratique constitutionnelles. 

Durant cette periode, la Cour supreme rend un nombre a peu pres 
equivalent de decisions favorables aux competences provinciales et 
federates. Mais vu r importance relative des decisions respectives, on ne 
peut conclure qu'a une tendance centralisatrice malgre la majorite de 
decisions en sens contraire, compte tenu des exceptions beaucoup plus 
importantes que constituent les renvois relatifs a la Constitution, sou-
leves par son rapatriement. 

Il faut d'abord noter la partie des decisions de la Cour qui reste encore 
en porte a faux par rapport aux idees politiques debattues au Quebec, 
celle qui concerne la Cour federate. 

Plus favorable que dans la periode precedente a la juridiction adminis-
trative de la Cour federate, la Cour supreme rend trois decisions qui 
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l'affirment294. Mais en matiere d'examen de la constitutionnalite des 
lois, elle ecarte, dans trois decisions d'une importance majeure, la 
competence du Parlement pour creer une cour qui serait seule a pouvoir 
juger de la constitutionnalite des lois federales, a l'exclusion de la Cour 
superieure295. 

Le temps n'est pourtant pas encore venu oil ces questions, decisives 
pour les interets judiciaires du Quebec, auront atteint le forum des idees 
politiques, et le procureur general, deborde sans doute a la meme 
époque par les renvois sur la Constitution, n' intervient que dans deux de 
ces six causes. 

En matiere de competence provinciale relativement a la creation des 
tribunaux administratifs et de delegation a des tribunaux provinciaux —
question liee, comme on le sait, au pouvoir de nomination des juges de la 
Cour superieure consigne a l'article 96 de la Constitution dont le gouver-
nement ainsi que l'opposition demandent la modification — la tendance 
de la Cour est legerement plus favorable aux pouvoirs provinciaux. Sur 
la juridiction de la Cour superieure en matiere de droit de la famille296  et 
de logement297, elle rend des decisions fondees sur les memes criteres 
technique s298, mais dont la coherence fonctionnelle n'est pas evi-
dente299, alors qu'en matiere d'agriculture30° et d'environnement301  , 
elle est plus favorable aux competences provinciales qu'en matiere de 
droit professionne1302. 

La prise en consideration du critere historique, lie aux fonctions 
specifiques exercees par la Cour superieure avant 1867, continue d'avoir 
un effet de distorsion dans le regime des tribunaux administratifs que les 
provinces peuvent mettre sur pied, et provoque le desaccord unanime 
des idees dominantes et d'opposition; mais on ne peut pas dire que la 
Cour ait tenu compte de ces reclamations, trop techniques pour consti-
tuer un enjeu majeur, meme lorsqu'elles atteignent le forum politique. 

En ce qui concerne les institutions, non plus judiciaires cette fois mais 
politiques, la Cour rend trois decisions capitales. 

La premiere porte sur le Senat303, dont le tribunal estime qu'il ne 
releve pas de la competence federale exclusive et qu'il ne peut, par 
consequent, etre aboli par loi federale. Cette decision aura une incidence 
sur la pratique constitutionnelle, dans la mesure oil elle rejettera cet 
enjeu politique dans le champ des modifications legislatives relides au 
rapatriement. 

Mais ce sont les deux dernieres decisions que nous abordons qui 
donnent a la jurisprudence constitutionnelle de la periode sa coloration 
nettement centralisatrice. Parce qu'ils touchent le noyau meme des 
pouvoirs constitutionnels, la legalite et la legitimite des regles de modifi-
cation qu'il faut bien qualifier de metaconstitutionnelles, le Renvoi relatif 
a la Constitution du Canada304  et le Renvoi relatif a la modification de la 
Constitution du Canada305  ont en effet un poids exceptionnel sur l'avenir 
de la federation. Or on sait que malgre une concession aux provinces, 
dont elle estimait le consentement requis par les conventions constitu- 
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tionnelles pour effectuer le rapatriement assorti d'une modification 
constitutionnelle, la Cour supreme a favorise l'Etat federal de fawn 
irremediable en decidant que ce consentement n'etait toutefois pas 
legalement exigible et elle a defavorise specifiquement le Quebec en lui 
niant le droit de veto sur les modifications constitutionnelles. 

Une pratique constitutionnelle hostile a l'ensemble des 
propositions quebecoises 
Qu'il s'agisse d'institutions politiques comme le Senat et les regles 
metaconstitutionnelles, ou judiciaires comme la Cour supreme et les 
tribunaux superieurs des provinces, la pratique constitutionnelle n'a pas 
ete plus sensible que la jurisprudence, est-il besoin de le rappeler, aux 
bides politiques professees au Quebec durant cette periode et qui, de 
l'opposition au gouvernement, convergeaient largement a cet egard. 

Les propositions institutionnelles concretes formulees par le gouver-
nement dans le corpus qui sert de substitut temporaire de la sou-
verainete association, et celles du livre beige du PLQ analyses plus haut 
titre d'idees politiques, constituent en mane temps la contribution 
quebecoise aux negociations constitutionnelles de cette periode. Elles 
se sont heurtees a la volonte federale de rapatriement sans autre modifi-
cation prealable que la Charte et, notamment, sans changement 
institutionnel. 

Lors des discussions des conferences constitutionnelles a Fete 1980, 
aucun consensus n'avait ete atteint ni quant a la Cour superieure et a la 
Cour supreme, ni quant au Senat, ni, evidemment, quant au rapatrie-
ment lui-meme. 

C'est dans ce contexte que s'inscrivent les trois demandes d'avis 
consultatif aupres de la Cour supreme portant respectivement sur le 
Senat (1980), la modification de la Constitution (1981) et le veto 
quebecois (1982). On en connait le resultat, qui allait legitimer la pratique 
constitutionnelle federale au rapatriement unilateral assorti de l'ajout de 
Ia Charte. 

Avec de pareilles autorisations justificatives, les autorites federales, 
qui montrerent la tout leur respect de Ia legitimite, n'avaient plus besoin 
de negocier une modification prealable des institutions, pas plus 
d'ailleurs que du partage. 

La Constitution fut donc rapatriee selon le plan d'action federal et 
sans aucune des modifications institutionnelles que reclamaient les 
demandes formulees au Quebec et qui traduisaient aussi bien les idees 
dominantes que celles de l'opposition. 

Conclusion 

Chercher la trace des idees politiques enoncees au Quebec dans revolu-
tion du droit constitutionnel canadien depuis la Seconde Guerre mon-
diale, ce n'est pas postuler leur influence exclusive. Le droit d'un pays 
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ne se reduit pas au produit des rapports socio-politiques entretenus dans 
une seule de ses parties. Il ne s'explique jamais d'ailleurs totalement 
hors du contexte international. 

Mais on ne peut pas non plus qualifier d'improbable l'hypothese d'une 
incidence de la question nationale quebecoise sur le produit constitu-
tionnel canadien, ni imaginer que les conceptions de l'Etat materialisees 
dans une unite federee puissent etre sans effet sur la forme de la federa-
tion oil elles s'inscrivent. 

Il ne nous a donc pas semble impertinent de questionner le produit 
constitutionnel canadien des quarante dernieres annees sous le rapport 
de ses convergences et divergences avec les idees politiques professees 
au Quebec. C'est la synthese des resultats de nos analyses que nous 
livrons dans cette conclusion. 

Dans un premier temps, nous ferons le point sur l'effet des idees 
constitutionnelles quebecoises en matiere d'orientation du contenu du 
droit canadien. Dans un deuxieme temps, nous aborderons la question 
de la permeabilite, aux preoccupations du Quebec, de chacun des 
moyens specifiques d'evolution de ce droit : jurisprudence constitution-
nelle, negociations federales-provinciales, modifications legislatives. 

De maniere generale, et malgre certaines exceptions, on constatera 
que les idees constitutionnelles quebecoises de la periode ont echoue a 
orienter revolution du contenu du droit constitutionnel canadien. 

Ces exceptions — obtenues a la faveur de rapports de forces efficaces 
mais ephemeres — se sont materialisees, pour ce qui est du partage des 
competences, par l'accueil, dans le droit, des idees dominantes du 
johnsonisme et, par la suite, de celles de l' opposition telles 
qu'exprimees dans le livre beige du Parti liberal. En matiere de libertes 
publiques, c'est d'abord avec les idees de ('opposition antiduplessiste 
et, plus tard, avec la conception des droits individuels en matiere lin-
guistique que vehiculait ('opposition liberate, que s'est etabli ce rapport 
exceptionnel. 

Mais qu'il se soit agi de ramener les pretentions federates dans les 
limites du partage de 1867 — sans porter de la modifier en faveur des 
provinces — de reconnoitre les droits linguistiques et culturels collectifs 
des francophones quebecois, ou d'envisager des modifications propres 
rendre les institutions federates plus impartiales et plus representatives 
des specificites regionales, on s'est bute a une fin de non-recevoir. Le 
droit constitutionnel canadien recusait par la non seulement la recon-
naissance d'une collectivite canadienne duelle ou la possibilite d'un 
statut particulier pour le Quebec, mais egalement celle d'un federalisme 
plus decentralise. 

C'est sur le partage constitutionnel des competences legislatives, plus 
encore que sur les libertes publiques ou les institutions, que s'est pro-
gressivement concentre le debat politique au Quebec. Les revendica- 
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tions en cette matiere ont cat en importance, en radicalisme et en 
legitimite jusqu'au debut des annees 1980, pour s'inflechir ensuite brus-
quement a partir du referendum. 

Alors que le duplessisme se serait contente du statu quo ante consacre 
par la lettre du texte constitutionnel de 1867, objectif relativement 
ambitieux dans le contexte de la centralisation d'apres-guerre, le tido-
nationalisme, caracteristique de retape suivante, exigera une modifica-
tion decentralisatrice du partage visant, au strict minimum etabli par 
Bourassa et refuse a Victoria, le transfert au Quebec des competences 
necessaires pour assurer sa securite culturelle et sociale. Mais déjà le 
federalisme lui-meme est remis en cause par une proportion croissante 
de la population du Quebec, et la modification du partage ne suffit 
plus : c'est la suppression du federalisme que maintenant on recherche. 

Cette position, plus radicale et desormais legitimee, dominera la 
troisieme periode, au moins dans le discours des souverainistes, meme 
si leur pratique, presque superposable a celle de l'opposition, s'inscrit 
en delta de cet objectif, dans la revendication d'un partage plus large-
ment favorable au Quebec. 

Ces differentes positions en matiere de partage n'auront pas toutes le 
meme succes. On constatera d'abord que leur effet a ete d'autant plus 
grand qu'elles etaient plus radicales et leur support, moins legitime. 

En effet, les periodes de revendications modestes : le statu quo de 
Duplessis et la securite culturelle et sociale de Bourassa — ideologies 
que l'on pourrait qualifier de minimalistes dans le contexte de repo-
que — coincident avec des blocages et des reculs sur le plan du partage. 

Duplessis, qui visait le retour au statu quo ante du droit ecrit de 1867, 
n'a obtenu que le maintien du statu quo partiel de la pratique constitu-
tionnelle de rapres-guerre. Les concessions ultimes de Bourassa ne lui 
ont pas valu de meilleurs resultats a Victoria, d'oli le partage formel des 
competences est sorti indemne. Le rapatriement unilateral, en 1982, 
d'une Constitution avec Charte et sans veto se situe dans le meme 
rapport, peut-titre encore plus evident, au referendum qui l'a precede. Si 
bien qu'on hesite a regarder en face ce que les positions reductionnistes 
actuelles augurent pour l'avenir . . . 

A l'inverse, les idees politiques qui ont fait leur chemin dans la realite 
constitutionnelle etaient portees par des gouvernements plus exigeants 
en matiere de competences provinciales et dont les revendications 
faisaient pourtant figure de moindre mal par rapport a celles d'une 
opposition encore plus radicale et moins legitime. 

Le meilleur exemple, c'est la halte a la centralisation qui survient a la 
fin de la seconde periode, enterinant — avec le decalage propre a revo-
lution du droit — le noyau ideologique du johnsonisme : l'infirmation 
de la doctrine des dimensions nationales, la regression relative de celle 
des elements intrinseques, notamment dans le champ du travail et des 
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communications, vont offrir une assise constitutionnelle, si fragile soit-
elle, au type de decentralisation postule par la dualite canadienne there 
Johnson. 

Ces coincidences s'inscrivent dans un contexte de reclamations con-
tinues mais moderees de modification du partage des competences par 
les gouvernements legitimes, sur un arriere plan de revendication pure et 
dure d'abolition de ce partage et de liquidation du federalisme, portees 
par des groupes plus radicaux, dont certains font partie d'une opposition 
extra-parlementaire qui ne recuse pas la violence. 

D'autres convergences s'expliquent aussi par la force et le radicalisme 
des revendications qui les sous-tendaient, dans un contexte ou pourtant 
l'illegitimite apprehend& jouait un moins grand role. 

Le premiere se lit dans les gains du gouvernement Lesage en matiere 
fiscale et en ce qui concerne des institutions financieres aussi impor-
tantes que la Caisse de depot et le Regime des rentes. La seconde se situe 
entre 1975 et 1980, a l'epoque oil, en matiere de travail, de transport, de 
taxation et meme jusqu'a un certain point de commerce interprovincial, 
le droit constitutionnel canadien evolue partiellement dans le sens prone 
par le livre beige de l'opposition liberate, qui coincide alors avec la 
pratique constitutionnelle, sinon le discours, du gouvernement 
pequisite.  

Le partage des competences a evolue dans la Constitution canadienne 
en faveur des ideologies dominantes au Quebec quand leurs porteurs ont 
construit les rapports de forces necessaires. Il se trouve par ailleurs que 
ces periodes ont vehicule parallelement une conception intervention-
niste du role de l'Etat, aussi bien sous Lesage et Johnson que durant le 
premier mandat du gouvernement pequiste. 

En fait les percees, dans le droit constitutionnel, des idees politiques 
professees au Quebec ont ete le fait de gouvernements dont la con-
ception elargie du role de l'Etat exigeait un accroissement des compe-
tences legislatives auquel Hs ne pouvaient renoncer sans perdre l'appui 
de leurs clienteles. Par contraste, on peut constater que le statu quo et 
les reculs ont ete imposes a des gouvernements professant une con-
ception liberate de l'Etat, materialisee soit par une abstention legisla-
tive, sous Duplessis, soit par une amorce de deregulation, sous Bourassa 
et sous Levesque, a mesure que se deploient les annees 1980 et la crise 
economique. 

Quant aux libertes publiques, que le droit constitutionnel canadien 
affirmait déjà des apres la guerre, l'ideologie dominante au Quebec leur 
est longtemps rest& indifferente. Pis encore, sous Duplessis, la pratique 
politique les a violees allegrement, notamment la liberte de religion et 
d'expression politique. 

Quand la majorite quebecoise commencera de s'y interesser, a partir 
de Lesage et surtout de Johnson, c'est aux droits collectifs, principale-
ment linguistiques, qu'elle accordera la priorite aux &pens, le cas 
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echeant, des droits individuels que continue de privilegier le droit cons-
titutionnel canadien. 

Les divergences sur ces questions vont croissant entre les idees 
dominantes de Duplessis, Johnson et Levesque, et celles de leurs oppo-
sitions liberales respectives, que le droit constitutionnel canadien ente-
rinera aussi bien en matiere de liberte religieuse et politique qu'en ce qui 
a trait au caractere individuel des droits linguistiques. 

Cette impermeabilite du droit constitutionnel canadien aux valeurs 
dominantes au Quebec en matiere de libertes publiques culmine dans 
l'adoption de la Charte canadienne des droits malgre la dissidence 
quebecoise. C'est moins le contenu des valeurs affirmees par la Charte 
que conteste cette dissidence que le refus federal de modifier prealable-
ment la repartition des competences : c'est dire le poids different 
qu'accordent respectivement aux libertes publiques et aux competences 
legislatives comme aux libertes individuelles et collectives, les deux 
societes qui cohabitent au Canada. 

D'autre part, on est force de constater qu'a une exception pres — le 
remplacement de la « clause univers » par la « clause Canada » en 
matiere de droits linguistiques —, la Charte a enterine la conception 
linguistique vehiculee par l'opposition cite-libriste puis liberale au 
Quebec, conception qui coincidait par ailleurs avec celle qui domine au 
Canada anglais. 

Outre qu'il faut tenir compte du contexte international en matiere de 
droits de la personne durant toute cette periode, c'est encore dans le 
rapport de forces qu'il faut lire les facteurs lourds de ce resultat. 

L'affirmation dans le droit constitutionnel de droits individuels aux-
quels rideologie dominante quebecoise ne s'est pas vraiment opposee 
n'a rien d'etonnant. La recusation du caractere collectif des droits 
linguistiques se presente autrement. 

Dans la mouvance de la question nationale, ces reclamations n'ont 
veritablement atteint le &bat politique interne que sous le gouverne-
ment Bertrand, qui en sous-estimait l'importance, et le forum constitu-
tionnel que dans le contexte de l' apres-referendum, lorsque le rapport de 
forces leur &ail &favorable. Lides d'aussi pres aux interets des elites 
francophones que ('extension des pouvoirs d'Etat, elles ne sont cepen-
dant devenues un enjeu constitutionnel majeur que trop tard, au moment 
du rapatriement, alors que ces groupes, déjà moins revendicateurs, ne 
constituaient plus la base electorale unique d'un gouvernement qui 
cherchait ailleurs ses appuis. 

En ce qui concerne les institutions, le fosse entre les idees politiques 
emanant du Quebec et revolution du droit constitutionnel canadien 
durant toute cette époque est encore plus large. L'evolution du droit se 
situe en porte a faux par rapport aux enjeux du &bat politique quebecois 
en modifiant des institutions qui n'y retiennent meme pas l'attention. Ce 
droit et ces idees resteront si &rangers l'un aux autres que le premier 
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n'enterinera aucune des secondes, qu'il s'agisse des reclamations de la 
majorite ou de celles de l'opposition, largement superposables par 
ailleurs. 

Si l'on excepte en effet le discours radical independantiste, que la 
pratique politique pequiste n'a pas suivi et qui visait des institutions 
confederales post-souverainete, runanimite s'est tot faite — et s'est 
toujours maintenue — depuis la Seconde Guerre mondiale au Quebec 
pour reclamer, mais sans passion, un Senat et une Cour supreme dont la 
constitution, les pouvoirs et surtout le mode de nomination des membres 
soient representatifs du caractere federal de la Constitution. 

Rien de cela ne s'est materialise dans revolution du droit constitution-
nel canadien, qui a axe ses preoccupations institutionnelles sur le main- 
tien et le renforcement de runicite du systeme judiciaire et la primaute 
de la Cour superieure, dont la contestation par les administrativistes 
relevait d'un discours trop technique et specialise pour atteindre le 
forum des idees politiques. 

Si l'on inclut dans les institutions, entendues ici au sens proprement 
constitutionnel, les metaregles qui controlent les modalites du change- 
ment constitutionnel lui-meme, r echec des idees politiques 
quebecoises, toutes tendances confondues, est encore plus serieux, qui 
s'inscrit dans le refus du veto et le rapatriement unilateral. 

Les facteurs qui jouaient en matiere de libertes publiques ont ici le 
meme poids. Les changements refuses l'ont ete sur des themes — le 
Senat et la Cour supreme — auxquels le debat politique quebecois 
n'accordait pas une importance primordiale. Ceux qui ont ete introduits, 
ou bien visaient des institutions dont les courants politiques quebecois 
se desinteressaient largement — comme la structure judiciaire 
interne —, ou bien, s'agissant des metaregles constitutionnelles, ont ete 
imposes dans le contexte post-referendaire du rapport de forces que l'on 
salt. 

Lorsqu'elles ne sont pas brusquement changees par une rupture du 
tissu social, les constitutions evoluent lentement. Elles n'empruntent 
que rarement la voie de la modification legislative — expres sem& 
d'embuches, comme le veut la loi du genre --, et c'est d'accommode-
ments politiques en interpretations judiciaires qu'elles cheminent vers la 
necessaire adaptation sociale. 

La Constitution federale canadienne ne fait pas exception a ces regles 
elementaires. 

Depuis 1867, aucun revolution n'est venue la bouleverser. Elle a subi 
peu de modifications legislatives et, depuis la Seconde Guerre mondiale 
jusqu'a maintenant, seule l'introduction de la Charte et de quelques 
autres amendements en 1982 peut etre qualifiee de modification legisla-
tive majeure. Ce n'est pas dire qu'il ne s'agit pas la d'un processus 
politique, tout aussi politique que la pratique constitutionnelle faite de 
negociations et d'ententes qui, elabordes en marge des regles constitu-
tionnelles pour les adapter, les contournent le plus souvent. 
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Le processus judiciaire est, en principe, moms traumatique : it ne 
modifie le texte ni ne recarte, mais rinterprete et le clarifie. L'ideologie 
juridique, sans laquelle les tribunaux — comme le droit lui-meme — 
seraient parfois a court de justifications, le presente comme neutre, 
technique, objectif, bref comme divorce du processus politique ou 
s'inscrivent les negociations, les ententes, la modification legislative 
meme, dont on commence a admettre avec plus de facilite maintenant 
qu'elle soit le fruit d'un rapport de forces a un moment social determine. 

Dans ces circonstances, on aurait pu poser I'hypothese que le rapport, 
a l' etude ici, entre revolution du droit constitutionnel canadien et les 
idees politiques professees au Quebec depuis la Seconde Guerre mon-
diale serait plus perceptible dans les modifications legislatives et la 
pratique constitutionnelle que dans la jurisprudence de la Cour 
supreme. 

C'est le contraire qui se produit. 
Les rares rapports positifs que nous ayons identifies entre ces bides 

politiques et ce droit constitutionnel s'etablissent dans le champ de 
revolution jurisprudentielle : en matiere de partage des competences, 
durant la seconde periode, avec les idees dominantes du johnsonisme et, 
durant la troisieme periode, avec celles de l'opposition, telles 
qu'exprimees dans le livre beige du Parti liberal, de meme qu'en matiere 
de libertes publiques, dans la premiere periode, avec les idees de l'oppo-
sition cite-libriste et, dans la troisieme periode, avec la conception des 
droits collectifs en matiere linguistique que vehiculait egalement l'oppo-
sition liberale. 

Tous les autres rapports sont inexistants ou negatifs, qu'on les lise 
dans la jurisprudence ou dans la pratique constitutionnelle sauf, dans ce 
dernier cas, pour un succes tres partiel des idees de Lesage en matiere 
fiscale au debut de la seconde periode. 

Le peu de chemin constitutionnel qu'ont fait les idees politiques 
dominantes ou de l'opposition au Quebec au cours des quarante der-
nieres annees est donc d'ordre jurisprudentiel et situe en marge de la 
vraie voie politique, carrement bloquee jusqu'a la fin de troisieme 
periode. 

Sans doute est-ce, en partie, attribuable au fait que les juges ne 
perdent pas pour eux-memes le pouvoir qu'ils cedent, dans la mesure ou 
le noyau dur de l'Etat — qui fonde aussi leur legitimite propre — n'est 
pas atteint. Car eux non plus n'abandonneront pas l'essentiel : ni le 
pouvoir repressif, ni la competence relativement aux metaregles consti-
tutionnelles, comme le font bien voir les affaires Keable et les avis 
consultatifs de la derniere periode en matiere constitutionnelle. 

Mais pour les hommes politiques federaux, le seuil est infiniment plus 
eleve, car les pouvoirs cedes sont des pouvoirs perdus, et l'on n'a jamais 
vu d'homme politique qui se depouillat volontairement du sien, du 
moms tant que le bilan de son exercice a des chances de s'averer positif. 

Vienne la crise, et la figure peut s'inverser. 
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On imagine mal une structure centrale qui decentralise tant que le 
pouvoir n'est pas menace, tant que les ressources abondent. Mais, 
quand it s'agit de distribuer la decroissance et la compression des 
depenses dans le contexte d'un pouvoir fragile et menace, la 
decentralisation reprend tout son sens pour ceux qui chassent ainsi vers 
la peripherie les problemes et la penurie. En effet, tant que la croissance 
autorisait le keynesianisme et soutenait l'ideologie interventionniste de 
l'Etat moderne, aucun gouvernement federal, ni aucun pouvoir provin-
cial fortement identifie a une collectivite comme c'est le cas au Quebec, 
ne pouvaient se departir des pouvoirs postules comme essentiels au 
fonctionnement de ce modele d'Etat. 

Mais la reponse neo-liberale que les democraties occidentales, y 
compris la federation canadienne, font a la crise economique, change les 
regles du jeu, non seulement en matiere economique, mais en matiere de 
localisation du pouvoir politique, tant it est vrai que la question nationale 
reste indissolublement liee a la forme de l'Etat. 

Dans un contexte de deregulation, de libre-echangisme, de retour aux 
lois du marche — car ne nous trompons pas : ce sont aussi des lois — 
l'Etat n'a plus besoin des memes instruments de mise en oeuvre pour 
des politiques de plus en plus inexistantes. Les autorites federates 
peuvent des lors decentraliser des pouvoirs qu'elles ne veulent pas 
exercer et dont la charge accrue ne constituera pas une tentation vio-
lente pour les provinces. 

On apercoit pourtant un seuil a ('horizon, en bas duquel les con-
cessions federates aux provinces ne pourraient descendre : it prend la 
forme politique que revetent aussi bien les besoins ressentis comme 
minima par la population, notamment en matiere de politiques sociales, 
que les interets des producteurs, toujours plus menaces que les poles de 
reglementation sont multiples et noncoordonnes. 

C'est en tous cas ce relachement des exigences de l'Etat — pour 
l'heure, neo-liberal parce que conservateur — en matiere de pouvoirs 
necessaires a l'exercice des fonctions reduites qu'il estime suffisantes 
son fonctionnement optimal, qui explique, a notre avis, 1'0 ouverture » 
sur laquelle debouche, a l'aube de 1985, la pratique constitutionnelle 
federate a regard des idees politiques recemment dominantes au 
Quebec. 

On aura note que pour arriver a ce resultat dont on ne sait encore rien, 
les bides dominantes — dont on n'ajamais si bien vu le rapport pratique 
aux interets de ceux qui les portent — ont du subir des modifications 
considerables, pour rester dans la litote. 

Mais du coup, les rapports multiples entre le pouvoir politique sous-
jacent a la question nationale, la conception de l'Etat et les effets de la 
crise s'eclairent. 

A la faveur, si l'on peut dire, de la crise et de la reaction neo-liberale 
qu'elle suscite, une conception desormais minimaliste de l'Etat permet 
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une certain decentralisation, jusqu'aux seuils incertains de Ia tolerance 
sociale, decentralisation qui favorise une solution moins intran-
sigeante — bien que forcement, dans cette optique, federaliste — de la 
question nationale quebecoise. 

Soudainement, le texte de 1867, dans son application normale, rede-
vient l'objectif d'un pouvoir federal et d'un pouvoir provincial de nou-
veau en accord sur une conception du role de l'Etat proche de celle qui 
avait inspire, au xixe siècle, les redacteurs de la Constitution. 

La boucle du neo-liberalisme economique se boucle, a travers sa 
conception minimaliste de l'Etat, sur un neo-duplessisme oh la question 
nationale reprend la place — federale — que lui ont toujours reserve les 
crises. 

Notes 

Commission du salaire minimum c. Bell Telephone, 1966 R.C.S. 767, et Birks c. Cite 
de Montreal, 1955 R.C.S. 799. 

La repartition des causes de la periode 1945-1960 selon leur provenance est Ia 
suivante : 

Provenance 	 Colombie- 
des causes 	Quebec Ontario Prairies Britannique Maritimes Autres Ensemble  

Repartition des 
competences 	2 	11 	13 	3 	3 	I 	33 

Libertes 
publiques 	6 	— 	 — 	1 	 7 

Institutions 	1 	5 	— 	2 	3 	— 	II 
Total 	 9 	16 	13 	5 	7 	I 	51  

Faisant appel a la theorie de ['aspect, la Cour declara valide une loi provinciale 
reglementant le commerce des billets a ordre en exigeant l'enregistrement de ceux qui 
s'adonnaient a ce commerce [Duplain c. Cameron, 1961 R.C.S. 693]. Au nom de la 
theorie de ('essence et de la substance, elle jugea valide une Ioi provinciale sur les 
privileges ouvriers reglementant les comptes en fiducie aux fins de ['application de 
cette Ioi [John Troup Ltd. c. Royal Bank of Canada, 1962 R.C.S. 487]. Elle a, par 
ailleurs, juge intra vires une Ioi provinciale relative aux prets usuraires, considerant 
qu'elle ne touchait que de fawn incidente Ia competence federale sur 'Inter& [P.G. 
Ontario c. Barfried Entreprises Ltd., 1963 R.C.S. 570]. 
Voir Crawford and Hillside Farm Dairy Ltd. c. P.G. Colombie-Britannique, 1960 
R.C.S. 346, oil un plan de commercialisation du lait comportant un systeme de 
redistribution de revenus fut declare intro vires, pour le motif qu'il constituait un 
exercice valide de Ia competence des provinces aux termes des par. 13 et 16 de ['art. 92 
de Ia Loi constitutionnelle de 1867. La Cour supreme conclut egalement que, par 
essence, un imp& provincial sur les ressources in situs etait un imp& direct sur Ia 
propriete [Canadien Pacifique c. P.C. Saskatchewan, (1952) 2 R.C.S. 231]. Elle a juge 
intra vires une taxe sur les profits nets anticipes ou realises sur la vente du minerai de 
fer, [Nickel Rim Mines Ltd. c. P.C. Ontario, 1967 R.C.S. 270] de meme qu'une taxe 
sur un bien mobilier vendu au detail et susceptible d'être repercutee [Cairns Cons-
truction Ltd. c. Government of Saskatchewan, 1960 R.C.S. 619]. La Cour supreme a 
juge qu'une taxe residentielle support& par un fonctionnaire occupant un immeuble 
posse& par la Couronne &ait intro vires et ne contrevenait pas a ['art. 125 de Ia Loi 
constitutionnelle de 1867, [Phillips c. Sault Ste-Marie, 1954 R.C.S. 404]. Mais elle a 
rendu un jugement qui ne favorisait qu'a moitie les competences provinciales dans le 
Renvoi relatif c) The Farm Products Marketing Act (Ontario), 1957 R.C.S. 198, et 
declare ultra vires un imp& sur les ressources in situs pour le motif qu'il s'agissait 
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veritablement d'une taxe a l'importation, parce que decourageant, voire rendant 
impossible, ('exportation du mineral de fer [Texada Mines Ltd. c. P.G. Colombie-

Britannique, 1960 R.C.S. 713]. 
L'appel au Conseil prive britannique n'est plus ouvert aux justiciables canadiens 
partir de 1949. Compte tenu du temps qu'un litige mettait a atteindre ce forum depuis 
Ia naissance de Ia cause d'action, on peut considerer que c'est Ia Cour supreme et non 
plus le Conseil prive qui est l'interprete de la Constitution canadienne a partir de cette 
date. Ce sont les decisions qui lui sont posterieures qui constituent notre corpus 
jurisprudentiel. 

Hodge c. La Reine, (1883-1884) 9 C.A. 117, Les liquidateurs de la Banque maritime 

du Canada c. Le Receveur general du Nouveau-Brunswick, 1892 C.A. 437, Renvoi 

relatif et The Initiative and Referendum Act, 1919 C.A. 935 et British Coal Corporation 

c. Le Roi, 1935 C.A. 500. 

Edwards c. P.G. Canada, 1930 C.A. 124. 

Ibid. 

Toronto Electric Commissionners c. Snider, 1925 C.A. 356. 

La Cour supreme decida que la reglementation de differends ouvriers, au sein d'une 
entreprise de debardage, relevait de l'Etat central, en raison de la competence du 
Parlement federal en matiere de navigation et de la theorie des competences 
accessoires [Renvoi sur la Loi sur les relations industrielles et sur les enquetes visant 
les differends du travail, 1955 R.C.S. 529]. Par Ia suite, elle declara inapplicable a la 
compagnie Bell Canada une loi quebecoise sur les conditions de travail, pour le motif 
qu'elle etait une entreprise visee par les al. a) et c) du par. 92(10) de la Loi constitution-

nelle de 1867 et que le sujet de la legislation faisait partie integrante de la competence 
federate relativement a cette entreprise [Commission du salaire minimum c. Bell 

Telephone, 1966 R.C.S. 767]. 
Ainsi Ia Cour supreme a juge qu'une loi provinciale sur les privileges ouvriers etait 
inapplicable a un pipeline interprovincial, parce que susceptible de porter atteinte 

integrite d'une entreprise federate [Campbell-Bennet Ltd. c. Comstock Midwestern 

Ltd., 1954 R.C.S. 207]. L'une des applications les plus &endues de cette theorie, en 
dehors du champ meme des relations de travail, fut la decision par laquelle le tribunal, 
au nom de Ia competence du Parlement federal en matiere de chemins de fer, lui 
permit de regir la propriete des droits miniers [P.G. Canada c. Canadian Pacific, 1958 
R.C.S. 285]. 

Fon& sur le par. 92(10) de la Loi constitutionnelle de 1867. 

La Cour supreme devait en effet juger qu'un service de transport interprovincial 
constituait une entreprise aux termes du par. 92(10) precite et, consequemment, 
qu'une legislation provinciale ne pouvait reglementer les activites d'un tel service 
sauf celles qui, isolement, presentaient un caractere local [Winner c. S.M. T. (Eastern) 

Ltd., 1951 R.C.S. 887]. Meme ces dernieres furent declarees ensuite de competence 
federate [P.G. Ontario c. Winner, 1954 C.A. 541]. Voir egalement Esso Standard 
(Inter-America) Inc. c. J.W. Entreprises, 1963 R.C.S. 144, Oil le juge Judson conclut 
que le Parlement federal pouvait reglementer le transfert des actions des societes 
federates, et se fonda notamment sur le passage suivant de Ia decision du juge Laidlaw 
de Ia Cour d'appel : 

It is my opinion that the Parliament of Canada having legislative power to create 
companies whose objects extend to more than one Province possesses also the 
legislative power to prescribe the manner in which shares of the capital of such 
companies can be transferred and acquired. That matter is one of general 
interest throughout the Dominion. 

Commission du salaire minimum c. Bell Telephone, supra, n. 10. 

L'opinion du juge Rand dans le Renvoi relatif et The Farm Products Marketing Act 
(Ontario), 1957 R.C.S. 198, concluant au caractere extraprovincial des programmes 
de mise en marche de produits destines a une autre province que celle d'oa its 
emanaient, fut en effet confirm& par Ia Cour supreme l'annee suivante : [Murphy c. 
Le Canadien Pacifique, 1958 R.C.S. 626]. Cette decision contredisait celle de la Cour 
dans Le R. c. Eastern Terminal Elevators, 1925 R.C.S. 434, selon laquelle une 
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reglementation similaire etait inconstitutionnelle, son objet n'etant pas l'agriculture 
mais un produit de l'agriculture, quoique ce dernier frit en majeure partie destine a 
l'exportation. 
Renvoi relatif a la validite des reglements sur les baux en temps de guerre, 1950 
R.C.S. 124. 
Canadian Wheat Board c. Nolan, 1951 R.C.S. 81. Le Comite judiciaire infirma cette 
decision dans P.G. Canada c. Halley and Carey Ltd., 1952 C.A. 427. 
Johanesson c. Municipality of West St-Paul, (1952) 1 R.C.S. 292. Munro c. National 
Capital Commission, (1966) 57 R.C.S. 663. 
Sauf celles qui resulteront, apres 1982, de ('application de la Charte canadienne des 
droits et libertes. Mais entre 1945 et 1960, toute modification interpretative de la 
repartition des competences se fait suivant le principe des vases communicants. 
Durant cette periode, la Cour supreme a declare ultra vires, parce que relative a cette 
matiere pour le motif qu'elle visait a remedier a l'etat d'insolvabilite d'un debiteur, 
une loi de moratoire de la Saskatchewan et une loi de paiement methodique de dettes 
adoptees par la legislature albertaine [The Canadian Bankers' Association c. P.G. 
Saskatchewan, 1956 R.C.S. 31. Renvoi relatif a The Orderly Payment of Debts Act 
1959 (Alta), 1960 R.C.S. 571]. 
En cette matiere la Cour supreme a rendu un certain nombre de decisions favorables 
aux provinces, en se fondant sur la theorie de l'aspect et en se montrant reticente 
conclure a un conflit de lois eta declarer preponderante la loi federale. Elle a ainsi juge 
valide et operatoire une loi provinciale penalisant l'ebriete au volant, considerant 
qu'elle avait trait a ('administration et au controle de la circulation dans les limites de 
la province et non au droit criminel [Renvoi sur la validite de l'article 92(4) du 
Vehicules Act, 1957 (Saskatchewan), 1958 R.C.S. 608] et, pour ce motif, une loi 
provinciale sanctionnant la conduite d'un vehicule a moteur sans y apporter un soin 
ou une attention convenable, alors que le Code criminel penalisait la negligence 
criminelle [O'Grady c. Sparling, 1960 R.C.S. 804]. La Cour supreme a, par ailleurs, 
juge valide et operatoire, en faisant appel a la theorie de l'aspect, une loi provinciale 
qui, tout comme le Code criminel, prescrivait les obligations d'un individu A la suite 
d'un accident de voiture et sanctionnait le (Want de s'y conformer [Stephens c. la 
Reine, 1960 R.C.S. 823]. Elle a aussi conclu au caractere infra vires d'une loi 
provinciale penalisant la fausse publicite en matiere de valeurs mobilieres parce que 
n'etant pas, par essence, prohibitoire mais accessoire a une reglementation sur une 
matiere de competence provinciale [Smith c. la Reine, 1960 R.C.S. 776]. 
Goodyear Tire and Rubber Co. of Canada c. la Reine, 1956 R.C.S. 303. 
Industrial Acceptance Corporation Ltd. c. la  Reine, 1953 2 R.C.S. 273. Johnson c. 
P.G. Alberta, 1954 R.C.S. 127: voir aussi DeWare c. la Reine, 1954 R.C.S. 182. 
Birks c. Cite de Montreal, 1955 R.C.S. 799. Toutefois dans Lieberman c. la Reine, 
1963 R.C.S. 643, la Cour supreme jugea qu'un reglement interdisant ('operation d'une 
salle de quilles le dimanche etait valide pour le motif qu'il n'avait pas pour objet 
l'observance du dimanche mais la reglementation des heures de fermeture de certains 
etablissements commerciaux, laquelle etait un exercice valide de la competence des 
provinces aux termes du par. 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867. 
Voir supra, n. 2. 
Ce n'est pas le cas des procureurs generaux des provinces qui, en matiere constitu-
tionnelle, peuvent intervenir de plein droit, meme dans les causes emanant d'autres 
provinces que la leur. En vertu de sa competence en matiere d'administration de la 
justice, la legislature quebecoise avait adopte une loi a cet effet des 1882 (Acte pour 
faciliter l'intervention de la Couronne dans les causes civiles ou la constitutionnalite 
des lois federales ou provinciales est mise en question, 1882 S.Q., c. 4). A partir de 
1905, les regles de pratique de la Cour supreme exigent un avis aux procureurs 
generaux du Canada et de toutes les provinces de la part de la partie qui souleve une 
question d'inconstitutionnalite. (Regles de pratique de la Cour supreme, 1978 S.R.C., 
c. 1512, regle 17.) Voir a ce sujet B. Strayer, The Canadian Constitution and the 
Courts: The Function and Scope of Judicial Review, 2e ed., Toronto, Butterworth, 
1983. 

Lajoie, Mulazzi et Gamache 85 



Andre Raynauld, Croissance et structure economiques de la province de Quebec, 
Ministere de I'Industrie et du Commerce (Quebec), 1961, p. 29. 
Idem, p. 27. 
Gerard Boismenu, Laurent Mailhot et Jacques Rouillard, Le Quebec en texte, Mon-
treal, Boreal Express, 1980, p. 15. 
Centrale des syndicats nationaux (CSN) et Centrale des enseignants du Quebec 
(CSQ), Histoire du mouvement ouvrier au Quebec, Montreal, Coedition CSN, CEQ, 
1985, p. 167. 
Kenneth McRoberts et Dale Posgate, Developpement et modernisation du Quebec, 
Montreal, Boreal Express, 1983, p. 55. 
Deux indicateurs de la croissance economique du Quebec : 

Annees 
Production d'hydro-electricite 

en millions de kWh 
Valeur de la production 

miniere en $ 
1931 8 066 36 051 366 
1941 17 741 99 700 027 
1951 29 690 255 931 822 
1961 50 433 455 522 933 
1971 75 274 770 000 000 

Idem, p. 58. 
Repartition de la main-d'oeuvre masculine par secteur economique au Quebec, 
1931-1971 (en %) 

Secteurs 1931 1941 1951 1961 1971 
Primaire 30,1 31,6 20,9 12,4 5,6 
Secondaire 29,8 36,6 41,1 38,2 35,2 
Tertiaire 33,8 30.2 35,9 46,0 51,2 

Idem, p. 57. 
Donnees sur ('agriculture 1941-1971 

1941 1951 1961 1971 
Nombre de fermes 154 669 134 366 95 777 61 257 
Population vivant sur 

les fermes (en %) 25,2 19,5 11,1 5,6 
Superficie moyenne 
des fermes (acres) 117 125 168 176 

Raynauld, supra, n. 27, p. 53. 
C.S.N., C.E.Q., supra, n. 30, p. 167. 
Guy Rocher, Le Quebec en mutation, Montreal, Hurtubise-HMH, 1973, p. 16. 
!dem, p. 18. 
L'affaire Birks concerne en apparence ('observance des fetes religieuses : en fait il 
s'agit des conditions de travail des vendeuses. Quant au litige qui a donne naissance 
l'arret Bell Telephone, il survient a la toute fin de la periode et dans une societe dont 
l'activite s'etend en dehors du Quebec — apropos de la soumission de cette societe 
aux lois quebecoises du travail, notamment sa contribution a la caisse du salaire 
minimum. 
McRoberts et Posgate, supra, n. 31, p. 32. 
La faiblesse de ('action legislative gouvernementale d'avant 1960 est signal& par 
Vincent Lemieux qui demontre que durant cette periode le gouvernement de ('Union 
nationale a sanctionne moins de lois que dans les periodes suivantes et surtout que 
ces lois etaient moins complexes. Vincent Lemieux, « Les gouvernements et leurs 
lois » dans Interface, septembre-octobre 1984, p. 12-15. 
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Boismenu et al., supra, n. 29, p. 91 : 

Une autre,constante complete cette perspective globale, it s'agit du non-intervention-
nisme d'Etat ou, plutOt, de ('anti-interventionnisme d'Etat. Sur ce plan, nous 
retrouvons Ia conception de l'Etat-arbitre qui n'intervient dans les rapports economi-
ques que dans la mesure ou la situation economique et(ou) politique ('impose. 
L'intervention de l'Etat est assimilee au «paternalisme d'Etat,» qui gene les lois 
naturelles de l'harmonie du capital. De plus. ('intervention de l' Etat est consideree, 
ceci dans la plus pure tradition liberale, comme la cause des problemes economiques 
et la menace des libertes. 

Ainsi declarait Duplessis (Discours du 7rone, Quebec 14 janvier 1984, p. 5) : « Nous 
sommes d'opinion que le paternalisme d'Etat est l'ennemi du progres veritable. Nous 
croyons que Ia province de Quebec sera developpee plus rationnellement et plus 
rapidement par ('initiative privee bien comprise . . . » Ou encore (Le Devoir, 2 
janvier 1952) : . Aide-toi, le ciel t'aidera . . . C'est lorsque chacun accomplit son 
devoir que les droits de tous sont completement garantis. De toute evidence. le 
parternalisme d'Etat paralyse les initiatives fecondes et necessaires, et conduit, en 
definitive, a la ruine des individus et des peuples. 

Voir le texte que Jean Beetz consacrait en 1964 aux « Attitudes changeantes du Quebec a 
l'endroit de la Constitution de 1867 » dans P.A. Crepeau et C.B. MacPherson 
(edit.), The Future of Canadian Federalism; L'avenir du federalisme canadien, 
Toronto, University of Toronto Press, Montreal, Presses de l'Universite de Montreal, 
1965, p. 121 et 122. 

R. Desrosiers, L'ideologie de Maurice Duplessis 1946-1955, these de maitrise, 
Montreal, Universite de Montreal, 1971, p. 192. 

Ce qui, sur le plan juridique ou Duplessis se situe, est parfaitement justifiable. Car 
l'attribution constitutionnelle d'une competence legislative est seulement habilitante 
et non contraignante, sauf mention contraire. Voir par ailleurs Beetz, supra, n. 42, 
p. 123. 

Le Devoir, 22 juillet 1948. 

Le Devoir, 11 fevrier 1949. 

Le Devoir, 6 septembre 1952 : 

Si la confederation est une entente entre quatre provinces, elle est aussi une entente 
entre deux grandes races. Elle est le resultat d'une convention entre les deux races 
anglaise et frangaise dont la culture et les traditions constituent pour le pays un actif 
precieux et insurpassable. Dans la Confederation canadienne, la province francaise 
ne represente pas seulement une entite provinciale mais surtout une entite ethnique. 
Et ils commettent une erreur magistrale ceux qui reduisent la question constitution-
nelle a de simples problemes materiels.. 

Le Devoir, 30 avril 1947 : « C'est une lutte entre l'ideologie centralisatrice et Fide-
ologie decentralisatrice, patriotique, provinciale et canadienne.. 

Le Devoir, 4 janvier 1946 : « Nous devons dire aux centralisateurs et aux assi-
milateurs qui ne veulent qu'un Parlement, qu'une langue et qu'une religion, qui 
veulent faire disparaitre nos traditions et nos mentalites : vous ne crucifierez pas la 
province de Quebec, mettle sur une croix d'or. 

Le Devoir, 27 novembre 1952. Ou encore (Le Devoir, 16 juin 1952) : « Nous voulons 
travailler la main dans la main avec tous ceux qui veulent conserver la Constitution. » 

Robert Boily, « Genese et developpement des partis politiques au Quebec » dans La 
modernisation politique du Quebec, (en collaboration), Montreal, Les Editions du 
Boreal Express, 1976, p. 101-143. 

Commission du salaire minimum c. Bell Telephone, 1966 R.C.S. 767. 
Birks c. Cite de Montreal, 1955 R.C.S. 799. 
Renvoi sur la Loi sur les relations industrielles et sur les enquetes visant les differends 
du travail, 1955 R.C.S. 529. 
Winner c. S.M.T. (Eastern) Ltd., 1951 R.C.S. 887. 
P.O. Ontario c. Barfried Enterprises Ltd., 1963 R.C.S. 570. 
Renvoi relatif a la validite des reglements sur les baux en temps de guerre, 1950 
R.C.S. 124. 
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Munro c. National Capital Commission, 1966 R.C.S. 663. 
Renvoi relatif a The Farm Products Marketing Act, (Ontario), 1957 R.C.S. 198. 
Cairns Construction Ltd. c. Government of Saskatchewan, 1960 R.C.S. 619. 
Nickel Rim Ltd. c. P.G. Ontario, (1967) R.C.S. 672. 
Pourtant la rarete des interventions ne saurait etre imputee au manque de capacite 
juridique ou a l'ignorance de Ia survenance des causes constitutionnelles, dont le 
procureur general est automatiquement prevenu. Voir supra, n. 26. Par ailleurs, ces 
exceptions concernent toutes deux les pouvoirs de taxation, sur lesquels Duplessis 
menait une lutte parallele sur le plan de la pratique constitutionnelle, et sur laquelle 
nous revenons plus loin. Ces interventions doivent donc etre analysees comme 
complementaires de cette lutte. Cairns Construction Ltd., c. Government of 
Saskatchewan, 1960 R.C.S. 619; Nickel Rim Ltd. c. P.C. Ontario, 1967 R.C.S. 672. 
Beetz, supra, n. 42, p. 124. 
A. Carrier, Ideologie politique de la revue Cite Libre, these de maitrise, Montreal, 
Universite de Montreal, 1967. 
Cette ideologie, presente des cette periode, sera explicit& quelques annees plus tard 
par P.E. Trudeau et al., «Manifeste pour une politique fonctionnelle» dans Cite 
Libre, mai 1964, p. 11-17, qui continueront d'affirmer : 

Il importe, dans le contexte politique actuel, de revaloriser avant tout la per-
sonne, independamment de ses accidents ethniques, geographiques ou 
religieux. L'ordre social et politique doit etre fon& au premier chef sur les 
attributs universels de l'homme et non sur ce qui le particularise. Un ordre de 
priorite, au niveau politique et social, qui repose sur la personne est totalement 
incompatible avec un ordre de priorite appuye sur Ia race, la religion ou la 
nationalite. 

Aussi (idem, p. 13) : « Si nous voulons faire marcher ce pays, it faut a tout prix 
preserver et developper le federalisme.. 

La rigueur oblige d'apporter cette nuance, a savoir que le federalisme ideal, en 1961, 
[voir P.E. Trudeau, « La pratique et Ia theorie du federalisme » dans Le Federalisme 
et la societe canadienne-francaise, Montreal, Les Editions HMH, 1967, p. 129-158], 
serait un federalisme de cooperation a egale distance de l'autonomisme de Duplessis 
et de Ia centralisation du gouvernement federal (p. 132) : 

On ne doit toutefois pas en conclure que je sois en faveur de l'autonomie 
provinciale et contre la centralisation en termes absolus [. . .1; et si l'on inter-
prete mon propos comme voulant dire que les prejuges autonomistes doivent 
remplacer dune maniere permanente les prejuges centralisateurs j'aurai corn-
pletement echoue dans ma demonstration. 

The Dominion-Provincial Taxation Agreement Act, (/942), 1942-1943 S.C., c. 13. 
A. Lajoie, Contrats administratifs, jalons pour une theorie, Montreal, Editions 
Themis, 1984, p. 142-168. 
Beetz, supra, n. 42, p. 129. 
Ses motifs sont bien connus (Le Devi*. 20 avril 1955) : . II n'existe pas de gouverne-
ment responsable qui se borne a administrer l'argent provenant des taxes imposees et 
percues par un autre gouvernement. » et (Le Deroir, 4 octobre 1952) : «A quoi 
servirait-il aux provinces de posseder les pouvoirs legislatifs et administratifs les plus 
etendus si, par ailleurs, elles etaient empechees de prelever les derniers qu'exige 
I'exercice du pouvoir? 
A. Lajoie et P.A. Molinari, « Partage constitutionnel des competences en matiere de 
sante au Canada (1978) 56 Revue du Barreatt canadien, 579, notamment p. 602. 
Trudeau, supra, n. 57 p. 142-144. 
Idem, p. 145. 
Ibid. 
Boucher c. la Reine, 1951 R.C.S. 265. 
Chaput c. Romain, 1955 R.C.S. 834. 
Saumur c. Cite de Quebec, 1953 R.C.S. 299. 
Lamb c. Benoit, 1959 R.C.S. 321. 
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Roncarelli c. Duplessis, 1959 R.C.S. 121. 
Switzman c. Elbing, 1957 R.C.S. 285. 
Smith et Rhuland c. la Reine, 1953 2 R.C.S. 95. 
Nous aurions pu ajouter deux autres decisions. Les arrets Birks c. Cite de Montreal, 
1955 R.C.S. 799, et Lieberman c. La Reine, 1963 R.C.S. 643, portent en effet sur 
('observance du dimanche et comportaient de ce fait une certaine saveur religieuse. 
Cependant les parties et Ia Cour supreme les ont situes en dehors du champ religieux, 
soit dans ceux du droit du travail et du droit criminel. Nous les avons donc traites en 
relation avec le partage des competences. 

Interpretant restrictivement le crime de libelle seditieux, la Cour supreme a acquitte 
un Temoin de Jehovah poursuivi pour avoir publie et diffuse un pamphlet qualifie de 
seditieux [Boucher c. la Reine, 1951 R.C.S. 265]. Le juge Rand, commentant la 
disposition du Code criminel relatif aux libeller seditieux ecrit (p. 290) : 

This, as it seems, is a.fitndamental provision which, with its background of free 
extension as a constituent of modern democratic government protects the 
widest range of public discussion and controversy, so long as it is done in good 
faith and for the purpose mentioned. 

Elle fit droit a une action en responsabilite civile intentee par un Temoin de Jehovah 
contre trois policiers qui, sans mandat, procederent a une saisie de livres et de 
pamphlets religieux a sa demeure et sommerent ceux qui s'y trouvaient de se dis-
perser, Landis qu'une ceremonie religieuse avait cours [Chaput c. Roman, 1955 
R.C.S. 834]. La liberte de religion fut ('objet d'un important commentaire du juge 
Taschereau (p. 840) : 

Dans notre pays, it n'existe pas de religion d' Etat. Personne n'est tenu d'adherer 
A une croyance quelconque. Toutes les religions sont sur un pied d'egalite, et tous 
les catholiques comme d'ailleurs tous les protestants, les juifs ou les autres 
adherents des diverses denominations religieuses ont la plus entiere liberte de 
penser comme its le desirent. La conscience de chacun est une affaire per-
sonnelle, et l'affaire de nul autre. 

II convient de souligner que le juge Kellock pour sa part ecrit (p. 859) : . The 
appellant who suffered an invasion of his home and his right of freedom of worship 
was publicly and peremptorily interfered with. » Dans l'affaire Saumur c. Cite de 
Quebec., (1953) 2 R.C.S. 299, un reglement interdisant Ia distribution dans les rues de 
livres ou de brochures sans l'autorisation du chef de police est declare inapplicable 
aux Temoins de Jehovah. Dans Lamb c. Benoit, 1959 R.C.S. 321, l'arrestation d'une 
distributrice de tracts, Temoin de Jehovah, fut declaree illegale et des dommages-
interets furent accordes. 

Duplessis avait donne l'ordre a un fonctionnaire d'annuler le permis de debit de 
boissons de Roncarelli, proprietaire d'un restaurant tres frequente dont les profits 
subventionnaient ses coreligionnaires, Temoins de Jehovah. Dans Roncarelli c. 
Duplessis, 1959 R.C.S. 121, la Cour supreme jugeant illegale la decision d'annuler un 
permis, fit droit a l'action en responsabilite civile intentee contre le premier ministre; 
Ia Cour reaffirma le principe de l'egalite devant la loi et les limites imposees par notre 
droit a l'exercice des pouvoirs meme discretionnaires. 

Switzman c. Elbing, 1957 R.C.S. 285. Invoquant la competence federate sur le droit 
criminel, cinq juges majoritaires ont conclu au caractere &guise de Ia loi. Trois autres 
juges majoritaires egalement, soit les juges Rand, Kellock et Abbott, ont fonde leur 
decision sur la theorie de Ia declaration des droits implicites. 

Smith et Rhuland c. la Reine, 1953 2 R.C.S. 95. 

Notamment dans les affaires Saumur, supra, n. 68, et Switzman, supra, n. 70. 

Voir en particulier Saumur, supra, n. 68, oil I'on trouve une reference explicite a 
Parr& fondamental en cette matiere : Renvoi relatif aux lois de /'Alberta, 1938 
R.C.S. 100. 

Beetz, supra, n. 42, p. 23. 

Le Devoir, 20 janvier 1954. 

Le Devoir, 3 janvier 1950. 

Le Devoir, 22 novembre 1946: Nous ne pouvons tolerer I'atheisme, frere du com-
munisme.. 

Trudeau„supra, n. 57, p. 28. 
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The Corporation of the City of Toronto c. Olympia Eduard Recreation Club Ltd., 1955 
R.C.S. 454. 

Hiller c. Registrar Vancouver Land Registration District. 1963 R.C.S. 229, decision a 
contrario, le juge Martland declarant en ohiter que si la loi provinciale entendait 
conferer au registraire r appreciation d'une preuve externe relative a Ia validite d'un 
titre de propriete, elle serait ultra vires. 
P.G. Ontario and Display Service Company Ltd. c. Victoria Medical Building Ltd., 
1960 R.C.S. 32. 

C.N.R. c. Trudeau, 1961 R.C.S. 398. 

Elle decida, en effet, qu'un commissaire aux mines pouvait se voir confier certains 
pouvoirs, tel celui d'octroyer des permis ou celui de decider de litiges en matiere de 
concessions minieres, [Dupont c. Inglis. 1958 R.C.S. 535] et qu'une commission 
municipale pouvait decider de revaluation d'un immeuble et de son inscription a un 
role devaluation, aux fins de Ia determination de la contribution fiscale dune munici-
palite a un programme provincial de foyers pour personnes agees, [The Town of 
Copper Cliff c. Department of Municipal Affairs of Ontario, 1961 R.C.S. 324]. 

P.G. Nouvelle-Ecosse c. P.G. Canada. 1951 R.C.S. 31. 

Prince Edward Island Potato Marketing Board c. H.B. Willis Inc., 1952 2 R.C.S. 392. 

P.G. Ontario c. Scott, 1956 R.C.S. 137. 

Lord's Day Alliance c. P.C. Colombie-Britannique. 1959 R.C.S. 497. 

Renvoi In re Bowater's Newfoundland Pulp and Paper Mills Ltd., 1950 R.C.S. 608. 

P. E. Trudeau, « De quelques obstacles de la democratie au Quebec » dans supra, n. 
57, p. 113 : 

Peuple conquis, non seulement les Canadiens francais devaient-ils faire face a un 
Etat redoute parce qu'il etait Ia creature d'une nation etrangere, mais encore 
appartenaient-ils a une Eglise qui se mefiait de cet Etat. puissance rivale, enfant 
de la Revolution, siege possible de Ia domination des anti-clericaux, des protes-
tants et meme des socialistes. Le peuple, sous cette influence, contracta donc 
des habitudes de superstition politique et de conservatisme social; it regarda 
l'Etat — n'importe quel Etat — comme une puissance inquietante [. . .] Pour 
la masse du peuple tout le formalisme electoral continua de paraitre une collec-
tion de rites mysterieux et d'origine etrangere [. . .] dans le Quebec, le citoyen 
ne s'attend pas a se voir gratifier d'une ecole ou d'un hopital parce que c'est son 
droit [. . .1 it y voit plutot une recompense pour avoir reelu un depute. 

Ou encore Beetz, supra, n. 42, p. 122 : 

Mais les Quebecois craignaient l'Etat [. . .] L'on peut discuter longtemps des 
causes de cet anti-etatisme initial des Quebecois. Pendant cent ans apres la 
Conquete, les Quebecois avaient completement desappris a se servir de l' Etat ou 
meme a y participer selon un style qui leur fat propre [. . .] Cet Etat, qu'ils 
n'avaient point faconne eux-memes selon leur genie propre, et qu'ils ne pou-
vaient influencer, dans la mesure oft ils ne participaient que selon des modalites 
et des cadres qu'ils n'avaient point choisis, finit par etre considers comme une 
institution au mieux etrangere [. . .] Les Canadiens francais ressentaient. 
regard de l' Etat, un sentiment d'alienation. C'est la aussi, a mon sens, qu'il taut 
chercher Ia source de cette reputation de corruption politique des Canadiens 
frangais. La corruption politique est profondement une trahison de l'Etat. Or on 
ne trahit vraiment que ce qui nous appartient et vis-a-vis de quoi l'on ressent une 
loyaute. II n'est donc pas contradictoire de soutenir qu'on achetait les Canadiens 
frangais sans qu'eux-memes aient ('impression de se vendre. 

Voir supra, n. 82. 

Voir le Memoire preliminaire de la province de Quebec a la conference intergouverne-
mentale canadienne, Ottawa, 10-12 janvier 1950, reproduit dans Compte tenu des 
deliberations de la conference federale-provinciale au sujet de la Constitution, 
Ottawa, Edmond Cloutier, Imprimeur du Roi, 1950, p. 100, ou, dans le c. II consacre 
aux pouvoirs des autorites provinciales, Ia province de Quebec reclame la nomination 
des juges des tribunaux de competence civile et criminelle de la province, ainsi que Ia 
nomination des juges de la Cour d'appel de cette province, laquelle deviendrait un 
tribunal de dernier ressort en matiere de droit civil, municipal et scolaire. 
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Idem, p. 101. 
Quebec Commission royale d'enqu8te sur les problemes constitutionnels, Rapport, 
tome III, vol. 1, 1956, p. 294-301. 
Idem, p. 297. 
Ibid. 

Tousles juges de la Cour supreme sont actuellement nommes par le seul gouver-
nement central, de sorte que la situation qui prevaut maintenant au Senat 
canadien pourrait, a la rigueur, se reproduire a ce tribunal : it suffirait, par 
exemple, que la coutume s'etablisse d' y nommer d'anciens deputes ou ministres 
federaux [. . .1 mais dans les conflits constitutionnels it n'est ni normal ni 
satisfaisant qu'une seule partie choisisse, nomme et paie tous les aribitres. 

Repartition des causes de la periode 1960-1975 selon leur provenance 

Provenance 
des causes Quebec Ontario Prairies 

Colombie- 
Britannique Maritimes Autres Ensemble 

Partage des 
competences I1 11 12 8 4 6 52 

Libertes 
publiques 3 11 8 7 5 3 37 

Institutions 6 3 3 2 1 2 17 
Total 20 25 23 17 10 11 106 

Voir supra, n. 31. 
D. Brunelle, L'Etat solide, Montreal, Editions Select, 1982. 
Voir les colonnes 1961-1971 du tableau, supra, n. 32. 
Taux de population urbaine au Quebec de 1931 a 1971 (en %) : 
1931: 63,1 1961 : 74,3 
1941: 63,1 1971: 80,6 
1951 : 70,0 
Sources : Annuaires du Quebec, 1962 et 1973, p. 41 et 198 respectivement. 
R. Pelletier, « Nationalisme et etatisme au Quebec dans les annees '60 » dans Dyna-
mique sociale de l'Etat quebecois (1960-1976), notes et travaux de recherche no 11, 
Quebec, departement de science politique, Faculte des Sciences sociales, Universite 
Laval, 1978, p. 12. 
Quebec, Gouvernement du Quebec, L'economie : point de vue sur noire realite. Le 
developpement economique du Quebec 1961-1980. Une synthese, document n° 2, 
Quebec, 1977, p. 49. 
Pelletier, supra, n. 101. L'auteur se refere a l'article de Hubert Guindon, « Social 
Unrest, Social Class and Quebec's Bureaucratic Revolution », Queen's Quarterly, 
vol. 71, no 7, 1964, p. 152. 
Voir Lemieux, supra, n. 40, p. 13 : 

Sous le gouvernement liberal dirige par Jean Lesage, de 1960 a 1966, la propor-
tion des lois contenant dix relations de controle et plus augmente de plus de 10 % 
par rapport au gouvernement unioniste precedent. Cette augmentation subite de 
la regulation par les lois est conforme a la representation qu'on se fait de la 
revolution tranquille. Mais contrairement a certaines idees revues, cette evolu-
tion ne se [ermine pas en 1966, du moins dans les lois, sous le gouvernement 
unioniste dirige par Daniel Johnson et Jean-Jacques Bertrand, de 1966 a 1970, soit 
durant la 28e legislature, la proportion des lois contenant dix relations de con-
trele ou plus continue d'augmenter. Elle passe de 20 % environ, sous les liberaux, 
A plus de 26 %. Avec le gouvernement Bourassa, de 1970 a 1976, la complexite 
des lois atteint un nouveau sommet. 

On peut mettre a leur compte de nombreuses reformes economiques et sociales dans 
lesquelles l'Etat du Quebec a joue le role primordial de « levier ». Parmi les reformes 
economiques les plus importantes, on peut retenir la nationalisation de l'electricite en 
1964, la creation de la Caisse de depot et de placement pour administrer les fonds de la 
nouvelle Regie publique des rentes, la creation de la Societe generale de financement, 
celle de ('Office de credit industriel, ainsi que la mise sur pied de societes d'Etat dans 
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le secteur des richesses naturelles (SOQUEM, SOQUIP, REXFOR, Sidbec). Parmi 
les reformes sociales, on peut signaler celle de la sante (amorcee avec I'assurance-
hospitalisation en 1961 completee par ['entree en vigueur d'un regime public d'assu-
rance-maladie en 1966 et 1970 et la creation du ministere des Affaires sociales), celle 
du regime public des rentes en 1966, celle du regime d'allocations familiales en 1967 
ainsi que celle du secteur de reducation (creation du ministere de ['Education en 
1964, du reseau complet d'ecoles secondaires publiques, des cegeps en 1967). 

Les Liberaux sont formes, a leurs debuts, dune aile federaliste et assez conservatrice 
dirigee par le premier ministre Jean Lesage et d'une aile plus nationaliste et refor-
miste a des degres divers, animee par Rene Levesque et Paul Gerin-Lajoie. 

L'ambiguite de l'option souverainiste du PQ dont temoignent les avatars de Ia notion 
de souverainete association (avec ou sans trait d'union) est presente des sa creation. 
Ce parti etait un amalgame de tendances plus ou moms nationalistes et plus ou moms 
progressistes regroupees par le MSA. A son troisieme congres en 1971, ses delegues 
proviennent d'autres partis dans les proportions suivantes : 33,4 % du MSA, 27 % 
du RIN, 13,3 % du PLQ, 11 % du NPD, 8,4 % du FRAP, 6 % de l'UN , 2,1 % du Parti 
creditiste, 1,9 % du RN. Voir L. Beaudry et al., Le souverainisme politique au 
Quebec. Le Parti quebecois et les courants independantistes 1960-1980, notes de 
recherches no 22, Montreal, Universite du Quebec, 1982, p. 13. 

Alors que la scene federale a connu, de 1962 a 1968, une phase d'instabilite politique 
durant laquelle trois gouvernements minoritaires se sont succede, les elections de 
1968 portent au pouvoir le gouvernement majoritaire de P.E. Trudeau. Cette entrée en 
scene du « French Power », couronnement de l'envol des «Trois Colombes » — P.E. 
Trudeau, Gerard Pelletier et Jean Marchand — vers Ottawa pour, selon leurs termes, 
« sauver le Canada » menace par Ia montee du mouvement en faveur de l'indepen-
dance du Quebec, grace a une « societe juste » et a l'instauration du bilinguisme 
canadien (Loi sur les langues officielles de 1969), va ouvrir sur le plan politique tine 
periode de glaciation constitutionnelle. 

H. Laurendeau, Le processus politico-ideologique de la nationalisation de l'elec-
tricite de 1963 au Quebec., Les cahiers du CIDAR Montreal, departement de 
sociologie, Universite de Montreal, 1981, p. 64-73. 

L. Dion, Le bill 60 et la societe quebecoise, Montreal, Editions HMH, 1967, p. 37-50. 

Journal des Debuts, 1971, p. B-5960-1 et s., Commission parlementaire des Affaires 
sociales, 17 decembre 1971. 

Journal des Debuts, 1964, p. 3534-3554, 2e  lecture du projet de loi n° 34 sur le Conseil 
superieur de la famille, 25 mai 1964. 

Quebec, Ministere des Affaires intergouvernementales, Les positions traditionnelles 
du Quebec sur le partage des competences, Quebec, Editeur officiel du Quebec, 
1978, p. 10. 

Declaration de l'adjoint parlementaire aux Affaires culturelles du Quebec, Confe-
rence canadienne des arts, Ottawa, 7, 8 et 9 avril 1973. 

Declaration de Claude Castonguay, ministre des Affaires sociales du Quebec, Confe-
rence federale-provinciale des ministres du Bien-etre social, Ottawa, 28 et 29 janvier 
1971, p. 1-7, 17 et 18. 

Declaration de Robert Bourassa, Conference des premiers ministres, Ottawa, 15-17 
novembre 1971, p. 48 et 49. 

Declaration de Robert Bourassa, Conference constitutionnelle, Ottawa, 14 et 15 
septembre 1970, p. 12 et 13. 

Voir supra, n. 115. 

En 1973, a l'occasion de la Conference federale-provinciale des ministres des Com-
munications, le Quebec depose un livre blanc intitule : Le Quebec maitre d'oeuvre de 
la politique des communications sur son territoire, publie chez l'Editeur officiel du 
Quebec, oit it veut se voir reconnaitre des pouvoirs effectifs en matiere de radiodiffu-
sion, de telecommunication et de reglementation des societes exploitantes de tele-
communications, p. 97-100. 
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Quebec, Ministere des Affaires intergouvernementales, supra, n. 113, P. 79, 82, 86 
et 87. 
Ou du moins de la lecture que l'on pouvait encore faire a Pepoque de la variete de 
cette ideologie que l'on designe sans trait d'union entre souverainete et association, 
et dans laquelle le «scenario» prevoyait l'avenement de la souverainete avant la 
negociation de l'association. 
Declaration de Jean Lesage, Conference federate-provinciale, Ottawa, 19 juillet 1963, 
p. 30 et 31. 
Declaration de Jean Lesage, Conference federale-provinciale, Quebec, 31 mars 1964, 
p. 31. 
Idem, p. 3-8. 
Idem, p. 10, 21 et 22. 
Voir supra, n. 122, p. 16-23. 
Idem, p. 26 et 27. 
Document de travail presente par le Quebec au Comite permanent des fonctionnaires 
sur la Conference constitutionnelle, 17 juillet 1968, p. 34. 
Idem, p. 37. 
Memoire du Quebec sur la question constitutionnelle, Conference intergouverne-
mentale canadienne, Ottawa, 5-7 fevrier 1968, p. 11-17. 
Discours prononce par J.-J. Bertrand, Conference federale-provinciale, Ottawa, 16 et 
17 fevrier 1970, p. 7. 
Propositions pour la revision constitutionnelle presentees par le Quebec au Comite 
permanent des fonctionnaires sur la Conference constitutionnelle, 17 juillet 1968, 
p. 34. 
Idem, p. 34-37. 
Idem, p. 37. 
Et cela, meme s'il n'est pas impossible que les veritables exigences de ce gouverne-
ment aient ete encore moindres que celles dont Robert Bourassa faisait etat publique-
ment, sous la pression de Claude Castonguay, qui defendait son secteur avec vigueur, 
et de l'opposition. C'est ce que donne a penser, a certains egards, le document de 
travail sur la Constitution presente a la reunion des premiers ministres provinciaux les 
ler  et 2 octobre 1976 a Toronto. 
Supra, p. 65-67. 
A l'initiative de la Federation des societes Saint-Jean-Baptiste, sous la presidence de 
Jacques-Yvan Morin, les Etats generaux du Canada francais tinrent des assises 
preliminaires en 1966 et des assises nationales en 1967 et 1969. Sur le plan politique, 
aux assises nationales de 1969, l'assemblee vota une serie de resolutions concernant 
la Constitution du Quebec, les droits des citoyens, la democratic de participation et la 
formation d'une assemblee constituante. Elle affirmait, en particulier, le droit des 
Quebecois a l'autodetermination. Les Etats generaux du Canada francais, assem-
blee preliminaire 1966, Montreal, Imprimerie St-Joseph, 1966; Les Etats generaux du 
Canada francais, Assises nationales 1967, Editions de ('Action Nationale<  1967; Les 
Etats generaux du Canada francais, Assises nationales,1' Action nationale, vol. 58, 
nos 9 et 10, 1969. 
Cite le 28 mars 1963 par une resolution de l'Assemblee legislative du Quebec a la 
demande de J.-J. Bertrand, depute de l'opposition. Ce comite, malgre son fonctionne-
ment irregulier, exercera une grande influence sur les &bats constitutionnels a venir. 
II lancera un vaste programme de recherche sur les formules constitutionnelles et 
offrira une tribune publique au &bat constitutionnel. J.L. Roy, Le choix d'un pays. Le 
debat constitutionnel Quebec-Canada, 1960-1976, Montreal, Editions Lemeac, 
1978, p. 95-110. 
La formule d'amendement Fulton-Favreau, approuvee par les premiers ministres des 
dix provinces canadiennes le 30 octobre 1964, prevoyait un pouvoir d'amender du 
gouvernement central limite a son propre fonctionnement et demandait, dans les 
domaines relevant conjointement de l'Etat federal et des provinces, !'accord des 11 
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gouvernements du Canada pour les secteurs dits fondamentaux et l'approbation d'au 
moins deux tiers des provinces representant au moins 50 % de la population. 
Canada, Gouvernement du Canada, Rapport preliminaire de la Commission rovale 
d'enquete sur le bilinguisme et le biculturalisme, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 
1965. 
Cette mobilisation touche en effet aussi bien des nationalistes comme J. Yvan Morin 
qui plaide pour que les problemes de fond soient regles avant le rapatriement (J.Y. 
Morin, « Les dessous de la formule Fulton-Favreau (1965) 12 McGill Law Journal, 
p. 394-396 : . L'attitude Ia plus presente consisterait done a n'approuver le mode 
d'amendement qu'apres avoir obtenu d'Ottawa et des autres provinces un accord sur 
les changements majeurs dont parle la commission Laurendeau-Dunton .) que les 
etudiants et certains leaders d'opinion tel Claude Ryan qui, dans le Devoir du 4 mars 
1965, condamne la formule et parle . d'inacceptable compromis 

Beetz, supra, n. 42. Les nouvelles valeurs materielles que poursuivent les Quebecois 
les amenent, selon l'auteur, a constater que le seul element fort qui soit a leur 
discretion est l'Etat provincial. Si leur mefiance ancestrale a regard de l'Etat est 
tombee, leur nationalisme, lui, est reste. 

Or, cet unique instrument de puissance, l'Etat provincial it est porte a le conside-
rer comme encore trop faible. ( . . . ) Quoi de plus normal que de songer a en 
augmenter la puissance par l'adjonction d'une partie ou meme de la totalite de ce 
qui lui manque? Le Quebecois hesitait autrefois a user de la competence qu'il 
avait. II commence d'en convoiter qu'il ne possede pas. Si bien que le partage 
des competences tel qu'institue par Ia Constitution de 1867 lui semble un obsta-
cle dans le sens ou le partage federal des competences a déjà pu etre considers 
par le Quebecois comme Ia devolution d'un pouvoir qui etait confers aux institu-
tions politiques quebecoises. II est maintenant vu comme Ia privation pour ces 
institutions provinciales, du pouvoir confers aux institutions federales. 

De meme, les Quebecois commencent-ils a percevoir, selon l'auteur (p. 135-137), que 
le federalisme c'est l'absence de droits, c'est le vide politique au niveau le plus eleve 

[. . .] » car 4. . .1 it n'y a aucun corps [. . .1 qui ait le pouvoir [. . 	d'etablir une 
priorite [. . .] » et qu'. [. . .] une constitution federale interdit que ce choix soit fait 
par des institutions determinees 
D. Johnson, kgalite ou independance, Montreal, Les Editions de l'Homme, 1965. 
Cette option est largement explicit& par Rene Levesque dans son ouvrage, Option 
Quebec, Montreal, Les Editions de l'Homme, 1968. 

Pour une analyse plus detainee de l'ensemble des groupes independantistes, se 
reporter a CSN, CEQ, supra, n. 30. 
La modification de 1964 sur les pensions de vieillesse, par la modification de ('article 
94(a) de la Loi constitutionnelle de 1867, constitue ('exception de cette periode. 

L'autre quart est forme de deux decisions en matiere d'assurance-chomage et d'une 
decision relative aux communications. 
*Ces propositions tiennent compte d'une comptabilisation de decisions qui etablis-
sent plus d'un gain constitutionnel. 
On peut certes trouver beaucoup d'autres explications, dont certaines sont inverifia-
bles, comme rhabilete des procureurs, par exemple. Jusqu'a verification de celles de 
ces hypotheses qui sont verifiables, on ne peut attribuer avec certitude le succes 
specifique des parties quebecoises a aucune cause particuliere, surtout pas a une 
cause unique. Ainsi, la composition des banes de la Cour, qui aurait pu etre un facteur 
explicatif, a ete verifiee. Elle ne vane pas significativement entre les causes emanant 
du Quebec et les autres. D'autres hypotheses n'ont pu etre verifides faute de temps 
dans le cadre de cette recherche : la presence hypothetique d'une expansion econo-
mique qui aurait tours dans les autres provinces, entrainant des demandes constitu-
tionnelles encore inacceptables pour la Cour supreme, ou encore un clivage, toujours 
hypothetique et non verifie, entre des reclamations accueillies de la part du Quebec 
parce que limitees a des pouvoirs de gestion des politiques alors que les demandes 
rejetees des autres provinces porteraient sur le pouvoir de conception de ces memes 
politiques. 
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Dans Ia foul& des arrets Stevedoring et Bell Telephone, Ia Cour supreme, au nom de 
la theorie des elements intrinseques, va elargir la competence federate en cette 
matiere dans Union des facteurs du Canada c. Syndicat des postiers du Canada, 
(1975) 1 R.C.S. 178, et Conseil canadien des relations de travail c. Ville de Yellowknife, 
(1977) 2 R.C.S. 729, puis la limiter au nom des mettles concepts dans C.N.R. c. Nor-
Min Supplies Ltd., (1977) 1 R.C.S. 332, et surtout Construction Montcalm Inc. c. 
Commission du salaire minimum, (1979) 1 R.C.S. 754. 

C'est le caractere extraprovincial (tel que formule au par. 92(10)) de certaines entre-
prises de transport qui va permettre a la Cour supreme de les assujettir a la compe-
tence legislative federate, notamment dans R. c. Commission des transports du 
Canada, 1968 R.C.S. 118; Registrar of Motor Vehicles c. Canadian American 
Transfer Ltd., 1972 R.C.S. 811; Kootenay and Elk Railway Co. c. C.P.R., 1974 R.C.S. 
955; C.N.R. c. Board of Commissionners of Public Utilities, (1976) 2 R.C.S. 112, et 
Saskatchewan Power Corporation c. Trans Canada Pipelines Ltd., (1979) 1 R.C.S. 
297. En l'absence d'un tel caractere, la Cour affirmera la competence provinciale, 
comme dans Agence maritime Inc. c. Conseil canadien des relations ouvrieres, 1969 
R.C.S. 851 et Three Rivers Boatman Ltd. c. Conseil canadien des relations ouvrieres, 
1969 R.C.S. 607. 

La theorie des competences accessoires motive ici l'affirmation de la competence 
federale en matiere d'incidences du divorce : Jackson c. Jackson, 1973 R.C.S. 205, et 
Zacks c. Zacks, 1973 R.C.S. 891. 

En raison des effets du partage dans la Constitution, on distingue au Canada, quoique 
artificiellement, le droit penal du droit criminel, qui pourtant l'englobe. Les compe-
tences provinciales affirmees portent donc techniquement sur le droit penal entendu 
dans ce sens particulier. 

La competence provinciale en matiere de sante dans Fawcett c. P.G. Ontario, 1960 
R.C.S. 776; Ia competence provinciale en matiere de droit penal dans Mann c. la 
Reine, 1966 R.C.S. 238; McIver c. la Reine, 1966 R.C.S. 254; Ross c. Registraire des 
vehicules automobiles, (1975) 1 R.C.S. 5; Bell c. P.G. Ile-du-Prince-Edouard, (1975) 1 
R.C.S. 525, ainsi que celle en matiere d'administration de la justice criminelle dans 
Faber c. la Reine, 1976 2 R.C.S. 9 et Di Iorio et Fontaine c. Gardien de la prison 
commune de Montreal, (1978) 1 R.C.S. 152. 

Ministre du Revenu national c. Lafleur, 1964 R.C.S. 412; Batary c. P.C. 
Saskatchewan, 1965 R.C.S. 465 et P.G. Colombie-Britannique c. Smith, 1966 R.C.S. 
719. 

Nous avons regroupe sous ce vocable les decisions relatives a la faillite, yinteret, 
('assurance-chomage, la taxation et l'inflation. Elles favorisent en partie I'Etat fede-
ral, [P.G. Ontario c. Policyholders of Wentworth Insurance Co., 1969 R.C.S. 779; 
Tomell Investments Ltd. c. East Marstock Lands Ltd., (1978) 1 R.C.S. 974; R. c. 
Scheer Ltd., 1974 R.C.S. 1046; Martin Service Station Ltd. c. Ministre du Revenu 
national, (1977) 2 R.C.S. 996; Canadian Industrial Gas and Oil Ltd. c. Gouvernement 
de la Saskatchewan, (1978) 2 R.C.S. 545; R. c. Air Canada, (1980) 2 R.C.S. 303 et 
Renvoi relatif a la Loi anti-inflation, (1976) 2 R.C.S. 373 et en partie aussi les 
provinces : [Robinson c. Countrywide Factors Ltd., (1978) 1 R.C.S. 753; Alworth c. 
Ministre des Finances, (1978) 1 R.C.S. 447; Renvoi relatif a la Loi sur l'organisation 
du marche des produits agricoles, (1978) 2 R.C.S. 1198; Simpsons-Sears Ltee c. 
Secretaire de la province du Nouveau-Brunswick, (1978), 	2 R.C.S. 869; Covert c. 
Ministre des Finances de la province de la Nouvelle-Ecosse, (1980) 2 R.C.S. 774]. 

Pour ce qui est des entreprises et du commerce, !'analyse quantitative donne aussi 
des resultats analogues, avec six decisions en faveur des provinces [Kootenay and Elk 
Railway Co. c. C.P.R., 1974 R.C.S. 955; Canadian Indemnity Co. c. P.G. Colombie-
Britannique, (1977) 2 R.C.S. 504; Multiple Access Ltd. c. McCutcheon, (1982) 2 
R.C.S. 163; Carnation c. Regie des marches agricoles du Quebec, 1968 R.C.S. 238; 
McDonald et Railquip Entreprises Ltd. c. Vapor Canada Ltd., (1977) 2 R.C.S. 134 et 
Renvoi relatif a la Loi sur l'organisation du marche des produits agricoles, (1978) 2 
R.C.S. 1198] et huit en faveur de I'Etat federal [Multiple Access Ltd. c. McCutcheon, 
(1982) 2 R.C.S. 163; P.G. Manitoba c. Manitoba Egg and Poultry Association, 1971 
R.C.S. 689; Caloil Inc. c. P.G. Canada, 1971 R.C.S. 543; Jorgenson c. P.G. Canada, 
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1971 R.C.S. 725; Chamney c. la Reine, (1975) 2 R.C.S. 151; Burns Foods Ltd. c. P.G. 
Manitoba, (1975) 1 R.C.S. 494; Renvoi relatif a la Loi sur l'organisation du marche 
des produits agricoles, (1978) 2 R.C.S. 1198 et Central Canada Potash Co. Ltd. c. 
Gouvernement de la Saskatchewan, (1979) 1 R.C.S. 42]. 
Interprovincial Co-Operative Ltd. c. la  Reine, (1976) 1 R.C.S. 477 : Ia Cour supreme 
juge ultra vires une loi manitobaine qui confere un droit d'action contre une personne 
qui cause des dommages aux pecheries de la province suite a un deversement de 
polluants dans des eaux situees en dehors de la province. Aux pages 514 et 515, les 
notes du juge Pigeon, auxquelles souscrivent les juges Martland et Beetz, laissent 
entendre que le controle de la pollution des eaux interprovinciales est de competence 
federale. La Cour rend par ailleurs une seconde decision favorable aux competences 
provinciales en matiere de pollution dans Fowler c. la Reine, (1980) 2 R.C.S. 213. 

OU Ia situation est la meme avec deux decisions respectivement fort importantes en 
sens contraire [Renvoi relatif aux droits sur les ressources sous-marines au large des 
cotes de la Colombie-Britannique, 1967 R.C.S. 792 et Morgan c. P.G. fle-du-Prince-
Edouard, (1976) 2 R.C.S. 3491. 
Preponderance federale avec Capital Cities Communications Inc. c. Conseil de la 
radio-television canadienne, (1978) 2 R.C.S. 141 et Regie des services publics c. 
Dionne, (1978) 2 R.C.S. 191; voir cependant P.G. Quebec c. Kellogg's Co., (1978) 2 
R. C .S. 211. 
Jackson c. Jackson, 1973 R.C.S. 205; Zacks c. Zacks, 1973 R.C.S. 891. 
Ministre du Revenu national c. Lafleur, 1964 R.C.S. 412; Batary c. P.C. 
Saskatchewan, 1965 R.C.S. 465; P.G. Colombie-Britannique c. Smith, 1966 R.C.S. 
719. 
P.G. Ontario c. Policyholders of Wentworth Insurance Co., 1969 R.C.S. 779; Tomell 
Investments Ltd. c. East Marstock Lands Ltd .,(1978) I R.C.S. 974; R. c. Scheer Ltd., 
1974 R.C.S. 1046; Martin Service Station Ltd. c. Ministre du Revenu national, (1977) 
2 R.C.S. 996. 
Cette theorie a ete de nouveau utilisee durant cette periode, dans le Renvoi relatif aux droits 
sur les ressources sous-marines au large des cotes de la Colombie-Britannique, 
1967 R.C.S. 237 : 

( . . . ) The lands under the territorial sea do not fall within any of the 
enumerated heads of s. 92 since they are not within the province. Legislative 
jurisdiction with respect to such lands inust, therefore, belong exclusively to 
Canada for the subject is one not coining within the classes of subjects assigned 
exclusively to the legislatures of the provinces within the meaning of the initial 
words of s. 91 and may, therefore, properly be regarded as a matter affecting 
Canada generally and covered by the expression « the peace, order, and good 
government of Canada. 

La Cour supreme avait considers auparavant que les droits contestes etaient situes 
sur un espace qui, en 1867, n'appartenait pas aux provinces. 
C'est probablement la theorie predominante de cette periode, notamment dans les 
domaines du transport [R. c. Commission des transports du Canada, 1968 R.C.S. 118; 
Registrar of Motor Vehicles c. Canadian American Transfer Ltd., 1972 R.C.S. 811 ott 
Ia Cour supreme fonde sa decision sur l'arret P.G. Ontario c. Winner, C.A. 541; 
Kootenay and Elk Railway Co. c. C.P.R.. 1974 R.C.S. 955; C.N.R. c. Board of 
Commissionners of Public Utilities, (1976) 2_ R.C.S. 112; C.N.R. c. Nor-MM Supplies 
Ltd., (1977) 1 R.C.S. 322; Saskatchewan Power Corporation c. TransCanada Pipe-
lines Ltd., (1979) 1 R.C.S. 297], de l'environnement [Interprovincial Co-Operatives 
Ltd. c. la  Reine, (1976) 1 R.C.S. 477], de la taxation [R. c. Air Canada, (1980) 2 R.C.S. 
303; Canadian Industrial Gas and Oil Ltd. c. Gouvernement de la Saskatchewan, 
(1978) 2 R.C.S. 545], du commerce [P.G. Manitoba c. Manitoba Egg and Poultry 
Association, 1971 R.C.S. 689; Burns Foods Ltd. c. P.G. Manitoba, (1975) I R.C.S. 
494; Renvoi relatif a la Loi sur l'organisation du marche des produits agricoles, 
(1978) 2 R.C.S. 1198; Central Canada Potash Co. Ltd. c. Gouvernement de la 
Saskatchewan, (1979) 1 R.C.S. 42] et des communications [Capital Cities Communi-
cation Inc. c. Conseil de la radio-television canadienne, (1978) 2 R.C.S. 141 et Regie 
des services publics c. Dionne, (1978) 2 R.C.S. 191]. 
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Quelques decisions de cette periode continuent la tendance etablie dans Bell Tele-
phone : Union des facteurs du Canada c. Syndicat des postiers du Canada, (1975) 1 
R.C.S. 178; Caloil Inc. c. P.G. Canada, 1971 R.C.S. 543; Chamney c. la Reine, (1975) 
2 R.C.S. 151. 
(1976) 2 R.C.S. 373. 
(1979) 1 R.C.S. 754. Cette decision et les suivantes ont ete rendues apres la fin de cette 
periode dans laquelle, fideles a notre critere de base, nous les incluons en raison de la 
date des faits qui leur ont donne naissance. 
(1977) 1 R.C.S. 322. 
(1978) 2 R.C.S. 1198. Voir p. 1293, les notes du juge Pigeon : 

A mon avis, le controle de la production agricole ou industrielle, constitue de 
prime abord une question locale, de competence provinciale. Les exploitations 
agricoles, si je puis utiliser cette expression pour designer ce genre d'usine ou 
des aliments sont transformes en volaille et en oeufs, constituent des entreprises 
locales assujetties a la competence provinciale en vertu de l'article 92(10) de 
l'A.A.N. B., a moins que l'on ne considere qu'il s'agit d'« agriculture » qui, en 
vertu de ]'article 95, releve egalement de la competence provinciale, mais sous 
reserve du pouvoir preponderant du Parlement. A mon avis Farr& Carnation est 
decisif en faveur de la competence provinciale sur les entreprises qui transfor-
ment des produits agricoles primaires en divers autres produits alimentaires. 
Dans ce cas-la, la majeure partie de la production etait expediee hors de la 
province ([1968] R.C.S. 23, a lap. 242). Vu les motifs donnes, it est clair que l'on 
n'aurait pas conclu autrement, meme si c'est toute la production qui avait ete 
expediee hors de la province. 

P.G. Quebec c. Kellogg's Co., (1978) 2 R.C.S. 211 od la Cour supreme juge valide un 
reglement provincial interdisant ]'utilisation de dessins animes aux fins de publicite 
televisee. La majorite estime que le reglement ne vise pas a reglementer la radiodiffu-
sion mais les activites publicitaires de Kellogg's, quoique son vehicule en l'espece 
soit soumis au controle du Parlement federal. On notera que cette decision peut aussi 
s'interpreter comme un frein a la theorie des elements intrinseques. 
Voir l'opinion en ce sens de F. Chevrette et H. Marx dans leur article « Peace, Order 
and Good Government Buried », (1976) 54 Revue du Barreau canadien, 732. Pour une 
mise en contexte du prononce du juge Beetz, voir J. Beetz, supra, n. 42, p. 120. 
Renvoi relatif aux droits sur les ressources sous-marines au large des cotes de la 
Colombie-Britannique, 1967 R.C.S. 237. 
Ibid. 
Jackson c. Jackson, 1973 R.C.S. 205; Zacks c. Zacks, 1973 R.C.S. 891; R. c. Scheer 
Ltd., 1974 R.C.S. 1046; Martin Service Station Ltd. c. Ministre du Revenu national, 
(1977) 2 R.C.S. 996; Tomei! Investments Ltd. c. East Marstock Lands Ltd., (1978) 1 
R.C.S. 974. 
Fowler c. la Reine, (1980) 2 R.C.S. 213. 
G. Remillard, Federalisme canadien—Elements constitutionnels de formation et 
d'evolution, Quebec, Editions Quebec-Amerique, 1980, annexe I. Ce n'est cepen-
dant qu'a partir de 1968 que la partie federale reprend veritablement l'initiative dans 
les negociations. Jusqu'a cette date, en effet, c'est aux premiers ministres provin-
ciaux que revient l'initiative de relance de la revision constitutionnelle; notamment, 
et en premier lieu, au premier ministre du Quebec, Jean Lesage, qui, le ler decembre 
1960, invite les autres premiers ministres a une conference interprovinciale a Quebec; 
puis, en deuxieme lieu, au premier ministre ontarien, John Robarts, qui, les 27 et 29 
novembre 1967, invite les autres provinces a la conference interprovinciale de 
Toronto, conference sur la « confederation de demain Ce n'est que par la suite que 
l'initiative passe aux mains du gouvernement federal qui desormais va multiplier les 
conferences federales-provinciales. Les 5 et 7 fevrier 1968, it ouvre par la Conference 
constitutionnelle d'Ottawa l'exercice de revision constitutionnelle qui aboutira, par 
le refus du Quebec, a l'echec de la conference constitutionnelle de Victoria les 14 et 16 
juin 1971. Durant cet exercice et en pure perte en ce qui concerne les objectify 
prioritaires du Quebec, eurent lieu sept conferences de premiers ministres, neuf 
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conferences de ministres et trente reunions de hauts fonctionnaires, sans compter les 
multiples rencontres bilaterales. Apres cet echec, c'est encore le gouvernement 
federal qui amorcera les rencontres constitutionnelles. Il presentera notamment aux 
provinces la « Proclamation constitutionnelle » de 1976 qui, en substance, etait une 
reprise de la problematique et de l'ordre de priorite federaliste de la « Charte » de 
Victoria. 

Canada, Gouvernement du Canada, Conference federale-provinciale 1960, Ottawa, 
25-27 juillet 1960, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1960. 

C'est en invoquant notamment cette nationalisation que Jean Lesage explicitera au 
mieux son objectif de liberation economique : « Pour la premiere fois dans son 
histoire, le peuple du Quebec peut devenir maitre chez lui! L'epoque du colonialisme 
economique est revolue. Nous marchons vers la liberation! Maintenant ou jamais! 
MAITRES CHEZ NOUS! . . . » (cite par Jean-Louis Roy, supra, n. 138). 
Notamment aux conferences federales-provinciales des 14 et 15 octobre 1964 et du 12 
au 22 juillet 1965. 

Canada, Gouvernement du Canada, Federalisme et decentralisation — On en 
sommes-nous?, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1981, p. 27 : 

Entre 1962 et 1967, le gouvernement federal reduisit sa part de !Imp& sur le 
revenu personnel a diverses occasions. Ces reductions furent realisees grace a 
des « abattements » d'impots . . . En vertu des accords de partage d'impots de 
1962, les abattements furent d'abord fixes a 16 p. 100 de Pimp& federal de base sur 
le revenu des particuliers eta 9 p. 100 du revenu imposable des societes. Plus tard, 
des dispositions furent prises en vue d'accroitre chaque armee l'abattement de 

sur le revenu des particuliers jusqu'a ce qu'il atteigne 24 p. 100 en 1966. 
En 1967, il &ail augmente de 4 points de pourcentage jusqu'a 28 p. 100, alors que 
l'abattement de l'impot sur le revenu des corporations passait de 9 a 10 p. 100 du 
revenu imposable. 

Idem, p. 42. Le gouvernement federal accepta de ne pas appliquer son programme 
d'allocations aux jeunes de 16 a 17 ans et son programme de prets aux etudiants 
puisque le Quebec disposait déjà de tels programmes. En compensation, il accrut de 3 
points de pourcentage l'abattement de son imp& sur le revenu personnel au Quebec, 
dans le premier cas. Dans le deuxieme cas, it prit des dispositions pour que soft verse 
annuellement, au Quebec, un « paiement de remplacement 
Loi constitutionnelle de 1964, 12-13 Eliz. II, c. 73 (R-.U.). 
La question linguistique est abordee lors de quelques conferences, merne si elle n'en 
constitue pas l'objectif principal. Lors de Ia conference constitutionnelle du 5 au 7 
fevrier 1968 a Ottawa, le federal reconnait la ndcessite de realiser l'egalite linguistique 
au Canada et, a celle du 8 au 10 decembre 1969, toujours a Ottawa, est etudiee Ia 
question des langues officielles. Deja, pourtant, ces concessions sont largement en 
dega des preoccupations et des exigences des Quebecois francophones de l'epoque 
qui, a Ia suite de la Commission d'enquete sur la situation du francais et sur les droits 
linguistiques au Quebec (commission Gendron — 1968) commencent a exiger de 
pouvoir « vivre et travailler en francais » au Quebec. 
Sujets abordes precedemement : agriculture, amenagement, communications, envi-
ronnement, faillite, immigration, manage, divorce et grands pouvoirs. 
A partir de 1970, les objets des discussions des conferences federales-provinciales 
refletent dans une plus grande mesure, meme si leurs resultats sont tout aussi 
negatifs, les preoccupations constitutionnelles du gouvernement du Quebec, notam-
ment en ce qui concerne les politiques sociales et les communications. ,A la suite du 
rapport de Ia commission Castonguay-Nepveu sur la Sante et le Bien-Etre social au 
Quebec en 1970 se tiennent sur ce theme, a Ottawa, les conferences federates-
provinciales des ministres de la Sante et du Bien-Etre social, des 29 et 30 janvier 1971 
et des 7 et 8 juin 1971. Cependant, Ia « Charte de Victoria du 14 au 16 juin 1971, ne 
contiendra rien sur les politiques sociales. Les communications, sur lesquelles, dans 
un document de travail de mai 1971 intituld Pour une politique quebecoise des 
communications, le gouvernement du Quebec reclame la primaute legislative, 
viendront a l'ordre du jour des conferences federales-provinciales sur les Communi-
cations des 29 et 30 novembre 1973 et des 13 et 14 mai 1975. 
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Allocution d'ouverture, conference constitutionnelle canadienne, Ottawa, 10 fevrier 
1969. 
Robertson et Rosetanni c. la Reine, 1963 R.C.S. 651; Walter et Fletcher c. P.C. 
Alberta, 1969 R.C.S. 383; Oil, Chemical and Atomic Workers c. Imperial Oil, 1963 
R.C.S. 584; Nova Scotia Board of Censors c. McNeil, (1978) 2 R.C.S. 662; Dupond c. 
Ville de Montreal, (1978) 2 R.C.S. 770. 
McKay c. la Reine, 1965 R.C.S. 798. 
Dupond c. Ville de Montreal, (1978) 2 R.C.S. 770. 
R. c. Drybones, 1970 R.C.S. 282; P.G. Canada c. Lavell, 1974 R.C.S. 1349; P.G. 
Canada c. Canard, (1976) 1 R.C.S. 170. 
Sikyea c. la Reine, 1964 R.C.S. 642; Prince et Myron c. la Reine, 1964 R.C.S. 81; R. c. 
George, 1966 R.C.S. 276; Daniel c. White et R., 1968 R.C.S. 517; Cardinal c. P.G. 
Alberta, 1974 R.C.S. 695; Les parents naturels c. Superintendent of Child Welfare et 
les requerants en adoption, (1976) 2 R.C.S. 751; Myran c. la Reine, 1976 2 R.C.S. 137; 
Frank c. la Reine, (1978) 1 R.C.S. 95; Kruger c. la Reine, (1978) 1 R.C.S. 104; Jack c. le 
Reine, (1980) 1 R.C.S. 294; Smith c. la Reine, (1983) I R.C.S. 354. 
Sikyea c. la Reine, 1964 R.C.S. 642; R. c. George, 1966 R.C.S. 267; Daniel c. White et 
R., 1968 R.C.S. 517; voir aussi Jack c. la Reine, (1980) 1 R.C.S. 294. 
Cardinal c. P.G. Alberta, 1974 R.C.S. 695; Myran c. la Reine, (1976) 2 R.C.S. 137; 
Frank c. la Reine, (1978) 1 R.C.S. 95; Kruger c. la Reine, (1978) 1 R.C.S. 104; Jack c. la 
Reine, (1980) 1 R.C.S. 294; Smith c. la Reine, (1983) 1 R.C.S. 354. 
R. c. Drybones, 1970 R.C.S. 282. 
Idem, p. 297, par le juge Ritchie auquel la majorite se rallie; consequemment, it 
declare inoperant une disposition de la Loi sur les Indiens par laquelle un Indien 
trouve ivre hors d'une reserve commet une infraction, alors qu'un autre individu ne 
commet une infraction que s'il est trouve ivre dans un lieu public. 
Curr c. la Reine, 1972 R.C.S. 889, oil la Cour juge que les dispositions du Code 
criminel relatives au test de l'ivressometre ne contreviennent pas au principe de 
l'egalite devant la loi; voir, p. 899, l'opinion du juge Laskin que partage la majorite. 
Smythe c. la Reine, 1971 R.C.S. 680, ot la Cour juge operatoire une disposition de la 
Loi de l'impot sur le revenu qui permet au procureur general de poursuivre un 
individu soit par voie de mise en accusation, soit par voie de declaration sommaire de 
culpabilite. La Cour declare que ce pouvoir discretionnaire fait partie de la con-
ception britannique et canadienne du principe de l'egalite devant Ia loi. 
Ibid., voir aussi Curr c. la Reine, supra, n. 196, p. 916, par le juge Ritchie; R. c. 
Burnshine, (1975) 1 R.C.S. 694, oil la majorite est d'avis que la Declaration cana-
dienne des droits n'a pas cite de nouveaux droits. 
P.G. Canada c. Lavell, 1974 R.C.S. 1349, p. 1359, voir l'opinion du juge Ritchie a 
laquelle se rallie la majorite. La Cour est d'avis qu'une disposition de Ia Loi sur les 
Indiens qui prevoit qu'une Indienne qui epouse un non-Indien perd son statut 
d'Indien et ne peut continuer a vivre sur une reserve, ne contrevient pas au principe 
de l'egalite devant la loi. 
P.G. Canada c. Canard, (1976) 1 R.C.S. 179, ott la Cour juge qu'une disposition de la 
Loi sur les Indiens qui a pour effet d'interdire a une Indienne d'être l'executrice 
testamentaire de son marine viole pas le principe de l'egalite devant la loi; voir, p. 207, 
les notes du juge Beetz. 
R. c. Appleby, 1972 R.C.S. 303; Hogan c. la Reine, 1975 2 R.C.S. 574; Duke c. la 
Reine, 1972 R.C.S. 917; Guay c. Lafleur, 1965 R.C.S. 412; Miller et Cockriell c. la 
Reine, (1977) 2 R.C.S. 680; Jumaga c. la Reine, 1977 R.C.S. 486. 
P.G. Ontario c. Reale, (1975) 2 R.C.S. 624; Leiba c. Ministre de la Main-d'oeuvre et 
de l'Immigration, 1972 R.C.S. 660; Lowry et Lepper c. la Reine, 1974 R.C.S. 195. On 
peut aussi pretendre que la Cour supreme ait applique la Declaration canadienne des 
droits lors de la premiere decision qu'elle a rendue en matiere d'ivressometre 
[Brownridge c. la Reine, 1972 R.C.S. 926], mais ce resultat est fortement mitige par 
Hogan c. la Reine, (1975) 2 R.C.S. 574 qu'on peut considerer que Ia Declaration 
canadienne des droits ne protege pas vraiment le droit invoque dans cette affaire. 
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P.G. Ontario c. Reale, (1975) 2 R.C.S. 624; Leiba c. Ministre de la Main-d'oeuvre et 
de l'Immigration, 1972 R.C.S. 660. 
1965 R.C.S. 12. 
Nova Scotia Board of Censors c. McNeil, (1976) 2 R.C.S. 265; Thorson c. P.G. 
Canada, (1975) 1 R.C.S. 138. 
Jones c. P.G. Nouveau-Brunswick, (1975) 2 R.C.S. 182. 
Miller et Kyling c. la Reine, 1970 R.C.S. 215; P.G. Ontario c. Reale, (1975) 2 R.C.S. 
624; Leiba c. Ministre de la Main-d'oeuvre et de l'Immigration, 1972 R.C.S. 660. 
Voir supra, n. 186. 
Le 10 mai 1967, Lester B. Pearson annonce la convocation d'une conference federale-
provinciale sur la Constitution dont l'objectif serait limite a la declaration constitu-
tionnelle des droits fondamentaux pour les Canadiens. Le Quebec replique en insis-
tant pour un elargissement du projet federal car « une declaration des droits de 
l'homme devrait etre etudide dans le contexte d'un examen global de la Constitution 
et non en tant qu'etape intermediaire 
Conference intergouvernementale canadienne, Ottawa, 5 fevrier 1968. En 1968, a la 
premiere conference federale-provinciale de revision constitutionnelle, Lester B. 
Pearson propose de privilegier les droits individuels et l'egalite culturelle et linguisti-
que. Dans sa replique, Daniel Johnson reclame « l'etude d'un nouveau partage des 
competences » dans les domaines d'actualite, la question des droits fondamentaux 
&ant, d'apres lui, intimement liee a l'ensemble de la question constitutionnelle. 
En fevrier 1968, le gouvernement du Canada rend publics deux documents qui 
exposent sa conception initiale de la revision constitutionnelle : La Charte cana-
dienne des droits de l'homme, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1968 et Le federalisme 
et l'avenir, Declaration de principe et exposé de la politique du gouvernement du 
Canada, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1968. 
Supra, n. 210, Allocution d'ouverture de Daniel Johnson. 
Cependant, face au bilinguisme canadien, soulignons que les premiers ministres 
successifs du Quebec, dont Bourassa, ont formule des reserves quant aux intentions 
explicites du gouvernement federal de garantir constitutionnellement le libre choix de 
l'ecole a travers le pays et quant au principe des districts bilingues. La Charte de 
Victoria ne comportera pas d'article sur la langue d'enseignement en raison du refus 
du premier ministre quebecois de s'engager sur cette question. J.-L. Roy, supra, n. 
138, p. 256-258 : 

De toute evidence, le gouvernement federal avait echoue dans sa tentative de 
faire reconnaitre constitutionnellement l'egalite des langues francaise et anglaise 
au Canada. Sous la pression de diverses provinces, dont le Quebec, it avait exclu 
de la Charte constitutionnelle tout le domaine de l'education et la proposition 
relative aux districts bilingues. II n'avait pu etendre a l'ensemble des provinces le 
droit d'utiliser l'une ou l'autre des langues officielles dans les &bats des assem-
blees legislatives et dans les communications du citoyen avec les ministeres et 
organismes gouvernementaux provinciaux. Ces exclusions permettent d'evaluer 
plus justement les dispositions constitutionnelles relatives aux droits linguisti-
ques contenues dans la Charte de Victoria et d'en signaler le caractere limite. 

Conference federale-provinciale, Ottawa, 25-27 juillet 1960. 
Cette question est abordee dans le Memoire sur la question canadienne de la delega-
tion du Quebec a la conference intergouvernementale canadienne du 5 fevrier 1968 a 
Ottawa, ainsi qu'en 1969, ou en reponse a un livre blanc du gouvernement du Canada 
publie en fevrier 1969, La Constitution et le citoyen, le gouvernement quebecois 
estime que les propositions federales ne transforment que trop superficiellement les 
institutions federales. 
Replique collective des provinces au gouvernement federal, lettre du premier ministre 
de ('Alberta, Peter Lougheed, au premier ministre du Canada, Pierre Elliot Trudeau, 
14 octobre 1976. 
Dans deux cas sur trois : Quebec North Shore Paper Co. c. Canadien Pacifique Ltee, 
(1977) 2 R.C.S. 1054; McNamara Construction (Western) Ltd. c. la  Reine, 1977 
R.C.S. 654 sont des gains provinciaux a cet egard alors que Antares Shipping Corp. c. 
Navire « Capricorn (1980) 1 R.C.S. 553 est un gain federal. 
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Dans sept cas sur dix : Brooks c. Pavlick, 1964 R.C.S. 108; P.G. Colombie-Britanni-
que c. McKenzie, 1965 R.C.S. 490; Renvoi concernant la constitutionnalite de la Loi 
concernant la juridiction de la Cour de magistrat, 1965 R.C.S. 772; Tremblay c. 
Commission des relations du travail du Quebec, 1967 R.C.S. 697; Tomko c. Labour 
relations Board, (1977) 1 R.C.S. 112; Ville de Mississauga c. Municipalite de Peel et 
al., (1977) 2 R.C.S. 244; Automobiles Nissan du Canada Ltee c. Pelletier, (1981) 1 
R.C.S. 67. Les gains federaux dans ce domaine ont eu lieu dans les causes sui-
vantes : Seminaire de Chicoutimi c. Cite de Chicoutimi, 1973 R.C.S. 681; P.G. 
Quebec c. Farrah, (1978) 2 R.C.S. 211; Radio-Canada c. Commission de police du 
Quebec, (1979) 2 R.C.S. 643. 
Three Rivers Boatman c. Conseil canadien des relations ouvrieres, 1969 R.C.S. 607; 
Agence Maritime Inc. c. Conseil canadien des relations ouvrieres, 1969 R.C.S. 851. 
Coughlin c. Ontario Highway Transport Board, 1968 R.C.S. 568; Renvoi relatif a la 
Loi sur l'organisation du marche des produits agricoles, (1978) 2 R.C.S. 1198; R. c. 
Smith, 1972 R.C.S. 359. 
British Columbia Power Corporation Ltd. c. British Columbia Electric Co. Ltd., 1962 
R.C.S. 642; Amax Potash Ltd. c. Gouvernement de la Saskatchewan, (1977) 2 R.C.S. 
576. 
Voir supra, n. 215. 
L'emploi de ce terme prete a contestation. D'un point de vue canadian, le rapatrie-
ment, loin d'être pergu comme unilateral, peut etre considers comme consensuel 
dans la mesure ofi it a beneficie de ('accord de neuf provinces sur dix. Du point de vue 
de la province exclue - le Quebec en ('occurrence - qui majoritairement defend 
une conception duelle de la realite canadienne, it s'agit pourtant bien d'un rapatrie-
ment unilateral, et c'est dans ce sens contextue que nous employons, consciemment, 
cette expression. 

Quebec, Gouvernement du Quebec, La nouvelle entente Quebec-Canada. Proposi-
tion du gouvernement du Quebec pour une entente d'egal a egal : la souverainete-
association, Quebec, Editeur officiel du Quebec, 1979. 
Voir Ministere des Affaires intergouvernementales, Dossier sur les discussions cons-
titutionnelles, Commission de la presidence du Conseil et de la Constitution, Quebec, 
14 et 15 aofit 1980, p. 4, Oa sur le hiatus existant entre ses idees et sa pratique, le 
gouvernement Levesque donne ses propres justifications d'une pratique qu'il fonde 
sur une strategic etapiste et dernocratique. Avant le referendum de 1980, et depuis a 
cause de son echec, le gouvernement actuel ne se sentait pas autorise a negocier 
partir de sa propre position constitutionnelle, mais acceptait de negocier a partir des 
positions traditionnelles du Quebec pour defendre les droits et l'autonomie du 
Quebec sur tous les sujets (hormis la formule d'amendement et le rapatriement qu'il 
refusait d'aborder avant que n'intervienne une entente globale sur une repartition 
plus equitable des pouvoirs). 
Quebec, Gouvernement du Quebec, supra, n. 224, p. 51-55. 
Idem, p. 56-71. 
A. Sales, « Intervention de l'Etat et positions ideologiques des dirigeants des 
bureaucraties publiques et privees », (1983 VV Sociologie et societes 1, p. 13-42, 
(Presses de l'Universite de Montreal). 
Ministere des Affaires intergouvernementales, supra, n. 225. Reunion du 8 au 11 
juillet 1980 du Comite permanent des ministres sur la Constitution, Montreal. Note 
pour une intervention du Quebec sur les richesses naturelles. 
Ibid. Note pour une intervention du Quebec sur les communications. 
Ibid. Note pour une intervention du Quebec sur le droit de la famille. 
Ibid. Note pour une intervention du Quebec sur la perequation et les inegalites 
regionales. 
Ce &bat se reflete dans Le Devoir au cours de l'hiver et du printemps de 1984. 
Commission constitutionnelle du Parti liberal du Quebec, Une nouvelle federation 
canadienne, Montreal, Le Parti liberal du Quebec, 1980. 
Idem, p. 78, 81, 89, 92, 97, 102, Ill, 112 et 118. 
Idem, p. 71. 
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Idem, p. 81. 
Repartition des causes de la periode 1976-1985 selon leur provenance 

Provenance 
des causes Quebec Ontario Prairies 

Colombie- 
Britannique Maritimes Autres Ensemble 

Partage des 
competences 7 4 9 5 4 6 35 

Libertes 
publiques 4 1 10 1 2 18 

Institutions 3 1 1 2 2 2 11 
Total 14 6 20 8 6 10 64 

P.G. Quebec et Keable c. P.G. Canada, (1979) 1 R.C.S. 218: R. c. Aziz, (1981) 1 R.C.S. 
188; P.G. Quebec c. Lechasseur, (1981) 2 R.C.S. 253; Bisaillon c. Keable, (1983) 2 
R.C.S. 71; voir aussi Vignola c. Keable, (1983) 2 R.C.S. 117. 
Dans la mesure oit la Cour supreme reconnait la competence d'une province a creer 
une commission constitutionnellement apte a enqueter, sinon sur la Gendarmerie 
royale, du moins sur les policiers provinciaux . . 
La Cour supreme juge valide une disposition de la Loi sur les pecheries interdisant 
dans les eaux poissonneuses le depot de substances nocives [Northern Falling 
Contractors Ltd. c. la  Reine, (1980) 2 R.C.S. 292]. Par la suite, elle juge inoperante 
une disposition provinciale qui participe du droit applicable lors de ('Union de Terre-
Neuve au Canada et qui porte sur la chasse aux phoques [Moore c. Johnson et al., 
(1982) 1 R.C.S. 115]. 

La Cour supreme juge ultra vires une loi de l'assemblee legislative de Terre-Neuve qui 
prevoit la retrocession de droits energetiques consentis par bail legislatif a la province 
de Quebec sur l'energie produite aux chutes Churchill [Renvoi relatif el The Upper 
Churchill Water Rights Reversion Act, C.S.C. 17064, 3 mai 1984, (les juges Laskin, 
Dickson, Beetz, Estey, Chouinard, Lamer et Wilson)]. La Cour declare que le 
Parlement federal est le proprietaire du sol et du sous-sol du plateau continental situe 
au large de Terre-Neuve, et qu'il a le droit d'exploiter les ressources que contient ce 
plateau [Renvoi relatif el la propriete et a la competence legislative relatives au sol et 
au sous-sol du plateau continental situe au large de Terre-Neuve, C.S.C. 17096, 
8 mars 1984 (les juges Laskin, Ritchie, Dickson, Beetz, Estey, McIntyre et 
Chouinard)]. Elle est cependant d'avis que les terres situees entre l'Ile de Vancouver 
et la Colombie-Britannique sont la propriete de cette province, attendu qu'elles 
faisaient partie de la colonie de la Colombie-Britannique lors de son entrée dans la 
Confederation [P.G. Canada c. P.G. Colombie-Britannique, C.S.C. 14471, 17 mai 
1984, (les juges Laskin, Ritchie, Dickson, Beetz, Estey, Chouinard et Wilson)]. 
Conseil canadien des relations du travail c. Paul l'Anglais Inc., (1983) 1 R.C.S. 147; 
P.G. Canada c. St-Hubert Base Teachers' Association, (1983) 1 R.C.S. 498; Ia 
premiere decision est un gain provincial, et la seconde, federal. 
Schneider, c. la Reine, (1982) 2 R.C.S. 112; dans cette decision la Cour supreme juge 
valide, pour le motif qu'elle constitue un exercice de Ia competence provinciale en 
matiere de sante, une loi de la Colombie-Britannique qui vise le traitement volontaire 
ou obligatoire des heroinomanes. 
Four B Manufacturing Ltd. c. Les travailleurs unis du vetement d'Amerique, (1980) 1 
R.C.S. 1031; Conseil canadien des relations du travail c. Paul l'Anglais Inc., (1983) 1 
R.C.S. 147. 
Four B Manufacturing Ltd. c. Les travailleurs unis du vetement d'Amerique, (1980) 1 
R.C.S. 1031; Conseil canadien des relations du travail c. Paul l'Anglais Inc., (1983) 1 
R.C.S. 147; Canadian Pioneer Management Ltd. c. Conseil des relations du travail 
de la Saskatchewan, (1980) 1 R.C.S. 433. 
P.G. Canada c. St-Hubert Base Teachers' Association, (1983) 1 R.C.S. 498; Northern 
Telecom Ltee c. Les travailleurs en communications du Canada, (1983) 1 R.C.S. 733. 

Fulton c. Energy Resources Conservation Board, (1981) 1 R.C.S. 153. 
Commission constitutionnelle du Parti liberal du Quebec, supra, n. 234, p. 75. 
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P.G. Colombie-Britannique c. Compagnie Trust Canada, (1980) 2 R.C.S. 466; Mas-
sey-Ferguson Industries Ltd. c. Gouvernement de la Saskatchewan, (1981) 2 R.C.S. 
413; Ministre des Finances de la province du Nouveau-Brunswick c. Simpsons-Sears 
Ltee, (1982) 1 R.C.S. 144; Newfoundland and Labrador Corporation c. P.G. Terre-
Neuve, (1982) 2 R.C.S. 260; Renvoi relatifa la taxe sur le gaz nature( exporte, (1982) 1 
R.C.S. 1004. 
Voir supra, n. 250, derniere decision citee oil la majorite estime que le Parlement 
federal pourrait assujettir les biens d'une province a une mesure fiscale decoulant 
d'une autre competence que Celle que lui contre le par. 91(3) de la Loi constitution-
nelle de 1867. 
Commission constitutionnelle du Parti liberal du Quebec, supra, n. 234, p. 99. 
Ministere des Affaires intergouvernementales, supra, n. 225. 
Canadian Pioneer Management Ltd. c. Conseil des relations du travail de la 
Saskatchewan, (1980) 1 R.C.S. 433. 
Commission constitutionnelle du Parti liberal du Quebec, supra, n. 234, p. 105. 
Supermarchis Dominion Ltee c. la Reine, (1980) 1 R.C.S. 844; Brasseries Labatt du 
Canada Ltie c. P.G. Canada, (1980) 1 R.C.S. 914. 
Commission constitutionnelle du Parti liberal du Quebec, supra, n. 234, p. 113. 
Ministere des Affaires intergouvernementales, supra, n. 225. Reunions du 8 au 11 
juillet 1980 a Montreal et du 15 au 19 juillet 1980 a Toronto du Comite permanent des 
ministres sur la Constitution. Position du Quebec sur la Charte des droits. 
Ibid. Rencontre du 9 juin 1980 .des premiers ministres a Ottawa. Note pour une 
intervention de M. Rene Levesque. 
Ministere des Affaires intergouvernementales, supra, n. 225. 
Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11, annexe B : Loi constitutionnelle de 1982 
(R.-U.). 
Idem, art. 50 et 51. 
Idem, art. 36. 
Voir a ce sujet, A. Lajoie, supra, n. 59. 
M. Robert, << La Commission MacDonald s'apprete a intervenir dans le champ de 
reducation », Le Devoir, 18 fevrier 1984. 
A. Lajoie L'education. Une nouvelle offensive du pouvoir de depenser >>, Le 
Devoir, 7 mars 1984. 
Ministere des Affaires intergouvernementales, supra, n. 225. Reunions du 8 au 11 
juillet 1980 a Montreal et du 15 au 19 juillet 1980 a Toronto du Comite permanent des 
ministres sur la Constitution. Position du Quebec sur la Charte des droits. 
!dem, p. 5. 
!dem, p. 6. 
Commission constitutionnelle du Parti liberal du Quebec, supra, n. 234, p. 34 : voir 
recommandation 3, art. 1. 
!dem, art. 6 
Idem, art 7. 
Jabour c. Law Society of British Columbia, (1982) 2 R.C.S. 307. 
A une exception pres [R. c. Shelley, (1981) 2 R.C.S. 296], les decisions rendues par la 
Cour supreme durant cette periode se refusent a appliquer la Declaration : voir Bliss 
c. P.G. Canada, (1979) 1 R.C.S. 183; Chromiak c. la Reine, (1980) 1 R.C.S. 471; 
Mackay c. la Reine, (1980) 2 R.C.S. 370; Commission des droits de la personne c. 
P.G. Canada, (1982) 1 R.C.S. 215. Dans une espece, toutefois, les droits judiciaires 
d'un individu sont reconnus [Ministre de la Justice c. Borowski, (1981) 2 R.C.S. 577]. 
De meme, c'est une interpretation restrictive de la liberte de circulation qui prevaut 
dans Law Society of Upper Canada c. Skapinker, S.C.C. 17537, 3 mai 1984 (le juges 
Ritchie, Dickson, Beetz, Estey, McIntyre, Lamer et Wilson), alors qu'au contraire, 
ce sont les droits individuels a l'intimite qui ont prevalu contre les pouvoirs d'enquete 
dans Hunter c. Southam Inc., C.S.C. 17569, 17 septembre 1984 (les juges Laskin, 
Ritchie, Dickson, Beetz, Estey, McIntyre, Chouinard, Lamer et Wilson). 
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Ici encore, a une exception pres : R. c. Sutherland, (1980) 2 R.C.S. 451; voir aussi 
Moosehunter c. la Reine, (1981) 1 R.C.S. 282. Les decisions suivantes sont defavora-
bles aux droits individuels invoques; voir Mckinney c. la Reine, (1980) 1 R.C.S. 401; 
R. c. Mousseau, (1980) 2 R.C.S. 89; Elk c. la Reine, (1980) 2 R.C.S. 166. 
P.G. Quebec c. Blaikie, (1981) 1 R.C.S. 312 oil la Cour supreme estime, notamment, 
que les reglements municipaux et les reglements scolaires ne sont pas vises par l'art. 
133, alors que les premiers relevent du pouvoir legislatif provincial et que Ia Constitu-
tion est muette sur la langue des seconds. 
P.G. Quebec c. Blaikie, (1979) 2 R.C.S. 1016; P.G. Manitoba c. Forest, (1979) 2 R.C.S. 
1032. 
P.G. Quebec c. Quebec Association of Protestant School Boards et al., C.S.C. 17821, 
26 juillet 1984 (les juges Ritchie, Dickson, Beetz, Estey, McIntyre, Lamer et Wilson). 
Charte de la langue francaise, L.R.Q., c. C-11, art. 73. 
Charte canadienne des droits et libertes, contenue dans la Loi constitutionnelle de 
1982, partie I, art. 23. 
Loi constitutionnelle de 1982, par. 59(1) et (2). 
Commission constitutionnelle du Parti liberal du Quebec, supra, n. 234, p. 34 : voir 
recommandation 3, art. 2, 3 et 4. 
Idem, art. 8 a) et b). 
Ibid, subs. 8(c), (d), (e) et (f). 
Quebec, Gouvernement du Quebec, supra, n. 224, p. 64-69. 
Ministere des Affaires intergouvernementales, supra, n. 225. Reunion du 8 au 11 
juillet 1980 a Montreal. Note pour une intervention du Quebec sur le Senat. 
Ibid. Proposition du Quebec sur Ia Cour supreme du Canada. 
Ibid. 
Commission constitutionnelle du Parti liberal du Quebec, supra, n. 234, p. 49. 
Idem, p. 57. 
Idem, p. 62. 
!dem, p. 59. 
Zavarovalna Skupnost Triglav (Insurance Community Triglav Ltd.) c. Terrasses 
Jewellers Inc., (1983) 1 R.C.S. 283; Rhine et al. c. la Reine, (1980) 2 R.C.S. 443; 
Northern Telecom Canada Ltee c. Syndicat des travailleurs en communications du 
Canada, (1983) 1 R.C.S. 733. 
Jabour c. Law Society of British Columbia, (1982) 2 R.C.S. 307; aussi l'arret Conseil 
canadien des relations du travail c. Paul l'Anglais Inc., (1983) 1 R.C.S. 147, et 
Administration du pipe-line du Nord c. Perehinec, (1983) 2 R.C.S. 513. 
Renvoi relatif au Family Relations Act de la Colombie-Britannique, (1983) 1 R.C.S. 
62. 
Renvoi relatif ci la Loi de 1979 sur la location residentielle, (1981) 1 R.C.S. 714; P.G. 
Quebec et al. c. Grondin et al., (1983) 2 R.C.S. 364. 
Dans le Renvoi relatif a la Loi de 1979 sur la location residentielle, (1981) 1 R.C.S. 
714: le Juge Dickson, pour la Cour supreme, propose un critere a trois volets afin de 
decider si un tribunal provincial contrevient a l'article 96. Dans Massey-Ferguson c. 
Saskatchewan, [1981] 2 R.C.S. 413, p. 429, le Juge Laskin resume comme suit le 
critere susmentionne : . 1. Est-ce que le pouvoir, ou la competence, attaque corres-
pond generalement au pouvoir ou a la competence qu'exergaient les cours sup& 
rieures, de district ou de comte au moment de la Confederation? 2. La fonction du 
tribunal provincial dans son cadre institutionnel est-elle une fonction judiciaire, 
examinee du point de vue de la nature de Ia question que le tribunal doit trancher ou, 
en d'autres mots, est-ce que le tribunal touche a un litige prive qu'il est appele a 
trancher en appliquant un ensemble reconnu de regles d'une maniere conforme a 
requite et a rimpartialite? 3. Si le pouvoir ou Ia competence du tribunal provincial 
s'exerce d'une maniere judiciaire, est-ce que sa fonction globale dans tout son 
contexte institutionnel enfreint Part. 96? » 
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Ainsi, a titre d'exemple, la Cour supreme est d'avis qu'un tribunal provincial peut 
decider de questions relatives a la tutelle ou a la garde des enfants, mais non a 
l'occupation de la residence familiale [Renvoi relatif au Family Relations Act de la 
Colombie-Britannique, (1982) 1 R.C.S. 62]. Par la suite, elle juge qu'une regie provin-
ciale ne peut se voir conferer le pouvoir d'evincer des locataires et d'exiger de ces 
derniers et des locateurs qu'ils se conforment aux obligations que la loi leur impose 
[Renvoi relatif a la Loi de 1979 sur la location residentielle, (1981) 1 R.C.S. 714], alors 
qu'elle estime qu'une autre regie provinciale a competence pour regler les differends 
entre locataires et locateurs [PG. Quebec et al. c. Grondin et al., (1983) 2 R.C.S. 364]. 
Massey-Ferguson Industries Ltd. c. P.G. Saskatchewan, (1981) 1 R.C.S. 715. 
Capital Regional District c. Concerned Citizens of British Columbia, (1982) 2 R.C.S. 
842. 
Crevier c. P.G. Quebec, (1981) 2 R.C.S. 220. 
Renvoi sur la competence du Parlement relativement a la chambre haute, (1980) 1 
R.C.S. 54. 
(1982) 2 R.C.S. 793. 
(1981) 1 R.C.S. 753. 
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La Cour supreme et l' economie 

PATRICK J. MONAHAN 

Introduction 

La sagesse conventionnelle courante nous apprend que l'analyse des 
problemes economiques effectude par Ia Cour supreme a ete, sinon 
incompetente, du moins tres inappropriee. On pence que cette inter-
pretation erronee decoule du manque de connaissances techniques de la 
part de Ia Cour. D'une maniere caracteristique, les juges de Ia Cour 
supreme du Canada n'ont pas de formation officielle en economie. Leurs 
connaissances sur la facon dont fonctionnent les marches semblent 
sommaires et rudimentaires. Les regles de la preuve et le processus 
adverse aident peu la magistrature a surmonter les limites inherentes a 
son evolution. On se plaint continuellement que les decisions economi-
ques de la Cour sont « malheureuses et peu judicieuses et sont suscepti-
bles d 'avoir de graves incidences negatives sur l'economie et les 
citoyens du Canada' ». 

La presente etude ne cherche pas a detromper qui que ce soit sur Ia 
force ou le bien-fonde de ces critiques conventionnelles. II faut se 
demander s'il est possible de &passer ces generalisations tres fonda-
mentales et preliminaires concernant l'accomplissement judiciaire dans 
le domaine economique, et d'identifier des methodologies, des hypo-
theses ou des valeurs communes que les juges appliquent aux problemes 
economiques. Poser simplement une telle question c'est mettre en 
lumiere la qualite extremement limit& de la critique courante de la Cour, 
qui a ete sporadique et qui s'est attach& aux details. II y a eu peu de 
tentatives pour verifier s'il y a des themes centraux A la pens& economi-
que de la Cour. En effet, it est difficile d'identifier une etude qui a meme 
reconnu le bien-fonde d'un genre d'enquete si generalise. On pourrait 
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pardonner a un lecteur qui etudierait ces publications de supposer que la 
doctrine legale n'est guere qu'un fouillis de resultats idiosyncratiques 
rassembles au hasard et, en grande partie, sans lien les uns avec les 
autres. 

Il est temps de prendre du recul par rapport aux generalites et d'exa-
miner les themes centraux. La presente etude cherche a demontrer que 
la Cour supreme du Canada analyse les questions economiques en 
utilisant un ensemble commun d'hypotheses, de categories et d'argu-
ments. Le recours a ces arguments communs ne requiert pas ou ne 
demande pas necessairement un resultat particulier dans un cas donne. 
La confiance en un groupe generique d'hypotheses a une influence plus 
subtile et plus systematique. Elle canalise et englobe la structure de la 
doctrine. Elle definit certaines sortes de resultats ou d'arguments 
comme illegaux par presomption. Elle exclut prematurement l'eventail 
de la possibilite doctrinale. La defense complete de cette these necessi-
terait une etude de l'ensemble de la production doctrinale de la Cour 
supreme, une Cache qui &passe la port& de tout document unique. Au 
lieu de cela, l'approche que nous avons utilisee ici consistera a examiner 
deux domaines de doctrine que l'on considere habituellement comme 
separes et sans lien entre eux. Le but sera de demontrer comment ces 
domaines apparemment sans lien, la politique de la concurrence et 
'Interpretation du commerce federal et du pouvoir du commerce, sont 
caracterises par le meme noyau de valeurs et d'hypotheses. Ces corn-
paraisons font entrevoir l'ebauche d'une theorie de base riche et gene-
rale, applicable a n'importe quel domaine de doctrine. 

II y a une objection preliminaire a cette entreprise que l'on devrait 
aborder immediatement. L'objection est qu'il est impossible d'identifier 
une classe determine de cas que l'on pourrait qualifier d'q economique ». 
S'il n'y a pas de classe de cas que l'on pourrait qualifier d'economique, 
comment est-il possible de formuler une theorie sur le « raisonnement 
economique » de la Cour supreme? Il est parfaitement exact de souligner 
qu'il n'y a pas de principe essentiel qui separe le litige « economique » du 
litige « non economique ». L'essence de l'economie est le choix cou-
teux. Chaque fois qu'une personne est fore& de sacrifier une certaine 
part d'une valeur en echange d'une autre, un choix economique sur-
vient2. Ainsi, tout litige implique « l'economie » d'une fawn ou d'une 
autre; le juriste doit resoudre un litige entre les parties conten-
dantes au sujet d'un produit, d'une ressource ou d'un interet &Ale. 
Mais it n'en demeure pas moins que les choix juridiques de cette sorte 
sont structures ou organises selon des principes plus generaux. Il faut 
simplement elargir la port& des donnees pertinentes. En realite, le sujet 
de l'analyse est le raisonnement legal lui-meme, par opposition a une 
division esoterique ou isolee de la doctrine. 

Si l'analyse consiste a identifier les themes centraux de la pens& 
economique de la Cour supreme, elle doit commencer a un niveau 
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d'abstraction relativement eleve. L'analyse doit se concentrer sur les 
questions ou les conflits qui s'infiltrent dans la loi et la societe liberales 
en general. La question Ia plus fondamentale et la plus permanente au 
sein de la societe liberale demeure la question suivante, apparemment 
simple, que Thomas Hobbes a definie a l'origine : comment peut-on 
concilier l'impulsion de la liberte avec les exigences de l'ordre. Au sein 
de la societe liberale, on admet que les particuliers desirent le maximum 
de liberte dans la recherche de leur propre interet personnel. Its 
demandent la liberte par rapport aux contraintes exterieures, et, en 
meme temps, ils exigent la securite face a l'interference egoiste et 
subjective des autres. L'enigme est que la liberte ne semble possible que 
grace a sa negation. Bien que les gens veulent etre capables d'agir dans 
leur propre interet personnel, augmentant de ce fait leur pouvoir et leur 
prestige aux &pens des autres, Hs veulent aussi la securite par rapport 
aux autres, ce qui diminue leurs occasions d'exploiter la vulnerabilite 
des autres3. 

II n'est guere surprenant que la tension fondamentale entre Ia liberte et 
l'ordre devrait donner la forme et la structure a la doctrine legale. A un 
niveau tres general, les differends legaux peuvent etre consideres 
comme des jeux stylises autour de ce dilemme central. Ainsi, dans tout 
domaine de doctrine legale, on aura tendance a observer des paires 
d'arguments paralleles, chaque cote de la paire illustrant l'une des 
valeurs concurrentes de la liberte ou de l'ordre. Pour citer un exemple 
commun, la responsabilite delictuelle inconditionnelle est bonne parce 
que « entre deux innocents, celui qui a cause le dommage doit payer », 
mais elle est mauvaise parce que c'est « injuste de punir IA oti it n'y a pas 
eu de mauvaise action ». Aux fins de la presente etude, le point impor-
tant est d'observer le nombre relativement limite de strategies pour 
reconcilier ces valeurs opposees ou pour faire un choix entre elles. La 
premiere strategie consiste a identifier un principe qui separe de fawn 
categorique le royaume de la liberte du royaume de Ia securite. 
L'essence de la revendication de cette strategie est qu'il n'y a pas de 
conflit reel entre la liberte et la securite; proprement definie, chaque 
categorie n'implique pas l'autre. De cette fawn, il est possible 
d'accorder la protection absolue en vue de la securite sans detruire la 
liberte. La deuxieme strategie de reconciliation consiste a conceder que 
les valeurs de liberte et de securite se chevauchent, mais a suggerer un 
concept de conciliation qui permet d'effectuer un choix entre elles fonde 
sur des principes. Ce concept de conciliation pourrait etre une idee telle 
que l'intention ou la faute ou un test d'evaluation utilitaire. 

Examinons, a titre d'exemple de ces differentes strategies, le célèbre 
essai de John Stuart Mill, On Liberty5. Le dilemme qui troublait Mill etait 
precisement la tension entre la liberte et Ia securite. I1 croyait que 
certaines libertes telles que la liberte de pens& et d'expression 
requeraient la protection absolue. En meme temps, il reconnaissait que 

Monahan 113 



Ia societe devait etre capable d' intervenir dans la conduite d'un particu-
lier lorsque cette conduite compromettait les interets des autres. Le 
probleme etait que ces propositions semblaient s'annuler si la societe 
pouvait intervenir pour proteger le bien-etre general, la liberte d'un 
individu pouvait difficilement etre consider& comme inviolable. La 
solution de Mill reposait sur la distinction qu'il faisait entre les actes 
concernant soi-meme et les actes concernant les autres. Le seul principe 
qui justifiait l'intervention de Ia collectivite dans la liberte d'un individu 
etait la necessite d'empecher de causer du mal aux autres. Cela signifiait 
que « la seule partie de la conduite de quiconque pour laquelle it est 
responsable envers Ia societe, est celle qui concerne les autres6  ». Si une 
action «concernait soi-meme », la societe n'avait pas le droit d'inter-
venir dans la liberte de la personne, peu importe le degre de manque de 
sagesse ou le caractere illicite de ('action. Pour ce qui est des actions 
concernant soi-meme, toute personne possedait l'autorite absolue; 
« toute personne est souveraine sur elle-meme, sur son propre corps et 
sur son propre esprit' ». 

La base de la strategie de Mill consistait a nier qu'il y avait un conflit 
irreconciliable entre la liberte et la securite. Le « domaine de la liberte » 
ne chevauche pas celui de Ia moralite ou de la loi. La societe pourrait 
reconnaitre la liberte absolue de la personne tandis qu'elle accorderait 
en meme temps la protection necessaire aux interets de la societe dans 
son ensemble. Chaque fois qu'une action concernait soi-meme, it n'etait 
pas necessaire que l'Etat cherche a maximiser le bonheur ou l'utilite; ce 
choix etait laisse a la discretion absolue de la personne. Reciproque-
ment, si une action concernait les autres, le conflit inevitable entre les 
interets des parties pourrait etre resolu grace a l'utilisation d'un calcul 
utilitaire. Evidemment, ce cadre de travail est realisable seulement s'il y 
a un fondement a la distinction entre les actes concernant soi-meme et 
les actes concernant les autres. L'entreprise centrale de la critique de 
Mill a ete de demontrer que ce meta-principe est illusoire, et que la 
theorie de Mill n'est guere qu'un utilitarisme deforme8. 

Examinons l'analogie entre l'analyse de Mill et les differentes con-
ceptions possibles d'un droit legal. Suivant une interpretation possible, 
un droit legal est un pouvoir absolu au sein d'une sphere, mais it est nul 
en dehors d'elle. La societe se compose de particuliers et d'institutions 
qui exercent la domination sur ces zones absolues de droit. Dans cet 
univers, it n'y a pas de chevauchement entre les spheres respectives 
d'autonomie pure. Le role du juriste consiste simplement a tracer les 
limites qui separent les differentes zones de droit, et it n'est pas neces-
saire d'invoquer un calcul utilitaire pour resoudre les differends. Le 
juriste elabore simplement le langage legal objectif du marche et de la 
democratie. Une autre conception sur ('usage d'un droit nierait la possi-
bilite ou l'utilite du pouvoir absolu au sein d'une sphere. Selon cette 
autre conception, aucun exercice de pouvoir ne peut etre absolu ou non 
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revisable. Toute action d'un particulier affecte necessairement un autre 
particulier, et par consequent, doit se conformer a une norme exterieure 
telle que 	equite ». C'est au juriste de definir quelle conduite satisfait 
cette norme exterieure. 

En termes plus generaux, la strategie de la Cour supreme a consiste 
defendre et a rehabiliter le bien-fonde de la premiere vue sur l'usage d'un 
droit par rapport a l'attaque de plus en plus forte de la deuxieme vue. 
Essentiellement, la Cour a cherche a vier qu'il y a un conflit irreductible 
entre la liberte et l'ordre. Certaines formes de conduite sont absolument 
interdites, peu importe les avantages qu'entraineraient leurs con-
sequences. En meme temps, it y a d'autres categories de conduite qui 
sont absolument permises, peu importe le degre de nuisance qu'elles 
pourraient avoir dans un cas particulier. Le juriste resout les differends 
en classant la conduite dans la categorie appropriee plutot qu'en ma-
ximisant l'utilite sociale. La difficulte qui revient sans cesse avec cette 
strategie, c'est son instabilite. Comme avec le meta-principe de Mill 
relatif aux actes concernant soi-meme et les actes concernant les autres, 
les distinctions entre les differentes categories de conduite legale sont 
typiquement superficielles ou arbitraires. A mesure que la conscience de 
ces insuffisances devient plus grande, it est de plus en plus impossible 
d'ignorer les lacunes. Ou bien it faut remanier les categories, ou bien it 
faut les mettre au rancart en faveur d'un calcul utilitaire. 

On a choisi la politique de la concurrence pour illustrer ce developpe-
ment parce qu'elle souleve, en termes particulierement rigides, le conflit 
entre les valeurs de liberte et d'ordre. L'existence d'un marche presup-
pose que les particuliers devraient etre libres de s'exploiter ou d'utiliser 
la contrainte entre eux. Les resultats devraient etre dictes par la lutte 
concurrentielle plutot que par l'autorisation officielle. Pourtant, de fawn 
paradoxale, cette lutte concurrentielle ne doit pas etre poussee trop loin. 
Sans certaines limites aux formes permissibles de coercition ou de 
concurrence, to processus de la concurrence lui-meme pourrait etre 
sape. A sa place, des hierarchies rigides apparaitraient dans lesquelles 
certains individus ou certaines factions pourraient dicter aux autres les 
termes des transactions. La politique de concurrence est fond& sur 
l'hypothese qu'il est possible de formuler un principe separant les 
formes de concurrence permises des formes de concurrence prohibees. 
La tentative de limiter la concurrence au nom de la concurrence fait face 
au meme defi que confronte le berger qui, sur le point d'ecarter le loup de 
la gorge du mouton, se voit lui-meme (tenoned comme le destructeur de 
la liberte9. 

L'interpretation du pouvoir du commerce a ete choisie comme un 
deuxieme exemple precisement parce qu'elle semble soulever des ques-
tions si totalement differentes. Dans le domaine du commerce et des 
affaires, la premiere relation legale n'implique pas l'Etat et le particulier, 
mais plutot differents organes de l'Administration. Ainsi, it sera particu- 
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lierement convaincant de rencontrer dans le deuxieme domaine de la 
doctrine les memes hypotheses et les memes categories qui dominaient 
le premier. Leur apparition soulevera la possibilite que des domaines de 
doctrine legate apparemment sans lien entre eux et pris au hasard sont 
caracterises par un noyau de themes et d'hypotheses identifiables, atten-
dant l'excavation archeologique. 

La politique de concurrence 

Peu de domaines de la politique generale au Canada ont connu un plus 
grand desarroi au cours de la derniere decennie que la politique de la 
concurrence. Sans tenir compte de la perspective ideologique, les 
commentateurs en sont venus a partager l'idee que la politique de 
concurrence actuelle est « presque a la derive, manquant de butl° ». 
Dans une large mesure, on peut attribuer la faillite de la presente loi a la 
timidite politique face a l'opposition constante et vociferante de certains 
elements de la communaute des affaires a la reforme. Apres presque 
deux decennies, le gouvernement federal n'a pas encore reussi a effec-
tuer une refonte majeure de la Loi relative aux enquetes sur les coali-
tions". Pour l'observateur public et professionnel egalement, ce pro-
cessus de « reforme » a pris le caractere d' « une farce nationale . . . 
une saga de retards et d'ajournements '2  ». Neanmoins, la responsabilite 
de la faiblesse de la politique courante n'a pas ete attribuee uniquement 
au Parlement. On blame egalement les interpretations judiciaires de la loi 
pour le scepticisme et la controverse qui entourent la loi actuelle. On 
pretend qu'a la suite d'une serie de decisions peu judicieuses, prises de 
mauvaise foi et contradictoires, la Cour supreme a enleve tout mordant 
que la loi pouvait avoir auparavant. En derniere analyse, ce sont les 
juges qui ont edente le tigre. 

II n'y a pas lieu de se disputer au sujet de la majeure partie de cette 
critique de la Cour supreme. Meme une analyse rapide de la jurispru-
dence de Ia Cour relative aux coalitions indique que dans certaines 
causes, des facteurs economiques importants ont ete en grande partie 
ignores ou mal compris. Beaucoup d'opinions ont ete ambigues ou 
hermetiques, rendant hasardeux sinon impossible de predire comment 
Ia Cour pourrait reagir dans le futur. Certaines interpretations judiciaires 
ont rendu ('execution de Ia loi difficile et embarrassante. Neanmoins, la 
question la plus importante qui jusqu'ici n'a rect.' aucune reponse satis-
faisante est de savoir comment justifier cette pietre realisation judiciaire. 
L'explication conventionnelle a ete simple : la source du probleme est 
!Incompetence judiciaire et la mauvaise foi. L'hypothese centrale de 
cette analyse conventionnelle est que Ia Loi relative aux enquetes sur les 
coalitions renferme une prescription de directives determinees et identi-
fiables concernant la concurrence dans l'economie. Le pouvoir judi-
ciaire n'a pas reussi a appliquer ce choix de directives dans ses deci- 
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sions, soit a cause d'un simple manque de comprehension, soit parce 
que le pouvoirjudiciaire voulait substituer ses propres valeurs a celles de 
la legislature. La conclusion commune est que la Cour devrait 
commencer a appliquer les buts et les directives contenus dans Ia loi elle-
meme, au lieu de greffer a la loi des valeurs etrangeres de son propre 
choix 13 . 

La presente etude rejette ['analyse conventionnelle et avance une 
autre interpretation de la jurisprudence de la Cour supreme relative aux 
coalitions. Le point de depart de cet autre point de vue est la revendica-
tion selon laquelle la Loi relative aux enquetes sur les coalitions est 
essentiellement indeterminee. Dans sa forme presente, Ia loi ne reussit 
pas a enoncer un noyau de valeurs significatives sur la question de Ia 
concurrence. Cette indetermination n'est pas simplement le resultat 
d'une mauvaise technique de redaction ou l'inclusion de termes si 
vagues tels que « indu » ou o au detriment du public >> dans la loi 14 . Elle 
decoule d'une controverse essentielle au sujet de la signification de 

concurrence o et d'une ambivalence sur sa propre fonction dans une 
economie du marche. 

Une rhetorique du « marche libre >> supposant que les ressources sont 
attribudes par des forces du marche impersonnelles plutet que par la 
creation consciente d'une faction caracterise d'une fagon marquee le 
discours politique canadien. Cette rhetorique presente la notion selon 
laquelle le role de la politique de concurrence est de veiller a ce que les 
regles du marche fonctionnent equitablement et efficacement; la Loi 
relative aux enquetes sur les coalitions « West pas la loi de reglementation 
elle-meme, mais plutot une alternative a la reglementation'5  0. Le pro-
bleme avec ce point de vue populaire est simplement la force des 
circonstances. L'economie canadienne est l'une des economies les plus 
considerablement concentrees du monde industrie116. La plupart des 
industries manufacturieres et financieres du Canada sont des oligopoles. 
Dans de telles industries, it n'y a que quelques firmes qui menent, et ces 
firmes reconnaissent que leurs decisions relatives a la fixation des prix et 
a la production sont interdependantes. Les barrieres naturelles et 
artificielles a ('entree sont typiquement elevees'7. Bref, les firmes dans 
les industries oligopoles possedent le pouvoir sur le marche. Con-
trairement aux firmes dans les industries atomistiquement con-
currentielles, qui sont des « preneurs de prix », les oligopoles jouissent 
d'une certaine discretion pour etablir le prix de leurs produits [8. La 
production et les prix n'atteignent pas le niveau qu'ils atteindraient dans 
une situation de monopole, « mais cela n'est pas a cause de l'aspiration, 
mais de l'habilite . . . Comme le despotisme de la Mornarchie dualiste, 
[roligopole] n'est sauve que par son incompetence's >>. 

Les elites canadiennes de decisionnaires n'ont jamais considers le 
monopole ou I'oligopole comme etant un probleme. La politique de la 
concurrence n'a pas essays d'eliminer systematiquement le pouvoir que 
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les principales firmes industrielles detenaient sur le marche. L'interven-
tion de l'Etat s'est concentree sur la conduite des acteurs dans un 
marche plutot que sur la structure du marche lui-meme. Le but a ete de 
regler I' << abus » du pouvoir sur le march& tout en laissant intactes les 
sources fondamentales de ce pouvoir. Si une telle approche doit etre 
coherente, it doit y avoir une norme determinee separant l'abus du 
pouvoir du marche de son exercice legitime. La recherche d'un tel 
principe a ete la preoccupation centrale de la politique et de la doctrine 
de la concurrence. La recherche continue encore. La Cour supreme n'a 
jamais reussi a enoncer des criteres determines et fondes sur des prin-
cipes pour identifier la conduite commerciale reprehensible. Les criteres 
que la Cour a utilises ont ete soit non pertinents, soit peu judicieux. Mais 
l'analyse du probleme par Ia Cour n'a pas ete faite au hasard ou d'une 
facon arbitraire. Ses decisions ont ete structurees autour d'un nombre 
relativement limite d'idees que l'on a appliquees d'une maniere assez 
consequente au cours du temps. En examinant ces idees fondamentales, 
it est possible de saisir ('unite conceptuelle de cette discipline apparem-
ment esoterique et labyrinthique. II est egalement possible d'avoir une 
idee sur les autres voies qui auraient conduit la Cour dans differentes 
directions. 

La presente etude n'est pas un exposé de toutes les propositions de 
fond particulieres relatives aux lignes de conduite. On n'y a joint aucun 
projet de loi revise, et la partie de l'analyse est limitee. La question est 
de comprendre et de critiquer Ia structure de la jurisprudence de la Cour 
supreme relative aux coalitions. L'analyse dans la presente etude corn-
prend deux aspects. Premierement, le document specifie comment Ia 
Cour n'a pas reussi a resoudre ('indetermination qui domine la Loi 
relative aux enquetes sur les coalitions. Deuxiemement, it lie la jurispru-
dence dans ce domaine aux developpements de la pens& juridique en 
general. On affirme que le traitement judiciaire de la politique de la 
concurrence est un cas particulier d'une approche generique aux pro-
blemes economiques. Les hypotheses et les techniques qui emergent 
dans la jurisprudence relative aux coalitions egalent les tentatives des 
juristes analytiques classiques comme John Stuart Mill pour resoudre le 
conflit fondamental entre la liberte et la securite. Ainsi, cette etude ne 
relate pas simplement I'histoire de ('incompetence judiciaire ou de la 
mauvaise foi. Elle est egalement une remise en scene d'un dilemme 
fondamental et persistant au sein de I'ordre liberal. Plus important 
encore, elle nous montre les possibilites et les limites du raisonnement 
legal dans la resolution de ce dilemme. 

Pour plus de commodite et de clarte, on peut resumer ('argumentation 
en disant qu'elle decoule de l'hypothese selon laquelle le but de la 
politique de la concurrence est d'identifier la conduite illicite ou abusive 
au sein du marche. Ce probleme peut etre exposé de nouveau en termes 
plus generaux comme etant un probleme d' << exploitation ». La question 
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de savoir si, parmi toutes les methodes de coercition ou d'exploitation 
qui sont possibles dans un arrangement pour accroitre la part de marche, 
it y en a qui sont necessairement illicites. Par exemple, on pourrait 
penser que l'idee abstraite d'un marche est elle-meme incompatible 
avec certaines formes de conduite concurrentielle. Mais cet espoir est en 
fin de compte sans fondement. L'idee abstraite d'un marche est con-
forme a une grande variete de systemes de droits alternatifs, et l'idee ne 
nous dit pas d'une facon determinee a quel degre ('exploitation dolt 'etre 
interdite. L'utilisation de la « Theorie des droits. n'est pas non plus 
d'un grand secours. Bien que la notion de proteger les droits des parties 
ait figure d'une fawn evidente dans les discussions judiciaires sur la 
concurrence, elle est essentiellement vide de sees. La discussion sur les 
« droits >> devient seulement significative dans le contexte d'une theorie 
normative independante specifiant le contenu des droits. Cette theorie 
normative ne peut pas decouler du concept d'un droit legal lui-meme. En 
consequence, c'est un principe distinct, plutot que rid& d'un droit legal 
en soi, qui distingue la concurrence licite de la concurrence illicite. 

Deux de ces principes vraisemblablement normatifs sont introduits 
dans la discussion ci-dessous. II y a un certain nombre de raisons pour 
distinguer les principes particuliers en question. Premierement, ils ont 
historiquement domine les discussions relatives au droit commun anglo-
canadien sur la concurrence et les contraintes au commerce. Et plus 
important encore, ces doctrines de droit commun furent subsequem-
ment importees dans la jurisprudence entourant la Loi relative aux 
enquetes sur les coalitions. En termes a la fois theoriques et pratiques, 
cependant, elles furent tout a fait inutiles du point de vue de la distinc-
tion entre la concurrence licite et la concurrence illicite, mais, meme 
aujourd'hui, elles continuent de dominer les discussions judiciaires de la 
loi directrice. L'enigme est de savoir pourquoi des idees si manifeste-
ment inadequates ont subsiste. C'est peut-titre en raison des interets 
economiques qu'elles servent. En general, les « gagnants > dans les cas 
de coalitions ont surtout ete les grandes societes commerciales, la Cour 
diminuant la capacite de I'Etat de reglementer leur pouvoir. Ainsi, la 
jurisprudence a renforce ('acceptation officielle d'une economie cana-
dienne extremement concentree. Une telle analyse, neanmoins, est tres 
incomplete; on peut imaginer toute une gamme d'interpretations judi-
ciaires possibles qui auraient egalement bien servi ces interets. Etant 
donne ce fait, le probleme consiste a expliquer pourquoi on a constam-
ment choisi ces interpretations particulieres en laissant de cote d'autres 
choix possibles. L'argument presente ici, c'est que les decisions dans le 
cas des coalitions refletent une theorie de fond implicite sur la relation 
appropriee entre l'Etat, la societe civile et le marche. Evidemment, 
cette theorie de fond n'est jamais enoncee dans les decisions. En fait, 
une fonction importante des theories et des doctrines qui sont exposees 
dans les cas est de supprimer toute conscience du caractere extreme- 
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ment controverse et aleatoire des choix qui sont faits. De cette fawn, la 
preference politique revet l'apparence neutre de la necessite technique 
ou des connaissances techniques. 

Au cours des dernieres annees, la faillite de la jurisprudence de la 
Cour supreme sur les coalitions est devenue un secret de polichinelle, 
entrainant un desir de reviser ou de remplacer l'idee centrale de la 
doctrine. En particulier, on a insiste de plus en plus pour affirmer que la 
loi est essentiellement un document economique, et que les preoccupa-
tions economiques telles que l'efficacite devraient inspirer son inter-
pretation. De telles preoccupations ont ete etrangeres au traitement 
judiciaire de la loi. La derniere section du present document examine la 
raison de ('exclusion ainsi que la possibilite de la surmonter et les 
repercussions que cela entrainerait. Dans la mesure ou le but de la loi est 
de promouvoir la repartition efficace des ressources, les cours ne sont 
pas adaptees pour effectuer requilibre &heat et complexe qui est en 
cause. Mais la section finale soutient que l'efficacite n'est pas et ne peut 
pas etre la seule preoccupation de la loi directive. Ainsi, le probleme du 
modele institutionnel dans ce domaine est extraordinairement subtil et 
exigeant. 

L'ambiguite dans le marche : les problemes de coercition 

La relation essentielle servant de base a ('ideal abstrait d'un marche est 
celle de l'echange20. Les ressources sont reparties grace a un processus 
d'incitation et de negociation entre des personnes autonomes, produi-
sant de leur propre initiative et pour leur propre compte. Aucun pouvoir 
central, public ou prive, n'a par presomption l'autorite legitime de 
determiner les resultats du marche. Les termes sont etablis par les 
parties elles-memes. Il y a un ordre prive, « non directif », dans lequel le 
seul role de l'Etat consiste a elaborer et a mettre en vigueur les regles 
generales gouvernant l'acces aux droits et aux ressources21. Aussi long-
temps que les particuliers agissent au sein du cadre de travail etabli par 
les regles formelles, ils sont libres de poursuivre leur interet personnel 
limite. Its peuvent utiliser tous les avantages et competences a leur 
disposition pour essayer de contraindre les autres a accepter leurs 
conditions. Le terme o contrainte » n'est pas utilise dans un sens 
pejoratif puisqu'il n'y a rien de necessairement injuste au sujet de la 
presence de contrainte de vouloir faire des profits dans les echanges 
commerciaux. Il est elementaire que le desk de faire des profits soit un 
element accepte et central de l'echange22. En fait, on dit que le pro-
cessus par lequel le fort exclut et contraint le faible est l'une des 
principales vertus d'un regime de marche, puisque cela maximise le 
bien-titre de l'ensemble de la societe. Cette justification a ete expos& 
pour la premiere fois par Adam Smith : 0 Il projette uniquement son 
propre gain, et it est dans cela, comme dans de nombreux autres cas, 
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conduit par une main invisible pour promouvoir une fin qui ne faisait pas 
partie de son intention23 ». 

Isleanmoins, bien qu'une forme de contrainte au sein d'un marche soit 
legitime, it y a une ambigufte fondamentale au sujet de l'etendue de cette 
legitimite. Envisageons le cas radical, un ordre social dans lequel it n'y 
aurait aucune limite aux formes facultatives de tirer profit. L'unique 
regle serait que chacun puisse faire ou prendre tout ce qu'il est capable 
de faire ou de prendre, en utilisant toute la force et toute l' habilite qu'il a 
A sa disposition24. Puisque chacun poun-ait jouir d'une liberte egale a ce 
point de vue, it n'y aurait pas de « propriete o de quelque chose par qui 
que ce soit25. Bien que certains particuliers puissent reussir a exclure les 
autres de certains avantages ou de certaines ressources pendant des 
periodes de temps prolongees, de telles exclusions seraient toujours 
aleatoires, sujettes au resultat des futurs tests de volonte. Il n'existe pas 
de regime de marche gouverne par une regle de Hobbes aussi per-
missive. En fait, un tel ordre social semble incompatible avec la notion 
meme d'un marche. Sans aucune limite a ]'utilisation de la contrainte, it 
n'y aurait rien pour empecher l'apparition de formes de hierarchic et de 
subordination rigides, dans lesquelles certains particuliers pourraient 
simplement dicter aux autres les conditions suivant lesquelles ils 
devraient mener leur vie. Cette hierarchic rigide saperait l'autonomie 
qui est essentielle au processus de negociation. 

Ainsi, tousles systemes de marche sont necessairement tenus d'elimi-
ner au moins quelques-unes des formes possibles d'exploitation. En 
meme temps, aucun regime de marche ne cherche a eliminer l'exploita-
tion en soi. Cela, aussi, serait incompatible avec l'idee abstraite d'un 
marche. La negociation et l'echange presupposent certaines differences 
au niveau des interets, du pouvoir ou de la connaissance entre les 
parties. Sans ces differences, les affaires seraient inconcevables. C'est 
l'argument qui ressort de certaines critiques de la revendication de John 
Rawl selon lequel les parties dans une o situation originale 0 pourraient 
negocier des principes de justice26. Ces critiques ont montre que la 
negociation est impossible derriere un « voile d'ignorance », precise-
ment parce que les parties ont etc depouilles de toutes leurs richesses et 
capacites naturelles. Puisque chacun possede des connaissances, des 
perceptions et des interets identiques, chacun saisirait simultanement la 
validite de toute proposition qui leur serait faite. II n'y aurait pas de 
necessite ni de possibilite de discuter ou de negocier : 0 les deliberations 
des parties se poursuivent en silence et aboutissent a une seule con-
ception qui est accept& a l'unanimite27  >>. 

Un ordre dans le marche presuppose une position intermediaire sur la 
question de ]'exploitation. On doit prohiber certaines formes de coerci-
tion, mais non pas toutes. Mais l'idee abstraite d'un marche ne peut pas 
elle-meme identifier les formes de la coercition illicite. II existe une 
grande variete de regimes de droits compatibles avec un ordre dans le 
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marche. La question, alors, est de savoir s'il est possible de formuler un 
principe supplementaire qui distinguerait les formes de coercition pro-
hibees des formes permises. 

Essentiellement, la politique de concurrence est juste une reformula-
tion specialisee du probleme plus general de ('exploitation dans un 
marche. Contrairement aux economistes professionnels qui associent la 
concurrence a la structure des marches28, les juristes definissent la 
concurrence en fonction du comportement de chacun des vendeurs et de 
chacun des acheteurs. La conception legale considere la concurrence 
comme etant synonyme de Hyalite, la « lutte independante pour obtenir 
le patronage par les differents vendeurs dans un marche29  ». Vue dans 
cette perspective, la concurrence n'est essentiellement qu'une autre 
facon de decrire ('element coercitif dans la relation de negociation. Dans 
son sens general, non technique, la concurrence se rapporte au pro-
cessus par lequel les particuliers exploitent leurs avantages et leurs 
ressources afin de contraindre les autres et de les exclure des occasions 
qui existent sur le marche. La politique de concurrence cherche a 
eliminer certaines formes d'exploitation tout en permettant a d'autres 
formes de se developper. La raison pour imposer des limites est quelque 
peu paradoxale; on doit limiter la concurrence pour la preserver. Il y a 
certaines formes de Hyalite qui menacent ou nuisent au processus de la 
concurrence lui-meme. A moms que ces formes d'exploitation ne soient 
prohibees, la competitiyite du marche pourrait 'etre compromise. 
Comme dans le cas de la liberte, la concurrence ne semble possible que 
grace a la negociation. 

Les tentatives pour enoncer un principe general distinguant la con-
currence loyale de la concurrence deloyale ont identifie deux categories 
de conduite generale qui nuisent au « processus de la concurrence3° 
La premiere comprend deux ou plusieurs parties qui conviennent d'eli-
miner la Hyalite entre elles. Le cas modele est celui de deux vendeurs qui 
s'entendent pour fixer le prix de leur produit sur le marche. Ainsi, les 
parties de ('entente acquierent un avantage sur les consommateurs et 
possiblement sur les autres producteurs. La deuxieme forme de con-
currence abusive consiste a causer des prejudices aux rivaux. Dans ce 
cas, une partie exclut les rivaux des possibilites qu'offre le marche de 
facon abusive en s'engageant dans des pratiques injustes ou exclusives. 
L'apparente simplicite de ces categories dement leur complexite sous-
jacente. Le probleme fondamental est que l'elimination convenue de la 
Hyalite et ('infliction de prejudices aux rivaux possedent toutes les deux 
un caractere double. Dans certains cas, elles sont des moyens qui 
nuisent au processus concurrentiel. Dans d'autres cas, elles sont des 
formes d'activite legitimes et necessaires dans un marche. 

Toute unite economique de plus d'une personne comprend l'elimina-
tion de la Hyalite entre les participants dans l'entreprise. Ainsi, l'econo-
mie moderne qui est dominee par la grande societe commerciale, est 
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fond& sur la legitimite des eliminations convenues de la rivalite. C' est le 
point elementaire souligne par M. le juge Holmes dans son memorable 
exposé relatif a l'affaire Northern Securities31  qui comprenait la forma-
tion d'une compagnie dans le but de prendre le controle de deux chemins 
de fer exploitant « des lignes de chemin de fer paralleles et concurrentes 
a travers le continent32  . . . » La majorite de la Cour supreme des 
Etats-Unis a decide que les defendeurs avaient commis une infraction a 
la Sherman Antitrust Act33  en alleguant que la combinaison constituait 
« une menace et une restriction a cette liberte du commerce que le 
Congres voulait reconnaitre et proteger et que le public a le droit de voir 
protegee34  ». M. le juge Holmes croyait que l'opinion de la majorite etait 
fond& sur une theorie economique impraticable et fausse. Pour lui, 
l'erreur de la majorite etait de supposer que toute elimination de la 
concurrence entre des rivaux etait illegale35, et dans son memorable 
exposé, Holmes a demontre l'absurdite d'une telle regle. 

L'interdiction de toutes les eliminations de la concurrence, selon le 
juge Holmes, « rendrait &erne' le helium omnium contra omnes et desin-
tegrerait la societe autant qu'il serait possible en atomes particuliers36  ». 
Cela equivaudrait a une tentative de « reconstruire la societe », et pros-
crirait un grand nombre de formes d'activite economique parfaitement 
licites : 

Pour voir si je me trompe, les exemples exposés sont utiles. Si je me trompe, 
alors une association entre deux conducteurs de voitures publiques qui ont 
ete concurrents en conduisant le long d'une ligne publique, ou deux 
marchands jadis engages dans un commerce rival entre les Etats, que cette 
association ait ete conclue apres ou avant la loi, si elle se poursuit mainte-
nant, est un crime. Car, je le repete de nouveau, si la restriction de la liberte 
des membres d'une coalition, causee par leur engagement a s'associer, est 
une restriction du commerce, toute coalition de ce genre, qu'elle soit petite 
ou grande, tombe sous le coup de la 1oi37. 

Le point essentiel du juge Holmes etait que l'elimination convenue de la 
Hyalite etait une caracteristique accept& et necessaire d'une economie 
du marche avancee. Adopter une regle en soi interdisant toutes les 
eliminations de rivalite serait &range et impensable. Le simple fait que 
deux parties avaient volontairement cesse de se concurrencer ne pour-
rait pas en lui-meme appuyer la constatation de l'illegalite. Ce qu'il 
fallait, c'est un principe ou un argument independant qui etait capable de 
distinguer les eliminations de rivalite avantageuses de celles qui etaient 
illegales. 

Une difficulte semblable est inherente a la deuxieme categorie de 
conduite inappropriee au sein du marche, l'infliction de prejudice aux 
rivaux. Encore une fois, l'infliction de prejudice aux rivaux et leur 
exclusion semblent une caracteristique inevitable de tout marche. Vir-
tuellement , toute activite economiquement productive a l'effet 
d'exclure les autres. L'execution des contrats signifie que ceux qui ne 
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sont pas partie contractante en sont exclus. En outre, la concurrence sur 
le marche presuppose que le rival efficace au point de vue economique 
pent exclure et eliminer ses rivaux inefficaces. 

Le célèbre cas anglais The Mogul Steamship Company Ltd. c. 
McGregor, Gow and Co.38  illustre ce point. Les defendeurs etaient des 
armateurs qui avaient essaye d'acquerir un monopole du commerce du 
the avec la Chine. Its inciterent les expediteurs chinois a traiter 
exclusivement avec eux en retour d'escomptes sur le fret. Les deman-
deurs etaient des armateurs rivaux qui avaient ete exclus du commerce 
du the et qui reclamaient des dommages-interets pour Ia conspiration. 
L'un de leurs arguments etait que les defendeurs s'etaient engages dans 
une concurrence « injuste » dans le but de porter prejudice a leur entre-
prise. La Cour d'appel rejeta ('argument, en faisant remarquer que les 
demandeurs mettaient en question « ('instinct d'autodeveloppement et 
d'autoprotection qui est le stimulant meme de tout commerce39  
L'infliction de prejudice par suite de Ia conduite concurrentielle etait Ia 
caracteristique meme d'un systeme de marche : 	. .1 Le succes de 
I'un dolt etre l'echec d'un autre, et aucun principe de loi ne nous permet 
d'intervenir dans ce succes ou dans cet echec ou de les moderer aussi 
longtemps qu'il est al a la seule concurrence4° ». En effet, la simple 
infliction de prejudice a un rival ne pourrait pas etre susceptible d'ouvrir 
un droit de recours en lui-meme. On dolt invoquer d'autres regles 
I'appui d'un verdict d'illegalite. 

Les premieres tentatives judiciaires pour definir la 
concurrence illegale 

En common law, les problemes de Ia concurrence illegale surviennent 
dans une variete de contextes. Le pouvoir judiciaire n'a jamais reussi 
formuler une theorie generalisee concernant Ia concurrence au sein d'un 
marche. Neanmoins, les cas contenaient de nombreuses suggestions 
concernant une theorie sur la conduite commerciale inappropriee. Trois 
de ces suggestions furent particulierement remarquables : la [theorie] 
des droits des parties, leurs intentions du point de vue economique et 
l'elimination ou non de la concurrence sur le marche. 

La theorie des droits 
Une des premieres analyses judiciaires du probleme, souvent repetee, 
fut elaborde en termes de theorie des droits. Selon cette analyse, la fawn 
d'identifier la concurrence illicite etait de se demander si les « droits 
d'une partie avait ete violes. En l'absence de toute violation d'un droit 
legal, la conduite etait presumement legale, nonobstant le fait qu'elle 
pourrait causer du tort a l'autre partie. Cette theorie fut presentee dans 
le cas Mogul lui-meme. Lord Morris affirmait que la concurrence 
« loyale » n'existait pas; it y avait simplement un droit general de con- 
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currencer, et c'etait aux parties, non a la cour, de determiner la legitimite 
d'une forme particuliere de concurrence : 

[. . .1 Je ne connais aucune phase de la concurrence appelee 0 loyale » qui 
est intermediaire entre la concurrence licite et la concurrence illicite. La 
question de la « loyaute » dependrait des particularites individuelles de 
chaque juge. Je ne peux voir aucune limite A la concurrence, sauf que vous 
ne devez pas violer les droits d'un autre41. 

Voila qui illustre bien l'ambition et la faiblesse du type d'analyse fond& 
sur la theorie des droits. On soutient qu'il y a une classe limit& d'exploi-
tations qui sont intrinsequement prejudiciables : les cas dans lesquels 
les droits d'un concurrent ont ete violes. De telles activites prejudicia-
bles sont absolument bannies. Neanmoins, aussi longtemps qu'une 
partie ne s'engage pas dans une de ces formes de conduite prohibees, ses 
actions sont inconditionnellement legates. Il peut contraindre ou 
exploiter son voisin de toutes les fawns qu'il choisit, et l'Etat n'inter-
viendra pas pour modifier les resultats de la negociation. Il n'est pas 
necessaire de juger les actions d'un particulier selon une norme d' equite 
independante. La seule question qui se pose aux fonctionnaires de l'Etat 
est de savoir s'il y a un element « d'injustice » associe a la conduite en 
question. La difficulte se trouve dans la specification des limites de ce 
domaine de droit absolu. Lord Morris suppose qu'il sera evident lorsque 
les droits d'une partie auront ete violes, mais cette hypothese est 
erronee. Toute revendication relative aux droits requiert une theorie 
normative controversable. Les limites des droits des particuliers varient 
selon la theorie normative que l'on expose42. Lord Morris ne suggere 
pas quels criteres normatifs pourraient etre a la base de sa theorie des 
droits. Bref, sa definition de la concurrence illicite est essentiellement 
vide. Il ne reussit pas a offrir une orientation significative lorsqu'il 
distingue les categories de conduite legates et illegales sur le marche. 

L'insuffisance de la formulation de Lord Morris ne veut pas dire que 
l'on ne pourrait jamais utiliser un cadre de travail fonde sur les droits 
pour resoudre les questions relatives a la concurrence abusive. Elle veut 
simplement dire que la Cour devrait enoncer une theorie normative qui 
rendrait la notion d'un droit legal suffisamment determinee. La ma-
gistrature n'a jamais reussi a concevoir un tel cadre normatif. La seule 
suggestion de toute promesse a ete de Tier le contenu d'un droit legal a 
rid& de liberte. Selon cet argument, si une personne est Libre de 
s'engager dans une certaine activite, elle ale droit d'exiger que les autres 
n'entravent pas l'exercice de sa liberte. Ainsi, mettre obstacle a l'exer-
cice legal de la liberte d'un autre equivaut a tine violation de ses droits. 
Un tel argument caracterise d'une fawn marquee une variete de con-
textes de droit commun. Un exemple bien connu est le jugement du juge 
en chef Holt dans le premier cas de Keeble c. Hickeringhill43. Le defen-
deur avait effraye le gibier d'eau d'une canardiere situ& sur la terre du 
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demandeur en dechargeant deliberement son fusil a plusieurs reprises 
pres de la mare. Le demandeur le poursuivit en dommages-interets. Le 
juge en chef Holt fit remarquer que la pratique d'utiliser une terre pour y 
installer une canardiere est parfaitement legale etant donne que « chaque 
homme qui possede une propriete peut l'utiliser pour son plaisir et son 
profit44  ». Les coups de feu du defendeur etaient sujets a une action 
judiciaire, car « celui qui empeche une autre personne d'exercer son 
commerce ou de gagner sa vie est sujet aux poursuites pour l'en avoir 
empeche45  ». 

Une variante de cet argument relativement direct est apparue a plu-
sieurs reprises dans la discussion sur les droits dans un marche46. 
L'erreur fondamentale de l'argument est un defaut de distinguer la 
notion de privilege de la notion de droit47. Le fait que quelqu'un jouit 
d'un privilege concernant un certain acte signifie simplement qu'il peut 
realiser l'acte sans qu'un autre ne soit capable de faire appel au pouvoir 
de l'Etat pour s'y opposer48. Neanmoins, cela ne veut pas necessaire-
ment dire que les autres doivent s'abstenir d'intervenir, de leur propre 
initiative, dans la realisation de l'acte. En somme, le fait qu'une action 
soit legale ne veut pas dire que l'Etat garantira son exercice sans 
empechement. On peut trouver a premiere vue un exemple de ce prin-
cipe meme dans le cas de Keeble c. Hickeringhill. Plus loin, dans son 
jugement, le juge en chef Holt cite un cas dans lequel un instituteur avait 
institue une nouvelle ecole, attirant de ce fait les ecoliers d'une ecole 
existante de la region. Holt souligne que la poursuite en dommages 
intent& par l'« ancienne ecole » fut jugee non recevable. Neanmoins, 
l'exploitation de l'ancienne ecole etait assurement une activite legale. 
La seule explication du resultat doit etre qu'il n'y a pas necessairement 
de lien entre le privilege d'exploiter une ecole et un droit que d'autres 
n'empietent pas sur son exploitation. 

Etant donne que les droits ne decoulent pas des privileges, l'on peut 
fonder les droits seulement en exposant une theorie normative; cette 
theorie doit preciser les circonstances dans lesquelles l'Etat, conform& 
ment a la politique, devrait soustraire a Pingerence une certaine catego-
rie d'activites. Cette theorie normative ne peut pas decouler de rid& 
d'un droit legal lui-meme. En consequence, c'est la theorie normative, 
par opposition aux « droits » des parties, qui definit la limite de la 
concurrence legale. 

L'intention prejudiciable? L'intention 
Une deuxieme theorie judiciaire tres en evidence et qui revient sans 
cesse a propos de la concurrence se concentre sur l'intention de l'acteur 
sur le marche. Selon cette theorie, le simple fait qu'un commercant 
exclut involontairement ses rivaux du domaine n'est pas, en lui-meme, 
sujet a une action judiciaire. Ce qui est illegal, c'est une « intention » 
d'eliminer la concurrence et de reussir a dominer le marche. Par exem- 
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ple, cette insistance sur l'intention a ete une caracteristique centrale du 
cas d'espece de Standard Oil qui fit autorite49, dans lequel la Cour 
supreme des Etats-Unis a &once une « regle de la raison » dans son 
interpretation de la Sherman Act. M. le juge White a conclu que la 
Standard Oil Trust n'avait pas employe les 0 methodes commerciales 
habituelles » pour constituer son empire. Au lieu de cela, le trust a ete 
motive par « l'intention d'ecarter les autres du domaine et de les exclure 
de leur droit de commercer, et, de cette fawn, realiser l'empire qui etait 
le but projete5° ». 

Comme dans le cas de la theorie des droits, it existe une difficulte 
evidente a utiliser 0 l'intention prejudiciable » pour definir la con-
currence illegale. 11 est incorrect de supposer qu'une intention d'exclure 
ou d'eliminer ses concurrents est non naturelle ou inhabituelle dans un 
contexte de marche. L'acte meme de concurrencer implique une inten-
tion d'exclure les autres des occasions qu'offre le marche. II n'y a pas 
non plus une obligation accept& de cesser Ia concurrence si un rival 
semble etre en danger de faire faillite. L'elimination intentionnelle des 
concurrents est simplement la consequence logique de la concurrence 
elle-meme qui s'exerce sur le marche. M. le juge Holmes a nettement 
explique le point lorsqu'il a dit qu' « un homme ale droit de mettre sur 
pied un atelier dans un petit village qui ne peut encourager qu'un seul 
atelier de ce genre, meme s'il espere et desire ruiner une veuve cou-
rageuse dont le commerce est déjà etabli 1x51  ». La Chambre des lords de 
la Grande-Bretagne a presente un genre d'argument semblable dans le 
cas Mogul52. En reponse a la demande selon laquelle une intention de 
monopoliser le commerce du the chinois etait sujette a une action 
judiciaire, le lord juriste repliqua : « Si un tel prejudice et le motif qui l'a 
cause [. . .1 peuvent etre veritablement declares comme etant un motif 
delictueux [. . .] toute concurrence doit etre delictueuse et par con-
sequent, illicite53  ». En d'autres mots, l'intention d'eliminer ses rivaux 
est une caracteristique naturelle et inevitable de toute activite commer-
ciale. En elle-meme, elle ne peut pas fournir un fondement suffisant pour 
distinguer la concurrence loyale de Ia concurrence deloyale. 

L'elimination de la concurrence 
On a egalement pense que la distinction entre la « diminution » et 
I' 0 elimination » de la concurrence fournit Ia cle pour comprendre Ia 
conduite commerciale illicite. Ce que l'on suggere ici c'est que lorsque Ia 
concurrence au sein d'un marche donne a ete entierement eliminee, Ia 
partie responsable est coupable de conduite prejudiciable. On peut 
trouver un exemple marquant de ce raisonnement dans le cas d'espece 
anglais de Nordenfelt c. Maxim Nordenfelt Co.54  sur Ia restriction a Ia 
liberte du commerce qui fit jurisprudence. La doctrine de la common law 
sur la restriction a la liberte du commerce stipule essentiellement qu'une 
restriction est executoire si elle est raisonnable « en ce qui concerne les 
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interets des parties en cause, et raisonnable en ce qui concerne les 
interets du public55  o. Bien qu'il soit difficile de decouvrir un cas oit une 
restriction a ete declaree nulle parce qu'elle etait excessive en ce qui 
concerne l'interet public, it y a eu quelque tentative pour prouver le bien-
fonde de cette partie du test. La Cour d'appel dans le cas de Nordenfelt 
etait d'avis que l'interet public serait compromis parce qu'elle a appele 
un « monopole pernicieux » : 

Je peux imaginer des cas dans lesquels la restriction absolue pourrait, 
comme entre les parties, etre raisonnable, mais, cependant, pourrait tendre 
a nuire directement au public, et une regle fond& sur la politique generale 
n'admet aucune exception qui causerait 'tenement un dommage public; 
cela pourrait possiblement etre le cas si elle etait de nature a produire un 
monopole pernicieux dans les articles destines a l'utilisation anglaise . . . 
un point que je desire laisser a discuter, et un point qui, si l'on tient compte 
de la croissance des syndicats et des trusts peut un jour ou l'autre devenir 
extremement important56. 

Neanmoins, it est difficile de voir comment cet argument peut triompher 
des objections soulevees auparavant. Si un concurrent peut legalement 
eliminer certains de ses rivaux, it semble n'y avoir pas de raison pour 
qu'il ne lui soit pas permis de les eliminer tous. Il n'y a pas de logique 
dans une regle qui encourage les commercants a se concurrencer, mais 
qui, par la suite, penalise ceux qui le font effectivement57. Peut-etre que 
l'on suppose que les situations de monopole absolu sont qualitativement 
differentes des cas de concurrence imparfaite, et que, par consequent, 
elles demandent une reponse judiciaire differente. Il est parfaitement 
comprehensible que les juges aient pu s'en tenir a une telle hypothese en 
1894, avant le developpement de la theorie moderne sur les prix. Mais 
l'analyse economique contemporaine rejette la validite de toute distinc-
tion rigide entre les cas ou la concurrence a ete eliminee et ceux ou elle a 
ete simplement reduite. En premier lieu, la notion de la concurrence 
d'« elimination o est dans une large mesure denuee de sens. Male dans 
les situations de monopole, it n'y a eu qu'une diminution de la con-
currence. A cause de la possibilite de substituer des produits et d'inven-
ter de nouveaux produits et procedes, les possibilites de faire con-
currence continuent toujours d'exister58. Deuxiemement, la seule 
difference entre le monopole et l'oligopole est une difference fond& sur 
le degre de concurrence plutot que sur la sorte de concurrence. Dans les 
deux cas, les firmes possedent un certain degre d'infiuence sur les prix 
du marche. En fait, l'analyse economique contemporaine inclut 
l'oligopole dans sa definition du « monopole » ou du « pouvoir 
commercia159. Il n'y a pas de principe de base pour distinguer le mono-
pole de l'oligopole d'une fawn radicale. Etablir une telle distinction 
serait comparable au fait de trouver coupable d'agression un homme qui 
frappe son voisin sur la tete avec un marteau de forgeron, mais d'excuser 
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l'homme qui utilise un instrument plus leger ou dont le coup est moins 
fort6o.  

Ni cet argument ni les differents autres arguments ou distinctions 
etablis ne fournissent une solution satisfaisante au probleme initial de la 
conduite commerciale abusive. Neanmoins, la jurisprudence cana-
dienne relative aux coalitions n'a guere ete qu'une repetition ou un 
raffinement de ces themes fondamentaux mais discredites. Etant donne 
un fondement si peu solide, it n'est guere etonnant que cette jurispru-
dence en soit venue a ressembler a une digue delabree d'ou jaillissent 
continuellement des fuites a des endroits imprevus. Peu importe les 
efforts assidus des juristes, it ne peuvent jamais reussir a boucher tous 
les trous de la structure pourrissante. 

La naissance de la politique canadienne sur les coalitions 

Bien que la premiere loi canadienne contre les coalitions ait ete adopt& 
en 188961, ce n'est qu'en 1910 que l'Etat fit de serieuses tentatives pour 
reglementer le pouvoir commercial62. 

La legislation 
La Loi relative aux enquetes sur les coalitions de 1910 a defini une 

coalition o comme tout arrangement qui augmentait le prix d'un article 
ou qui limitait la concurrence « au detriment des consommateurs ou des 
producteurs de cet article >>, y compris les trusts, les monopoles et les 
fusions63. La loi a etabli une procedure par laquelle six personnes 
pouvaient demander a un juge d'ordonner une enquete dans une coali-
tion64. Cette nouvelle loi completait l'article 498 du Code criminel, qui 
definissait le delft de conspiration dans la restriction a la liberte du 
commerce65. Contrairement a la Sherman Act des Etats-Unis, la loi 
canadienne n'eut pas pour but de declarer o chaque o coalition portant 
atteinte a la liberte du commerce comme etant illegale66. Au lieu de cela, 
elle defendit seulement les restrictions « indues >> ou « excessives 
Mais, dans un sens, c'etait un peu plus qu'une declaration de l'evidence. 
Le simple acte de se coaliser pour « restreindre le commerce o ne 
pouvait pas en lui-meme, etre considers comme un delit67. II doit y avoir 
une raison de regle supplementaire, a part la simple reduction de la 
concurrence, pour rendre la conduite illicite. L'utilisation de termes 
generaux tels que o indu o et 1' o inter& public o signalait la necessite 
d'un element supplementaire de ce genre. Le probleme etait que cette 
phraseologie indeterminee n'a fourni aucune indication quant a la politi-
que precise de la loi. 

Mackenzie King, ministre du Travail, chercha a remedier a ce defaut 
lorsqu'il deposa le projet de la loi A la Chambre des communes en 191068. 
Le discours de King cherchait a dissiper les idees fausses que la popula- 
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tion se faisait au sujet de la question des « trusts » et de donner quelques 
precisions au concept vague de la concurrence illicite. King commenca 
par remarquer que le public en etait venu a associer la formation de 
coalitions et de trusts aux importantes augmentations survenues recem-
ment dans les prix69. Cette association avait cause beaucoup d'« agita-
tion [. . .] contre les coalitions en tant que telles7° ». King croyait que de 
telles attitudes etaient erronees. Les coalitions, les trusts et les monopo-
les furent souvent profitables a l'economie et, en consequence, la Loi 
relative aux enquetes sur les coalitions ne fit aucune tentative pour 
legiferer contre ces arrangements en tant que tels. Au lieu de cela, la loi 
n'etait destinee qu'aux coalitions qui abusaient de leur pouvoir; « la 
seule fin et l'unique but de la presente legislation sont d'empecher 
l'homme &loyal de tirer avantage de sa propre deloyautel ». 

Selon King, l'abus de pouvoir survenait lorsqu'une coalition negli-
geait de considerer l'interet public ainsi que les interets prives de ses 
actionnaires. La tendance de poursuivre des fins privees au &pens du 
bien-titre de la nation dans son ensemble decoulait du caractere vaste et 
impersonnel de l'organisation commerciale moderne. King remarqua 
que le petit homme d'affaires est conscient de son obligation envers ses 
clients et envers la communaute. Ce sens d'obligation personnelle tend a 
etre englouti dans les grandes entites sociales : 

II arrive trop souvent qu'engagees dans l'une de ces grandes organisations, 
les personnel ainsi employees ne pensent qu'a leurs obligations vis-à-vis de 
l'entreprise qui les emploie, elle est si vaste, ses demandes absorbent toute 
leur attention. Un sens d'obligation envers les consommateurs ou la societe 
en general est perdu72. 

Le remede a cette perte d'obligation personnelle etait un systeme de 
surveillance publique des vastes entreprises economiques. De cette 
fawn, l'abus de pouvoir de la part des coalitions serait reprime, et le 
public obtiendrait « quelques-uns des avantages que ces grosses 
accumulations de capitaux sont capables de fournir73  >>. 

L'analyse de King est cruciale, etant donne qu'elle etablit le cadre 
fondamental qui continue de dominer encore aujourd'hui la politique de 
la concurrence de ce pays. La Loi relative aux enquetes sur les coalitions 
fut deposee au milieu de la premiere grande vague d'activite de fusionne-
ment au Canada74. Ce mouvement de fusion devait modifier la configura-
tion fondamentale de l'economie canadienne. L'analyse de King fut un 
signal pour indiquer que ce processus de consolidation etait entierement 
legal. 11 n'y aurait pas d'opposition au pouvoir du marche, ou meme au 
monopole en tant que tel, aussi longtemps que les firmes n'abuseraient 
pas de leur position dominante. Le message fut sans aucun doute 
compris par la communaute des affaires, etant donne que les annees 
allant de 1909 a 1913 marquerent une augmentation des activites en vue 
du fusionnement d'entreprises. Dans 97 fusions, 221 entreprises avec 
un actif de plus de 200 millions de dollars furent absorbees75. 
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Mogul, la Chambre des lords avait rejete la these selon laquelle une 
intention d'eliminer ses concurrents etait sujette a une action judiciaire 
en common law. Les lords juristes ont fait remarquer avec justesse 
qu'une telle regle rendrait toute concurrence s'exergant sur le marche 
illegale. Neanmoins, le juge Idington a conclu que l'effet de l'article 498 
du Code criminel etait de revoquer la jurisprudence du cas de Mogul. Le 
but de la loi etait d'interdire les ententes faites avec l'intention d'elimi-
ner les concurrents. Le juge Idington a semble reconnaitre que la con-
currence qui s'exergait sur le marche comprenait necessairement ('elimi-
nation de certains concurrents. II a distingue les cas ou l'elimination 
etait consciemment recherchee de ceux dans lesquels elle n'etait simple-
ment que le resultat inevitable des forces du marche. La loi ne visait que 
la premiere categorie d'activites, celle dans laquelle le commergant etait 

corrompu par un desir de faire ce qui ne peut pas etre forcement et dans 
toutes les circonstances considers en soi-meme comme vicieux82  Le 
demandeur dans ce cas a montre une telle intention prejudiciable : 

La seule pens& etait, si possible, de detruire toute concurrence et, au 
besoin, ceux qui s'aventuraient a lui faire concurrence. Son langage et sa 
conduite decrivaient exactement ce que cette loi etablit. Son but etait 
d'exclure de ('utilisation commerciale les methodes d'hommes se liguant 
ensemble dans le but d'empecher les autres de devenir rivaux, et d'arreter la 
concurrence dans le male domaine d'affaires83. 

Le juge Idington a eu certains doutes quant A la sagesse de la legislation. 
Le mal vise par la loi etait « non susceptible d'être defini de facon 
concise et precise84  et la loi avant l'adoption du statut avait ete « en 
harmonie avec l'ethique commerciale de la plupart des hommes85  
Mais le Parlement avait conclu que la concurrence doit etre preservee, et 
que ce n'etait pas a la Cour de mettre en question ce choix de politique. 

Le jugement de M. le juge Duff qui concorde avec celui-la etait fonds 
sur des motifs differents. Le juge Duff fit remarquer que la Cour d'appel 
avait juge le cas uniquement sur la base de ce qui etait raisonnablement 
necessaire pour proteger les interets des parties de l'entente. Cette vue 
etait non seulement une application erronee du statut, elle etait une 

conception inexacte du principe du droit commun86  La Cour d 'appel 
avait ignore la deuxieme division de la doctrine du droit commun relative 
A la restriction de la liberte commerciale, l'exigence selon laquelle 
l'entente devait etre raisonnable en ce qui concerne les interets du 
public. Le juge Duff a souligne le point en citant le juge Bowen dans le 
cas de Nordenfelt dans lequel on presentait la suggestion concernant . le 
monopole pernicieux87  En se reportant a la loi canadienne, le juge 
Duff arriva A la conclusion que la tentative d'etablir un monopole virtuel 

dans le commerce d'un important article de commerce a travers une 
&endue de territoire considerable >> doit clairement tomber sous le coup 
de l'article 49888. La politique de la loi etait de proteger I' « interet public 
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La tentative de King pour identifier les cas d'. abus . du pouvoir du 
marche pose un probleme. Ayant assume la legitimite fondamentale de 
ce pouvoir, King suppose qu'il n'est abusif que lorsque la firme neglige 
de tenir compte de l'interet public. Mais cet argument est un argument 
pour faire poids. La premisse sur laquelle un marche repose est que les 
concurrents n'ont pas besoin de tenir compte de l'interet public. Le 
bien-titre de la societe est maximise par l'interaction des individus qui ne 
sont motives que par leur propre progres : . [. . .1 L'etude de son propre 
avantage le conduit naturellement ou plutOt necessairement a preferer 
l'emploi qui est le plus avantageux pour la societem >>. Adam Smith a 
pretendu que ceux qui . affectaient de commercer pour le bien public77  . 
n'avaient jamais produit beaucoup de bien. 

En somme, la legislation canadienne a bien fait comprendre que seules 
certaines restrictions . indues . de la liberte commerciale etaient illi-
cites. Mais la loi n'a fourni aucune directive sur la question cruciale 
concernant la facon de distinguer les limites licites des limites illicites 
imposees a la concurrence. La seule suggestion faite par le promoteur de 
la loi etait une theorie impraticable sur l'intention prejudiciable. On a 
laisse aux tribunaux la tache d'essayer de debrouiller et de dechiffrer la 
politique enigmatique de la loi. 

L'ancienne jurisprudence 
En moins de deux ans, la Cour supreme du Canada fit face a sa premiere 
cause importante en vertu de la loi. Dans Weidman c. Shragge78, deux 
marchands de ferraille avaient essaye d'acquerir le controle du marche 
de la ferraille dans l'Ouest canadien. Les marchands qui controlaient 
plus de 90 pour cent du marche, convinrent des prix a payer pour la 
ferraille qu'ils achetaient et s'entendirent pour partager les profits. Le 
plaignant intenta une poursuite pour faire respecter ('entente, le &fen-
deur plaidant son illegalite en vertu de ('article 498 du Code criminel. La 
majorite de la Cour supreme accepta la contestation du defendeur selon 
laquelle ('entente violait le Code et etait par consequent non executoire. 
Mais les divers jugements des membres de la majorite presentent deux 
theories tres distinctes quant a ce qui constitue une restriction . indue 
du commerce en vertu des termes de la legislation. 

M. le juge Idington formule la question en termes de droit absolu. 
D'un cote, it y ale . droit de contrat absolu >>, qui pourrait virtuellement 
inclure le droit de passer des contrats pour restreindre le commerce. 
D'un autre cote, it y a le droit du public de << s'attendre raisonnablement a 
une concurrence juste et loyale79  >>. La difficulte est de tracer une ligne 
separant les droits du public du . droit de contrat absolu .. Le tracage 
dune telle ligne se complique par le fait que . ('ensemble de la structure 
des affaires au Canada se fonde sur la restriction de la concurrence° >>. 
M. le juge Idington elabore une solution fondee sur le jugement de la 
Chambre des lords dans le cas Mogul81. Si l'on se rappelle, dans le cas 
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particulier au sein de la libre concurrence89  ». Ici , les parties avaient 
tente d'etouffer completement Ia concurrence sur le marche de Ia vieille 
ferraille dans l'Ouest du Canada. En consequence, les exigences de la loi 
avaient ete remplies90. 

Bien que les juges Idington et Duff presentent deux interpretations 
distinctes de la loi, leur raisonnement partage certaines hypotheses de 
base. Les deux juges refusent d'employer toute forme de test d'evalua- 
tion pour distinguer les restrictions legates des restrictions illegales 
imposees a la concurrence. Its ne pensent pas qu'il est possible de 
determiner si une reduction particuliere de la concurrence est soit profi-
table soit nuisible a !Inter& public. Au lieu de cela, chacun d'entre eux 
formule une norme basee sur des « lignes claires » qui leur permet 
d'appliquer la loi d'une fawn categorique. Pour le juge Idington, la ligne 
claire est constitude par l'intention particuliere d'eliminer les con-
currents; pour le juge Duff, par la tentative d'etouffer entierement la 
concurrence. Neanmoins, chacune de ces theories n'est tout a fait 
convaincante. La difficulte avec l'argument du juge Idington est simple-
ment que toute concurrence qui s'exerce sur le marche comporte une 
intention d'eliminer les concurrents. Ainsi, it semble difficilement plau-
sible de s'appuyer sur la presence d'une telle intention pour identifier les 
formes de concurrence illegales. Le critere du juge Duff a savoir 

l'etouffement de la concurrence » est plus substantiel. Le juge Duff ne 
veut pas specifier quel niveau de concurrence est souhaitable dans 
l'economie canadienne. Neanmoins, it est pret a soutenir que la realisa-
tion d'un monopole virtuel doit aller jusqu'a une restriction « indue » de 
la concurrence. Si ce langage statutaire signifie quelque chose, it doit 
inclure une situation oti les forces de la concurrence ont ete de fait 
eliminees. Pour le juge Duff, cette conclusion decoule de la premisse 
selon laquelle la loi fut concue pour proteger un interet public au sein de 
la « libre concurrence ». Le juge Duff ne veut pas admettre la possibilite 
que, dans certaines circonstances, ('elimination de la concurrence pour-
rait favoriser l'interet public. A son avis, la concurrence n'est pas un 
moyen pour conduire a une autre fin, elle est la fin elle-meme. 

Pour quelques commentateurs, une approche fond& sur l'elimination 
de la concurrence est trop rigide; selon eux, to Cour devrait etre preparee 
a equilibrer les interets et a permettre d'eliminer la concurrence la oft 
cela favoriserait une autre valeur sociale91. II se peut bien que l'applica-
tion d'une regle categorique comme celle du juge Duff comprenne le 
sacrifice d'un certain degre de realisation economique en faveur de la 
libre concurrence. Neanmoins, la regle du juge Duff est une regle limi-
tee; it est pret a trouver une violation de la loi seulement lorsqu'un 
contrat de fixation des prix elimine virtuellement la concurrence sur un 
marche. Les gains sociaux et economiques decoulant de la permission 
de ce type d'entente restrictive sembleraient etre plutot limites92. De 
plus, le prix a payer pour employer une regle d'evaluation selective 
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serait le jugement plus complexe et la necessite pour les cours d'evaluer 
les arguments economiques techniques. L'avantage principal de 
l'approche de Duff est qu'elle ne requiert que la forme la plus rudimen-
taire de comprehension de l'economie de la part de la magistrature. En 
meme temps, le test est formule d'une facon minutieuse de sorte qu'il est 
peu probable que la loi soit appliquee aux ententes restrictives qui 
favorisent reellement le rendement economique. En somme, bien qu'il y 
ait un element d'arbitraire dans l'analyse de Duff, elle est susceptible 
d'engendrer moins d'erreurs economiques de la part de la magistrature 
qu'un autre cadre d'evaluation. 

En meme temps, it existe une importante source d'instabilite dans le 
cadre decrit par Duff qui decoule de la nature minimaliste de son 
analyse. Etant donne que le juge Duff ne veut pas soupeser la con- 
currence par rapport a d'autres valeurs, it est pret a soutenir que seule 
l'elimination virtuelle de la concurrence est illegale. La logique de cette 
position est que les concurrents sont libres de fixer les prix aussi long- 
temps qu'il reste de la concurrence sur le marche. L'hypothese est qu'il 
y a une difference en nature entre les situations de monopole et les autres 
marches ou la concurrence ne s'exerce pas parfaitement tels que les 
oligopoles. L'hypothese est fausse. II n'est pas necessaire qu'une firme 
possede un monopole pour etre capable d'exercer le pouvoir sur le 
marche. II est plus pertinent de se demander quelle est la nature et 
l'etendue de ce pouvoir du marche plutot que de se demander s'il y a un 
monopole. En fait, accorder une importance exclusive au monopole 
attaque l'image du pouvoir du marche tout en laissant sa substance 
intacte. Le monopole prive est un phenomene relativement rare dans 
l'economie contemporaine canadienne, tandis que l'oligopole est plus 
generalise93. L'approche de Duff consiste a attaquer les marges du 
pouvoir commercial tout en laissant son noyau intact. En meme temps, it 
tend a demontrer qu'il defend l'interet public dans la 0 libre con- 
currence ». Cette rhetorique cree ('illusion que le probleme du pouvoir 
du marche est aborde de facon appropriee. II a mis en place la « feuille de 
vigne qui cache le pouvoir94  ». 

L'on pourrait penser qu'il serait possible de reformuler les arguments 
fondamentaux de Duff et d'eliminer les anomalies de son analyse. Cela 
n'est pas aussi simple qu'il pourrait sembler a premiere vue. Si Duff 
devait abandonner le critere de « elimination » de la concurrence 
comme pierre de touche de son analyse, deux portes de sorties restent 
possibles. La premiere est de poser en principe que tous les contrats de 
fixation des prix sont illegaux en soi, sans aucune necessite de demon-
trer la tentative de creer un monopole95. L'attrait de cette regle est 
qu'elle est egalement une analyse categorique qui libere la cour de la 
Cache d'evaluer les consequences economiques du contrat. Mais cette 
regle elargirait enormement la port& et ('impact de la loi contre les 
coalitions. L'autre possibilite serait de chercher une position interme- 
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diaire dans laquelle les contrats de fixation des prix seraient consideres 
comme etant illegaux sur une base selective. Ce type d'analyse necessi-
terait une forme de test d'evaluation concu pour evaluer l'utilite d'un 
argument donne en fonction de l'interet public. Malheureusement, 
('analyse de Duff ne contient aucun critere pour guider un tel processus 
d'evaluation. En fait, le point de toute son entreprise etait d'eviter aux 
tribunaux Ia necessite de prononcer de tels jugements discretionnaires, 
charges de politique. Essayer de transformer le cadre de travail du juge 
Duff en un test d'evaluation consisterait a sacrifier quelque coherence 
qu'il ait originellement possedee. 

La Cour dans Weidman c. Shragge a aborde la politique de con- 
currence a titre d'essai et d'une maniere preliminaire. Malgre cela, les 
arguments et les hypotheses avances dans les differentes opinions 
devaient former le fondement de la jurisprudence pour les soixante- 
dix prochaines annees. A bien des egards, cette jurisprudence n'a guere 
ete qu'une longue note explicative des idees latentes qui se trouvaient 
dans ce cas. Mais le developpement subsequent de ces decisions n'a 
jamais reussi a resoudre la confusion et I'anomalie presentes a leur 
naissance. 

Le developpement des idees 
Au cours des cinq decennies qui ont suivi Weidman c. Shragge, la Cour 
supreme n'a prononce que trois jugements importants concernant les 
coalitions. Dans ces cas, la « theorie de l'intention » du juge Idington fut 
inegalement accueillie. Dans la mesure ou la Cour a considers explicite-
ment le probleme, elle eut tendance a rejeter Ia suggestion selon laquelle 
une intention particuliere etait un element essentiel du &lit qui consis-
tait a restreindre inclement le commerce. Mais la Cour n'a jamais traits 
de fawn non equivoque l'exigence de l'intention delictueuse du Mit. 

Le cas d'espece qui fit autorite sur la question etait celui de Container 
Materials Ltd. c. The King96, qui fut juge par la Cour supreme en 1942. 
Les defendeurs etaient des fabricants de boite de papier qui approvision-
naient la plus grande partie du marche dans tout le Canada. Ils fixerent 
les prix, etablirent des quotas de vente et imposerent differentes autres 
restrictions a la concurrence. Le but et l'effet de l'entente etaient 
d'acquerir un monopole sur le marche canadien97. Les defendeurs pre-
tendirent qu'il etait insuffisant pour la Couronne de prouver simplement 
l'existence d'une entente pour limiter inclement Ia concurrence. Ils 
declarerent que l'on doit egalement montrer que l'accuse a conclu 
('accord avec l'intention « de faire ce qui selon leur plan, et selon leur 
intention, aura pour effet d'empecher ou de diminuer la concurrence, au 
sens de la 1oi98  ». C'est une variation de l'argument du juge Idington dans 
Weidman c. Shragge. Alors que le juge Idington a, semble-t-il, soutenu 
que l'intention d'eliminer des concurrents etait suffisante, l'argument 
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dans ce cas-ci est qu'une intention de detruire tous les concurrents est 
necessaire. 

Le juge Kerwin rejette du debut l'argument. 11 arrive a la conclusion 
qu'il est suffisant pour la Couronne de prouver une entente dont l'effet 
serait de diminuer la concurrence indOment : « Cette exigence fut satis-
faite dans ces poursuites lorsqu'on a etabli que les appelants ont eu 
l'intention de faire et qu'ils ont effectivement fait l'arrangement meme 
dont on a prouve l'existence99  ». Cela laisse entendre que la seule 
pertinence de l'intention porte sur la question de savoir si les parties se 
sont reellement entendues. Ayant prouve une entente, la seule question 
qui reste concernerait l'effet de l'entente. Isleanmoins, par la suite, dans 
son jugement, le juge Kerwin modifie cette position. 11 croit que la Cour 
doit determiner si l'objet direct et le principe directeur de l'entente 
etaient de diminuer indOment la concurrence100. Car a moins que les 
parties aient reellement eu l'intention d'etouffer la concurrence, on ne 
pouvait pas dire que cela ait ete « objet » de leur entente. Cette 
ambiguite ne fut pas resolue dans la jurisprudence subsequente de la 
Cour supreme de l'epoque, bien que la Cour n'ait jamais mis l'accent sur 
l'exigence de l'intention dans aucune de ses decisions lin . 

La distinction du juge Duff entre la reduction et l'elimination de la 
concurrence a joue un role plus important pendant cinquante ans apres 
Weidman c. Shragge. Le point de vue qui dominait, particulierement a la 
Cour supreme, etait que seule une elimination virtuelle de la con-
currence constituait une limitation « indue » a la concurrence. Mais it y 
eut une serie de cas concurrents, deviationnistes, qui ont reconnu 
l'insuffisance de cette regle et qui l'ont rejetee. La difficulte etait 
qu'aucun de ces cas anormaux n'etait capable de formuler une autre 
definition significative de la concurrence deloyale. 

Dans chacune des trois decisions de la Cour supreme qui firent juris-
prudence au cours de la periode2, les defendeurs avaient essaye 
d'acquerir un monopole sur leur marche respectif, la Cour ayant mis en 
evidence cette constatation a l'appui des condamnationsm. M. le juge 
Cartwright dans le cas de Fine Papers a résumé la signification de la 
diminution « indue » de la concurrence en ces termes : 

Essentiellement, it me semble que les decisions en question posent en 
principe qu'une entente visant a empecher ou a diminuer la concurrence 
dans les activites commerciales du genre decrit dans l'article devient crimi-
nelle lorsque l'empechement ou la diminution faisant l'objet de l'entente 
atteint le point ou les parties a l'accord deviennent libres de poursuivre ces 
activites qui ne sont pas virtuellement affectees par !'influence de la con-
currence, laquelle influence le Parlement considere comme une protection 
indispensable de l'interet public; car c'est l'usurpation par les membres de 
la coalition du pouvoir d'effectuer leurs activites sans concurrence qui est 
illegal IN. 

La necessite de demontrer un etouffement total de la concurrence ne 
s'est pas appliquee simplement dans le contexte de l'article sur la 
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conspiration du Code criminel. Les tribunaux de premiere instance ont 
utilise les memes criteres pour interpreter les autres dispositions exten- 
sibles des documents statutaires. Par exemple, dans R. c. Canadian 
Breweries105, le juge en chef McRuer de la Haute cour a appliqué le 
raisonnement du juge Cartwright a l'article sur la fusion de la Loi relative 
aux enquetes sur les coalitions. Il a reconnu qu'une fusion operait « au 
detriment ou a l'encontre de l'interet du public 1°6  » seulement 
lorsqu'elle aboutissait a l'acquisition du controle monopo- 
lisateur : «Aussi longtemps que la preuve montre qu'il y a une con-
currence acharnee sur le marche nonobstant la fusion, je ne pense pas 
que la fusion de compagnies concurrentes entre dans le type de preuve 
requis dans un cas criminel107  ». 

Aucune decision de la Cour supreme de l'epoque n'a devie de ce point 
de vue en ce qui concerne la signification de la concurrence illegale. 
Mais un certain nombre de decisions des tribunaux de premiere instance 
ont rejete la demande selon laquelle seule l'elimination de la con-
currence rendait un contrat de fixation des prix illegal. Peut-titre que le 
cas d'espece qui a spouse une autre vue fut celui de R. c. Abitibi Power 
and Paper Co.m. Le juge de premiere instance, M. le juge Batshaw, a 
soutenu que l'approche du juge Cartwright dans le cas de Fine Papers a 
ignore la « signification ordinaire o du langage statutaire en question. Le 
juge Cartwright a essentiellement considers I'« empechement » ou la 
« diminution o de la concurrence comme etant equivalents a son extinc-
tion. Selon le juge Batshaw, it y avait une difference claire entre les mots 
« empecher » ou « diminuer o et le mot 0 eteindre Aussi, it a rejete la 
vue selon laquelle une conspiration pour fixer les prix etait illegale 
seulement lorsqu'elle creait un monopole virtuel. Le juge Batshaw 
n'etait pas non plus en faveur d'une regle qui rendrait tous les contrats de 
fixation des prix illegaux en soi. Cela ne lui laissa qu'une seule option, la 
formulation d'un test d'evaluation qui distinguerait les conspirations 
illegales sur une base selective. Le juge Batshaw a cherche a decouvrir 
un tel test d'evaluation dans le jugement du juge Osler, dans l'affaireR. c. 
Elliot109. Le juge Osler, dans un passage qui encore aujourd'hui continue 
A etre frequemment cite, a defini « indfiment » comme « d'une facon 
indue ou a un degre indu, injustement, abusivement, excessivement, 
immoderement . . . lio >>. En elaborant sur cette definition initiale, it a 
declare qu'une diminution de la concurrence etait indue si « par la 
coalition de quelques-uns le droit de la majorite est pratiquement less en 
le limitant aux membres de la coalition" 0. Adoptant cette approche, le 
juge Batshaw a decide que d'apres les faits qui lui avaient tits presentes, 
l'accuse avait conspire pour diminuer indilment la concurrence. 

Il serait difficile de concevoir une definition de la concurrence illicite 
qui soit plus vide de sens. L'utilisation d'adverbes tels que injustement 
ou abusivement ne veut simplement rien dire sans une notion de la 
nature de I' 0 injustice » qui est commise, tout comme la question avan-
cee par la proposition a I'effet que la 0 coalition de quelques-uns » ne 
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doit pas en pratique empieter sur le « droit de la majorite ». Comme avec 
l'utilisation de la theorie des droits en general, un tel argument est 
completement indetermine sans une theorie normative independante 
precisant le caractere du droit en question. Evidemment, la formulation 
du juge Osler ne renferme pas cette analyse normative. II reste Ia 
remarque du juge Batshaw qui soutient que la question de l'illegalite 
comprend une constatation de fait fond& sur les circonstances du cas 
particulier. Mais cette formulation ne repond pas au probleme. Que l'on 
caracterise la constatation comme une constatation de o fait » ou de 

droit », une theorie ou des criteres de base sont encore necessaires 
pour structurer l'analyse. En ('absence d'une telle theorie regulatrice, 
caracteriser le litige comme etant une question de o fait », c'est simple-
ment exercer le pouvoir discretionnaire selon des principes legaux 
reconnus. Cela est explique par le caractere concluant du propre juge-
ment du juge Batshaw qui etudie les faits du cas et puis qui declare 
simplement que la concurrence a ete diminuee indament. II n'y a pas de 
tentative pour considerer et evaluer les valeurs politiques et economi-
ques concurrentes qui sont en jeu dans le cas. Le resultat semble etre le 
produit d'une impression indistincte et insaisissable que le juriste a 
developpee au sujet de la legislation, mais qu'il ne peut rendre explicite 
ou concise. Cette approche caracterise les autres cas de cette periode 
que l'analyse du juge Batshaw a adopt& "2. 

En résumé, les cas d'especes sur les coalitions qui firent jurisprudence 
au cours des annees 1960 ont continue a se structurer autour des argu-
ments de base avances dans Weidman c. Shragge. A mesure que toutes 
les repercussions et les insuffisances des idees originales devinrent 
apparentes, it y eut des tentatives initiales de revision. Le probleme etait 
qu'une nouvelle theorie de base n'emergeait pas pour pouvoir sup-
planter les premisses imparfaites des juges Idington et Duff. Entravee 
par le lourd poids de son passé, la jurisprudence relative aux coalitions a 
oscine entre I'arbitraire et ('indetermination. 

La jurisprudence contemporaine 

Au cours de la decennie precedente, Ia Cour supreme du Canada a rendu 
un certain nombre de decisions importantes concernant les coali-
tions ' 13. Les decisions ont ete condamnees et ridiculisees presque una-
nimement dans les publications specialisees. La critique la plus com-
mune a porte sur le fait que la mise en vigueur des dispositions de la Ioi 
relative a la conspiration et a la fusion ou au monopole a ete rendu 
impraticable". La reponse du gouvernement federal a ete de rediger la 
legislation qui annulerait particulierement la jurisprudence dans de nom-
breux cas"5. Le remede apparent au probleme consiste a retourner au 
texte de Ia loi tel qu'il existait avant cette malheureuse serie de cas. Mais 
ces decisions n'ont pas ete aberrantes ni meme exemplaires. Dans la 
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plupart des cas, elles n'ont guere represents qu'une elaboration des 
themes de base exposés dans l'ancienne jurisprudence. Les affaires en 
litige concernaient les questions relatives a l'intention d'eliminer ind0-
ment la concurrence, ('elimination reelle de la concurrence et ('existence 
de monopole comme un detriment au public. 

L'intention d'eliminer la concurrence 
Un centre de preoccupation important dans ces cas etait la nature de 
l'intention requise dans les conspirations visant a fixer les prix. Dans 
Aetna Insurance, des accusations de fixation des prix ont ete portees 
contre les membres d'une association de compagnies d'assurances116. 
Les compagnies souscrivaient 65 a 80 pour cent des primes d'assurance-
incendie dans la province de la Nouvelle-Ecosse, et c'est l'association 
qui fixait les primes. Les accuses furent acquittes au procesIr. Bien que 
le long jugement soit quelque peu discursif, le juge de premiere instance 
a semble se concentrer sur l'intention des accuses. M. le juge Hart a 
conclu que les accuses n'ont jamais eu l'intention que leurs activites 
empietent sur le droit du public a la libre concurrence . . . Leur but 
etait d'assurer un climat stable dans lequel ils pourraient effectuer leurs 
affaires. De plus, ils savaient qu'il y avait d'autres concurrents a l'exte-
rieur de l'association prets a faire concurrence pour les dollars-primes 
disponibles. Etant donne qu'il y avait toujours une « capacite de libre 
concurrence' 18  », it n'y avait pas eu de diminution indue de la 
concurrence. 

La Cour d'appel a autorise un appel du jugement de premiere 
instance19, mais dans un autre appel a la Cour supreme du Canada, 
l'acquittement fut restaure. L'une des erreurs alleguees du juge de 
premiere instance etait qu'il avait admis abusivement la preuve tendant 
demontrer les avantages que le public tirait des activites de l'associa-
tion120. M. le juge Ritchie, parlant au nom de la majorite de la Cour 
supreme du Canada, a confirms l'admissibilite de la preuve. La raison de 
l'admission de la preuve n'etait pas de prouver que l'entente etait 
avantageuse pour le public, mais de verifier son but. La question perti-
nente etait de savoir si l'objet de l'entente etait de diminuer inclement 
la concurrence121  ». Le juge Ritchie eut la certitude que l'acquittement 
prononce par le juge de premiere instance avait ete fonds sur le fait que 
les accuses n'avaient pas eu l'intention de diminuer la concurrence 
inclument122. Etant donne qu'un tel but etait un element essentiel du 
&lit, le verdict du tribunal devait etre restaure. 

M. le juge Pigeon a cherche a clarifier cette question de la diminution 
indue de la concurrence dans son jugement majoritaire dans le cas de 
Atlantic Sugar. Le juge Pigeon a declare que la signification du terme 
inclement avait ete « examinee de fagon exhaustive » par M. le juge 
Ritchie dans le cas de Aetna. II a cite en l'approuvant un passage de 
Aetna dans lequel I'« intention de diminuer la concurrence inclement » a 
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ete soulignee123. Mais le juge Pigeon a poursuivi en faisant remarquer 
qu'il n'etait pas necessaire que les accuses soient conscients de 
l'illegalite de l'entente. Les parties a l'entente ne pouvaient pas etre 
acquittees simplement parce qu'elles avaient pense par erreur que la 
diminution de la concurrence ne serait pas indue au sens de la 
loi : « C'est toujours a la Cour de decider a partir des faits si une entente 
pour diminuer la concurrence signifie que la concurrence sera diminuee 
indament et les vues de l'accuse sur ce point sont non pertinentes'24  ». 

Quelques commentateurs ont pretendu que le juge Pigeon s'etait 
contredit dans ce dernier passage125. Mais it n'y a pas d'inconsistance 
reelle dans l'analyse. Le juge Pigeon affirme que les parties a une entente 
doivent avoir l'intention de diminuer la concurrence indament. En ayant 
une telle intention, cependant, it n'est pas pertinent de savoir qu'ils aient 
pu ne pas etre au courant de son illegalite. Ce point elementaire decoule 
du fait que c'est la cour et non l'accuse qui est chargee d'interpreter la 
loi. Lorsque le juge Pigeon conclut que les vues de l'accuse sur le sens de 
« dement 0 ne sont pas pertinentes, it ne parle que de leurs vues sur 
('interpretation appropriee de la loi. Cela ne diminue pas l'exigence que 
les parties doivent avoir eu l'intention de diminuer la concurrence 
« indament », au sens judiciaire du terme. 

Le probleme plus grave qui concerne l'exigence de 1' « intention » est 
simplement son &taut de pertinence. On peut illustrer cela grace aux 
faits du cas Aetna. Le juge de premiere instance, M. le juge Hart, a 
trouve que le but de l'entente avait ete de stabiliser les taux des primes 
d'assurance-incendie et de promouvoir un climat commercial positif 
dans l'industrie. Il n'y avait pas eu de desk d'etouffer la concurrence, 
etant donne que les parties savaient qu'une concurrence exterieure 
demeurerait presente126. Par consequent, l'accuse n'avait pas eu l'inten-
tion de diminuer la concurrence indament. L'analyse du juge Hart 
semble exiger que le but premier et explicite des parties doit etre la 
suppression de toute concurrence127. La oil on peut etablir le but en 
d'autres termes, comme dans ce cas, aucun alit n'a ete commis. Mais 
cette concentration sur le but des parties semble deplacee. Si l'effet 
inevitable de l'entente etait de supprimer la concurrence, it ne devrait 
pas etre important de savoir si les parties ont etabli leur but en ces termes 
précis ou si elles ont utilise un autre genre de mots. II ne semble pas y 
avoir de raison legale pour faire la distinction entre ces cas. En outre, le 
juge Hart demande la preuve que les parties ont eu l'intention de 
supprimer toute concurrence pour appuyer un verdict de culpabilite. 
Etant donne que toute concurrence qui s'exerce sur le marche comprend 
l'intention d'eliminer les rivaux, ce test n'offre aucun critere significatif 
pour distinguer la conduite illegale. II faut un argument ou une distinc-
tion supplementaire afin de formuler une norme determinee. C'est cette 
distinction supplementaire, quelle qu'elle soit, plutot qu'une intention 
0 illicite » d'eliminer les rivaux, qui doit caracteriser et structurer 
l'analyse. 

140 Monahan 



La question est de savoir comment expliquer la persistance d'une 
forme d'exigence de l'« intention indue » dans la jurisprudence relative 
aux coalitions de la Cour supreme. De Weideman c. Shragge en 1912 a 
Atlantic Sugar en 1980, il y a eu des propositions sans cesse renouvelees 
pour soutenir qu' une forme d' intention particuliere est un element 
essentiel du Mit. Une explication evidente est le fait que la legislation a 
ete historiquement caracterisee comme une legislation de droit penal. 
La theorie est que la necessite de prouver l'intention criminelle a occa-
sionne des preoccupations et a engendre de la confusion a propos de 
l'intention de ]'accuse. En mettant les chores au mieux, ]'explication 
n'est que partielle. Elle ne reussit pas a englober les questions plus 
vastes qui se rapportent au role approprie du pouvoir judiciaire dans 
]'elaboration de la politique de concurrence. 

La reponse du pouvoir judiciaire a la question centrale de la politique 
de concurrence — comment distinguer les formes d'exploitation qui 
sont interdites de celles qui sont permises — a ete d'analyser le pro-
bleme d'une facon categorique. Il a essays de formuler une norme qui 
permet d'etablir une distinction nette entre les categories de conduite, et 
d'eviter d'utiliser les tests d'evaluation qui demanderaient une evalua-
tion des consequences d'un certain comportement. Non seulement les 
juges n'ont pas les connaissances techniques pour proceder a de telles 
evaluations fondees sur les consequences, ces types d'arguments neces-
siteraient des choix qui etaient ouvertement charges de politique et par 
consequent apparemment inappropries au pouvoirjudiciaire128. La con-
centration sur l'intention des parties a ete l'un des principaux moyens 
employes pour eviter ces difficultes. Elle a permis au pouvoir judiciaire 
d'etablir une position intermediaire qui ne dependait pas des con-
sequences economiques ou politiques de la conduite en question. Si les 
parties possedaient l'intention requise, leurs actions etaient illegales, 
peu importe les avantages sociaux importants qu'elles aient pu 
engendrer. 

Cette methodologie ne s'est pas limitee au domaine de la concurrence. 
Pour anticiper ]'analyse de la prochaine section, il est possible de 
decouvrir les memes formes de raisonnement en jeu dans les autres 
domaines de la doctrine, en dehors des royaumes du droit penaP29. Ce 
parallelisme permet de douter que la legislation caracterisee comme une 
legislation de droit penal peut entierement expliquer ]'importance judi-
ciaire que l'on a accord& a l'intention des parties. Il laisse entendre 
egalement que les cours hesiteront a abandonner cette theorie dans 
l'avenir, en depit de son defaut de pertinence au point de vue economi-
que et independamment de la question de savoir si le caractere de droit 
penal de la legislation est modifie13°. 

L'elimination de la concurrence 
En plus de se concentrer sur l'intention des parties, Aetna et Atlantic 
Sugar ont reaffirms la proposition que les contrats de fixation des prix 
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doivent etouffer toute concurrence pour etre illegaux. Le traitement le 
plus exemplaire de cette affaire se trouve dans le jugement de premiere 
instance dans le cas Aetna. Apres une longue etude sur les autorites, M. 
le juge Hart conclut qu'il n'est pas necessaire que la Couronne prouve 
]'existence d'un monopole pour obtenir une condamnation. En 
s'appuyant sur des cas tels que Elliott et Abitibi Power, le juge Hart 
conclut qu'il est suffisant si l'entente est faite avec intention de diminuer 
la concurrence << abusivement, demesurement, excessivement, tyrani-
quement131  . . . ». Evidemment, l'utilisation de tels termes est dans 
une large mesure denuee de sens132. Ainsi, pour statuer reellement sur 
l'affaire, le juge Hart est force d'avoir recours au test du < monopole 
virtue] ». Il acquitte les accuses etant donne qu'ils n'ont pas essaye de 
monopoliser le marche de ]'assurance-incendie, et qu'il y avait toujours 
une possibilite de concurrence exterieure significative. Cette analyse fut 
confirm& par M. le juge Ritchie lorsque le cas est parvenu a la Cour 
supreme du Canada. Le juge Ritchie a rejete ]'argument selon lequel la 
diminution de la concurrence etait indue chaque fois qu'elle comportait 
simplement un << segment significatif de l'industrie des assurances 133 >> .  
Aussi longtemps que les parties n'avaient pas < etouffe » la concurrence, 
la diminution de la concurrence n'avait pas ete indue134. 

M. le juge Pigeon reitera le meme point fondamental dans le cas 
Atlantic Sugar. La preuve dans ce cas indiquait que les producteurs de 
sucre de ]'Est du Canada avaient tacitement divise le marche de fawn a 
conserver leurs parts du marche << traditionnelles ». Le juge Pigeon etait 
d' avis qu'une entente tacite dans laquelle les parties avaient con-
sciemment tente d'egaler les actions d'un << producteur qui avait ]'ini-
tiative des prix sur le marche », n'equivalait pas a une conspiration en 
vertu de la loi. Mais it a egalement souligne que l'entente tacite pour 
conserver les parts du marche n'a pas elimine toute concurrence sur le 
marche. Il y avait encore une concurrence des prix limit& entre les 
parties pour stabiliser les fluctuations du marche. La concurrence 
n'avait pas ete supprimee. 

L'exigence selon laquelle la concurrence doit etre << supprimee » par 
opposition a < diminuee » possede une vertu : elle est une norme avec 
une mesure d'exactitude. Elle permet aux cours d'identifier les conspi- 
rations illegales sans avoir a evaluer les consequences d'une entente 
donnee. Mais le cas Atlantic Sugar fait ressortir la nature arbitraire et 
limit& de la distinction. Trois firmes ont ete capables de controler plus 
de 90 pour cent d'un marche donne pendant plusieurs decennies, mais 
parce qu'il y avait «une certaine » variation de prix, ]'arrangement 
n'etait pas illegal. Comme on l'a propose ailleurs, meme l'oPEP a mis en 
lumiere . une certaine » variation de prix'35. Le point important est la 
nature et ]'importance des variations de prix en jeu. La cour n'essaya 
pas de faire revaluation, decidant simplement que ]'existence de toute 
forme de variation de prix constituait une defense suffisante a l'accusa- 
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tion. Le resultat dans ce cas illustre l'arbitraire de toute distinction entre 
le monopole et les autres marches ou s'exerce une concurrence 
imparfaite. 

Le cas souligne aussi les anomalies inherentes a l'ensemble de la 
philosophie de la « conduite » qui est a la base de la Loi relative aux 
enquetes sur les coalitions. La loi n'attaque pas la structure des marches, 
mais uniquement le comportement des entreprises sur le marche. Ainsi, 
it ne peut pas y avoir une condamnation pour la fixation des prix sans une 
entente explicite entre les accuses. Les faits de ce cas indiquent qu'il est 
possible pour les entreprises de parvenir au meme resultat sans aucune 
consultation formelle. Les producteurs de sucre furent en mesure de 
coordonner les prix simplement par l'etude du comportement de chacun 
d'entre eux. Aucune collusion ne fut necessaire. Evidemment, un tel 

parallelisme conscient » entre les entreprises ne peut seulement etre 
efficace que sur des marches a forte concentration. C'est precisement le 
point. En se concentrant sur la collusion ouverte, la Loi relative aux 
enquetes sur les coalitions ignore le fait qu'une telle collusion est inutile a 
ceux qui possedent le pouvoir commercial le plus solidement etabli, et se 
concentre sur ceux qui tenteraient d'avoir en leur possession un tel 
pouvoir : 

Nous faisons des distinctions contre ceux qui, a cause de leur nombre et de 
leur faiblesse, doivent utiliser des methodes brutales et manifestes pour 
controller leur marche, et en faveur de ceux qui, parce qu'ils ont atteint 
l'importance et la puissance, ne sont pas soumis a une telle contrainte136. 

Le resultat dans Atlantic Sugar suscitera l'incredulite et le ridicule au 
sein du public et de l'elite. Mais it ne produisit aucun changement 
fondamental dans le pouvoir discretionnaire de la politique sur les 
coalitions. La reforme legislative a eta fragmentaire et adapt& aux 
besoins. I1 n'y a plus aucune necessite de prouver l'elimination virtuelle 
de la concurrence137, et it y a des propositions pour clarifier l'« inten-
tion » requise afin d'appuyer une condamnation138. Un tel remede 
provisoire ne peut qu'aggraver l'etat du patient au lieu de le guerin La 
difficulte est que la cour n'a jamais elabore d'autres criteres pour guider 
son analyse dans ce domaine. Elle a refuse obstinement d'effectuer une 
evaluation significative des avantages ou des prejudices decoulant des 
contrats de fixation des prix. La cour a simplement eu recours a des 
expressions vides de sens teller que « injustement » et « tyranniquement » 
pour decrire ces ententes qui diminuent la concurrence indament. En 
eliminant simplement les criteres que les cours ont utilises sans fournir 
aucun substitut, le Parlement semble avoir rendu ce domaine de doctrine 
virtuellement sans norme. II n'y a pas de theorie plus generale sur le role 
de la concurrence ou sur la nature de l'interet public en jeu. 11 n'y a pas 
de principe plus grand qui separe les formes de concurrence loyales des 
formes deloyales. Les resultats sont le produit de la conjecture et du 
raisonnement par analogie sans aucun fondement sur des principes. 
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Le monopole et le prejudice au public 
Dans R. c. K.C. Irving Ltd., la Cour supreme du Canada a rendu sa 
premiere decision en vertu des articles sur la fusion et le monopole de la 
Loi relative aux enquetes sur les coalitions. Le cas faisait suite a ('acquisi-
tion par la famille de K.C. Irving, entre 1948 et 1971, des cinq journaux de 
langue anglaise du Nouveau-Brunswick. Des accusations furent portees 
en vertu de la disposition sur la o fusion, trust ou monopole » de la loi au 
sens en vigueur avant le 10 aout 1960139  et en vertu des dispositions 
particulieres sur la « fusion » et le o monopole » stipulees dans la loi 
apres 1960140. Le juge de premiere instance condamna les accuses sur 
tous les chefs d'accusation141, mais la Cour d'appel du Nouveau-
Brunswick admit l'appel et ordonna un acquittement142. La Cour 
supreme du Canada rejeta a l'unanimite l'appel subsequent de la 
Couronne. 

La decision du juge en chef Laskin etait fond& sur la signification de 
l'expression « au detriment du public » dans les dispositions statutaires 
en cause. Le juge de premiere instance avait trouve qu'une fois qu'un 
monopole complet a ete etabli, on pourrait presumer le prejudice au 
public. M. Laskin, juge en chef du Canada, differa d'opinion. Selon le 
juge en chef, le juge de premiere instance avait applique de fawn erronee 
la jurisprudence emanant de l'article sur la conspiration a l'interpreta-
tion des dispositions relatives a la fusion et au monopole. La preuve 
d'une conspiration illegale ne necessitait aucune demonstration de detri-
ment cause au public; une fois que la diminution de la concurrence 
devenait o indue », le &lit etait etabli. Par contre, ce raisonnement ne 
pouvait pas etre transpose au contexte d'une fusion ou d'un monopole, 
ou l'element de prejudice cause au public est specifiquement mentionne 
dans la loi. Dans ces cas, on doit prouver qu'un prejudice a ete cause au 
public, peu importe jusqu'a quel degre on avait diminue la concurrence. 
Selon le point de vue du juge en chef Laskin, la seule preuve sur ce point 
a ete « theorique » et emanait de temoins qui n'avaient effectue aucune 
etude sur la situation au Nouveau-Brunswick143. En consequence, on ne 
pouvait pas etablir le bien-fonde des condamnations. 

Il est vrai que la phraseologie de l'article sur la conspiration differe de 
celle des dispositions sur le monopole et la fusion. Mais it est faux de 
conclure que les articles doivent necessairement etre interpretes dif-
feremment. L'expression o au detriment [. . .] du public » dans l'article 
2 de la loi indique simplement que les fusions ou les monopoles ne sont 
pas illegaux en soi. II faut concevoir un autre principe de politique 
generale pour distinguer les fusions ou monopoles illegaux des fusions 
ou monopoles legaux. Mais le libelle de l'article ne determine pas quel 
devrait etre ce principe de politique generale. II invite simplement la 
cour a elaborer sa propre theorie a propos de ce qui constitue 	inter& 
public » dans la concurrence. 
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La theorie normative independante, plutot que quelque chose dans la 
teneur de la loi elle-meme, donnera un sens a l'article. Cette theorie de 
base sur interet public n'a pas necessairement besoin de refleter le sens 
du terme « inclement » dans l'article sur la conspiration. Mais it y a de 
bonnes raisons de s'attendre a certaines ressemblances generales dans 
('interpretation des differentes dispositions. C'est parce que la fonction 
du terme « inclement » dans l'article 32 est equivalente a celle de 
l'expression « au detriment du public » dans l'article 2. L'utilisation du 
terme « inclement » invite la cour a elaborer un principe qui separera les 
restrictions legales a la concurrence des restrictions illegales. Cela ne 
peut se faire qu'en developpant une theorie globale sur l'interet dans Ia 
libre concurrence. B serait curieux si la notion de l'interet du public dans 
le contexte de l'article 32 etait diametralement oppose a celle qui est 
appliquee dans l'article 2. 

Ce parallelisme entre les deux articles est clairement illustre par le 
jugement du juge en chef McRuer dans R. c. Canadian Breweriesi44. 
Canadian Breweries avait fait l'acquisition de 23 usines entre 1930 et 1953, 
accroissant sa part du marche de 11.2 pour cent en 1931 a 60.0 pour cent 
en 1958. Des accusations de fusion illegale furent portees en vertu de la 
loi, selon sa teneur avant les modifications de 1960; McRuer, juge en chef 
de la Haute cour, devait determiner si la o fusion, le trust ou le monopole 
avait opere ou etait susceptible d'operer au detriment ou a l'encontre de 
l'interet du public . . . ». Aucun cas de fusion prealable n'avait inter-
prete l'expression o l'interet du public145  ». Mais le juge en chef McRuer 
a remarque que les cas juges en vertu de l'article de la conspiration 
contenaient une theorie de I' « interet public particulier dans Ia libre 
concurrence146  ». Selon ces cas, on a nui a l'interet public lorsqu'on a 
totalement supprime la concurrence au sein du marche. Le juge en chef 
McRuer a conclu qu'on devrait appliquer la meme theorie de Pinter& 
public au domaine de la fusion. Si une fusion resultait de ('elimination de 
toute concurrence au sein du marche, la fusion agissait a l'encontre de 
!Inter& du public et elle etait illicite. Le juge en chef McRuer acquitta 
les accuses, en s'appuyant en partie sur le fait que « l'acquisition des 
usines n'avait pas eu comme effet de donner aux accuses un monopole 
ou un monopole substantiel sur le marche147  ». 

Le raisonnement et la conclusion du juge en chef McRuer furent en 
aucune facon inevitables. Le juge en chef McRuer aurait pu decider que 

interet public dans un cas de fusion differait de l'interet public dans un 
cas de conspiration. Mais cela aurait ete le debut de ('analyse plutot que 
sa conclusion. Le juge en chef McRuer aurait eu a elaborer une autre 
theorie de l'interet public dans la concurrence applicable aux fusions. 
Bien que le juge en chef Laskin n'ait pas formule la question explicite-
ment en ces termes, son analyse laisse entrevoir une autre facon de 
comprendre l'interet public. Le juge en chef semble pret a accepter 
('argument de la Couronne selon lequel it y aurait un inter& public 
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important ace que la propriete des journaux soit diversifiee. Cet interet 
n'etait pas purement economique, it incluait une valeur politique plus 
generale en encourageant la libre circulation des idees et de l'opinion 148 . 

On se fonde sur l'hypothese que « la diffusion la plus large possible de 
l'information provenant de sources differentes et antagonistes est essen-
tielle au bien-etre du public, qu'une presse libre est une condition d'une 
societe libre149  ». Le juge en chef Laskin semble envisager une forme 
d'analyse d'evaluation, dans laquelle les differents avantages et preju-
dices sociaux decoulant d'une fusion seraient evalues. Neanmoins, 
toute indication de prejudice doit etre une indication de « prejudice de 
fait ». Il est insuffisant de s'appuyer sur des arguments « theoriques », 
non fondes sur une etude de la situation reelle du Nouveau-Brunswick 
au moment de la fusion. 

De nombreux commentateurs ont critique l'exigence du juge en chef 
Laskin visant a prouver le prejudice de fait en disant qu'elle imposait un 
fardeau de la preuve insurmontable a la Couronne dans un cas de 
fusionl". 11 y a une objection a l'analyse qui est plus fond& sur des 
principes. L'approche du juge en chef revele une comprehension inex-
acte des interets supposement protégés par les valeurs de la liberte de 
parole et de la liberte de presse. Ces valeurs sont destinees a assurer que 
les points de vue sont exprimes par « une multitude de voix, Iplutot1 que 
par une espece de selection autorisee151  ». L'Etat ne devrait pas deter-
miner qui doit parler ni le contenu du message. Au lieu de cela, le debat 
politique devrait etre structure par les choix des participants eux-
memes. 

La liberte d'expression est indirectement menacee par le cadre de 
travail propose par le juge en chef Laskin. En insistant pour qu'il y ait la 
preuve de prejudice de fait, son analyse necessiterait de la part du 
tribunal inferieur une analyse de contenu et des politiques editoriales de 
chaque journal. La cour ne pourrait pas limiter son enquete aux cas ou 
certains points de vue auraient ete deliberement et avec une injustice 
criante supprimes. Selon la Commission senatoriale speciale sur les 
medias d'information (Comite Davey), ces cas de manipulation mani-
feste sont relativement rares152. Au Canada, it y a des cas bien plus 
importants ou le debat sur les questions de politique generale est limite 
d'une fawn plus cachee, presque inconsciente. Peut-etre qu'il a donne 
plus d'importance a certaines vues aux &pens d'autres vues. Ces soi-
disant erreurs d'emission sont difficiles a deceler, mais elles constituent 
la principale menace a l'interet public due a la propriete concentree des 
medias153. Ainsi, touter ces questions seraient pertinentes en appli-
quant le test du prejudice de fait. Les directeurs de journaux pourraient 
etre appeles en justice pour rendre compte de leur exercice du pouvoir 
discretionnaire dans le domaine de la redaction. Les juges exami-
neraient les rapports des journaux pour s'assurer qu'ils ont obei a une 
norme non &elude de « loyaute ». Telle est l'inevitable consequence 
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d'une regle destinee a l'accomplissement reel de l'industrie des journaux 
plutot qu'a sa structure. Ostensiblement concue pour proteger rind& 
pendance des journaux, l'approche de Laskin la renverse. Elle enleve 
les decisions relatives a la redaction de la salle des nouvelles et les place 
dans la salle d'audience. Elle soumet les decisions relatives a ce qu'il 
faut publier eta la fawn de le publier a ('etude de fonctionnaires de 
I'Etat. C'est beaucoup plus interventionniste qu'une regle qui presume 
le prejudice en droit a l'occasion de la creation d'un monopole de 
journaux. 

II se peut bien que la cour ne fut pas consciente de toutes les repercus-
sions de ('exigence de prejudice en fait adopt& dans le cas Irving. Mais 
c'est parce que la cour negligea de s'engager dans toute consideration 
systematique des interets en jeu dans le litige. Le lecteur reste sans 
aucun sens clair sur la fonction que les journaux doivent avoir dans notre 
societe ou sur les raisons pour encourager la diversite dans leur pro-
priete. Au lieu d'une telle analyse, la cour offre des declarations con-
cluantes qui sapent les valeurs memes qu'elle pretend appuyer. 

Le cas Irving n'est qu'un autre temoignage de ('absence de toute 
theorie de base ou de principe regulateur sous-tendant la politique 
canadienne sur les coalitions. En general, l'Etat n'a pas essaye de regler 
la structure de l'industrie, ne considerant comme reprehensible que 
l'abus de monopole et non le monopole tel quel. Mais dans Irving, la 
Couronne chercha a demontrer que la seule presence de monopole etait 
illicite, sans aucune preuve de conduite abusive. II y avait de bonnes 
raisons pour accepter ('argument de la Couronne. Mais pour le faire, it 
aurait fallu remettre en question la tendance et la philosophie de base 
que la politique de concurrence avait toujours poursuivies. Cela aurait 
entraine le rejet du modele existant en faveur d'un nouveau. Meme en 
introduisant un tel principe contraire et subversif dans ce cas particulier, 
it n'y avait pas de garantie 	ne retournerait pas a l'etat sauvage. 
Plutot que de prendre cette chance, la cour a souligne et renforce ses 
sentiments antistructuralistes. Tout changement de modele devrait 
attendre une occasion future. 

La jurisprudence en perspective 

On pourrait croire impossible ou peu sage d'essayer de presenter des 
generalisations sur un sujet aussi complexe et aussi technique que la 
politique de concurrence. Mais sa complexite est decevante. La politi-
que de concurrence souleve un nombre plutot limite de questions fonda-
mentales sur l'organisation d'un marche. Ces problemes fondamentaux 
tendent a resurgir sous differentes formes, quel que soit l'aspect particu-
lier de la politique des coalitions qui est a l'etude. Une fois que ces 
questions centrales ont ete abordees et solutionnees, le reste n'est qu'un 
simple detail. 
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La politique de concurrence canadienne a commence en adoptant 
comme hypothese que l'existence du pouvoir commercial ou du pouvoir 
decoulant d'un monopole n'est pas necessairement illicite. Ce qui est 
reprehensible, c'est l'abus d'un tel pouvoir. Cela a signifie que ('ambi-
tion centrale de la jurisprudence a ete de formuler un principe coherent 
qui definirait la conduite de marche « abusive ». Ce point a ete la ques-
tion sous-jacente dans toutes les decisions de la Cour supreme ayant 
trait aux coalitions, bien que la facon dont elle a formule la question ait 
pu varier d'un cas a l'autre. La cour a avance un certain nombre de 
propositions relatives aux formes d'exploitation que l'on devrait pro-
hiber sur un marche. Mais aucune de ces propositions n'a fourni une 
base fond& sur des principes en vue de la decision. D'un cote, it y a les 
cas qui ont essaye d'identifier la conduite qui etait intrinsequement 
illicite. On a declare qu'il y avait certaines formes de concurrence que 
l'on pourrait prohiber de fawn absolue, sans tenir compte de leurs 
consequences economiques. Reciproquement, toute conduite qui 
n'entre pas dans Ia categoric prohibee est licite, quelle que soit la nature 
indesirable de ses effets economiques. La difficulte avec cette analyse 
etait que Ia cour ne fut jamais capable de &passer les idees extremement 
sommaires avancees dans sa premiere decision importante en matiere de 
coalition, l'affaire Weidman c. Shragge . Les criteres simplistes que l'on a 
utilises ne permettaient absolument pas d'identifier la conduite abusive 
au rein du marche dans une economie industrielle moderne. La ligne 
dominante des cas de coalition est rest& fig& dans le passé, oublieuse 
des progres survenus dans notre comprehension generale du comporte-
ment des marches. 

II y a eu des deviations occasionnelles de ce conformisme ou les cours 
ont rejete I'approche dominante fond& sur Ia categorie en faveur d'une 
analyse d'evaluation de chaque cas en particulier. Le probleme etait que 
ces cas avaient omis de faire connaitre les criteres qui devaient etre 
utilises dans le processus d'evaluation. 11 n'y a jamais eu de conception 
de base du role de la politique de concurrence ni un calcul utilitaire des 
avantages echouant a la communaute dans son ensemble. Ces cas 
etaient simplement «une garantie de faire le bien comme le juge voit le 
bien, sans autre directive si ce n'est que le prejudice cause au public sera 
evalue par rapport au benefice prive d'apres des criteres qui ne sont pas 
decrits, ou plutot qui sont decrits simplement comme la « preference » 
du juge'54  ». 

L'on pourrait penser qu'une forme d'analyse materialiste pourrait le 
mieux expliquer cette jurisprudence. Un argument materialiste sou-
tiendrait que la cour dans ces cas n'avait fait que servir les interets 
commerciaux de ceux qui etaient economiquement puissants. A pre-
miere vue, les resultats dans les recents cas ayant trait aux coalitions 
semblent appuyer cette these. La Couronne a perdu tous les cas de 
coalitions importants qui sont parvenus a la Cour supreme a la fin des 
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annees 1970, et ces defaites doctrinales ont rendu plus difficile d'obtenir 
des condamnations en vertu de la loi a l'avenir. Mais it y a au moins deux 
difficultes importantes avec toute explication materialiste sommaire de 
ces resultats. Premierement, une telle explication exagere enormement 
]'exactitude et la coherence de la jurisprudence. Elle suppose qu'il y a eu 
un dossier logique, conscient qui a inspire le choix judiciaire. En fait, il 
n'existe pas une telle coherence dans les documents legaux. Les cas 
n'ont pas pu etre regles d'apres un principe fondamental concernant le 
role de la concurrence. La jurisprudence ne contient pas une seule vision 
de l'economie, encore moins du role du pouvoir des societes. Deuxieme-
ment, ]'explication suppose a tort qu'il y a un interet o commercial » 
uniforme, homogene qui peut structurer l'analyse de ces problemes par 
la cour. Cette hypothese est simplement incorrecte. Dans la plupart des 
cas, it y a une variete d'interets « commerciaux » en jeu et la cour est 
fore& de choisir entre eux. 

Loin d'être homogenes ou monolithiques, les interets des entreprises 
dans ces cas sont eclectiques et contradictoires. Pour citer un exemple 
evident, dans Aetna, un choix entre les interets des compagnies qui 
faisaient partie de ]'association et ceux des compagnies qui n'en 
faisaient pas partie fut presente a la cour. Rien dans les kites de « capita-
lisme » ou de l'« interet commercial » ne pouvait dicter quel Cote pre-
ferer. C'est seulement une autre fagon de dire que dans un cas donne, it y 
a une grande variete d'arguments possibles qui serviraient les interets 
des societes. Pour expliquer pourquoi la doctrine s'est developpee dans 
une direction plutot que dans une autre, il est necessaire d'introduire 
d'autres facteurs dans l'analyse. 

Une explication plus conventionnelle pourrait etre formulee en fonc-
tion du caractere de droit criminel de la legislation. A ce point de vue, la 
doctrine a accorde une importance disproportionnee a des questions 
telles que ]'intention delictueuse et le fardeau de la preuve dans les 
affaires criminelles. Le remede apparent serait de decriminaliser un 
certain nombre de dispositions de la loi dans l'espoir d'assurer une 
interpretation plus equilibree155. La difficulte avec cette explication est 
qu'elle est trop etroite. Elle ignore les paralleles importants entre la 
jurisprudence sur les coalitions et les autres domaines de la doctrine. 
Ces paralleles ont ete exposes : la tentative d'etablir des limiter avec 
des lignes claires definissant la conduite illicite, la repugnance a 
s'engager dans une evaluation utilitaire des interets et la notion du 
pouvoir absolu au sein d'une sphere. Ainsi qu'on l'explique dans la 
section suivante, ces memes elements caracterisent ]'interpretation du 
pouvoir commercial dans l'Acte constitutionnel, 1867. Le grand moteur 
de la doctrine est la necessite pour le systeme judiciaire d'eviter 
]'accusation d'avoir usurpe legislative. Un mode categorique d'analyse 
semble fournir les normes « propres a la decision judiciaire >> 156  et 
reduire la port& de la discretion judiciaire. 
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La faillite de l'approche de la Cour supreme a la politique de con- 
currence a ete generalement reconnue au cours de la decennie piece-
dente. II y a eu de nombreuses tentatives pour reviser completement la 
loi ainsi qu'une profusion de publications savantes sur le sujet157. Ces 
documents ont cherche a reformuler les buts essentiels de la politique de 
concurrence. En commencant par le Rapport interimaire du Conseil 
economique sur la politique de concurrence en 1969, it y a eu une 
reconnaissance generale que Ia poursuite de la « concurrence >> en soi est 
impraticable. Au lieu de cela, Ia concurrence doit etre appreciee « non 
pour elle-meme, mais pour ce qu'elle peut accomplir en mettant effi- 
cacement les ressources au travail '58  ». Le terme « efficacement o 
englobe les deux notions suivantes : les ressources devraient etre entre 
les mains de ceux qui leur accordent Ia plus grande valeur'59  et Ia societe 
devrait produire Ia plus grande quantite de productions desirees au coat 
minimum dans les ressources rares160. Dans de nombreux cas, it n'y 
aura pas de conflit entre ces deux buts. La ou un compromis devient 
necessaire, Ia plupart des commentateurs accordent une valeur plus 
elevee a l'efficacite productive ou technique. On pense que le but general 
de Ia politique de concurrence est « d'augmenter le revenu par habitant 
en augmentant Ia productivite. Le role d'une politique de concurrence 
est d'imposer le changement et l'efficacite aux industries'6 ' o. 

L'attrait apparent de cette approche est qu'elle promet de resoudre 
('indetermination theorique de la politique de concurrence. A ce point 
de vue, l'adjudication doit 'etre uniquement guidee par des considera- 
tions d'efficacite. Toute conduite qui a diminue le bien-etre du consom-
mateur serait jug& illegale. La consequence est que le juge doit 
s'engager dans une evaluation complexe, adapt& a chaque cas en 
particulier, des efficacites en jeu dans le litige. Par exemple, au milieu des 
annees 1970, Skeoch et McDonald ont propose un modele sophistique en 
quatre &apes pour tester Ia legalite des fusions 162. La premiere etape 
etait l'identification des « fusions importantes 0 grace a une analyse de la 
structure du marche pertinent et du degre de pouvoir commercial pos- 
se& par les firmes reunies. La deuxieme etape etait l'analyse des 
« principales consequences . de la fusion au point de vue du renforce-
ment ou de Ia creation de « restrictions artificielles o sur le marche. La 
troisieme etape etait une consideration des repercussions a long terme 
de la fusion, tandis que l'etape finale etait un examen de « la possibilite 
d'alterer le modele de reaction de I'industrie par des changements dans 
I'environnement economique '63  ». En reconnaissance de la complexite 
et de la sophistication economique de cette analyse, Skeoch et 
McDonald ont recommande que toutes les fusions relevent d'un orga- 
nisme competent specialise'64. Les propositions gouvernementales les 
plus recentes ne sont pas moins complexes, mais recommandent que les 
cours regulieres conservent l'autorite sur les fusions165. 
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Bien que cette insistance sur le bien-titre du consommateur resolve 
!Indetermination historique de Ia politique de concurrence, son 
acceptation creerait un certain nombre de difficultes nouvelles. En vertu 
de cette approche, ('unique preoccupation de la politique de con-
currence sera la repartition efficace des ressources dans l'economie. Les 
autres considerations possibles, telles que le transfert du revenu des 
acheteurs aux vendeurs de monopole ou le desir de diffuser le pouvoir 
economique, sont classees comme non pertinentes '6°. L'argument est 
que cette concentration sur un seul objectif economique est necessaire si 
les cours doivent developper une approche coherente, fond& sur des 
principes, au probleme de la concurrence : comme l'a dit un commen-
tateur americain influent, « abandonner la theorie economique c'est 
abandonner la possibilite d'une loi contre les trusts rationnelle '67  
Dans la mesure 	la redistribution du revenu ou la diffusion de pouvoir 
economique sont des buts desirables, on peut les atteindre grace a 
d'autres instruments de politique tel que le systeme fiscal et la structure 
des paiements de transfert. 

Bien que ce document ne soit pas un exposé visant A la proposition de 
politiques formelles particulieres, it est difficile d'ignorer l'extreme 
etroitesse de l'analyse en cause. La question du pouvoir commercial 
n'est pas une question purement « economique Des questions plus 
generales telles que le desir de diffuser le pouvoir economique, sont 
clairement pertinentes, au sens large de ce terme. S'il en est ainsi, it est 
difficile de comprendre pourquoi on devrait les exclure a l'avance de 
('etude. Examinons le cas Irving. Un argument important de la Cou-
ronne dans ce cas etait que la diversite dans la propriete des journaux 
etait un objectif de politique desirable. La justification ne fut pas formu-
lee simplement en termes de maximisation des richesses; au lieu de cela, 
la Couronne a souligne l'effet que le monopole Irving aurait sur ('expres-
sion des vues relatives a la politique de concurrence. Les promoteurs 
d'une approche strictement « economique » a la concurrence conside-
reraient apparemment de tels arguments comme illegaux. Its sou-
tiendraient que le desir de conserver la diversite dans l'opinion politique 
est un probleme qui requiert un traitement legislatif distinct. Mais cette 
reponse evite de repondre A la vraie question. Le manque de diversite de 
l'opinion politique n'est devenu un « probleme du moins en partie, 
qu'a cause du refus de la cour de briser la propriete du monopole dans 
l'industrie des journaux. Il semble difficile de comprendre comment Ia 
cour peut legitimement considerer comme non pertinent un probleme 
qu'elle a elle-m8me contribue a creer. C'est partiellement le cas lorsqu' it 
n'existe pas de garantie que le corps legislatif accordera jamais une 
attention serieuse a la question. 

On peut generaliser cet argument. Les defenseurs d'une approche 
exclusivement economique a la politique de concurrence preferent trai- 
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ter des questions de repartition en utilisant d'autres instruments de 
politique. Par exemple, si la politique de concurrence permet le transfert 
du revenu des consommateurs aux producteurs dans l' interet de l'effica-
cite, cela est considers comme une question qui concerne le systeme 
fiscal, plutOt que la politique de concurrence en soi. Mais cet argument 
n'est plausible qu'avec ('acceptation d'une hypothese cruciale, que la 
distribution du pouvoir economique n'a pas un impact important sur les 
resultats des mesures dans l'arene politique. Si ce n'est pas le cas — si le 
pouvoir economique influence, en fait, le pouvoir politique de facon 
importante — l'approche exclusivement economique a la politique de 
concurrence s'ecroule. Un lien entre le pouvoir economique et le pou-
voir politique signifierait qu'a mesure que le pouvoir du marche devient 
plus concentre, la possibilite de maitriser ce pouvoir grace a d'autres 
instruments de politique tels que le systeme fiscal deviendrait plus 
improbable. 11 y a une bonne raison de supposer que ce lien existe 
effectivement. La conclusion qui pretend que les resultats politiques 
sont 0 requis » ou dictes par le pouvoir economique ne depend d'aucun 
determinisme invraisemblable. Elle decoule de la croyance selon 
laquelle, meme si c'est a un degre minime, les resultats politiques 
n'evoluent pas d'une fawn completement autonome des forces econo-
miques sous-jacentes. Dans la mesure oil I'on est pret a reconnaitre un 
lien important entre la politique et l'economie, on est amens a conclure 
que les preoccupations de repartition sont pertinentes et importantes 
pour la politique de concurrence. 

En effet, la politique de concurrence ne peut pas ignorer les questions 
de repartition. Si le decisionnaire refuse de traiter ces questions directe-
ment, it accepte implicitement la translation du pouvoir economique 
dans le pouvoir politique. Les promoteurs d'une approche exclusive-
ment economique a ces questions essaient de « depolitiser » le &bat. Le 
but est de transformer un choix chargé de valeurs depassant les limites 
du pouvoir economique en un probleme de technique. Mais la question 
n'est pas simplement une question de connaissances techniques. La 
politique de concurrence souleve des problemes fondamentaux con-
cernant le role des affaires dans le processus de la politique generale. Le 
rejet de ces questions concerne l'ideologie, non la science. 

Tenter de defendre la primaute de l'analyse economique souleve une 
serie de problemes plus limites se rapportant a la conception institution-
nelle. Specifiquement, si les cas de concurrence doivent etre decides sur 
la base d'une evaluation complexe des consequences economiques en 
jeu, it n'est pas stir que les cours regulieres sont le decisionnaire appro-
prie. La difficulte ne serait pas si grande si I'on demandait simplement 
aux cours de posseder des connaissances rudimentaires sur la theorie 
economique. Mais la plupart des propositions en vue de la reforme au 
cours de la decennie precedente envisagent une analyse economique pas 
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mal sophistiquee de la part du corps decisionnaire. Les cours ne posse-
dent pas les antecedents requis pour prononcer des jugements avises sur 
ces questions. En outre, si revolution de Ia jurisprudence sur les coali-
tions nous apprend quelque chose, c'est que les cours sont embar-
rassees lorsqu'elles doivent evaluer les consequences economiques de 
la conduite anti-competitive sur le marche. Au lieu de cela, elles ont 
structure leur analyse en se fondant sur des criteres determines, mais 
non pertinents au point de vue economique. Le but de ces normes 
judiciaires a tits d'eviter d'avoir a s'engager dans un calcul utilitaire 
concernant le bien-titre general. II n'y a pas de raison de supposer que 
cette tendance sera renversee dans le futur. Quelle que soit r &endue de 
('utilisation du langage economique dans la loi, on peut s'attendre a ce 
que les cours essaient d'appliquer ce langage d'une fawn categorique, 
comme un moyen de fortune. 

Cela ne veut pas dire que Ia seule solution est la creation d'un tribunal 
administratif experiments pour resoudre les conflits ayant trait a la 
concurrence. Etant donne que les affaires en cause ne sont pas simple-
ment des questions techniques, it faudra de la part du juge plus que des 
connaissances techniques. Le point est simplement que la pire solution 
est de demander une analyse economique sophistiquee au systeme 
judiciaire regulier. Dans la mesure ou l'on utilisera certainement les 
cours dans ces questions, on doit leur fournir des criteres assez précis 
qui ne necessitent que Ia comprehension la plus generale de la theorie 
economique. Autrement, les cours inventeront leurs propres criteres, et 
rien ne garantit que ces conceptions favoriseront un but positif con-
cernant la politique. 

Concevoir des criteres précis n'est nullement impossible. Bien que de 
tels criteres soient sans aucun doute quelque peu arbitraires, ils 
reduiraient la complexite du litige et la possibilite de faire des choix 
judiciaires irrationnels et errones. L'exemple le plus evident d'une telle 
regle categorique serait une prohibition en soi des contrats de fixation 
des prix. L'application judiciaire rationnelle d'une telle regle est possi-
ble etant donne qu'elle ne requiert aucune analyse economique ela-
boree. En outre, it n'est pas evident que l'adoption d'une telle regle 
serait trop cotiteuse au point de vue du rendement economique168. Dans 
la mesure ou ces normes categoriques ne sont pas disponibles ou 
qu'elles sont politiquement indesirables, la politique de concurrence 
devrait etre retiree de la juridiction des cours et confide A la competence 
d'un tribunal subsidiaire. La raison qui motive une telle proposition 
n'est pas simplement le desk d'etablir un organisme de prise de decision 
doue d'une plus grande experience. Les choix qui sont en cause sont 
autant des choix politiques que des choix techniques. L'attrait d'un 
tribunal non judiciaire est qu'il pourrait recevoir le mandat de faire de 
tels choix politiques, un mandat que les cours regulieres ont tits tradi- 
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tionnellement peu disposees a assumer d'aucune fawn explicite. Avec 
un tel tribunal, il ne serait plus necessaire d'entrer des « chevilles carrees 
dans des trous ronds 0. 

La reglementation federate de l'economie : 
le pouvoir du commerce 

Au Canada, une activite centrale importante de la politique generale 
contemporaine est la realisation d'un degre approprie d'integration eco-
nomique sur le marche national 169. D'un autre cote, il y a ceux qui 
pretendent que l'union economique a ete trop fragmentee. Its affirment 
que les barrieres interprovinciales imposees au commerce ont fausse le 
libre mouvement des produits et des services et ont diminue la richesse 
de la nation. En centralisant le pouvoir de reglementation dans le gou-
vernement national, on pourrait eliminer les « distortions 0 et realiser 
d'importantes economies d'echelle170. En meme temps, un ensemble 
parallele de contre-arguments fait entrevoir que la decentralisation est 
necessaire. A ce point de vue, la notion meme d'une distorsion dans le 
marche libre est charge de valeurs; selon la perception que vous avez 
des preferences qui devraient compter dans un Etat federal, il est possi-
ble de caracteriser une influence dorm& sur le marche comme etant soit 
une q distortion 0 soit une « correctionm 0. Le controle economique 
decentralise est percu comme le meilleur moyen de repondre aux divers 
besoins et preferences des individus de l'ensemble du pays. 

La question pertinente n'est pas de savoir si la Cour supreme en 
repondant a ce probleme de politique est arrivee a une solution qui est 
d'une fawn ou d'une autre « correcte 0; il n'y a pas de solution neutre ni 
de solution qui ne souleve pas de controverses aux choix des valeurs qui 
sont en cause. Le point est de savoir si la cour a manifesto une sensibilite 
aux valeurs pertinentes en jeu et si elle a ete consciente des repercus-
sions qui decoulent de ses choix. Quelles visions de l'economie, du 
federalisme et de l'Etat servent de base a sa division des decisions 
relatives au pouvoir? Est-ce que ces constructions judiciaires corres-
pondent aux comprehensions de la communaute politique plus vaste? 

Cette section du document tente de s'attaquer a ces questions grace a 
un examen de la jurisprudence recente de la Cour supreme sur le pouvoir 
du commercem. L'autorite sur le 0 commerce 0 est l'une des sources 
les plus importantes de reglementation economique nationale. 
L'accomplissement de la cour dans ce cas devrait fournir la preuve 
significative de ses attitudes plus generales. La discussion des cas se 
concentrera sur deux questions. La premiere, en termes de doctrine, est 
de savoir si la cour a elabore un ensemble coherent de principes de base 
pour structurer ses choix. Ces principes preciseraient les differents 
interets locaux et nationaux en jeu dans un cas donne et la methodologie 
pour choisir entre eux. La seconde question comprend les repercussions 
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de politique plus generates decoulant des choix politiques de la cour et le 
succes de la cour a etablir un compromis approprie entre l'integration et 
la decentralisation economiques. 

L'analyse montrera qu'il existe une tres grande ambiguite et une 
profonde contradiction dans la doctrine de la cour. Loin de contenir un 
seul ensemble de principes, la jurisprudence est caracterisee par des 
series concurrentes de cas fondees sur des conceptions radicalement 
differentes de la communaute politique canadienne. Le cas oscille radi-
calement entre ces principes contradictoires sans aucune connaissance 
explicite de la tension qui existe entre eux. Dans un cas donne, chaque 
ensemble de principe est logiquement disponible; it y a toujours des 
justifications plausibles a une variete de resultats legaux. En outre, it y a 
rarement une analyse significative des valeurs economiques et politi-
ques soulevees par ces cas. La oft la cour invalide la legislation federate, 
elle justifie d'une maniere typique sa decision en se fondant sur des 
generalisations simplistes tirees de l'ere du Conseil prive. Cette metho-
dologie rudimentaire ne permet aucun calcul des repercussions des 
choix qui sont faits sur la politique. 

Bien qu'il y ait eu un manque de raffinement dans l'analyse de la cour, 
l'impact reel des decisions sur les relations federales-provinciales ou sur 
l'economie en general est difficile a evaluer. En commencant par l'aboli-
tion des appels au Conseil prive en 1949, it y a eu une tendance pro-
none& de la part de la cour a faire observer les lois federates. Le 
raisonnement et l'analyse du systeme judiciaire peuvent avoir ete clair-
seines, mais le resultat reel a typiquement laisse les choix de politique du 
Parlement intacts. Cette deference ne domine plus le traitement du 
pouvoir du commerce par la cour. Au cours des dernieres annees, le 
gouvernement federal a subi un grand nombre de defaites doctrinales 
importantes; ces resultats ont mis en question de nombreuses formes de 
reglementation que l'on considerait autrefois comme etant appropriees 
au point de vue constitutionnel. Le probleme est qu'il y a eu peu 
d'analyse de la sagesse ou des repercussions de cet activisme judiciaire 
accru. 

Le federalisme et le systeme judiciaire : le principe 
et le contre-principe 

On dit que la question fondamentale dans les conflits relatifs au fede-
ralisme est de savoir si « il est preferable pour les citoyens que cette 
chose soit faite a un niveau national ou a un niveau provincialm ». On 
pourrait penser qu'il est possible d'avancer une reponse relativement 
directe a cette question apparemment simple. La question semble 
dependre d'une analyse fonctionnelle, utilitaire du bien-titre general. La 
juridiction legislative devrait etre attribuee au niveau de gouvernement 
qui peut le plus efficacement assumer une responsabilite donnee. De 
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cette fawn, les preferences des citoyens pour les services publics peu-
vent etre maximisees. 

Une telle analyse fonctionnelle n'est pas aussi efficace qu'elle pourrait 
le sembler au premier abord. L'evaluation utilitaire des interets ne peut 
pas determiner, en elle-meme, si une fonction dorm& devrait etre effec-
tuee par un gouvernement provincial ou national. Cette analyse struc-
ture simplement les arguments plutOt que de produire des resultats 
concrets. C'est en partie parce qu'il y a des arguments fonctionnels 
concurrents, egalement plausibles en faveur et de la centralisation et de 
Ia decentralisation174. Plus fondamentalement, aucun argument fonc-
tionnel ne peut definir l'etendue de Ia communaute pertinente a travers 
laquelle les valeurs doivent etre maximisees175. C'est particulierement 
important dans le federalisme canadien, etant donne qu'il n'existe pas de 
vision unique, non controversee de la nature de la communaute politique 
canadienne. Il y a au moins deux ideaux fondamentaux radicalement 
contradictoires. 

Une conception identifie la communaute canadienne en termes 
nationaux. A ce sujet, it y a un inter& national important et distinct qui 
est plus grand que la somme des interets provinciaux. L'essence de cette 
theorie est que 0 le peuple canadien constitue la seule source legitime 
d'autorite souveraine et qu'un gouvernement jouissant de l'appui d'une 
majorite canadienne doit etre supreme au-dessus de tous les autres 
gouvernements 176  >>. Cette definition pancanadienne de la communaute 
reconnait qu'il y a des elements divers dans la politique canadienne. 
Mais le gouvernement central est considers comme etant en mesure de 
mieux representer et de desservir cette diversite. En fait, Ia meilleure 
reponse a la preoccupation regionale est de renforcer l'attachement des 
Canadiens au gouvernement central plutot que de disperser le pouvoir 
entre les provinces '77. L'ambition est de faciliter ('expression de la 
particularite regionale grace a des institutions du gouvernement central. 
Le theme central de Ia vue pancanadienne sur la nationalite est que <de 
Parlement doit etre supreme et doit avoir l'ultime pouvoir d'agir dans des 
cas de conflit avec les interets regionaux, limites178  ». 

Le premier concept de communaute genere des prescriptions particu-
lieres en ce qui concerne la division de l'autorite legislative. Le &fen-
seur de la communaute nationale croit que les pouvoirs du gouverne-
ment central devraient etre consolides et elargis. Par exemple, le 
gouvernement central devrait avoir les leviers juridictionnels pour 
defendre le marche commun canadien contre l'obstruction provinciale. 
Les ressources naturelles devraient etre exploitees au benefice du pays 
dans son ensemble par opposition au benefice d'une seule province. Le 
gouvernement national devrait proteger les libertes civiles individuelles 
contre la tyrannie possible de majorites provinciales. A son niveau le 
plus general, ce premier ideal de la communaute canadienne rejette la 
demande que les gouvernements national et locaux soient egaux en 
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droit. Le promoteur de la communaute nationale croit que les pouvoirs 
des gouvernements provinciaux devraient etre limites de fawn a ne pas 
contrecarrer la poursuite des buts nationaux179. 

Un ideal oppose voit l'Etat canadien comme etant compose de dix 
communautes distinctes, chacune recevant son expression principale 
grace au gouvernement provincial. L'interet national est simplement 
l'interet mis en commun de ces dix communautes provinciales dis-
tinctes. Le tout est simplement la somme de ses parties. Simeon decrit la 
theorie provincialiste en ces termes : « L'interet national n'a pas de 
revendication morale superieure a l'interet provincial. Les gouverne-
ments federal et provinciaux sont egaux sur le plan politique et juridique. 
11 n'y a pas de gouvernement superieur. Les communautes provinciales 
sont egalement egales : aucune majorite nationale ne peut passer outre 
la volonte provinciale'8° ». 

La plus ancienne incarnation de ce second ideal fut la soi-disant 
theorie du << pacte », qui voyait le Canada comme un contrat entre deux 
groupes culturels. Cette theorie fut par la suite modifiee de sorte que les 
parties du pacte furent les dix provinces'81. L'ideal << provincialiste » 
genere la division des propositions sur les pouvoirs qui different de celles 
qu'avance l'ideal pancanadien. Les ressources naturelles sont conside- 
rees comme la propriete absolue de la province182. En consequence, les 
provinces sont vues comme ayant un droit absolu de disposer de leurs 
ressources de toutes les fawns qu'elles desirent. De plus, on ne devrait 
pas laisser le controle federal sur l'economie contrecarrer la planifica-
tion et le developpement economiques provinciaux. En fait, les actions 
federales qui affectent directement les provinces ne devraient etre entre-
prises qu'apres la consultation et l'apport des provinces. Au Canada, la 
politique nationale devrait etre le produit combine des efforts et de 
l'energie de 11 gouvernements plutot que d'un. 

Ces conceptions concurrentes de la communaute refletent un desac-
cord profond sur les fondements et la nature meme du federalisme 
canadien. Le choix entre ces deux conceptions est dans une large 
mesure une question de croyance a priori plutot qu'un argument ration-
ne1.183  L'avocat de la theorie du pacte ne sera pas influence par l'argu- 
ment que les Peres de la Confederation imaginaient le Canada d'une 
fawn differente. Le theoricien du pacte considere la valeur de l'autono-
mie culturelle comme un bien a poursuivre dans son propre interet. Son 
autorite ne provient pas des croyances et des pratiques d'une elite 
d'entrepreneurs du 19e siècle. Comme John Stuart Mill, les theoriciens 
du pacte croient que <des frontieres des gouvernements devraient cofn-
cider somme toute avec celles des nationalites184  ». Par contre, l'avocat 
d'une nationalite pancanadienne rejette cette vue quanta la relation 
appropriee entre les Etats et les nations. Il attribue l'autorite normative 
independante a la valeur du pluralisme, et it soutient que les differentes 
nationalites doivent etre unies a l'interieur des frontieres d'une autorite 
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politique unique185. En somme, le debat ne porte pas simplement sur les 
meilleurs moyens pour atteindre des fins acceptees d'un commun 
accord. Le debat se centre sur les fins elles-memes. 

Un conflit sur le federalisme comprend toutes ces preoccupations et 
toutes ces valeurs. L'arbitre federal doit developper une conception de 
base sur la communaute politique ainsi qu'evaluer les repercussions 
fonctionnelles de ('attribution de la juridiction a un niveau de gouverne-
ment particulier. Les choix effectues par le juriste seront toujours con-
testables et contingents. Le Conseil prive et la Cour supreme du Canada 
ont rarement ete explicites au sujet de la nature des choix qu'ils ont faits. 
Le caractere politique des decisions a ete &guise par un revetement 
doctrinal de neutralite. Mais it est possible de creuser sous la surface de 
cette jurisprudence et de demasquer sa contestabilite. 

A un niveau tits general, it est possible d'identifier deux modeles 
concurrents qui ont domine la pens& judiciaire sur le federalisme cana-
dien186. Le premier modele qui fut dominant durant l'ere du Conseil 
prive compare les relations federales-provinciales aux relations entre 
des usagers d'un droit prive. Les differents niveaux de gouvernement 
possedaient chacun des « droits » ou une « juridiction » qui etaient abso-
lus au sein d'un sphere. Au sein de cette sphere, l'usager institutionnel 
pourrait agir impunement. On n'a pas a fake attention aux consequences 
nuisibles de ses actions sur ses voisins. Si, neanmoins, l'usager d'un 
droit s'ecarte de sa sphere de droit, on traiterait cela avec rigueur. Cette 
action non autorisee serait absolument nulle, sans faire aucun cas de 
l'aspect plus ou moins desirable ou socialement profitable de ses con-
sequences. Le role du Conseil prive n'etait pas de soupeser des valeurs 
sociales concurrentes ou d'evaluer les consequences de la legislation 
proposee. Its etaient des juges; non des planificateurs sociaux. Leur 
tache etait d'identifier et de maintenir en ordre les frontieres separant les 
unes des autres les differentes zones de droit. Leur preoccupation etait 
de tracer cette carte conceptuelle de juridiction, non d'arriver a un 
resultat qui contribue au bien-titre social187. 

Au debut des annees 1930, les specialistes de la Constitution cana-
dienne ont severement critique ce modele classique. Essentiellement, la 
strategie des critiques etait de demontrer que deux hypotheses-clefs sur 
lesquelles se fondait le modele classique etaient manifestement 
erronees.188  La premiere hypothese etait que les differentes spheres 
d'autonomie absolue ne se chevauchaient pas. La seconde hypothese 
etait que les frontieres entre les differentes zones de droit pouvaient etre 
delimitees grace a une methodologie neutre qui ne s'est pas deform& en 
une evaluation des interets concurrents. Aucune de ces deux hypotheses 
n'etait valable; les spheres se chevauchaient, et le processus pour garder 
les frontieres en ordre etait secretement charge de valeurs. Le Conseil 
prive fut pris au piege d'une 0 tradition impraticable 189  ». Les critiques 
ont saisi certains elements de doctrine anormaux, reconnaissant dans 
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ces anomalies rebauche d'une vision constitutionnelle opposee. Its ont 
elabore un ensemble de premisses radicalement differentes sur la nature 
de l'usage d'un droit et sur le role judiciaire lui-meme. En ce qui 
concerne la vision opposee, un droit n'etait pas un pouvoir absolu au 
sein d'une sphere. II n'y avait pas de domaine de pure autonomie privee 
dans lequel les particuliers ou les institutions pourraient agir sans violer 
l'autonomie ou rinteret de leurs voisins. Les interets des individus et 
des institutions doivent inevitablement se heurter, et ces conflits ne 
pourraient etre resolus qu'en « evaluant » les interets des divers acteurs 
en cause. Evaluateur pint& que logicien, le juriste doit explicitement 
etudier et evaluer les consequences decoulant du resultat choisi. 

Logiquement, le fait de s'appuyer sur une analyse d'evaluation ne 
favorise pas necessairement la juridiction federale ou provinciale. Il y a 
des arguments plausibles qui appuient la reglementation nationale ou 
locale dans un cas donne. Ce dualisme a déjà ete souligne en termes de 
conceptions concurrentes de la communaute politique canadienne. Le 
meme phenomene reapparait en termes d'une analyse purement 

fonctionnelle » des problemes relatifs au federalisme. Un groupe 
d'arguments tend a favoriser la centralisation de la juridiction. L'auto-
rite centrale permet de realiser des economies d'echelle tout en elimi-
nant le probleme des « exteriorites19° ». Elle permet egalement la 
redistribution du revenu entre les individus et les regions. Mais it y a des 
arguments fonctionnels concurrents qui favorisent la decentralisation. 
Les gouvernements plus petits sont pergus comme plus aptes a repondre 
aux besoins et aux interets locaux. Its fournissent egalement aux particu-
liers un choix d'un certain nombre de juridictions offrant differents 
ensembles de services publics. 

Etant donne la presence de ces ensembles d'arguments concurrents, 
l'on s'attendrait a l'utilisation d'un cadre d'evaluation pour produire 
deux tendances distinctes dans la jurisprudence du fecleralisme. La 
premiere tendance serait une tendance pour confirmer la validite des lois 
provinciales et des lois federales. La raison de cela peut n'etre pas 
evidente a premiere vue. En theorie, la cour pourrait appliquer une 
analyse d'evaluation d'une maniere extremement activiste, renversant 
un grand nombre d'initiatives legislatives. Mais en pratique, it y a peu de 
chances que cela se produise. La raison est Ia nature hautement politisee 
des decisions que la cour serait appelee a prendre. Les valeurs en jeu 
sont fondamentales; elles renferment des conceptions concurrentes de 
Ia nature de la communaute politique canadienne. En outre, it est 
important de se rappeler que dans tout cas it y aura toujours des 
arguments respectables appuyant Ia validite de la loi en question. Ren-
verser cela serait substituer revaluation par Ia cour des valeurs politi-
ques fondamentales a revaluation des representants elus de Ia nation. II 
est peu probable que la cour se sentirait a l'aise pour faire de tels choix 
manifestement politiques. 
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La seconde tendance decoule de la premiere. L'on s'attendrait a voir 
une analyse d'evaluation favoriser le chevauchement de juridiction entre 
les gouvernements federal et provinciaux. C'est parce qu'il n'y a pas de 
limite logique ou pratique aux conceptions pancanadienne ou provin-
cialiste de la communaute. Elles appuient le droit des niveaux de gouver-
nement respectifs d'intervenir dans tous les domaines de la vie sociale. 
Sur toute question importante de politique generale, Ottawa ou les 
provinces ont des droits de participation qui sont legitimes et plausibles. 
Le resultat est « deux niveaux de gouvernements agressifs, poursui-
vant souvent des buts concurrents, et cherchant a obtenir un plus 
grand controle sur toute la panoplie des instruments de politique 
contemporains'9' ». 

Dans l'ensemble, la jurisprudence depuis ('abolition des appels au 
Conseil prive en 1949 confirme ces attentes. Ce fut particulierement le 
cas en ce qui concerne les lois federales192. La cour a largement utilise 
les arguments et les hypotheses qui appuyaient la concurrence fonction-
nelle'93. Au cours des dernieres annees, cependant, la cour s' est &art& 
de ces tendances et a assume une position plus activiste. Le fait remar-
quable est que ces exemples d'activisme accru ont ete des cas dans 
lesquels la cour a refuse d'evaluer les interets pertinents. Au lieu de cela, 
la cour a invalide la legislation sur la base de ('analyse categorique 
apparemment discredit& qui a fleuri dans l'ere du Conseil prive. La 
difficulte est qu'il ne semble pas y avoir une facon fond& sur des 
principes de distinguer les cas dans lesquels le raisonnement categori-
que fut employe de ceux dans lesquels it ne le fut pas. Les documents 
legaux ont pris l'apparence d'une serie de resultats illogique et effectuee 
au hasard plutot que l'elaboration coherente d'une theorie. Mais expli-
cation de l'incoherence des resultats doctrinaux n'est pas la simple 
incompetence judiciaire. 

La source de la difficulte est une indetermination dans les comprehen-
sions politiques plus generales qui entourent et qui soutiennent le fede-
ralisme canadien lui-merne. Le principe central de la theorie federale est 
la notion qui veut que chaque niveau de gouvernement possede des 
spheres d'autorite separees et independantes. Cette conception centrale 
ne semble plus s'appliquer au contexte canadien. Loin d'avoir deux 
niveaux de gouvernement exergant l'autorite sur des spheres d'autorite 
separees et neutralement exclusives, le federalisme canadien contempo-
rain est caracterise par 11 gouvernements, chacun revendiquant l'auto-
rite sur la variete complete des instruments de politique. En l'absence de 
tout consensus politique de base sur le sens ou le but du federalisme 
canadien, it n'est guere etonnant que la tentative de la cour pour invo-
quer la logique de la « juridiction divisee » ferait face a la critique et a la 
confusion. 
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L'evolution du commerce 

Le jugement du juge en chef Duff dans la Loi sur l'organisation du march/ 
des produits naturels194  illustre le mode d'analyse categorique qui domi-
nait durant l'ere du Conseil prive. Le Parlement a passé une loi qui 
prevoyait l'etablissement de plans d'ecoulement pour les produits 
naturels dont le march/ principal se trouvait a l'exterieur de la province 
de production. Les plans s'appliqueraient aux transactions locales con-
cernant ces produits, ainsi qu'a leur mouvement dans le commerce 
interprovincial et d'exploitation. Le juge en chef Duff declara que la loi 
etait un empietement de la juridiction provinciale sur les droits de 
propriete et les droits civils. Il commenca sa discussion sur le pouvoir du 
commerce en se rapportant au cas Parsons. Il fit remarquer que, stricte-
ment parlant, Parsons avait decide seulement que le Parlement ne pou-
vait pas reglementer les contrats d'un commerce particulier dans une 
province. Mais le jugement « propose, bien qu'il ne decide pas » que le 
Parlement ne peut pas reglementer les commerces particuliers eux-
memes. En etudiant la jurisprudence subsequente, le juge en chef Duff 
conclut que le Parlement n'a pas l'autorite de reglementer des 
« commerces particuliers ou des occupations particulieres ou . . . un 
genre particulier d'affaires tels que celui des assurances dans les pro-
vinces . . . 195  >>. L'autorite nationale s'applique A la reglementation du 
commerce interprovincial et d'exportation et aux questions necessaire-
ment connexes a ce commerce. Le juge en chef Duff declare que cela 
peut ne pas etre une « definition complete » de l'autorite federate puis-
que « logiquement » it y a un domaine d'application pour une 
« juridiction possible en rapport avec le commerce general196  ». Mais le 
juge en chef Duff ne precise pas ce que cette « juridiction possible » 
pourrait comprendre. En fait, dans un jugement anterieur it avait defini la 

reglementation generale » du « commerce » d'une fawn si etroite 
qu'elle excluait virtuellement son applicabilite197. C'est la raison pour 
laquelle son domaine d'application est seulement une possibilite 
« logique ». 

La tendance de l'analyse du juge en chef est d'exclure la necessite 
pour le juriste d'evaluer les interets concurrentiels. Le juriste n'a pas 
besoin d'evaluer la desirabilite de la reglementation federate par rapport 
A la reglementation provinciale d'une industrie particuliere. Les indus-
tries particulieres relevent de la juridiction provinciale independamment 
de leur importance ou de leur port// nationale. Une analyse qualitative 
n'est pas necessaire. La juridiction federate est essentiellement limit// 
au mouvement interprovincial des produits. Le juge en chef Duff ren-
force cette analyse par la suite dans son jugement. II pretend que si la loi 
federate est valide, les provinces doivent etre destituees du pouvoir de 
reglementer le commerce local dans les produits naturels. Mais, 
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observe-t-il, it est bien etabli que les provinces possedent le pouvoir de 
reglementer tous les aspects du commerce local. Par consequent, le 
Parlement doit etre denue de ce pouvoir, et la loi doit etre non valide. 
Mais sa conclusion s'ensuit seulement si l'on prend comme hypothese 
de depart que la juridiction legislative opere comme une zone de droit 
absolu. Etant donne ce point de depart, it devient evident que si une 
affaire releve de la competence provinciale, elle est de ce fait exclue de la 
competence federate. 

D'autres options s'offraient a Duff. Par exemple, la doctrine de 
aspect » entraine un rejet en bloc de la methodologie de Duff. En 

vertu de la doctrine de l'aspect, les sujets qui « sous un aspect et pour 
une fin tombe sous le coup de l'article 92, peuvent sous un autre aspect 
et pour une autre fin tomber sous le coup de l'article 91198  ». Comme la 
seconde division de Parsons, la doctrine de l'aspect n'est vraiment 
qu'une forme modifiee d'evaluation. Elle demande s'il y a un aspect 
federal (ou selon le cas, provincial) a un probleme legislatif suffisant 
pour justifier cette intervention legislative particuliere199. Il n'est guere 
surprenant que le juge en chef Duff considererait cette doctrine avec 
suspicion, comme un principe « qui est bien etabli, mais qui neanmoins 
ne doit etre appliqué qu'avec une grande prudencem° ». La doctrine de 
l'aspect et la seconde division de Parsons furent des anomalies. Elles ont 
contredit les premisses memes du mode de raisonnement categorique 
qui a domine la jurisprudence constitutionnelle de l'epoque. Ces ele-
ments qu'on avait renies ont survecu en marge de la doctrine, rarement 
invoques, mais jamais clairement abandonnes. 

Bien que la vue du « compartiment etanche » sur le federalisme cana-
dien fut ouvertement ridiculisee par les commentateurs specialises a la 
fin des annees 1930 et au cours des annees 1940201, ce ne fut qu'a partir 
des annees 1950 que la jurisprudence a commence a tenir compte de la 
critique. Le changement dans l'attitude du pouvoirjudiciaire fut evident 
dans un certain nombre de decisions dans l'affaire au sujet de la Loi sur la 
commercialisation des produits agricoles202. L'affaire concernait la validite 
d'une loi provinciale etablissant un plan d'ecoulement pour les produits 
en Ontario. Le juge en chef Kerwin fit ressortir que les transactions 
intraprovinciales ne seraient pas soumises dans tous les cas a la juridic-
tion provinciale exclusive. It y avait de la latitude pour la competence 
federate meme sur les transactions locales au sein d'une province. Le 
juge en chef Kerwin donna l'exemple d'un produit qui etait destine a la 
vente au-dela des frontieres d'une seule province. La oil le marche pour 
un produit est en grande partie interprovincial, le gouvernement federal 
peut revenir dans la province de production et reglementer les transac-
tions locales. Voila un exemple ou la doctrine de l'aspect est appliquee; 
ces transactions locales ont des aspects federaux qui justifient l'autorite 
de reglementation federate. 
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L'utilisation de cette methodologie represente un rejet de l'analyse 
categorique &labor& par le Conseil prive. Il n'y a plus une regle par 
presomption que les transactions completees dans une seule province 
sont soumises a la juridiction provinciale exclusive. II y a une nuance 
subtile plutot qu'un contraste violent entre la juridiction provinciale et 
federale. Le juriste doit essayer d'evaluer les interets respectifs en jeu 
avant d'en arriver a une decision. 

La confiance en une analyse concrete, pragmatique domina bientOt 
l'interpretation du pouvoir du commerce. Carnation203, bien qu'etant un 
cas qui concerne la validite d'une loi provinciale, illustre la nouvelle 
approche. La compagnie Carnation faisait affaire dans la province de 
Quebec, et une commission des marches provinciale determina le prix 
payer par la compagnie pour le lait achete a ses producteurs locaux. La 
plus grande partie de la production de Carnation etait destinee a etre 
vendue a l'exterieur de la province. La compagnie pretendit que la 
commission etablissait le prix pour un produit concernant le commerce 
interprovincial et d'exportation, et donc, qu'elle empietait sur la juridic-
tion exclusive du Parlement en matiere de commerce. Parlant au nom 
d'une cour unanime, M. le juge Martland rejeta les pretentions de la 
compagnie. 11 declara que tandis que les mesures de la commission 
pouvaient « affecter » le commerce interprovincial, elks ne furent pas 
prises « par rapport A » ce commerce. La compagnie achetait le lait des 
producteurs locaux. Ainsi ii y avait un inter& provincial important dans 
l'exploitation de Carnation. Le simple fait que les mesures de la commis-
sion affecteraient le prix du lait de Carnation vendu en dehors de la 
province n' annula pas cet interet. Le juge Martland souligna qu'il  
n'etablissait pas une regle generale etant donne que o chaque transac-
tion et chaque reglementation doivent etre examinees par rapport a ses 
propres faits204  ». Le fait qu'une transaction a lieu entierement dans une 
province ne conduit pas necessairement a la conclusion qu'elle est 
sujette seulement au controle provincial. Dans les circonstances de ce 
cas, les interets provinciaux legitimes en jeu dans la transaction furent 
suffisants pour appuyer la legislation. Le cas est un exemple modele de 
l'application de la doctrine de l'aspect2°5. 

Ces cas ont demontre une interpretation plus flexible de la distinction 
entre le commerce interprovincial et le commerce local. En meme 
temps, it y a eu des propositions a l'effet qu'on devait donner une 
nouvelle force executoire a la « seconde division » inappliquee de 
Parsons, la «reglementation generale du commerce affectant l'ensemble du 
Dominion ». Dans Macdonald c. Vapour Canada206, la Cour supreme 
decida qu'un article de la Loi sur les marques de commerce207  du gouver-
nement federal etait non valide. Mais le jugement du juge en chef Laskin 
proposa que si ('article avait ete integre a un « plan de reglementation 
general pour gouverner les relations commerciales allant au-dela du 
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simple interet local », it aurait bien pu etre valide. La presence de ce 
controle de reglementation aurait donne « une couleur au pretendu 
balayage national de l'article 7e)208  0. II etait clair que la Cour etait prete 
a evaluer l'utilite de la reglementation federale dans un cas particulier, 
plutot que de se retrancher derriere les categories doctrinales. 

Bien que ces cas se distinguaient par une definition &endue, pragmati-
que de Pautorite de reglementation federale, une autre de leurs caracte-
ristiques est d'une importance essentielle. Dans la grande majorite des 
decisions rendues au cours de cette periode, on faisait observer la 
legislation federale. La Cour a continue a invoquer les expressions « par 
rapport a >> par opposition a « affectant >> en annoncant ses decisions. Il 
n'y a jamais eu de formulation claire sur les «poids et mesures >> dont la 
cour se servait pour evaluer les interets. Dans ce sens, it ne fut jamais 
clair que le formalisme de la periode du Conseil prive avait ete definitive-
ment abandonne. 

La doctrine contemporaine 

On peut avancer deux generalisations distinctes au sujet des cas con-
cernant le commerce des cinq dernieres annees. Premierement, la Cour 
supreme a modifie son attitude de deference qu'elle avait auparavant 
face aux lois federales. Cela ne veut pas dire que la Cour est devenue 
hostile ou mefiante vis-a-vis des tentatives federales pour reglementer 
l'economie. Le point est que la Cour n'est plus aussi reticente a invalider 
la legislation federale en matiere d'economie comme elle le fut dans le 
passé. La seconde generalisation decoule des cas dans lesquels la Cour a 
tranche des points de droit a l'encontre du gouvernement federal. La 
Cour n'a pas statue sur ces cas par suite d'une evaluation delicate des 
valeurs en jeu dans le litige. Au lieu de cela, elle est simplement 
retournee aux categories et aux hypotheses qui avaient domine l'ere du 
Conseil prive. Le raisonnement de la Cour a tente de tracer des lignes 
claires pour delimiter avec nettete les domaines de juridiction des gou-
vernements federal et provinciaux. Mais le processus de la demarcation 
des competences n'avait pas l'air plausible et ressemblait a une manipu-
lation, etant donne que le modele dominant de la periode moderne 
rejette la legitimite d'une telle analyse categorique. 

Cette histoire commence avec la decision de la Cour dans L'affaire sur 
to Loi sur l'organisation du inarche des produits agricoles209. Suite a la 
decision de la Cour supreme dans le cas de Manitoba Egg210, it etait 
devenu evident qu'une forme de cooperation interprovinciale serait 
necessaire si l'on voulait que le marche des oeufs soit efficacement 
reglemente. Par la suite, le gouvernement federal et les provinces ont 
convent' d'un plan complexe requerant le raccordement de la legislation 
de la part des deux niveaux de gouvernement. Le plan fut concu pour 
rCglementer d'une fawn globale toutes les operations ayant trait aux 
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oeufs, que ce soit pour le commerce local interprovincial ou le 
commerce d'exportation. L'Office canadien de commercialisation des 
oeufs (occo) cite par le gouvernement federal a fixe des contingents 
generaux pour chaque province. L'organisme fut egalement chargé 
d'acheter et d'ecouler tous les surplus d'oeufs qui se trouvaient dans le 
contingent attribue A la province. Cela a garanti un prix fixe pour tous les 
oeufs dans le contingent, independamment de la question de savoir s'ils 
etaient reellement requis pour le marche de la consommation domesti- 
que. L'organisme provincial etablirait des contingents particuliers bases 
sur le contingent d'ensemble de la province. II y eut de part et d'autres 
des delegations d'autorite importantes d'un niveau de gouvernement 
l'organisme etabli par l'autre niveau. Les deux organismes federal et 
provincial financerent leurs operations et redistribuerent les recettes 
grace a des prelevements imposes aux producteurs. 

Une multitude de questions constitutionnelles furent soulevees par ce 
cadre de travail legislatif. Les jugements renferment des discussions 
complexes sur la doctrine de la delegation et sur la caracterisation 
constitutionnelle des prelevements frappant les producteurs, questions 
qui ne sont pas appropriees A la presente discussion. L'interet du present 
document ne s'etend qu'a l'analyse du pouvoir du commerce dans le 
jugement de M. le juge Pigeon. La discussion eclata apropos de certains 
contingents que l'Ontario Farm Products Marketing avait imposes aux 
producteurs d'oeufs. Non seulement ces contingents ont limite le 
nombre d'oeufs que les producteurs provinciaux pouvaient introduire 
sur le marche, ils ont aussi reglemente directement leur production 
d'oeufs et leur possession de volaille. Les contingents de production ne 
differencierent pas les producteurs qui vendaient leur produit locale-
ment de ceux qui exportaient leurs oeufs. Tous les producteurs etaient 
soumis a ces controles, peu importe la destination du produit. Ceux qui 
contesterent la validite de la legislation pretendirent que la province 
avait outrepasse son autorite. Les contingents de production provin-
ciaux n'etaient valides que dans la mesure ou ils s'appliquaient aux 
produits qui seraient eventuellement vendus localement. Les produits 
qui entreraient dans le courant du commerce interprovincial devaient 
etre reglementes par le Parlement. Il n'aurait pas ete difficile d'elaborer 
un contre-argument fonctionnel en faveur des contingents provinciaux. 
Par exemple, on aurait pu proposer qu'il etait impossible de determiner, 
au point de la production, si les produits seraient eventuellement vendus 
localement ou dans les autres provinces21. Toute demande pour que des 
regimes separes soient etablis pour les producteurs du marche local par 
opposition aux producteurs du marche interprovincial aurait ete irreali-
sable. Mais le juge Pigeon ne s'est appuye sur aucun argument limite, 
fonctionnel de ce genre. Au lieu de cela, it a avance la declaration par 
trop generale qu'une province avait le controle sur toute la « production » 
des oeufs. La destination des oeufs etait non pertinente. On n'avait pas a 
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se demander si la plupart ou meme tous les oeufs d'un producteur 
quitteraient eventuellement la province. La seule question pertinente 
etait que la province avait decrete des contingents de « commercia-
lisation »; la «commercialisation n'inclut pas la production et, par con-
sequent, le controle provincial de la production est a premiere vue 
valide212  ». 

Cette distinction entre « commercialisation » et « production » rap-
pelle les cas americains du debut du xxe siecle interpretant le pouvoir du 
Congres sur le commerce entre les Etats. Ces cas reposaient sur une 
distinction entre « commerce » d'un cote et « fabrication » ou o produc-
tion » de l'autre. On disait que le Congres manquait de pouvoir pour 
s'ingerer dans la production ou la fabrication, independamment de leur 
importance ou de leur interdependance avec le commerce entre les 
Etats. Par exemple, dans U.S. c. E.C. Knight Co.213, la Cour supreme 
des Etats-Unis declara que la Sherman Act n'a pas interdit un quasi-
monopole dans la fabrication du sucre raffine. C'etait parce que o le 
commerce suit la fabrication et it n'en fait pas partie ». Cette distinction 
exonera la Cour de la responsabilite de determiner l' impact de ce 
monopole de la fabrication sur le commerce entre les Etats lui-meme. La 
tentative de reglementer la fabrication etait absolument inutile quelle 
que soit sa desirabilite ou sa necessite sur le plan social. Si l'administra-
tion politique n'etait pas satisfaite de ce resultat, elle pourrait modifier la 
Constitution. Le pouvoir judiciaire etait simplement chargé d'inter-
preter la Constitution, non de la reecrire. 

La difficulte avec cette ligne de pens& etait son caractere extreme-
ment artificiel. La realite economique ne se conforme a aucune distinc-
tion rigide entre la fabrication et le commerce. Les choix effectues au 
stade de la production ont un impact direct sur la commercialisation de 
tout produit. Un marche represente un tout unifie plutot que des frag-
ments ou des subdivisions isoles. Ce fut precisement a cause de ces 
facteurs economiques sous-jacents que la Cour supreme des Etats-Unis 
abandonna par la suite son ancienne approche categorique. La jurispru-
dence subsequente a souligne l'effet d'une activite sur le commerce par 
opposition aux o rubriques concernant ses limites2 I 4  ». 

La separation mecanique et artificielle de la « production » et de la 
«fabrication » du « commerce sans egard pour leur continuite economi-
que, les effets des deux premieres sur le dernier, et les methodes varides 
('aide desquelles les divers processus sont organises, relies et mis a execu-
tion dans differentes industries ou en fait dans une seule industrie, ne suffit 
plus a exclure les processus de production ou de fabrication et de raffinage 
de la competence du Congres215. 

La Cour supreme du Canada n'a pas oublie ces considerations. En fait, it 
est possible d' identifier d'autres cas recents dans lesquels la distinction 
entre o production » et o commerce » fut simplement ignoree. Dans ces 
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cas, la Cour a manifesto une sensibilisation a la continuite economique 
entre ces differentes formes d'activite. Un bon exemple est le cas 
Potash216, tranche moins d'un an apres la Loi sur l'organisation du 
marche des produits agricoles. Ce litige prit naissance a la suite des 
tentatives de la part du gouvernement de la Saskatchewan pour stabiliser 
le marche nord-americain de la potasse. La Saskatchewan est l'un des 
plus grands producteurs de potasse au monde, exportant la plus grosse 
partie de sa production aux Etats-Unis. Vers la fin des annees 1960, it y 
eut un important excedent de stocks et une chute du prix mondial. Le 
gouvernement de la Saskatchewan, de concert avec le plus gros four-
nisseur de potasse americain, congut un plan pour limiter la production 
et augmenter les prix du marche. Le plan fixa les contingents de produc-
tion pour les producteurs de potasse et etablit un prix plancher pour la 
potasse franco a bord de la mine comme une condition d'obtention d'un 
permis. La legislation fut contest& par Central Canada, un producteur 
de la Saskatchewan qui avait un marche assure pour la production 
excedentaire de sa part de production. 

1.1 aurait ete possible de faire observer cette legislation en se basant sur 
la distinction categorique entre la production et le commerce. L'argu-
ment se serait concentre sur le fait que le plan etablissait des contingents 
de production plutot que des contingents de commercialisation. Mais le 
seul fait de citer un tel argument revele son insuffisance. Le but general 
de la legislation etait de stabiliser le marche de la potasse aux Etats-
Unis. Le cadre de reglementation operait au stade de la production, mais 
son but etait d'assurer que les producteurs de la Saskatchewan regoivent 
un juste retour sur la vente de leurs ressources a l'exterieur de la 
province. Ces faits illustrent le caractere artificiel d'une distinction 
rigide entre la production et le commerce. En fait, le juge en chef Laskin 
passa simplement la distinction sous silence et conclut que la legislation 
etait au-dela de la competence de la province. Solon le point de vue du 
juge en chef du Canada Laskin, la Cour devait determiner « la vraie 
nature et le vrai caractere » de la legislation. Cette question ne pouvait 
etre resolue qu'en considerant <des circonstances dans lesquelles les 
Potash Conservation Regulations, 1969 entrerent en vigueur, [et] le mar-
che auquel ils furent appliques et au sein duquel ils avaient leur princi-
pale operation217  ». En etudiant ces facteurs plus generaux, le juge en 
chef eut peu de difficulte a conclure qu'ils equivalaient a une tentative de 
reglementer le marche d'exportation de la potasse. Le fait que la legisla-
tion prit la forme de contingents de production n'etait pas pertinent. 

Le juge en chef Laskin fit une timide tentative pour distinguer le cas 
Potash du cas Agricultural Products. D'apres le juge en chef du Canada 
Laskin, la difference cruciale entre les cas etait que la fixation des prix 
etait une « caracteristique centrale » de la legislation de la Saskatchewan. 
La reponse a cet argument est que la fixation des prix etait une 
caracteristique egalement centrale de la legislation etudiee dans le cas 
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Agricultural Products. Les prix payes aux producteurs d'oeufs etaient 
fixes chaque semaine par les organismes locaux et l'OCco d'apres une 

formule du prix de revient de la production218  ». La distinction pro-
pos& entre les cas n'est pas simplement superficielle, mais inexistante. 

L'analyse de la Cour dans ces cas est instructive au point de vue de Ia 
jurisprudence. Dans un cas, la Cour essaie de statuer en se fondant sur 
une distinction artificielle entre Ia production et le commerce. Par la 
suite, la distinction est simplement ignoree, dans le fond sinon dans la 
forme. Mais parce que la distinction initiale n'est jamais repudiee avec 
autorite, elle conserve une legitimite doctrinale. Il y a donc deux series 
de cas qui epousent des methodologies contradictoires, qui, I'une 
comme l'autre, peuvent etre utilisees dans des litiges subsequents. II n'y 
a pas non plus de theorie pour indiquer les cas dans lesquels on doit 
preferer le principe au contre-principe. La notion de coherence dans un 
tel amas de documents n'est guere qu'une pretention rhetorique. 

Examinons le cas de Labatt Breweries c. The Attorney-general of 
Canada219. L'affaire en litige etait la validite de ('article 6 de la Loi des 
aliments et drogues22()  du gouvernement federal qui defend a quiconque 
de vendre certains aliments a moins qu'ils ne soient conformes aux 
normes prescrites concernant lesdits aliments. Labatt mit une biere en 
vente appelee « Biere legere speciale » prescrite dans les reglements. M. 
le juge Estey prononca le jugement majoritaire de Ia Cour sur la question 
constitutionnelle. II visa a synthetiser la jurisprudence elaboree autour 
du pouvoir du commerce. S'appuyant sur des cas tels que Eastern 
Terminal221, it conclut qu'il n'entrait pas dans Ia competence du Pade-
ment en vertu de la premiere division de Parsons de reglementer <des 
commerces ou les secteurs de l'industrie particuliers222  Le juge Estey 
proposa que la seconde division de Parsons ne pouvait appuyer que la 
legislation qui traitait du commerce dans un « sens genera1223  >>, ainsi 
que la loi sur Ia constitution en societe I'a demontre dans Wharton224. En 
se fondant sur les faits du cas particulier, le juge Estey conclut qu'on ne 
pouvait appuyer Ia legislation en se fondant sur le pouvoir du commerce. 
L'article n'entre pas dans la premiere division de Parsons etant donne 
qu'il ne se rapportait pas au commerce mais a la production. La loi 
reglementait le processus du brassage de la biere lui-meme au moyen 
d'une . recette legale 0, et elle n'etait pas destinee au mouvement des 
produits a travers les marches225. La seconde division de Parsons ne 
pouvait pas non plus servir dans ce cas, puisque les reglements se 
rapportaient a une industrie unique plutot qu'au commerce en general. 

Cette analyse est essentiellement une confirmation d'un mode de 
raisonnement categorique. La discussion de la premiere division de 
Parsons se fonde sur la distinction artificielle entre le commerce et la 
production. Le juge Estey souligne que Ia distinction entre le flux du 
commerce et la production et Ia vente locale fut « nettement etablie » par 
M. le juge Pigeon dans le cas de Ia Loi sur l'organisation du marche des 
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produits agricoles. 11 ne mentionne pas le fait que cette meme distinction 
fut simplement ignorde dans le cas Potash. Il n'est pas non plus averti de 
la qualite d'expedient de la distinction. On dit que la seconde division 
appuie les lois qui reglementent le commerce en general, par opposition 
aux commerces particuliers. Cette analyse est egalement categorique en 
soi. Elle souligne les aspects purement formels d'une loi donnee. Si la loi 
ne parvient pas a satisfaire ces exigences purement formelles, elle est 
nulle, quelle que soft son utilite sociale. 

La difficulte avec ces distinctions et arguments varies est simplement 
qu'ils ignorent la question fondamentale qui est soulevee dans le cas, 
savoir si ce type de loi devrait etre edicte au niveau federal ou au niveau 
provincial. Le but de la Loi des aliments et drogues etait de reduire la 
confusion et 1 'ignorance qui regnaient sur le marche en specifiant des 
normes uniformes pour les aliments226. On esperait que ]'amelioration 
de la qualite de ]'information adressee au consommateur permettrait aux 
individus de depenser leur argent d'une facon plus rationnelle. La 
question est de savoir si un tel objectif de politique devrait etre une 
responsabilite nationale ou locale. Dans son jugement, le juge Estey 
omit d'aborder la question de la competence des provinces pour enlever 
le « bruit et Ia statique227  » de la place du marche canadien, ou de 
regarder si le controle central sur les normes des produits pouvait 
compromettre les valeurs de l'autonomie locale d'une fawn importante. 
La seule « preuve » deposee devant la Cour sur ces questions fut les 
etiquettes de la biere qui indiquerent que Labatts exploitait des etablis-
sements de fabrication dans plusieurs provinces. Le juge Estey s'appuya 
sur ces etiquettes en concluant que l'industrie de la biere etait locale 
essentiellement. Mais l'industrie de la biere au Canada, comme dans les 
autres pays occidentaux, est dominee par un nombre relativement 
restreint de societes importantes228. L'emplacement des etablissements 
de fabrication ne modifie pas le caractere national de l'industrie. En se 
concentrant exclusivement sur ]'emplacement des usines de brassage, le 
juge Estey a fausse la structure et I 'exploitation fondamentales de 
l'industrie. Au lieu d'examiner la realite economique de l'industrie de la 
biere, it se preoccupa de la distinction arbitraire et artificielle entre la 
production de la biere et le commerce de Ia biere. 

Dans Dominion Stores c. The Queen229, une autre occasion s'offrit a la 
Cour pour clarifier la port& du pouvoir du commerce. Etant donne les 
faits du cas, l'eternelle distinction entre la production et le commerce 
n'est pas presente dans le raisonnement de la cour. Mais les raisons et le 
resultat ne furent pas moins decevants que dans Labatts. Dans Dominion 
Stores, le gouvernement federal avait cite certains noms de categorie 
nationaux pour les produits agricoles et etabli des normes auxquelles 
devaient se soumettre les vendeurs qui utilisaient les noms de catego-
rie230. Les commercants engages dans le commerce interprovincial et 
d'exportation furent obliges d'utiliser les noms applicables, tandis que 
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les commercants engages dans le commerce purement interprovincial 
pouvaient utiliser les noms de categoric s'ils le desiraient a condition 
qu'ils soient conformes a la norme correspondante. Une accusation fut 
port& en vertu de la loi federale contre Dominion Stores, un commer-
cant exclusivement intraprovincia1231  qui avait soi-disant vendu des 
pommes en utilisant le nom de categoric « Canada extra de fantaisie 
sans se conformer aux normes prescrites pour ce nom de categorie. 
Dominion Stores contesta la competence du gouvernement federal a 
poursuivre un commercant local. 

D'apres ('argumentation, le cas etait identique a une decision ante-
rieure du Conseil prive, le cas Canada Standard232. Le gouvernement 
federal avait decrete que les mots « Canada Standard » devaient etre une 
marque de commerce nationale, et que ('application de cette marque a 
tout produit garantissait qu'il se conformait a une certaine norme. Bien 
que la Cour supreme du Canada ait decide que la legislation etait non 
valide, le Conseil prive renversa cette decision, invoquant l'autorite du 
Dominion sur le commerce « general 	etait evident, a pense Lord 
Atkin, que le Dominion avait l'autorite de creer une loi uniforme sur les 
marques de commerce233, et it etait impossible de distinguer les droits 
des marques de commerce concernant les commercants particuliers et 
I 'etablissement d'une marque nationale. Le tribunal de premiere 
instance dans le cas Dominion Stores s'appuya sur Canada Standard en 
maintenant ('application de la 101234. M. le juge Grange souligna que le 
sens de ('expression reglementation du commerce « general » n'etait pas 
clair. L'on savait d'apres les autorites qu'il n'incluait pas la reglementa-
tion des commerces particuliers dans une province, « ni qu'il semble 
inclure Ia reglementation de plusieurs commerces [. . .1 ni merne de tous 
les commerces [. . .] si ce commerce est ou peut etre intraprovin-
cia1235  Au-dela de ces limites negatives, it n'y avait pas beaucoup de 
directives dans les cas. Il a semble, neanmoins, que le pouvoir corn-
prenait l'autorite de creer des marques de qualite nationales, puisque ce 
point meme avait ete decide dans le cas Canada Standard. Selon l'opi-
nion du juge Grange, le but de la Loi sur les normes des produits agricoles 
du Canada etait precisement de creer une norme nationale qui serait 
designee par un nom de categoric national, et ainsi, le cas etait sembla-
ble a celui de Canada Standard. II rejeta l'argument que la loi federale 
allait jusqu'a la reglementation du commerce local. « La seule reponse a 
ce point en litige, declara le juge, c'est que dans la loi ii n'en est pas 
un236  

Cette disposition fut confirm& par Ia Cour d'appel de l'Ontario, mais 
la Cour supreme Ia renversa par une majorite de 5 voix contre 4. L'opi-
nion majoritaire fut consignee par M. le juge Estey qui declara que ses 
conclusions etaient en harmonie avec le resultat du cas Canada Stan-
dard. Le principal point souligne par le juge Estey etait que la loi etait 
obligatoire, dans le fond sinon dans Ia forme, dans son application aux 
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commergants locaux. Ce resultat decoulait de l'interaction entre Ia loi 
federale et une loi provinciale jumelle, la Loi sur le classement et la vente 
des produits agricoles, S.R.O. 1970237. Cela obligea les commercants 
locaux a utiliser certains noms de categorie provinciaux, et les noms 
prescrits etaient identiques a ceux que contenait le plan federal. Ainsi, 
« en depouillant ('argument constitutionnel de ses complexites et en 
ramenant ses proportions reelles238  », les commercants beaux furent 
obliges d'adopter les noms de categorie federaux et de se conformer a Ia 
norme federale applicable. Cela voulait dire que la loi federale etait en 
realite un « plan de commercialisation ,> par opposition a un « plan de 
marques de commerce », et le cas Canada Standard ne s'appliquait pas. 
II va sans dire, evidemment, qu'un plan de commercialisation destine au 
commerce intraprovincial depassait la competence federale239. 

L'on pourrait contester la conclusion du juge Estey qui declare que la 
loi etait obligatoire pour les commergants locaux240. Mais it faut appro-
fondir la question et se demander pourquoi cela serait important. Selon 
l'hypothese du juge Estey, un systeme facultatif de noms de categorie 
etait valide, tandis qu'un systeme obligatoire ne l'etait pas. Mais cela 
n'est pas necessairement le cas. Si le gouvernement federal a le pouvoir 
d'etablir des noms de categorie nationaux — la raison doit etre que c'est 
une question d'interet general dans tout le Dominion. Ce fut apparem-
ment la conclusion du Conseil prive dans le cas Canada Standard. Si on 
accepte cela, alors la question de savoir si les noms de categorie sont 
obligatoires ou facultatifs devrait etre non pertinente au point de vue 
constitutionnel. C'est au Parlement et non a la Cour de determiner si un 
programme obligatoire est legitime. Le probleme etait que si Estey avait 
aborde la question sur cette base relativement directe, it aurait du 
abandonner le principe « etabli » que le Parlement ne pouvait pas regle-
menter le commerce local. Si la Cour avait maintenu un systeme de 
noms de categorie obligatoires pour les commercants locaux, it aurait 
etc impossible de vier l'autorite federale sur tous les aspects du 
commerce « local ». La substance dominante de la doctrine dans le 
domaine aurait etc renversee. 

Pour eviter ce resultat, le juge Estey saisit le fait que la legislation dans 
le cas Canada Standard n'imposait que des normes facultatives. Mais 
('utilisation de la distinction facultative/obligatoire fait naitre a ('esprit 
un autre probleme. Si les normes nationales obligatoires pour les 
commergants locaux ne sont pas valides parce qu'elles reglementent le 
commerce intraprovincial, Ia base pour etablir des normes federales 
meme facultatives dans ce domaine est discutable. Il devient plus que 
difficile de soutenir que les normes facultatives sont plus « generales » 
que les normes obligatoires et qu'elles sont pour cette raison defenda-
bles en vertu de la seconde division de Parsons. Ainsi, le resultat dans 
Dominion Stores conduit a la conclusion que le gouvernement federal n'a 
pas l'autorite pour edicter des normes pour les produits destinees aux 
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commercants excluivement locaux — en résumé, que Canada Stan-
dard fut une « decision erronee ». Ces enigmes ne surviennent qu'a 
cause de la non pertinence de la distinction « facultative/obligatoire » 
elle-meme. Comme Ia distinction entre la production et le commerce, la 
dichotomie facultative/obligatoire omet simplement d'aborder les ques-
tions de politique sous-jacentes soulevees par le cas. En fait, le but en 
invoquant ces sortes de distinctions est de permettre a Ia Cour d'eviter 
d'avoir a faire face a ces choix politiques. 

Les decisions les plus recentes de la Cour sur le pouvoir du commerce 
sont presentees dans deux cas complementaires, Canadian National 
Transportation Limited et al. c. Attorney General of Canada241  et R. c. 
Wetmore et al. (Kripps Pharmacy)242. La question principale debattue 
dans les cas etait l'autorite du procureur general du Canada d'intenter 
des poursuites au crimine1243. Neanmoins, les jugements contiennent 
une discussion sur la port& de l'autorite federale sur le commerce. Dans 
Kripps Pharmacy, les accuses furent inculpes en vertu de la Loi des 
aliments et drogues d'avoir vendu des medicaments fabriques ou 
entreposes dans des conditions non sanitaires et d'avoir annonce des 
medicaments d'une fawn a induire le consommateur en erreur. Le 
jugement majoritaire du juge en chef Laskin conclut que les articles 
pertinents de la loi etaient defendables en vertu de l'autorite du Park-
ment quant au droit criminel. Mais le juge en chef du Canada Laskin 
poursuivit en laissant entendre que certaines dispositions pourraient 
egalement etre valides en vertu du pouvoir du commerce : 

Cette Cour s'est interessee dans Labatt Breweries of Can. Ltd. v. A.G. 
Can., [1980] 1 S.C.R. 914, 9 B.L.R. 181, 30 N.R. 496, a une poursuite se 
rapportant aux articles 6 et 25 [am. 1976-1977, c. 28, a. 16(2)] et aux regle-
ments ci-apres de cette loi. Bien que ces articles et les dispositions ici en 
cause soient present dans la partie II de la loi, des questions tres differentes 
sont soulevees dans cet appel. 

Un examen des differentes dispositions de la Loi des aliments et drogues 
revele que cela &passe la simple interdiction de relier cette question seule-
ment a l'article 91(27), mais que cela comprend egalement une prescription 
de normes, y compris l'etiquetage et l'emballage ainsi que le controle de la 
fabrication. Les ramifications de la legislation, englobant les aliments, les 
drogues, les produits et accessoires de beaute, et ('importance accord& aux 
normes de commercialisation me semblent ajouter un aspect relatif au 
commerce au-dela du seul droit criminel. II semble y avoir trois categories 
de dispositions dans la Loi des aliments et drogues. Celles qui sont dans 
l'article 8 sont destinees a la commercialisation et celles qui traitent du 
controle des drogues dans la partie III de la loi sont destinees a proteger la 
sante morale du public. L'on peut legitimement caracteriser la premiere et 
la troisieme categories comme relevant du pouvoir du droit criminel, mais la 
seconde categorie appelle certainement ('application du pouvoir du 
commerce244. 
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L'article que le juge en chef Laskin considere comme 0 appelant » 
l'application du commerce est l'article 9 de la Loi des aliments et 
drogues, qui interdit l'etiquetage, l'empaquetage, le traitement, la vente 
ou la promotion des drogues d'une fawn qui est o fausse, de nature a 
induire en erreur ou trompeuse ou susceptible de creer une impression 
erronee [. . .] » La difficulte consiste a savoir comment il est possible de 
faire concorder cette observation avec ('opinion du juge Estey dans 
Labatt's qui decida que l'article 6 de la Loi des aliments et drogues etait 
inconstitutionnel. On ne sait pas exactement quelle pourrait etre la 
distinction pertinente entre les deux articles. Comme l'article 6, l'article 
9 de la loi touche A la production des drogues dans la province. Labatt's a 
souligne que la reglementation de la production etait une affaire locale 
relevant de la juridiction provinciale, en dehors de la port& de la 
« premiere division » du test Parsons. La seconde division de Parsons ne 
pouvait pas non plus s'appliquer, puisque la section ne traite pas du 
commerce 0 en general ». Comme le jugement dissident de M. le juge 
Dickson le souligne, l'article 9 se resume a la « reglementation detainee 
de l'industrie pharmaceutique245  ». II n'y a pas de discussion sur aucune 
de ces questions dans le jugement majoritaire, saufl'observation vide de 
sens que les questions soulevees dans Kripps etaient « tres differentes » 
de celles qu'on avait analysees dans Labatt's. On laisse le lecteur medi-
ter sur la raison pour laquelle les differences entre les deux cas sont 
pertinentes ou importantes. 

Si Labatts etait la suite de l'affaire Agricultural Products, Kripps est la 
suite du cas Potash. L'affaire Agricultural Products s'est appuyee sur la 
distinction entre la production et la commercialisation, tandis que 
Potash l'a ignoree. Bien que Labatt's ait fait revivre la distinction, elle fut 
de nouveau ignoree dans Kripps. Ce qui est renversant dans ces cas, 
c'est que le pouvoirjudiciaire oublie les contradictions qui existent entre 
eux. Labatt's applique un mode de raisonnement categorique aux pro-
blemes du federalisme. Chaque niveau de gouvernement possede l'auto-
rite exclusive sur une zone de droits absolus. Ces premisses sont rejetees 
par la majorite dans Kripps. L'autorite du gouvernement federal sur le 
commerce est expos& dans des termes beaucoup plus flexibles et 
pragmatiques. Dans un cas futur, on pourrait justifier de fawn plausible 
une variete de resultats differents, selon la serie de cas designes comme 
« regulateurs ». 

Les jugements dissidents de M. le juge Dickson (ce qu'il etait alors) 
dans Kripps et dans Canadian National Transportation essayerent de 
reconcilier ces cas. Leur tache etait herculeenne. Si le juge Dickson ne 
reussit pas l'entreprise finalement, c'est uniquement a cause de l'etat 
illogique et contradictoire des documents avec lesquels il est oblige de 
travailler. Le juge Dickson est sensible aux choix de valeurs fondamen-
taux que le pouvoir judiciaire est appele a faire dans les cas institution- 
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nels. A son avis, la port& du pouvoir du commerce n'est pas dictee par 
la doctrine ou definie par la logique. Elle dependra du degre jusqu'ou la 
reglementation economique federate 0 empiete sur le degre d'autonomie 
locale prevu par la constitution246  ». La difficulte consiste a reconcilier 
cette attitude souple, fond& sur requilibre, avec les contradictions 
implicites de la doctrine. Le juge Dickson affirme que la « seconde 
division » de Parsons autorise la legislation visant a l' economie 0 comme 
une seule unite economique integree plutat que comme une collection 
d'entreprises locales separdes ». Il y a une demarcation claire entre <des 
mesures validement orient& s vers une reglementation generale de 
l'economie nationale et celles qui visent simplement a un controle 
centralise sur un grand nombre d'entites economiques locales247  ». 

La question est de savoir comment interpreter cette forme de mots. 
D'un cote, le juge Dickson peut preconiser une evaluation pragmatique 
cas par cas des divers interets federaux et provinciaux en jeu dans un cas 
donne. Il n'y a pas de demarcation categorique entre la juridiction 
federate et provinciale sur cette interpretation. Le juge Dickson appuie 
ce point de vue par la suite dans le jugement lorsqu'il identifie un certain 
nombre de criteres fonctionnels comme des « indices » appuyant l'auto-
rite federale248. En meme temps, le juge Dickson refuse de reconnaitre la 
tension entre une telle approche et le jugement du juge Estey dans le cas 
Labatt's. En fait, il adopte explicitement la declaration du juge Estey 
selon laquelle « ce qui clairement ne fait pas partie de l'interet national 
est la reglementation d'un seul commerce ou d'une seule industrie249  ». 
Cela suppose que le test reel n'est pas du tout un test fonctionnel; au lieu 
de cela, c'est une question purement formelle de savoir si la legislation 
choisit une industrie particuliere. A ce propos, toute tentative federate 
de reglementer une industrie particuliere est nulle, independamment de 
l'utilite fonctionnelle de cette reglementation. C'est seulement la ou la 
loi traite du commerce en general qu'il y a un champ d' application pour 
la reglementation federate sur l'economie. 

Cette ambiguite est &pass& dans la discussion de fond du juge 
Dickson sur les deux lois dans CN et dans Kripps. Dans cN, il confirme 
l'article sur la conspiration de la Loi relative aux enquetes sur les coali-
tions en se fondant sur la seconde division de Parsons. L'analyse est 
entierement fonctionnelle. La disposition legate fait partie d'un plan de 
reglementation. Elle s'applique a une grande variete de pratiques con-
currentielles deloyales en economie. La conduite prohibee a une impor-
tance nationale, et elle ne pourrait pas etre reglementee efficacement par 
les provinces. Alors, dans Kripps, il soutient que les dispositions perti-
nentes de la Loi des aliments et drogues ne peuvent pas etre appuyees en 
vertu du pouvoir du commerce. En fait, le juge Dickson affirme qu'il ne 
peut voir « aucune justification » de classer l'article 9 (1) comme tombant 
sous le coup de l'article 91(2) de la Loi constitutionnelle. C'est parce que 
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l'article reglemente un « seul commerce ou une seule entreprise ». La 
port& nationale de l'industrie est non pertinente, comme le sont tousles 
autres indices fonctionnels enonces dans CN. Tout ce qui importe, c'est 
que les reglements « se resument simplement a la reglementation 
detainee de l'industrie pharmaceutique et par consequent relevent de la 
portion de la reglementation economique attribuee aux provinces en 
vertu de l'article 92 (13)250 >,. 

Les opinions dissidentes du juge Dickson dans CN et dans Kripps 
illustrent l'etat actuel de la doctrine sur le pouvoir du commerce. Le 
modele dominant reconnait l'inevitable necessite d'evaluer les valeurs 
concurrentes d'une fagon pragmatique, utilitaire. Il ne peut y avoir de 
lignes claires entre la juridiction provinciale et federate. Ce modele 
dominant est associe a une tendance claire de confirmer la validite de la 
reglementation economique federate. Cette forme de pens& dominante 
est cependant contestee. La doctrine est criblee d'anomalies, fragments 
qui ont survecu a l'effondrement de l'ere du Conseil prive. Ces anoma-
lies se fondent sur l'antique notion du pouvoir absolu au sein d'une 
sphere et sur un rejet de l'idee qu'il est necessaire d'evaluer les valeurs 
concurrentes; le juriste statue simplement sur le cas en identifiant 

affaire » exacte en litige. Les anomalies sont associees a une ten-
dance d'invalider les lois federates. Mais parce que ces cas omettent 
d'analyser les valeurs en jeu de quelque fagon significative que ce soit, it 
n'est pas stir que quelqu'un gagne quelque chose de ces echecs doc-
trinaux. II n'est pas non plus possible de predire comment la cour agira 
dans l'avenir. C'est comme si elle avait decouvert des instruments 
transmis par une civilisation perdue sans aucune instruction pour s'en 
servir. 

La jurisprudence en perspective 

Il y a quelques annees, un commentateur eminent a suscite des craintes 
au sujet d'une ethique de o dereglementation » dominant la jurispru-
dence constitutionnelle de la Cour supreme251. Les societes semblaient 
jouir d'un succes considerable en utilisant le litige comme une arme dans 
la lutte continuelle contre la reglementation du gouvernement. 11 n'y a 
pas de doute que les societes ont ete les principaux beneficiaires dans les 
cas ou la cour a invalide la legislation. Mais laisser entendre que la 
jurisprudence dans son ensemble illustre une ethique de dereglementa-
tion, c'est ignorer le caractere contradictoire des documents. La cour 
est aussi susceptible de confirmer la reglementation generale du gouver-
nement sur l'economie (Reference Re Agricultural Products Marketing 
Act; Canadian National Transportation) que de l'invalider (Labatt's Brew-
eries; Dominion Stores). Il n'est pas non plus possible d'identifier des 
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criteres associes aux lois decretees non valides qui les distingueraient, 
en tant que classe, de celles qui ont ete confirmees comme etant consti-
tutionnelles. Par exemple, la disposition de la Loi des aliments et drogues 
invalid& dans Labatt's ne semble pas etre plus interventionniste que les 
lois confirmees dans Agricultural Product ou CN. 

L'indetermination des documents legaux est un reflet de rindeter-
mination dans la comprehension fondamentale des Canadiens du fede-
ralisme canadien lui-meme. Les visions concurrentes provincialiste et 
pancanadienne de la communaute politique canadienne sont fondamen-
talement en desaccord l'une avec l'autre. Aucune tentative de recon-
cilier ces ideaux contradictoires pourrait etre stable ou immuable. En 
termes de doctrine, ces visions concurrentes susciteront constamment 
des paires d'arguments paralleles qui conduisent dans des directions 
opposees. Le juriste est incapable d'affronter la presence de ces opposi-
tions rigides en termes explicites. Les differentes categories et distinc-
tions qui ont emerge durant la periode du Conseil prive ont represents 
une tentative de concilier ces tensions en laissant entendre qu'elles 
n'existaient pas. La theorie des « compartiments stanches » du Conseil 
prive se fondait sur la croyance en la symetrie plutot que dans le conflit. 
L'ere moderne a discredits cette facon de penser. 

Avec revolution du federalisme cooperatif a la suite de la Seconde 
guerre mondiale, la notion de juridiction divisee devint de plus en plus 
anachronique dans le contexte canadien. Il n'etait plus possible d'etablir 
des distinctions nettes entre la politique economique, la politique sociale 
et la politique culturelle. Le federalisme cooperatif n'etait pas guide par 
une vision unifiee de la nature de l'Etat; les nouvelles structures ont 
emerge des ajustements speciaux, marginaux entre les gouvernements 
plutot que conformement a un plan d'ensemble. Ce sens accru de 
r ambigutte a rendu particulierement difficile pour la Cour supreme 
d'etablir des distinctions fondees sur des principes entre la responsabi-
lite federate et provinciale. La seule methodologie jurisprudentielle 
possible congue pour faire face a cette indetermination fut de proposer 
que le juriste soit tenu « d'evaluer les interets ». Si cette analyse d'eva-
luation fut jamais adopt& d'une fawn systematique ou rigoureuse, la 
distinction entre la prise de decision 0 legate » et 0 politique » dans les 
cas constitutionnels perdrait toute credibilite. Cela explique la tendance 
judiciaire continuelle d'invoquer les categories discreditees de l'ere du 
Conseil prive lorsque la cour invalide des lois federates, ainsi que le 
caractere artificiel de l'analyse. 

Ce serait une erreur d'exagerer r importance de la Cour supreme dans 
revolution du federalisme canadien. Dans la grande majorite des cas 
ayant trait au federalisme, la decision de la cour n'est pas le mot de la fin 
sur l'affaire. Le jugement accorde simplement des ressources de 
negociation ou des ressources politiques aux differents niveaux de gou-
vernement dans la lutte qu'ils se livrent252. Le resultat choisi par la cour 
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peut habituellement etre modifle par d'autres negotiations et de nou-
veaux compromis qui se refleteront dans les futures decisions de la cour. 

Un exemple classique est la decision de la cour dans le cas Patriation 
Appels253, suivie par la negotiation de l'Accord en novembre 1983, qui a 
son tour fut suivie par le jugement de la cour dans le cas Quebec Veto254  
Cela &lake la relation subtile et complexe entre les formes 0 legales » et 
les autres aspects de la realite sociale. La loi n'est ni divorcée d'avec la 
realite ni « determinee » par elle. La loi est constituee par la realite 
sociale tout en la constituant d'autre part255. 

Neanmoins, it semblerait que la Cour supreme participe de plus en 
plus aux &bats sur le federalisme. Au cours de la periode de sept ans 
allant de 1975 a 1982, la cour prononga plus de decisions constitution-
nelles qu'elle ne l'avait fait au cours des vingt-cinq dernieres annees256. 
Il y a quelques explications evidentes a ce developpement. D'abord, la 
cour a grandement liberalise les lois etablies de sorte qu'il est beaucoup 
plus facile aux simples citoyens de lancer des defis constitutionnels. 
Aussi, it semble que les gouvernements eux-memes sont plus enclins 
compter sur la direction judiciaire pour resoudre les conflits relies au 
federalisme. 

La participation accrue du pouvoir judiciaire aux cas relies au fede-
ralisme entraine certains colas. La cour n'a jamais ete capable d'eva-
luer, d'une facon consequente ou satisfaisante, les divers interets qui 
sont en jeu dans ces cas. C'est un organisme non elu, nomme par un 
niveau de gouvernement seulement, et qui ne represente pas le pays 
dans son ensemble. On ne volt pas clairement quels sont les avantages 
compensatoires qui decoulent de l'arrangement qui a cours. La presence 
d'un arbitre judiciaire ne garantit pas qu'une sorte d'harmonie ou 
d'equilibre plus ou moins parfait est conserve entre les interets federaux 
et provinciaux. Mais la necessite pour un organisme d'imposer des 
limites et de resoudre les conflits interprovinciaux ne veut pas neces-
sairement dire que ce role dolt etre rempli par des juges. Etant donne le 
caractere politique, chargé de valeurs des decisions requises, cette 
fonction pourrait tout aussi bien etre effectude par un tribunal qui ne 
serait pas decisif et qui serait plus representatif des divers interets de 
l'Etat. En outre, cet organisme pourrait regler les conflits sans 'etre 
oblige d'imposer un resultat nul aux parties en litige. Evidemment, le 
remplacement de l'arbitre judiciaire par un genre de tribunal sur le 
federalisme ne serait nullement gratuit, et la forme et la juridiction 
precises d'un tel tribunal devraient etre soigneusement evaluees. La 
conception d'un tel organisme &passe la port& de la presente etude. 
Mais it y a au moins une consequence qui emerge de la presente 
etude : la Cour supreme est actuellement surchargee par la resolution 
des conflits relies au federalisme canadien. II devrait etre plus difficile 
aux citoyens et aux gouvernements d'engager la cour a participer au 
processus dans I'avenir. 
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Conclusion 

La jurisprudence relative aux coalitions et 'Interpretation du pouvoir 
federal sur le commerce ne sont normalement pas considerees comme 
des domaines de doctrine intimement lies. Il n'y a rien d'etonnant a cela; 
les questions economiques et politiques qui naissent dans ces deux 
contextes sont pas mal separees et distinctes les unes des autres. Nean-
moins, le traitement judiciaire de ces domaines a ete remarquablement 
similaire, au moins dans ses grander lignes. La Cour supreme a avec 
persistance refuse de structurer la doctrine sur la base d'un calcul 
utilitaire du bien-etre general. Au lieu de cela, elle a essaye d'organiser 
l'univers legal en des categories conceptuelles distinctes, mutuellement 
exclusives. Les categories constituent des zones de droits absolus pos-
sedes par les individus ou les institutions. Ces categories operent selon 
le tout ou le rien. Dans une sphere protegee d'interet, une action est 
protegee absolument; en dehors de cette sphere, une action est nulle. Le 
juriste est supposement libere de la necessite d'evaluer les valeurs 
concurrentes ou de deviner l'interet public. Tout ce qu'on lui demande, 
c'est une decision au sujet de la zone de droits qui est en cause dans un 
cas particulier. De cette fawn, la tension dominante entre les valeurs de 
liberte et de securite pourrait etre transcendee. 

Cette analyse renferme plus qu'une preoccupation au sujet de la 
methode judiciaire. Il y a une conception sur la relation appropriee entre 
I'Etat, la loi et la societe qui est comprise dans l'approche de la cour aux 
problemes economiques . L'element central et dominant dans cette 
construction judiciaire est l'hypothese selon laquelle it est possible 
d' identifier une structure naturelle qui precede toute politique de l'inter-
action humaine dans la societe civile. Cette structure est naturelle dans 
le sens qu'elle ne depend pas de la validite d'une ideologie particuliere 
ou d'une doctrine politique. Dans ce contexte prepolitique, les individus 
sont capables de s'allier les uns avec les autres, libres de la 0 reglemen-
tation >>; les resultats de l'interaction sont le produit de leurs plans et de 
leurs capacites personnels plutot que la mise en application consciente 
d'un programme politique plus vaste. Evidemment, on reconnait que cet 
ordre « nature' 0 des choses n'existe pas dans les democraties liberales 
contemporaines et que la societe ne doit pas essayer de se transformer 
pour poursuivre 'Ideal naturaliste. Neanmoins, la croyance dans la 
possibilite d'une telle structure prepolitique entraine des repercussions 
importantes pour ''analyse judiciaire de la politique generale. Cela 
signifie que les deviations de ce qui est percu comme l'ordre,naturel des 
choses requiert une justification particuliere de la part de l'Etat. L'Etat 
intervient avec un ensemble d'arrangements que l'on croit inherents a la 
. nature des choses >>; ce genre d'intervention devrait legitimement etre 
considere avec mefiance. Le role de la cour est de s'assurer que l'incur-
sion dans la liberte naturelle est justifiee dans les circonstances. 
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Si l'on prend l'exemple de la politique de concurrence, l'hypothese 
sous-jacente de la jurisprudence est qu'il est possible d'imaginer un 
ordre de marche prepolitique ou naturel, libre de la reglementation de 
l'Etat. L'intervention de l'Etat est en consequence decrite comme une 
interference avec l'equilibre naturel des forces du marche. Cette inter-
ference n'est pas necessairement illegitime. Mais les atteintes portees a 
la « liberte naturelle » ne devraient etre acceptees qu'avec mefiance et 
qu'avec doute. La jurisprudence de la cour relative aux coalitions a ete 
une expression de cette mefiance. Si la cour avait procede a partir d'une 
autre hypothese, son produit doctrinal aurait sans aucun doute ete tres 
different. Cette autre hypothese, lieu commun dans la theorie legale du 
moins depuis les realistes des annees 1930, est que toute la notion d'un 
ordre prepolitique de l'interaction humaine est une absurdite. L'objec-
tion est theorique, non technique. Tout ordre de marche doit necessaire-
ment renfermer une forme de reglementation de Ia part de l'Etat. En 
consequence, le choix ne se pose pas entre une situation des affaires et 
une « reglementation » prepolitiques, mais simplement entre differentes 
formes de reglementation de l'Etat. Vus sous cet aspect, les choix de la 
cour deviennent plus comprehensibles, sinon plus convaincants. 

On peut tracer des paralleles interessants entre les etudes de cas 
presentees dans la presente etude et ['analyse jurisprudentielle plus 
generale de Ronald Dworkin257. Selon la theorie bien connue de 
Dworkin, le pouvoir judiciaire ne doit pas statuer sur les cas en se 
fondant sur une evaluation utilitaire du bien-titre de la communaute dans 
son ensemble. Pour Dworkin, les calculs du bien-titre general sont des 
arguments de « politique » qui sont appropries dans Ia legislature, mais 
non dans la salle d'audience. L'arene judiciaire est le «forum du prin-
cipe » ou les conflits sont resolus selon les droits des parties, meme la ou 
cela entraine un sacrifice du bien-titre de ('ensemble de la societe. La 
bonne volonte generale de faire ce sacrifice indique que la communaute 
croit que les droits de l'individu seront « consideres serieusement ». 

L'analyse de Dworkin est extremement controversee. Les arguments 
ont ete soumis a des attaques generales et continues dans les publica-
tions de jurisprudence de la derniere decennie de la part de critiques de 
presque toutes les convictions politiques258. Nous n'avons pas besoin 
de nous preoccuper de ces publications dans le present document; notre 
but n'est ni de louer ni de &mystifier les declarations normatives de 
Dworkin au sujet du role judiciaire259. Nous voulons simplement souli-
gner que les etudes de cas presentees dans la presente etude ont apporte 
un appui aux arguments descriptifs de Dworkin sur le jugement. Spec& 
quement, la doctrine dans les domaines des coalitions et du commerce 
confirme la croyance que les juges evitent de s'appuyer sur les evalua-
tions utilitaires du bien-titre general en statuant sur les cas. Cela ne veut 
pas dire que les choix judiciaires dans ces domaines ont ete neutres ou 
apolitiques, ou meme que l'on peut analyser les cas en fonction d'un 

Monahan 179 



cadre de « droitsm° ». Le point est simplement que certaines sortes 
d'arguments politiques ont etc constamment evitees par la cour, inde-
pendamment du contexte doctrinal particulier. 

Cela nous conduit a une conclusion plus generale sur la conception 
institutionnelle et la resolution des conflits. Les cours sembleraient etre 
un mecanisme sensible et approprie pour resoudre les conflits dans des 
domaines de la vie sociale que l'on peut analyser en termes categoriques 
ou absolus. D'un autre cote, la oil le domaine pertinent de la vie sociale 
n'est susceptible qu'aux jugements sur l'utilite sociale generale, les 
cours sembleraient representer un mecanisme beaucoup moins appro-
prie. Etant donne que les cours tendent a analyser les problemes en 
termes categoriques, leurs choix dans ces domaines sont plus suscepti-
bles d'etre arbitraires ou peu judicieux. D'une maniere significative, la 
question de la politique de concurrence et celle du federalisme semblent 
representer des cas exemplaires des problemes analyses dans des termes 
strictement utilitaires. Par exemple, la pens& actuelle au sujet de la 
politique de concurrence a abandonne Pidee qu'une certaine categoric 
de conduite competitive est « intrinsequement illicite ». Les jugements 
sur la concurrence loyale et deloyale dependent presque entierement 
d'une evaluation de l'impact de l'activite sur la realisation economique 
globale. On est incapable dans une large mesure de formuler ces juge-
ments dans des termes categoriques ou absolus. Il ne faut guere s'eton-
ner, alors, que la jurisprudence relative aux coalitions a pris cette forme 
artificielle et inventee. Ce qu'il faut ce n'est pas tant un rafistolage par 
degres des details de la doctrine qu'une reconstitution de ('institution 
responsable de son developpement. 
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11 East 575, 103 Eng. Rep. (1707), p. 1127. 
Idem, p. 1128. 
Ibid. 
Une forme semblable d'argument a joue un role central dans la jurisprudence analyti-
que de Bentham, Austin et John Stuart Mill. Voir, en particulier, Mill, supra, n. 5. 
Pour une autre explication d'un argument semblable, voir The Commonwealth of 
Australia v. The Adelaide Steamship Company Limited, 1913 C.A. 781, p. 793 (par 
Lord Parker of Waddington). Male Oliver Wendell Holmes, un juriste sensible a la 
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cause juste ». Voir Holmes, « Privilege, Malice and Intent », (1894) 8 Harvard Law 
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egalement clair que si A reussissait a maintenir l'assiette en place pour que X ne 
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229 U.S. 1, 31 S. Ct. (1911), p. 502. 
Idem, p. 76. 
Holmes, supra, n. 46, p. 3. Voir egalement Vegelahn c. Gunter 167 Mass. (1896), p. 92 
(par le juge Holmes, jugement dissident). 
Supra, n. 38. 
1892 C.A. 25, p. 36 et 37 (par Halsbury). 
1894 C.A. 535. 
Idem, p. 574 (par Lord Macnaghten). 
1893 1 ch. 630, p. 668 (par le juge Bowen). Pour un argument semblable, voir Australia 
c. the Adelaide Steamship Company Limited, p. 796 (par Lord Parker of Wad-
dington). 
Nous pouvons avoir un autre apergu de cet aspect du probleme en rappelant le 
jugement de Holmes dans le cas Northern Securities. Holmes a souligne que 
!'acquisition d'un monopole ne pouvait pas etre actionnable en soi &ant donne que 
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p. 406 et 407) : 
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Restraint of Trade, 1889 S.C., c. 41. Le preambule de cette loi stipulait qu'il etait 
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declaratoire en vertu du droit commun, mail l'article I de la loi en a fait un alit, de 
limiter « illegalement » et « inament » la concurrence. Les deux termes negatifs ont 
rendu la loi difficile a mettre en vigueur. Le terme << illegalement . fut retire de la loi en 
1900, apparemment par accident; voir Bliss, A Living Profit, 1974, p. 33-54. 

62. Voir la Loi relative aux enquetes sur les coalitions, 1910 S.C., c. 9. 

63. Idem, art. 2(c). 

64. !dem, art. 5. 
65. L'article 498 etait originellement l'article 1de la loi de 1889 qui a son tour fut incorpore 

au Code criminel en 1892, dans les termes suivants : 

520. Toute personne est coupable d'un Mit et passible d'une amende s'elevant au 
plus a quatre mille dollars et au moins a deux cents dollars, ou de deux annees 
d'emprisonnement, et, dans le cas d'une societe, passible d'une amende s'ele-
vant au plus a dix mille dollars et au moins a mille dollars, laquelle conspire, se 
fusionne, s'entend ou s'arrange avec une autre personne, ou avec toute compa-
gnie de chemins de fer, de navigation, ou de transport, illegalement, 

afin de limiter indilment les installations destinees au transport, a la produc-
tion, a la fabrication, a l'approvisionnement, a l'entreposage ou a la vente de 
tout article ou produit qui peut etre un objet de commerce; ou 
afin de restreindre ou de nuire au commerce concernant ledit article ou 
produit; ou 
afin d'empecher, de limiter ou de diminuer inament la fabrication ou la 
production dudit article ou produit, ou afin d'augmenter de fawn exorbitante 
le prix de celui-ci; ou 
afin d'empecher ou de diminuer indfiment la concurrence dans la production. 
la fabrication, l'achat, le troc, la vente, le transport ou l'approvisionnement 
dudit article ou produit, ou dans le prix de l'assurance sur la personne ou la 
propriete. 

Apres la radiation du terme < illegalement » en 1900, l'article 520 devint l'article 498 
en 1906. 

66. Sherman Antitrust Act, art. 1. 

67. Voir supra, n. 30 a 38 et le texte qui les accompagne. 

68. Debuts de la Chambre des communes, 1909-1910, p. 6802-6861. 

69. Selon les chiffres de King, les prix avaient augmente de 40 % en moyenne au cours de 
la periode de 1896-1909. Voir idem, p. 6805 (citant des statistiques recueillies par le 
ministere du Travail). 

70. 'dem, p. 6814. 
71. Idem, p. 6858. 

72. !dem, p. 6831. 

73. !dem, p. 6837. 
74. Weldon, « Consolidations in Canadian Industry, 1900-1948 », Restrictive Trade Prac-

tices in Canada; Skeoch, 1966, p. 228. 

75. Me m, p. 233. 

76. Smith. .supra, n. 23, p. 343. 

77. Idem. p. 345. 
78. (1912) 46 S.R.C. I. 
79. Ideal. p. 23. 
80. 'dem, p. 21. ldington a note a la p. 20 que les contrats d'engagement, de location, 

d'association et de constitution en societe commerciale, peuvent de certaines fawns 
contenir une diminution reelle, et dans certains desdits cas, excessive, de la con-
currence ». 

81. Supra. n. 38. 
82. (1912) 46 S.R.C. I. p. 22. 
83. !dem. p. 32. 
84. /dem, p. 27. 
85. /dem, p. 32. 
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Idem, p. 34. 
Voir supra, n. 56. 
Supra, n. 82, p. 37. 
Idem, p. 36. 
Les jugements de sir Charles Fitzpatrick, juge en-chef. et  du juge Anglin adoptent une 
serie d'arguments semblables a ceux avances par M. le juge Duff. 
Voir, par exemple, Cayne, supra, n. 13. 
Voir Sherer, supra, n. 18, p. 409-413. 
Voir Report of the Royal Commission, supra, n. 16, p. 73. 
Supra, n. 19, p. 197. 
C'est la position americaine. Voir U.S. c. Socony-Vacuum Oil Co., 310 U.S. (1940), 
p. 150: 	. .] la poussee de Ia regle touche plus que le pouvoir du monopole. Toute 
coalition qui fausse les structures des prix est engage dans une activite illegale ». 
1942 S.R.C. 147. 
Voir les decisions du juge de premiere instance, reportees a 1940 4 D.L.R. 293, 
confirmees en appel. 
Supra, n. 96, p. 150. 
Idem, p. 156. 
Idem, p. 157. 
Dans Howard Smith Paper Mills Ltd. c. R. (Fine Papers), 1957 S.R.C. 403, le juge 
Cartwright a simplement note Ia decision des tribunaux de premiere instance qui 
voulait que le « but et l'effet » de l'entente avaient ete d'eliminer la concurrence. Pour 
une discussion sur Ia confusion entourant l'element de l'intention dans les cas de 
cette periode, voir R. Gosse, The Law on Competition in Canada, 1962, p. 101-104. 
Stinson-Reeb Builders' Supply c. The King, 1929 S.R.C. 276; Container Materials, 
supra, n. 96; Howard Smith, supra, n. 101. 
Par exemple, dans Stinson-Reeb, supra, n. 102, la cour a declare A la p. 280 : . Qu'un 
monopole du commerce, a Montreal, dans les produits en gypse fut acquis par 
('association des platriers, ne semble pas douteux. » Dans Container Materials, 
supra, n. 96, le juge en chef Duff a declare (A lap. 152) que : « La majorite de la Cour 
d'appel a decide avec raison, je crois, que le but des parties A la presente entente etait 
d'acquerir le controle efficace du marche au Canada; on peut ajouter qu'en cela, elles 
remporterent un immense succes. » 
Howard Smith, supra, n. 101, p. 426. 
(1960) 126 C.C.C. 133 (Ont. H.C.); 33 C.R. 1. 
Loi relative aux enquetes sur les coalitions, 1952 S.R.C., c. 314, art. 2a (vi) (abroge 
par 1960 S.C., c. 45). 
33 C.R. 1, p. 27. 
(1960) 131 C.C.C. 201. 
(1905) 9 O.L.R. 656. 
Idem, p. 662. 

Ill. Ibid. 

Voir par exemple R. c. Northern Electric, (1955) 3 D.L.R. 449; R. c. Electrical 
Contractors Association of Ontario,[1961] O.R. 265; R. c. Beamish, (1968) 2 C.C.C. 
5 (par le juge Laskin). 
Cette section se concentrera sur Aetna Insurance Co. c. The Queen, (1978) I S.R.C. 
731; Atlantic Sugar Refineries Co. Ltd. et al. c. Canada, (1980) 2 S.R.C. 644; R. c. 
K.C. Irving Ltd., (1981) 1 S.R.C. 408. Un quatrieme cas, Canada et al. c. The Law 
Society of B.C.; Donald Jabour c. The Law Society of B.C., (1982) 2 S.R.C. 307, ne 
sera pas discute. 

Pour des exemples de ce type d'argument, voir Roberts, supra, n. 13; Stanbury et 
Reschenthaler, « Oligopoly and Conscious Parallelism: Theory, Policy and the Cana-
dian Cases », (1977) 15 Osgoode Hall Law Journal 617; Cairns, « Monopoly, Detri- 
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ment to the Public and the K.C. Irving Case (1980-1981) 30 University of New 
Brunswick Law Journal 167. 
Voir « An Act to Amend the Combines Investigation Act and the Bank Act and other 
Acts in consequence thereof Projet de loi C-29. 
Des accusations furent portees en vertu de l'article 32(1)c) de la Loi relative aux 
enquetes sur les coalitions, alleguant que Aetna Insurance Company et 72 autres 
compagnies avaient convenu < d'empecher ou de diminuer indument la concurrence 
dans les prix de ('assurance-incendie sur la propriete dans Ia province de la Nouvelle-
Ecosse 0. 
(1975) 19 C.C.C. (2d) 449. 

Idem, p. 506. 

(1976) 22 C.C.C. (2d) 513. 

Voir, supra, n. 117, p. 471 et 472. 

(1978) I S.R.C. 731, p. 751. 

Ibid. 
(1980) 2 S.R.C. 644, p. 659. Le passage cite fut en realite tire du jugement de premiere 
instance dans Aetna. bien qu'il ait ete expressement approuve par le juge Ritchie a la 
Cour supreme. 

Idem, p. 660. 
Voir, par exemple, Cairns, < Aetna Insurance, Eastern Suger and 'Unduly' in the 
Combines Investigation Act: Still More Confusion (1980-1981) 5 Canadian Busi-

ness Law Journal 231-233. 

Supra. n. 117, p. 506. 
L'anomalie est que le juge Hart avait conclu anterieurement dans son jugement qu'il 
n'etait pas necessaire pour Ia Couronne de demontrer l'existence d'un monopole, 
tandis qu'ici, it semble exiger de la part de l'accuse une intention de creer un 
monopole virtuel. Voir idern, p. 504-506. 
Ce fut l'un des arguments centraux dans Ia jurisprudence de Ronald Dworkin, qui a 
soutenu que les evaluations fondees sur les consequences dans le domaine du bien de 
la communaute dans son ensemble ne relevent pas de la competence des juges. Voir 
Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977. p. 80-82. 

Voir ('analyse du pouvoir du commerce, infra, dans la troisieme section de ce 
document. 
Article 23(2) du projet de loi C-29 « An Act to Amend the Combines Investigation Act 
and the Bank Act and other Acts in consequence thereof 0, supra, n. 11, proposait de 
traiter de ce probleme en modifiant l'article 32. La modification aurait prescrit que les 
parties eurent l'intention de faire partie de la conspiration, mais qu'ils n'eurent pas 
l'intention que Ia conspiration ait un effet enumere a ['article 32. La modification n'en 
reste pas moins ambigue. Le langage dans less  cas s'est rapporte a l' < objet de la 
conspiration . comme etant important. La modification propos& n'eclaire pas la 
question de savoir si une consideration de 1'0 objet » est maintenant non pertinente, la 
seule question etant les « effets En outre, si les < effets » furent indesirables ou non 
voulus, la modification n'empeche pas de soulever ce point comme une defense a une 
accusation port& en vertu de l'article 32. 

Supra. n. 117. p. 504. 
Voir discussion. supra. n. 112 et 113 et le texte qui les accompagne. 

Ce fut l'approche adopt& a Ia Cour d'appel, qui avait annule I'acquittement. 

Supra, n. 121, p. 750. 
Mitchell. < Natural Price Fixing and Anti-Combines Law: Atlantic Sugar Refineries 
Co. v. The Attorney General of Canada 	(1981) 19 Western Ontario Law 
Review 303-305. 

Galbraith. supra. n. 19. p. 194. 
Voir article 32 (1.1). edicte par 1974-1975 S.C., c. 76, art. 14s). Cet article ne s'applique 
pas thins Atlantic Sugar, etant donne que les accusations furent portees avant la 
modification. 

/S6 Monahan 



138. Voir discussion, supra, n. 130. 
139. Article 32(1) de la Loi relative aux enquetes sur les coalitions, 1952 S.R.C., c. 314. 

decreta que c'etait un delft que de participer a la formation ou a !'operation dune 
coalition. Une «coalition» fut definie dans !'article 2a) comme designant, entre 
autres, une fusion, un trust ou un monopole qui a ()Ore ou qui est susceptible 
d'operer au detriment ou a l'encontre des interets du public. Les termes fusion, 
trust ou monopole » ne furent pas distingues. 

140. L'article 33 de la loi d'apres 1960 decreta qu'il y avait delit en cas de participation a 
une fusion ou a un monopole. « Fusion » et « monopole » furent &finis separement 
dans ['article 2 comme suit : 

fusion » signifie !'acquisition par une ou plusieurs personnes, que ce soit par 
l'achat ou la location d'actions ou de biens ou autrement, de tout controle sur 
!'ensemble ou une partie de l'entreprise d'un concurrent, fournisseur, client ou de 
toute autre personne, ou de tout inter& dans ['ensemble ou dans une partie de 
ladite entreprise par laquelle la concurrence 
dans un commerce ou une industrie 
entre les sources d'approvisionnement d'un commerce ou d'une industrie 
entre les points de vente d'un commerce ou d'une industrie, ou 
autrement que dans les paragrapher (a). (b) et (c). est ou est susceptible d'être 
diminuee au detriment ou a l'encontre de l'interet du public, qu'il s'agisse des 
consommateurs, des producteurs, ou d'autres personnes; I. . .1 « monopole 
signifie une situation dans laquelle une ou plusieurs personnes soit d'une fawn 
importante, soit completement, contrelent partout au Canada ou dans toute 
region dudit pays la classe ou l'espece d'entreprise dans laquelle elles sont 
engagees et qu'elles ont exploite ladite entreprise ou qu'elles sont susceptibles de 
['exploiter au detriment ou a l'encontre de 'Inter& du public, qu'il s'agisse de 
consommateurs, de producteurs ou d'autres personnes, mais une situation ne doit 
pas etre consider& comme un monopole au sens de la presente definition unique-
ment a cause de l'exercice de tout droit ou de toute jouissance d'un inter& 
decoulant de la Loi sur les brevets, ou de toute autre loi du Parlement du Canada. 

On peut voir que la difference-clef est que la disposition relative A la fusion prescrivait 
que la « concurrence >> soit diminuee au detriment du public, tandis que la disposition 
relative au monopole prescrivait que l'entreprise . soil exploitee » au detriment du 
public. Le but apparent de la modification etait de faciliter I'obtention d'une con- 
damnation pour une fusion illegale. Voir Skeoch, « Merger Issues in Canada (1971) 
16 Antitrust Bulletin 133. 

141. (1974) 7 N.B.R. (2d) 360. 
142. (1975) II N.B.R. (2d) 181. 
143. (1978) I S.R.C. 408, p. 426. 
144. (1960) 126 C.C.C. 133; 1960 O.R. 601 (H.C.J.). 
145. Deux cas de fusion plus anciens, R. c. Canadian Import Co., (1933) 61 C.C.C. 114 

(Que. K.) et R. c. Staples, (1940) 74 C.C.C. 178 (B.C.S.C.), avaient ete tranches en 
faisant valoir d'autres motifs. 

146. Par le juge Duff dans Weidman c. Shragge, (1912) 46 S.R.C. I. p. 36. 
147. (1960) 126 C.C.C. 133, p. 158. 
148. Supra, n. 143, p. 415. Bien qu'il ait techniquement laisse le point ouvert, le juge en 

chef declara qu'il aurait trouve cela incongru si une fusion ou un monopole prohibe 
n'avaient pas inclu les journaux en ce qui concerne leur direction editoriale. 

149. Black J. dans Associated Press c. U.S. 326 U.S. 1 (1944), p. 20. 
150. Voir, par exemple, Roberts, supra, n. 13: Cairns, supra. n. 114. 
151. Par le juge Learned Hand dans U.S. c. Associated Press 52 F. Supp. 362 (1943) (Cour 

de circuit), p. 372. 
152. The Uncertain Mirror: Report ().f the Special Senate Committee on Mass Media, vol. 

1, 1970, p. 87. 

153. Ibid. 

154. Bork, supra, n. 30, p. 53 (decrivant la jurisprudence americaine). 
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Ce fut ('intention claire du projet de loi C-29, qui a declare la Loi relative aux enquetes 

sur les coalitions comme etant « une loi pour prevoir la reglementation generale du 
commerce relativement aux coalitions, aux fusions et aux pratiques commerciales 
affectant la concurrence ». Ce projet de loi aurait abroge les presents articles du droit 
penal traitant des fusions et des monopoles et les aurait remplaces par des disposi- 
tions du droit civil. Ces questions auraient continue de relever de la juridiction de 
systeme judiciaire regulier. En outre, certaines dispositions actuellement jugees par 
la Commission sur les pratiques restrictives du commerce, telles que le refus de 
traiter et les ventes exclusives, auraient ete transferees aux cours regulieres. 

Baker c. Carr 369 U.S. 186, (1962), p. 289 (Frankfurter J., s'opposant, alleguant qu'il 
n'y avait pas de normes legates acceptees pour guider ('incursion de la Cour supreme 
americaine dans Ia nouvelle attribution legislative). 
Les contributions les plus importantes incluent : Conseil economique du Canada, 
Interim Report on Competition Policy, 1969; Skeoch et McDonald, Dynamic Change 
and Accountability in a Canadian Market Economy, 1976; Prichard et al., supra, 

n. 12. 
Conseil economique, supra, n. 157, p. 9. 
Cela est communement designe sous le nom de « efficacite de repartition ». Pour une 
discussion, voir Kornhauser, « A guide to the Perplexed Claims of Efficiency in the 
Law », (1980) 8 Hofstra Law Review 591, 592-595. 
Cela est communement connu sous le nom de « efficacite technique » ou « productive 
Ibid. 

Moore, How Much Price Competition?, 1970, p. 127. 
Skeoch et McDonald, supra, n. 157, p. 47-126. 
Idem, p. 89. Cette etape finale de ('analyse est dirigee vers des changements tels que 
les reductions dans les tarifs ou le dessaisissement d'une partie de la firme fusionnee. 
Les auteurs ont declare que Ia politique efficace dans ce domaine « depend de fawn 
critique de l'existence d'une autorite pour la prise de decision capable d'examiner 
avec discernement et impartiabilite, cas par cas, les questions de fait et la solution 
complexes qui necessiteront souvent ('analyse et Ia prescription >>. Its ont affirme 
qu'un « Conseil national des marches » propose devrait avoir la juridiction sur des 
questions centrales telles que les fusions, les abus de position dominante et Ia 
distinction prejudicieuse dans les prix. !dem, p. 279-315. 

Voir supra, n. 11, « An act to Amend the Combines Investigation Act and the Bank 
Act and other Acts in consequence thereof art. 22. 
Voir, par exemple, Conseil economique, supra, n. 157; Bork, supra, n. 30. 

Bork, supra, n. 30, p. 117. 
Pour une discussion generale sur la desirabilite d'une regle essentielle contre les 
contrats de fixation des prix, voir Scherer, supra, n. 18, p. 509-513. 
Pour des discussions generates sur cette question, voir Trebilcock et al., Federalism 
and the Canadian Economic Union, 1983; Safariari; Ten Markets or One? Regional 
Barriers to Economic Activity in Canada, 1980. 
Chretien, Jean, Securing the Canadian Economic Union in the Constitution: Discus-
sion Paper Published by the Government of Canada, 1980. 
Voir Prichard, « Securing the Canadian Economic Union: Federalism and Internal 
Barriers to Trade » dans Trebilcock et al., supra, n. 169, p. 8-12. 
Cette section se concentrera en particulier sur ce qui suit : Re Agricultural Products 
Marketing Act, (1978) 2 S.R.C. 1198; Labatt Breweries of Canada Ltd. c. A.-G. 

Canada, (1980) I S.R.C. 914; CN Transportation Ltd. and CN Railway c. A.-G. 

Canada, (1983) 49 N.R. 241, R. c. Wetmore et al., (1983) 49 N.R. 286. 
Lederman, « Classification of Laws and the BNA Act » dans Continuing Constitu-
tional Dilemmas, 1981, p. 241. 
Voir Prichard, supra, n. 171; Simeon, « Criteria for Choice in Federal Systems », 
(1983) 8 Queen's Law Journal 131. 

Voir Simeon, supra, n. 174. 
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Black, Divided Loyalties: Canadian Concepts of Federalism, 1975, p. 16. L'argument 
qui suit decoule de Monahan, «At Doctrine's Twilight: The Structure of Canadian 
Federalism », (1984) 34 University of Toronto Law Journal 47. 

On a pretendu que ce sentiment a ete le fondement des recentes initiatives federates 
dans les domaines de l'energie et des relations fiscales intergouvernementales. Voir 
Doern, << Spending Priorities: The Liberal View 0 dans Doern, How Ottawa Spends 
Your Tax Dollars; Federal Priorities 1981, 1981, p. 1 et 9: Whitaker, » Democracy and 
the Canadian Constitution » dans Banting et Simeon, And No One Cheered: Fede-
ralism, Democracy and the Constitution Act, 1983, p. 240. 

Banting et Simeon, << Federalism, Democracy and the Constitution » dans Banting et 
Simeon And No One Cheered: Federalism, Democracy and the Constitution Act, 
1983, p. IS. 

Pour une analyse dans Ia meme ligne de pensee, voir Stevenson, Unfulfilled Union: 
Canadian Federalism and National Unity, 1979, p. 50-78. 

Voir Simeon, << Intergovernmental Relations and the Challenges to Canadian Fede-
ralism », (1980) 23 Administration publique du Canada 14-27. Le meme contraste 
entre les conceptions «nationale 0 et «provinciale » de Ia communaute canadienne 
est etabli par Cairns dans <<The Gouvernments and Societies of Canadian Fede-
ralism ». (1977) 10 Revue canadienne de science politique 695-722 : << Les perspec-
tives nationale et provinciale, bien qu'elles embrassent frequemment les memes 
interets, tiennent inevitablement compte d'une variete de considerations differentes. 
Une perspective nationale fond& sur l'autorite federate concedde par l'Acte de 
l'Amerique du Nord britannique, et particulierement sensible aux relations exis-
tantes entre le gouvernement federal et la societe canadienne produites par le passé et 
les politiques federates constantes, confronte la perspective provinciale, restreinte 
sur le plan geographique, fond& sur une attribution differente de l'autorite constitu-
tionnelle, et sensible aux relations courantes entre le gouvernement provincial et Ia 
societe provinciale. . 

Voir Cook, Provincial Autonomy. Minority Rights and the Compact Theory 
1867-1921, 1969. 

I82. Dans ce cas, «propriete » est definie selon Blackstone, comme un droit absolu sur 
une chose. Pour une discussion sur le declin de Ia conception physicaliste et abso-
lutiste de Blackstone sur Ia propriete dans le droit prive, voir Vandevelde, <<The New 
Property of the Nineteenth Century: The Development of the Modern Concept of 
Property », (1980) 29 Buffalo Law Review 325. 

Simeon, supra, n. 174. Le contraste entre ces conceptions concurrentes de Ia commu-
naute peut etre accentue grace a un examen de I'acrimonie qui entoure le recent 
processus de la modification constitutionnelle. Ainsi qu'on le sait. avant l'entente 
constitutionnelle de novembre 1981, les differents niveaux de gouvernement federal, 
('Ontario et le Nouveau-Brunswick ont presents ou appuye des propositions qui 
refletaient la vision pancanadienne de Ia communaute. Une charte des droits univer-
selle, une procedure de modification qui comportait le recours au referendum popu-
laire, et ('affirmation meme de l'unilateralisme renfermaient tous cet ideal natio-
naliste. Les huit autres provinces, appelees .1a bande des huit 0, ont adhere a un 
accord constitutionnel qui etait essentiellement une formule modificatrice de protec-
tion des provinces. Selon les mots de Cairns, « L'accord constitutionnel provincial 
[. . .] a inevitablement reflete une vision provincialiste du Canada 0. L'entente de 
novembre 1981 n'a pas transcends ou reconcilie ces visions opposees: simplement, 
elle <des enchasse dans la Constitution et fournit de nouvelles arenes dans lesquelles 
se derouleront les combats de l'avenir. » (Cairns, «The Politics of Constitutional 
Conservatism » dans Banting et Simeon. And No One Cheered: Federalism, Democ-
racy and the Constitution Act. 1983, 40. 43. 

Mill, Utilitarianism, Liberty and Representative Government. 1910, p. 361. 

L'exposition classique de ce point de vue se trouve dans Acton, < Nationality 0, 
Essays on Freedom and Power. Acton. 1957. Un protagoniste canadien contemporain 
de ce point de vue est Trudeau. Federalism and the French Canadians, 1968. Pour une 
discussion generale, voir Smiley, Canada in Question: Federalism in the Eighties. 
1980, p. 284-303. 
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J'ai presente cet argument plus en detail ailleurs. Voir supra, n. 176. 

Le point de vue classique fut exprime de fawn succincte par Mundell dans « Tests for 
the Validity of Legislation under the BN A Act », (1954) 32 Revue du Barreau canadien 
813-840. 

Si ('analyse que j'ai propos& sur la matiere des « questions » est acceptee. it 
semble que les vues politiques des juges appeles a decider une question 
inconstitutionnelle ou a exposer leur point de vue sur la sagesse ou la stupidite de 
toute partie de legislation soumise a leur attention. sont tout a fait non perti-
nentes. Quanta ('aspect objectif dune « affaire », c'est simplement une question 
de fait. Est-ce que les relations entre les individus reglees par Ia legislation 
relevent du domaine decrit par 	affaire ..? La encore, le motif qui a incite le 
Parlement doit aussi etre etabli comme un fait. Est-ce que le motif qui a incite le 
Parlement a edicter la legislation decoule de Ia chose, de l'activite ou du concept 
decrit dans ('affaire. ou est-ce qu'il leur est relie? En ce qui concerne ces deux 
tests, le plan ou les vues sociales en vertu desquels le Parlement a edicte la 
legislation ne sont pas pertinents. 

Aucune des critiques jamais exposees n'argumente sous la forme precise presentee 
dans le texte. La discussion qui suit represente plutot une distillation des divers 
arguments contenus dans les publications. Parmi les sources de base se trou-
vent : Macdonald. «Judicial Interpretation of the Canadian Constitution 0. 
(1935-1936) 1 University of Toronto Law Journal 260: Laskin, « Peace, Order and 
Good Government Re-examined (1947) 25 Revue du Barreau canadien 1054: Scott. 

Centralization and Decentralization in Canadian Federalism (1951) 29 Revue du 
Barreau canadien, 1095; Tuck, «Canada and the Judicial Committee of the Privy 
Council », (1941-1942) 4 University of Toronto Lan' Journal 33. 

Cairns, «The Judicial Committee and Its Critics (1971) 4 Revue canadienne de 
science politique 301-327. 

L'argument est que la juridiction pour une politique dorm& devrait coincider avec le 
groupe de personnel auquel elle est destinee. II est difficile d'interioriser les actions 
du gouvernement dans une province. A cause des « debordements », la responsabilite 
devrait etre centralisee. Voir Simeon, supra, n. 174; Prichard. supra, n. 171. 

Simeon. supra, n. ISO, p. 20. Pour des variations sur ce theme, voir Cairns, supra. n. 
180; Stevenson, supra. n. 179. 

Voir Macdonald c. Vapour Canada, (1977) 2 S.R.C. 134: Re Agricultural Products 
Marketing Act. (1978) 2 S.R.C. 1198. 

L'exemple le plus evident est la doctrine de l'« aspect qui, si on la pousse a son 
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3 

La Cour supreme du Canada, dernier 
arbitre des conflits d'ordre politique 

GUY TREMBLAY 

Introduction 

En un sens, toutes les decisions que rend la Cour supreme du Canada ont 
une port& politique parce que le droit constitue un instrument privilegie 
de l'exercice du pouvoir dans notre societe. Cependant, le programme 
de recherche de Ia Commission sur l'avenir du Canada s'est attaché a 
distinguer les conflits d'ordre economique, les conflits d'ordre social et 
les conflits d'ordre politique. La presente etude se concentre donc sur la 
politique au sens plus restreint et sur les decisions qui concernent 
directement les institutions gouvernementales et legislatives. 

Une bonne part des causes pertinentes relevent du droit constitution-
nel, mais le decoupage de la matiere et le choix des decisions sur 
lesquelles nous nous sommes fonde n'ont pas ete faits dans le but de 
suivre les categories juridiques traditionnelles. Nous avons plutot 
retenu toutes les causes qui aidaient a &gager Ia conception de l'entite 
politique canadienne que s'est faite Ia Cour supreme et les valeurs 
qu'elle a vehiculees a cet egard. 

Or, certains facteurs inherents au processus judiciaire donnent a la 
pens& de la Cour supreme un caractere ponctuel et fragmentaire par 
rapport a l'ensemble politique. Premierement, Ia Cour n'a pas le loisir de 
se prononcer sur tous les types de conflits d'ordre politique, mais 
seulement sur ceux qui lui sont soumis par voie d'appel dans les actions 
en justice ou par questions dans des renvois; it existe des realites 
juridiques qui ont une place determinante dans la dynamique politique 
canadienne sans faire partie du droit jurisprudentiel, comme par exem-
ple le pouvoir federal de depenser dans des secteurs de juridiction 
provinciale. Deuxiemement, lorsqu'elle intervient, la Cour ne se pro- 
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nonce normalement que dans la mesure necessaire pour disposer de 
('action en justice ou repondre a la question soumise. Troisiemement, 
meme si les subtilites et l'ingeniosite judiciaires rendent mouvante la 
distinction entre ratio decidendi et obiter dictum, la tradition de Ia com- 
non /air ne permet de retenir comme opinion ferme de Ia Cour que 
('articulation essentielle de Ia decision; et dans le cas de la Cour 
supreme, la port& de cette articulation s'etrecit IA ou les juges formant 
une majorite opinent dans le meme sees pour des raisons differentes. 
Enfin, quatriemement, Ia Cour regle souvent des conflits d'ordre politi-
que sans discuter des valeurs en cause, en s'en tenant a des considera-
tions legalistes. 

L'apport de la Cour supreme A la vie politique canadienne resulte ainsi 
d'une serie d'interventions parcellaires qui sont claires mais dont la 
conjugaison, aux yeux d'observateurs differents, peut prendre des colo-
rations variees. Celui qui cherche a qualifier l'oeuvre de la Cour ajoute 
donc a la realite juridique une perception personnelle. Et la part de 
subjectivite croft dans la mesure ou it tente de relier la performance de la 
Cour aux facteurs sociaux et politiques qui pourraient lui donner une 
signification plus large. 

Telles sont les principales limites de l'entreprise auxquelles tout cher-
cheur ne pourrait &happen La port& de notre etude est egalement 
conditionnee par la problematique et la methodologie qui ont ete 
choisies : nous allons les exposer maintenant avec le plus de clarte 
possible. 

Nous avons recherché, dans l'oeuvre politique de la Cour supreme 
depuis 1945, les tendances les plus prononcees et fondamentales; nous 
avons tente de &passer les courants minoritaires et les ressacs pas-
sagers pour faire ressortir les directions cruciales de la periode, etudide 
globalement. En exposant dans le corps de ce travail les raisons qui nous 
ont fait retenir certaines tendances, nous avons ete amend a traiter de 
plusieurs causes portant sur des secteurs fort particuliers du droit. Mais 
ces developpements n'ont pas pour objectif de rendre compte de l'etat 
du droit; les publications qui traitent de cette dimension sont d'ailleurs 
innombrables. 

Du point de vue methodologique, nous avons procede a partir des 
sources premieres, et nous avons considers toutes les decisions que la 
Cour supreme a rendues de 1945 a Pete de 1984. Seule la fawn de les 
traiter varie, selon qu'il s'agit d'affaires anterieures ou posterieures a 
1981, pour les raisons suivantes. 

Etant donne que Ia problematique ne vise pas a relater l'etat du droit, 
it a fallu trouver une fawn de placer l'actualite judiciaire en perspective. 
Au surplus, la prise en consideration des contextes socio-politiques etait 
recommandee, mais elle transcende largement l'etude des decisions 
memes sur lesquelles nous avons travaille. C'est pourquoi les develop-
pements qui suivent sont rediges selon un pattern particulier. Pour 
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chacune des tendances degagees, nous exposerons d'abord nos raisons 
a partir des opinions que la Cour supreme a emises dans des conflits 
d'ordre politique de 1945 a 1980; puis, dans chaque cas, nous ferons 
une « evaluation » plus personnelle qui tiendra compte des decisions 
rendues depuis 1981 et qui cherchera a deboucher sur des conclusions extra-
juridiques, sur une appreciation du role politique de la Cour supreme, 
voire meme du role du droit dans la solution des conflits d'ordre 
politique. 

Ce procede nous permettra de &gager des tendances fondamentales 
dans une perspective qui n'est pas faussee au detriment des causes plus 
anciennes et de mieux deceler les changements de cap dans la jurispru-
dence recente. Nous pourrons ainsi donner au travail une certaine 
homogeneite : avec l'operation du rapatriement de la Constitution puis 
l'ediction de la Charte canadienne des droits et hbertes, le role « politique 
de la Cour supreme s'est exerce dans un contexte tellement nouveau et 
est maintenant transforms de fawn si radicale qu'une charniere 
s' impose d'elle-meme a partir de 1981. 

En commengant l'etude en 1945, on voit la Cour supreme rendre ses 
dernieres decisions susceptibles d'appel au Conseil prive puis oeuvrer, 
pour les affaires institudes a compter de 1949, a titre de tribunal ultime 
pour le Canada. Dans ses decisions a connotation politique, la Cour 
supreme a suivi a notre avis trois tendances lourdes : elle a fait preuve de 
continuite dans la conception fondamentale du regime canadien; elle a 
maintenu un equilibre entre les pouvoirs federaux et les pouvoirs provin-
ciaux; et elle a cherche a favoriser la cooperation federale-provinciale. 

La continuite dans la conception fondamentale 
du regime canadien 

La conception que le Conseil prive s'est faite de notre regime politique et 
l'interpretation qu'il a dorm& de I'Acte de l'Amerique du Nord britanni-
que de 1867 ont provoque une polemique célebrel. Le tribunal imperial 
s'est surtout fait reprocher d'avoir denature le systeme politique qui 
avait ete congu par les Peres de la Confederation et qui impliquait un 
federalisme ou le gouvernement central avait un statut et un role pre-
dominants. Le Conseil prive aurait ete exagerement preoccupe par 
l'autonomie provinciale et aurait etendu les pouvoirs des provinces tout 
en reduisant ceux du federal, particulierement son pouvoir general de 
legiferer « pour la paix, I'ordre et le bon gouvernement du Canada ». 

Pourtant, la Cour supreme, au cours de la periode qui nous occupe, et 
meme apres etre devenue le dernier arbitre des conflits d'ordre politique 
au Canada, n'a pas remis en question les principes fondamentaux que le 
Conseil prive avait &gages. Elle a reitere que les pouvoirs legislatifs 
provinciaux sont de la meme nature que ceux du Parlement de Londres2, 
que le federal et les provinces sont souverains dans leurs domaines 
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respectifs et que le but de la Loi de 1867 n'etait pas de fondre les 
provinces en une seule ni de les subordonner au gouvernement central3. 
Sur un plan plus concret, la vaste majorite des conflits soumis a la Cour 
supreme depuis 1945 ont continue de resulter de la nature federative du 
regime canadien. Et ce caractere fondamental fut perpetue chaque fois 
que la Cour a preserve des aires d'exclusivite au profit des provinces. En 
particulier, elle a voulu, comme le Conseil prive, faire une application 
control& du pouvoir federal de regir la paix, l'ordre et le bon gouverne-
ment du Canada4. Ainsi, dans 1'Affaire de la margarine, la Cour rejeta 
l'argument fonde sur le pouvoir general du federal et la plupart des juges 
majoritaires ont exprime l'idee que si ce pouvoir n'etait pas restreint 
des cas exceptionnels ou d'importance vraiment nationale, les domaines 
provinciaux pourraient etre envahis a volonte5. Le Renvoi de la Loi anti-
inflation est encore plus determinant a cet egard. On sait que par decision 
majoritaire la Loi anti-inflation y fut &du& valide sur la base du 
pouvoir general du federal, comme etant une loi de temps de crise. Mais 
une majorite de la Cour (sans que les quatre autres juges se prononcent 
cet egard) se rallie en meme temps a la partie des motifs du juge Beetz 
voulant que le volet « dimension ou inter& national » et le volet 
« urgence » du pouvoir general du federal sont en fait des pouvoirs 
distincts parce que l'un permet d'agir en permanence et l'autre pas; la 
Cour rejette comme excessive l'idee de donner au federal, en perma-
nence et a l'exclusion des provinces, le droit de regir « inflation », qui 
est un agregat de matieres autrement reparties par la Constitution entre 
le federal et les provinces : 

II n'est pas difficile de voir ou mene ce raisonnement: un aspect fondamental 
de Ia Constitution, son caractere federal, la distribution des pouvoirs entre 
le Parlement et les legislatures provinciales, disparaitrait rapidement6. 

Certes, le federalisme est une realite politique suffisamment large pour 
s'accommoder de conceptions parfois radicalement divergentes. Des 
tendances centralisatrices comme des tendances provincialistes se 
retrouvent tant chez le Conseil prive que chez Ia Cour supreme, a 
diverses époques de notre histoire7. Et it serait illusoire d'attendre leur 
disparition de la jurisprudence etant donne que le rapport de forces entre 
ces tendances fait partie depuis toujours de la vie canadienne. 

La Cour supreme n'a toutefois jamais repudie le federalisme classique 
herite du Conseil prive et n'a jamais fait la promotion du federalisme 
centralisateur qu'attendaient les critiques du tribunal imperials. Certes, 
cette constatation generale, pour avoir tout son sens, dolt se repercuter 
dans Ia jurisprudence cruciale repartissant les competences entre les 
deux ordres de gouvernement. Nous analyserons cette dimension des 
choses dans Ia seconde partie de ce travail. II reste que, dans l'ordre des 
principes, si la Cour fut plus genereuse envers le pouvoir federal, ce 
n'est pas do a une perception reformee du federalisme sur le plan 
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interne, mais plutot a sa conception de la souverainete canadienne sur le 
plan international. 

On salt que le Canada est devenu a toutes fins utiles un Etat souverain 
lors de la Declaration Balfour de 1926. Cette realite politique partielle-
ment sanctionnee par le Statut de Westminster de 1931 fut clairement 
reconnue par la Cour supreme9, qui a du en &gager les implications 
juridiques dans des contextes parfois inedits. 

En ce domaine, la Cour supreme a semble vouloir &passer l'organisa-
tion federative canadienne pour faire du gouvernement d'Ottawa le 
titulaire de la personnalite juridique internationale et le seul sujet de 
droits et d'obligations en vertu du droit des nations. II s'agit IA de la 
port& essentielle de la decision unanime ob elle declara que c'est 
Ottawa, le « Canada », et non la Colombie-Britannique, qui est pro-
prietaire des ressources naturelles de la mer territoriale et du plateau 
continental au large de la Colombie-Britannique et qui a le pouvoir 
exclusif de legiferer a cet egard 1°. Evidemment, cette decision est 
fond& sur le fait que les espaces en cause se situent hors de la Colombie-
Britannique et l'on sait qu'en vertu du Statut de Westminster seul le 
federal a acquis cette caracteristique de la souverainete etatique qu'est 
le droit de legiferer extra-territorialement. Mais justement, en faisant 
beneficier l'extension du territoire et des droits de propriete au Canada 
et non a la Colombie-Britannique, la Cour a rejete une application 
plausible de la célèbre theorie du Labour Conventions Case's voulant que 
le navire etatique canadien conserve sa structure federative lorsqu'il 
navigue dans les eaux internationales et elle a accredits l'existence d'un 
gouvernement « senior » au Canada dont les attribute transcendent les 
responsabilites strictement federales. Au surplus, la Cour a reitere 
qu'une legislation doit etre adopt& pour donner effet a un traits interna-
tional en droit interne et elle a indique a diverses reprises, mais en obiter 
dictum, qu'elle serait prete a reconsiderer la regle du meme Labour 
Conventions Case en vertu de laquelle le pouvoir de legiferer a cet egard 
se partage entre le federal et les provinces en fonction de la matiere 
couverte par le traite12. 

C'est dans les rapports entre les ordres de gouvernement sur le plan 
strictement interne que la Cour a perpetue les valeurs d'unite et de 
diversite que combine le federalisme et qui sous-tendent le modele 
d'organisation politique etabli en 1867, meme si ces valeurs tiennent peu 
de place dans les motifs explicites de sa jurisprudence. Par contre, 
l'uniformite legislative au Canada, comme valeur independante, ne joue 
pratiquement pas de role dans la philosophie politique de la Cour13; de 
toute fawn, le federal n'est pas oblige de legiferer egalement pour tout le 
Canada. 

En realite, sur divers plans, la Cour supreme a contribue a renforcer le 
principe federatif au Canada, dans la mesure ou ce principe implique 
qu'un certain nombre de regles du jeu s'imposent aux deux ordres de 
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gouvernement : elle a appliqué le controle de la constitutionnalite aux 
mesures accessoires dans le but de mettre a execution une legislation 
invalide14; en vertu du droit au respect de la Constitution, la Cour a 
utilise de fawn liberale son pouvoir discretionnaire de reconnaitre aux 
personnes la qualite ou l'interet necessaire pour contester la validite des 
lois 15  ; apres une longue periode de silence et de reticence, elle a declare 
admissibles les preuves extrinseques a la Constitution ou a la legislation 
contest& et les a largement utilisees dans la mesure ou elle les trouvait 
pertinentes'6; enfin, elle a juge invalide Ia modification unilaterale de 

accord politique » sur le bilinguisme institutionnel et des caracteristi-
ques negociees en 1867 pour permettre au Senat d'« assurer la represen-
tation regionale et provinciale dans le systeme legislatif federal 17  ». Sur 
tous ces points, les precedents dans la jurisprudence etaient rares et la 
Cour a joue un role createur a l'interieur de parametres systemiques 
etablis. Dans les affaires d'amendement constitutionnel surtout, 
('extreme conservatisme quant aux principes cotoie ('innovation et Ia 
souplesse quant a leur application : l'article 133 est declare intangible, 
mais it recoit une interpretation evolutive de fawn a couvrir Ia langue 
des reglements et des tribunaux administratifs; le Parlement federal ne 
peut porter atteinte aux caracteristiques du Senat qui lui permettent de 
proteger les interets regionaux (et on sait que le Senat n'a jamais vrai-
ment joue un tel role), mais it peut apporter d'autres types de change-
ments a la chambre haute. 

D'une fawn generale, ('attitude de continuite de la Cour supreme 
durant la periode etudiee n'aurait pas pu se manifester si elle n'avait pas 
correspondu a une adhesion authentique aux valeurs fondamentales 
vehiculees par la jurisprudence anterieure. Certes, on pourrait aussi 
attribuer cette attitude a la regle technique du stare decisis, dont la raison 
d'etre fut reaffirm& avec force aussitot apres ('abolition des appels au 
Conseil prive'8. Mais cette reaffirmation etait destinee aux tribunaux 
inferieurs a la Cour supreme, celle-ci se reservant le droit de reexaminer 
certaines decisions 19. On n'en reste pas moins frappe par la constance 
avec laquelle la Cour s'est fond& sur les precedents etablis par le 
Conseil prive et par elle-meme dans pratiquement toutes les decisions 
qu'elle a rendues en matiere politique depuis 194520. 

Si le conservatisme de la Cour laisse voir son adhesion au type de 
federalisme qui resulte de la jurisprudence anterieure, it a aussi perpetue 
au Canada le principe britannique de la suprematie legislative, dans la 
mesure ou it est compatible avec la Constitution21. Or ce principe, la 
reticence de la Cour a substituer son opinion a celle des autorites 
politiques22, ainsi qu'une propension a articuler ses decisions sur des 
bases techniques23  n'ont pas favorise ('emergence de nouveaux modes 
de protection constitutionnelle des droits et libertes au Canada. 

De 1945 a 1960, dans la plupart des affaires oil. des libertes fondamen-
tales etaient en cause, la Cour supreme a rendu une decision qui en 
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favorisait l'exercice, mais pour des motifs legalistes et sans discussion 
directe des valeurs sous-jacentes24. Par ce procede, Ia Cour a meme 
declare invalides des mesures de guerre, en decidant notamment que le 
gouvernement n'avait pas vraiment juge necessaire ou opportun pour Ia 
securite du pays d'inclure les femmes et les enfants dans les ordres 
d'expulsion des Japonais25  et qu'iI n'avait pas le pouvoir, en vertu d'une 
Ioi d'urgence transitoire, de conferer a un office Ia propriete de denrees 
et de prevoir la compensation a verser26. Dans deux affaires qui ne 
mettaient pas en cause les competences legislatives, la Cour a cependant 
tenu compte ouvertement des libertes fondamentales27. Il n'en reste pas 
moins qu' elle n'a pas vu une majorite de ses juges adherer A la theorie qui 
avait ete esquissee dans I'Affaire de la legislation albertaine28  et en vertu 
de Iaquelle l'AANB et son preambule indiquent ('intention de proteger 
les institutions parlementaires et Ia liberte de presse et d'expression, 
voire la liberte de religion : dans Saumur c. City of Quebec, it fut bien 
juge, par cinq voix contre quatre, qu'un reglement municipal prohibant 
Ia distribution de tracts ou autres documents dans les rues sans l'auto-
risation du chef de police n'empechait pas les Temoins de Jehovah d'y 
distribuer leur documentation, mais seuls trois juges ont reitere Ia the-
orie de la declaration des droits implicite29; on trouve meme trois autres 
juges qui expliquent que le Canada n'a pas de Bill of Rights comme aux 
Etats-Unis, que ces libertes ne sont pas hors de Ia port& de la legislation 
federale et provinciale, en fonction du partage des competences, et 
qu'en ('occurrence la matiere releve de la juridiction des provinces30. De 
meme, dans Switzman c. Elbling, on fut declaree inconstitutionnelle Ia 
Ioi quebecoise du « cadenas » visant a contrer le communisme, seuls 
trois des huit juges majoritaires ont fonde leur decision sur la theorie des 
droits implicites dans l'AANB31. Une approche analogue developpee par 
le juge Rand dans Winner c. S.M.T. (Eastern) Ltd et voulant que I'AANB 
ait etabli une citoyennete canadienne unique qui comporte des droits de 
base comme celui de demeurer, de travailler et de circuler dans tout le 
pays n'a pas davantage ete partagee par une majorite de juges de la Cour 
supreme32. 

Avec l'ediction de la Declaration canadienne des droits en 1960, le 
Parlement canadien occupe activement le champ des libertes aux fins 
federales et, a compter de 1968, on verra le gouvernement central 
chercher a inserer une charte des droits dans la Constitution a rapatrier. 
Ces developpements, combines a l'apparition progressive de chartes des 
droits edictees par les provinces dans leurs domaines de competence, 
ont favorise l'introduction d'un langage nouveau dans une jurisprudence 
qui restait legaliste33; ils ont aussi contribue a laisser aux pouvoirs 
politiques la responsabilite premiere de l'amelioration des droits fonda-
mentaux au Canada et a perpetuer pendant la periode qui nous occupe 
('attitude reservee de la Cour supreme en ce domaine. D'une part, si la 
theorie des droits implicites dans la Loi de 1867 continua d'être evoquee 
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pendant quelque temps par la Cour34, elle fut vite oubliee puis abandon-
née definitivement35. D'autre part, la jurisprudence donnant effet a la 
Declaration canadienne des droits est assez restreinte36  et la Cour 
supreme a maintenu diverses approches traditionnelles qui font echec a 
la Declaration37. En particulier, les espoirs souleves par R. c. Drybones38  
se sont pratiquement tous evanouis : les droits protégés sont souvent 
circonscrits par les regles et les conceptions qui avaient cours avant la 
Declaration39, au point que celle-ci ne garantit que les droits qui 
existaient lors de son ediction et ne vise pas a creer de nouveaux 
droits40; une loi generale comme la Declaration, a moins de termes tits 
clairs, ne saurait primer sur une loi particuliere ni depouiller le federal de 
sa juridiction a regard des Indiens comme tels41; en l'absence de normes 
objectives et facilement applicables, la Cour se declare fort reticente a 
substituer son jugement a celui des instances democratiques42  et elle 
developpe le concept d' « objectif federal regulier » qui leur laisse une 
marge de manoeuvre pratiquement incontralable43. Par consequent, le 
mandat confie aux tribunaux de declarer inoperantes les lois contraires a 
la Declaration a indirectement ete remis en cause", de telle sorte que la 
Cour supreme n'a plus trouve a l'exercer. 

Evaluation 

Que la Cour supreme ait fait oeuvre de continuite n'a rien d'incompati-
ble a nos yeux avec sa capacite de faire evoluer le droit et celle de 
s'adapter aux realites sociales et politiques. L'element de continuite, 
voire de conservatisme que nous avons tente de faire ressortir porte sur 
la conception fondamentale du regime politique, celui qui opere une 
combinaison inedite du systeme americain et du systeme britannique, 
qui veut maintenir un federalisme authentique (trop ou pas assez cen-
tralise selon les goats) tout en laissant aux deux ordres de gouvernement 
une suprematie decisionnelle dans leurs domaines de competence (au 
risque que les droits et libertes en subissent les contrecoups). Cet 
element, combine au recours systematique a la jurisprudence du Conseil 
prive, est tout a fait primordial, compte tenu des attentes et des craintes 
qui avaient ete manifestoes lors de l'abolition des appels a Londres. Ceci 
dit, une certaine evolution s'est faite dans le sens de la reconnaissance 
d'un gouvernement superieur habile a representer a lui seul l'ensemble 
de rentite politique canadienne dans sa dimension internationale. 

Ces deux poles nous semblent confirmes par r attitude de Ia Cour 
supreme a ('occasion des renvois sur la constitutionnalite du projet de 
rapatriement. D'une part, Ia reconnaissance de Ia legalite de I'entre-
prise, malgre le clesaccord d'une majorite des provinces, confirmait 
Ottawa comme unique interlocuteur de Londres. Mais d'autre part, 
l'exigence, sur le plan des conventions constitutionnelles, d'un degre 
appreciable de consentement provincial au projet de rapatriement 
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reposait sur la reaffirmation du federalisme classique, a l'encontre d'un 
pan-canadianisme qui n'a jamais reussi a s'imposer45. 

Par ailleurs, on sait que durant la premiere moitie du xxe siecle le 
processus judiciaire produisait « a static and mechanical operation of 
law >>46. Au niveau de la Cour supreme, la situation n'a pas change 
brutalement par la suite, mais nous pouvons constater que la Cour s'est 
quand meme rapprochee de la realite sociale et politique. D'abord, elle a 
accru sa disponibilite pour solutionner les problemes politiques concrets 
en elargissant la qualite ou l'interet exige de ceux qui desirent instituer 
des contestations constitutionnelles. Aussi, Ia Cour s'est mise a conside-
rer assez largement des preuves extrinseques au droit strict, y compris 
des enonces de politique et des discours en chambre, inserant de Ia sorte 
la solution de problemes juridiques dans un contexte plus global et plus 
realiste. 

Certaines interventions que la Cour a faites plus recemment illustrent 
aussi cette capacite d'adaptation et cette disponibilite. A la demande du 
procureur general du Quebec, elle a accepte de preciser quels sont les 
organismes dont les reglements sont soumis au bilinguisme : comme 
cette obligation est une veritable creation jurisprudentielle, la decision 
de la Cour se presente comme une piece quasi-legislative assez unique 
dans nos annales judiciaires47. Dans cette cause d'ailleurs, et dans les 
trois decisions de 1979 portant sur le bilinguisme institutionnel et les 
changements au Senat, la Cour supreme se sert d'un large &entail 
d 'outils, dont l'histoire, les discours politiques et meme les conventions 
constitutionnelles48, pour bloquer des modifications unilaterales a la 
Constitution. La Cour parvint a une espece de sommet a ('occasion du 
rapatriement. Peu de juristes auraient pu croire it y a dix ans que la Cour 
supreme du Canada accepterait de statuer sur ('existence de con-
ventions constitutionnelles. Or elle l'a fait a deux occasions49. Et son 
intervention principale, equivalant a exiger un appui suffisant pour 
operer un rapatriement qui affecte les droits des provinces, portait 
directement sur un processus politique en marche : ('accord subsequent 
du federal et de neuf provinces et la teneur de la Loi constitutionnelle de 
1982 en ont ete conditionnes. 

Tout porte a croire que la Cour s'est affranchie des processus mentaux 
largement artificiels qui presidaient a l'exercice de la fonction judiciaire 
dans la premiere moitie du siècle. De ce point de vue, la rupture avec 
l'ere du Conseil prive est consommee. Et it est clair que la Cour est prete 
a assumer le nouveau role qui lui est devolu par l'enchassement dans la 
Constitution de la Charte canadienne des droits et libertes. A l' inverse, si 
le passé est garant de l'avenir, elle perpetuera la conception classique du 
regime canadien, qui est devenue Ia sienne propre. Certes, elle devra 
entamer la suprematie traditionnelle des instances legislatives pour 
donner suite a la constitutionnalisation de droits fondamentaux50. 
Cependant, sur le plan federatif, la jurisprudence de la Cour jusqu'a l'ete 
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1984 ne permet pas d'entrevoir des bouleversements a court ou a moyen 
terme des rapports de force politiques au Canada. 

L'equilibre entre les pouvoirs federaux et les pouvoirs 
provinciaux 

L'adhesion de la Cour supreme au federalisme classique ne peut a elle 
seule expliquer les resultats de ses decisions relatives au partage des 
competences entre le federal et les provinces. En ce domaine subtil et 
politique, la marge d'appreciation est toujours grande. Or, la matiere 
reste toujours aussi delicate pour celui qui se permet d'evaluer la perfor-
mance de la Cour et qui confronte au surplus la difficulte de devoir faire 
la selection des causes qui serviront de fondement a son opinion. En 
effet, la plupart des decisions de la Cour supreme depuis 1945 qui 
interessent directement les institutions politiques portent sur le partage 
des competences. 

Parmi les affaires de ce genre, it se trouve des decisions qui sont 
favorables ou defavorables a un ordre de gouvernement mais qui n'impli-
quent pas au profit de l'autre un desavantage ou un avantage compara-
ble. C'est le cas, pour l'essentiel, des causes qui portent sur les 
modalites d'exercice du pouvoir declaratoire, sur les restrictions au 
pouvoir de constituer des tribunaux, par application de l'article 96 de 
I'AANB, ou sur les restrictions aux pouvoirs des tribunaux federaux qui 
decoulent de l'article 101. C'est aussi le cas des decisions concernant le 
pouvoir de taxer des provinces, qui souffre de certaines limitations en 
vertu de la Loi de 1867 alors que le pouvoir de txation federal est de toute 
fawn pratiquement illimite51. 

En exceptant les causes de cette nature, nous avons compte quatre-
vingt-dix decisions rendues durant la periode de 1945 A 1980 qui peuvent 
servir a evaluer le degre d'equilibre que la Cour a etabli entre les 
pouvoirs provinciaux et les pouvoirs federaux52. L'impact des affaires 
jugees depuis 1981 sera considers par la suite, comme nous l'avons 
annonce. 

Les decisions qui ont appliqué le pouvoir general du federal de 
legiferer pour 0 la paix, l'ordre et le bon gouvernement du Canada » sont 
bien circonscrites. Le volet de ce pouvoir qui permet d'intervenir dans 
des domaines provinciaux en temps de crise laisse toujours une grande 
marge d'appreciation aux autorites centrales, mais it ne supporte que 
des interventions temporaires et fut peu utilise durant la periode qui 
nous occupe53. Quanta 1 'autre volet, portant sur des matieres 
residuaires de dimension ou d'interet national, it donna au federal des 
pouvoirs permanents de legiferer, a titre exclusif, a regard de radro-
nautique, y compris l'emplacement des aeroports54; a regard de reta-
blissement d'une region comme siege du gouvernement canadien55; 
regard de la mer territoriale et du plateau continental au large de la 
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Colombie-Britannique56; et a regard du controle des stupefiants57. 
Compte tenu de la rationalisation de ce secteur du droit qui fut faite dans 
le Renvoi de la Loi anti-inflation, paraissent encore valables les con-
clusions que publiait le professeur Lederman en 197558  : 

Depuis 1949, la Cour supreme du Canada a constamment suivi et soutenu ce 
que j'appellerai la conception Watson-Simon de la port& du pouvoir gene-
ral de legiferer du federal; les juges de la Cour supreme ont fait preuve de la 
prudence et de la retenue renfermees dans la conception Watson-Simon. 

Par ailleurs, plusieurs decisions mettent en cause des problemes relies 
au droit criminel, substantif et procedural, qui est de juridiction federate 
exclusive. Ce champ de competence fut interprete et appliqué d'une 
facon genereuse, permettant l'instauration d'un systeme integre de droit 
criminel qui ne peut etre dejoue par des mesures provinciales59. II 
reserve de plus au federal un large &entail de moyens de definir, de 
prevenir et de punir les crimes60, meme si ces moyens empietent sur des 
matieres relevant des provinces61  ou s'ils sont articules sur la propriete 
et les droits civils62. Mais la Cour supreme n'en requiert pas moins un 
« exercice approprie » et on se rend compte que la generalite de ce 
critere n'a pas empeche un controle adequat de la constitutionnalite63. 

Si les provinces ont ete exclues du droit criminel au sens large, elles se 
sont vu reconnaitre le pouvoir de participer a sa mise en oeuvre de deux 
facons principales. Premierement, la competence provinciale prevue 
l'article 92(14) de 1'AANB couvre l'administration de la justice non 
seulement civile mais aussi criminelle64. Et cette competence est plus 
large que la competence federate en matiere de procedure criminelle65. 
C'est ainsi que les provinces peuvent instituer pour les activites crimi-
nelles des enquetes contraignantes qui ne s'inscrivent pas dans le cadre 
d'une procedure criminelle déjà engagee66. A deux reprises, une majo-
rite de la Cour a precise en obiter dictum que l'administration de la 
justice permet aussi aux procureurs generaux des provinces de diriger 
les procedures criminelles67. Dans les matieres federates autres que 
criminelles cependant, les provinces n'ont ni le pouvoir d'enqueter ni 
celui de conduire les poursuites68. Deuxiemement, la Cour supreme a 
reconnu un certain pendant provincial au droit criminel en acceptant la 
validite de mesures non punitives mais preventives, qui etablissent des 
normes locales de moralite ou de preservation de la paix. La legislation 
neo-ecossaise sur la censure des films et le reglement anti-manifestation 
de la ville de Montreal ont ainsi ete declares valides69. 

Si donc l'aire d'exclusivite federate sur le droit criminel fut prise dans 
son sens le plus large, la Cour supreme a reconnu comme normal qu'il y 
ait des chevauchements de juridiction dans ce secteur70. Or, la con-
currence des pouvoirs est encore plus courante dans le domaine du droit 
prive, mais pour des raisons inverses. En effet, la Cour supreme a donne 
aux matieres federates relevant du droit prive une faible port& 
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exclusive, tout en permettant l'exercice de larges pouvoirs accessoires, 
ce qui laisse les provinces habiles a regir concurremment des matieres 
semblables71  : ainsi en est-il de la pension alimentaire, ainsi que de 
l'entretien et de la garde des enfants, comme accessoire necessaire a la 
competence federate sur le divorce72; de meme, le pouvoir federal 
exclusif sur l'interet ne porte que sur une charge courant au jour le jour 
et, s'il permet accessoirement de prohiber toute autre charge depassant 
l'interet permis, it n'empeche pas les provinces d'alleger les obligations 
decoulant d'un pret d'argent si le coot est excessif et la transaction 
exorbitante73; et l'exclusivite federate sur la faillite et l'insolvabilite 
n'empeche pas les provinces de rendre annulables les preferences frau-
duleuses faites en &at d'insolvabilite74. 

En fait, la competence provinciale de principe en droit prive ne fut pas 
affect& par les quelques cas-limite que la Cour a abordes durant la 
periode sous etude75; elk fut plutot maintenue sur des bases solides par 
plusieurs decisions unanimes76. En particulier, dans Walter c. A.-G. 
Alberta, fut jug& valide une loi provinciale restreignant le droit d'acque-
rir des terres comme proprietes communautaires, que cette pratique 
provienne d'une croyance religieuse ou non77. Puis, dans Morgan c. P.g. 
Ile-du-Prince-Edouard, la loi provinciale qui limitait le droit des non-
residents, citoyens ou non, de detenir des terres fut, elle aussi, declaree 
valide comme relative a la propriete et aux droits civils; cette decision 
donne une port& restreinte a la competence concurrente du federal sur 
les citoyens canadiens et les etrangers78  et, de ce point de vue, elle peut 
etre rapprochee de l'affaire MacDonald c. Vapor Canada Ltd qui declare 
invalide une disposition federate creant une responsabilite civile &tic-
tuelle independante de tout cadre regulateur par ailleurs valide79. 

En matiere commerciale, la Cour supreme a maintenu la repartition 
des pouvoirs qui avait ete elaboree sous I'egide du Conseil prive et a 
propos de laquelle des dicta sur la concurrence et la complementarite des 
pouvoirs ont ete remarquables. Ainsi, elle a confirme la validite des 
mesures federates relatives au commerce international ou extra-provin-
cials° et elle a dcarte les plans provinciaux visant a contrOler les denrees 
apportees dans la provinces' ou visant a fixer les prix sur le marche 
d'exportations2. Mais la Cour n'a pas encore donne de contenu au 
second volet de la competence federate qui avait ete esquisse dans 
Citizens Insurance Co. c. Parsons83, la reglementation generale des 
echanges s'appliquant a tout le Dominion: elle a en tout cas juge que 
fonder une responsabilite civile sur tout acte ou methode d'affaires 
« contraire aux honnetes usages industriels ou commerciaux ayant cours 
au Canada » n'etait pas une reglementation et ne visait pas le commerce 
en generals4; elk a ajoute que le dictum de Parsons ne permet pas la 
reglementation d'un seul commerce ou industrie et qu'une telle regle-
mentation ne devient pas « generale » du fait que la loi vise d'autres 
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commerces ou industries a la piece, meme en couvrant de la sorte une 
partie importante de l'activite economique85. 

Les provinces se sont donc vu reserver le pouvoir de regir les indus-
tries ou commerces particuliers a l'interieur de leurs frontieres". D'un 
point de vue plus dynamique, it fut jugs que o le controle de la produc-
tion, agricole ou industrielle, constitue de prime abord une question 
locale, de competence provinciale" » et qu'il n'y a «aucun fondement a 
('opinion selon laquelle une repartition des pouvoirs de reglementation 
se ferait au stade de la production, entre ce qui est destine au commerce 
intra-provincial et ce qui est destine au commerce extra-provincial88  ». 
Mais reste problematique Ia question de savoir si un tel partage de 
pouvoirs peut se faire a un stade ulterieur a celui de la production. Ainsi, 
it avait ete reaffirms, notamment dans Reference re The Farm Products 
Marketing Act89, que les provinces peuvent s'occuper de mise en marche 
et de transactions intraprovinciales, mais les motifs de certains juges 
laissaient entendre qu'une province ne pourrait regir des transactions 
portant sur des biens destines a Ia consommation hors de la province. 
Puis, dans l'arret Carnation Ia Cour a decide que chaque transaction et 
reglementation doit etre examinee au merite : le seul fait qu'une transac-
tion soit completee dans la province ne la rend pas necessairement 
sujette a la seule legislation provinciale, mais le fait qu'elle a quelque 
effet incident sur une compagnie faisant du commerce interprovincial ne 
la soustrait pas au controle de la province". II reste qu'apres avoir 
reitere que le federal ne peut reglementer des operations entierement 
intra-provinciales ou le commerce local comme partie d'un systeme de 
reglementation du commerce international et interprovincial, Ia Cour 
supreme a recemment evoque la possibilite qu'elle reexamine 

l'interdependance des pouvoirs federal et provinciaux relativement 
la commercialisation locale des articles de commerce, tant des produits 
naturels que des autres, qui circulent dans le commerce international et 
interprovincia191  ». 

Comme on le sait, l'articulation centrale du partage des competences 
est la nature et le caractere veritable de la legislation en cause92, la 
matiere ou le domaine auquel elle est relative, et non ce qu'elle peut 
affecter incidemment. Ce facteur, ainsi que I'exercice des pouvoirs 
accessoires du federal, entrainent de profondes imbrications dans les 
lois des deux ordres de gouvernement. Mais d'autres types de 
decoupage se surajoutent a cette dimension cruciale et accroissent les 
possibilites de chevauchement : c'est ainsi que la regle qui permet de 
restreindre l'application d'une loi de facon qu'elle ne touche pas a un 
domaine qui releve de l'autre ordre de gouvernement a un effet assez 
restreint dans l'ensemble de la jurisprudence constitutionnelle93. Plus 
particulierement, la Cour supreme a reconnu que les reserves indiennes 
et les proprietes federates, qui comme objet de legislation relevent de la 
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competence federate exclusive, ne constituent pas dans les provinces 
des « enclaves extra-territoriales » et que les lois provinciales peuvent 
s'y appliquer94. De la meme fawn, la legislation provinciale peut s'appli-
quer aux entreprises de transport et de communication qui relevent de la 
competence federate exclusive si elle n'entrave pas leur fonctionne-
ment95, mais ici la Cour supreme fut assez genereuse en ce qui concerne 
l'ampleur de l'exclusivite federate. Ainsi, malgre la competence de 
principe des provinces en la matiere96, it fut juge que l'exclusivite 
federate couvre les relations de travail, dont les echelles de salaire, dans 
une telle entreprise parce que cette matiere fait partie essentielle de son 
administration et de son operation97.11 avait déjà ete etabli que certains 
pouvoirs federaux seraient inefficaces s'ils ne comprenaient pas le droit 
de regir des aspects de la propriete et des droits civils98. 

Quant a savoir quelles sont les exploitations ou entreprises qui rele-
vent de la competence federate, le Conseil prive a donne le ton a une 
approche englobante et pragmatique qui a eu I'heur de favoriser le 
federa199, mais qui ne viserait aujourd'hui que 10 % de Ia main-d'oeuvre 
active au Canada. On trouve ainsi une jurisprudence abondante de la 
Cour supreme deduisant de «faits constitutionnels » souvent particu-
tiers ]'extension de divers services federaux et de diverses entreprises de 
transport et de communication"). Essentiellement, Ia Cour applique un 
critere operationnel et fonctionnel oit n'est pas determinant le statut 
corporatif et qui ne tient pas compte des facteurs occasionnels ou 
exceptionnels. Le cas le plus remarquable dans cette jurisprudence est 
sans contredit la reconnaissance que la cablodistribution d'emissions 
captees d'ondes hertziennes fait partie integrante de I'« entreprise » ou 
« organisation » qu'est la radio-television et qu'elle releve donc du 
federalm : 

Un partage de competence constitutionnelle sur ce qui est fonctionnelle-
ment, une combinaison de systemes intimement lies de transmission et de 
reception de signaux de television, soit directement par ondes aeriennes, 
soit par l'intermediaire d'un reseau de cables, preterait a confusion et serait 
en outre &ranger &ranger au principe de l'exclusivite de l'autorite legisla-
tive, principe qui decoule autant de la conception que la Constitution est un 
instrument efficace et applicable, que d'une interpretation litterale de ses 
termes 102. 

On voit qu'ici la preoccupation de l'exclusivite s'est imposee. lI n'en 
reste pas moms que sous d'autres aspects et d'une fawn plus generale, 
comme I'a rappele la Cour supreme, « le partage de la competence 
constitutionnelle. prevu par Ia Constitution canadienne, a souvent 
comme consequence un chevauchement de legislation 11)3  ». Or Ia Cour 
fut tres liberate a I'endroit des provinces dans sa conception de Ia notion 
de conflit de lois. Lorsque des peines furent edictees a des fins provin-
ciales, elle a refuse de voir un conflit entre ces &fits et des infractions 
similaires contenues dans le Code criminel104; si des situations sont 
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visees a la fois par la loi provinciale et par la loi federate, les deux 
dispositions ne sont pas pour autant incompatibles et elles peuvent 
operer concurremment. Cette jurisprudence est a fortiori applicable aux 
cas ou la legislation provinciale revet des formes moins repressives105  ou 
simplement regulatrices1°6. Ce caractere fort restrictif de la notion de 
conflit de loi est un . tournant important . dans Ia jurisprudence consti-
tutionnelle 1°7  et it contribue a preserver l'autonomie des provinces en 
faisant jouer moins souvent la preponderance federate. 

Evaluation 
Ainsi, au cours des trente-six annees pour lesquelles nous avons fait un 
releve quantitatif, la Cour supreme a rendu quarante-deux decisions 
favorables aux provinces (ou defavorables au federal) et quarante-huit 
favorables au federal (ou defavorables aux provinces)108. Parmi ces 
causes, la legislation federate fut declaree ultra vires a cinq reprises, et Ia 
legislation provinciale a quinze reprises. Toutefois, il faut dire que Ia 
legislation provinciale fut contestee pour des motifs constitutionnels au 
moins deux fois plus souvent que la legislation federate. Ceci tient 
probablement a la diversite des politiques provinciales au Canada et au 
fait que les lois provinciales, en plus de devoir etre relatives a un 
domaine de competence provinciale, se pretent a des contestations sous 
l'angle de leur applicabilite a des entreprises et des secteurs federaux et 
sous l'angle des conflits avec la legislation federate 1°9. II est de ce fait 
impossible d'evaluer la performance de la Cour par la simple addition 
des resultats favorisant ou defavorisant l'un ou l'autre des ordres de 
gouvernement : normalement, lorsque la legislation est attaquee, le 
federal risque le tout pour le tout tandis que dans la moitie des cas oft 
c'est la loi provinciale qui est mise en cause, elle risque au plus d'etre 
declaree inapplicable a une entreprise ou un secteur federal, ou 
inoperante dans la seule mesure d'un conflit avec la legislation fede-
rale11°. De toute fawn, il est peu significatif de mettre dans le meme 
paquet toutes les causes, importantes ou non. 

Si on aborde la question du point de vue de la substance, on constate 
que ('application du pouvoir general de legiferer du federal a ete con-
tenue dans des bornes verifiables et que plusieurs des decisions favora-
bles aux provinces sont des fleurons de leur autonomie. De cette fawn, 
la Cour supreme a preserve de larges aires d'exclusivite provinciale. 
Quanta lui, le federal jouit d'avantages encore plus grands parce que les 
regles memes du partage des competences le favorisent : l'existence du 
pouvoir general, une plus longue liste de titres particuliers, des pouvoirs 
0 accessoires . officiels et une preponderance en cas de conflit. II n'en 
reste pas moins qu'a notre point de vue, et selon d'autres observateurs 
de la scene judiciaire111, la Cour supreme a su maintenir depuis 1945 un 
equilibre des competences comparable a celui qui a existe auparavant. 
Cet equilibre ne consiste pas dans une egalite parfaite. II fait partie d'un 
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systeme qui vehicule un certain penchant en faveur de l'autorite federale 
mais qui comporte des mecanismes compensateurs pour empecher une 
centralisation irremediable. De plus, la jurisprudence de Ia Cour opere 
une conjugaison subtile de la dynamique de l'exclusivite et de la dynami-
que des chevauchements qui lui laisse le loisir de veiller au maintien d'un 
regime a la fois federal et flexible, capable de s'adapter aux contextes 
nouveaux. 

Pour parvenir a cette conclusion, nous avons evite de concentrer 
l'attention sur certaines courtes periodes d'arbitrage des conflits politi-
ques entre les deux ordres de gouvernement ou sur des applications 
particulieres du partage des competences. Mai s on sait que les 
sequences de centralisation et de decentralisation ont toujours ete pre-
sentes dans notre jurisprudence constitutionnelle, meme chez la Cour 
supreme depuis 1945112 . Or, les decisions rendues de 1981 a l'ete 1984 
cadrent tres bien avec la perspective globale que nous avons adoptee. 
Ainsi, l'affaire Multiple Access Ltd c. McCutcheon 113  se presente comme 
une veritable apologie de la concurrence des pouvoirs; mais a ('occa-
sion, la logique de l'exclusivite prevaut, comme dans P.g. Canada c. 
Transports nationaux du Canada et R. c. Wetmore 114. Plus specifique-
ment, on constate que presque toutes les decisions recentes sur le 
partage des competences s'inscrivent dans le prolongement des lignes de 
forces qui furent degagees plus haut"5. L'exception, fort surprenante 
d'ailleurs, resulte des arras Transports nationaux du Canada et Wet-
more : en decidant que la competence relativement a la direction des 
poursuites criminelles est exclusivement federale, la Cour n'a pas vrai-
ment remis en cause sa jurisprudence anterieure mais elle a restreint la 
tendance qu'elle avait lane& de faire deboucher dans le domaine crimi-
nel la competence provinciale en matiere d'administration de la jus-
tice116. En fait, la port& de ces deux causes, par rapport a l'ensemble du 
partage des competences est assez restreinte; et dans le secteur du droit 
criminel et crypto-criminel, it faut les contrebalancer par deux autres 
causes qui defrichent du terrain nouveau au profit des provinces, Munici-
palite regionale de Peel c. MacKenzie et Schneider c. La Reine"7. 

A titre de tribunal de dernier ressort, Ia Cour supreme a donc oeuvre a 
une époque ou etait largement &pass& la conception que les pouvoirs 
se repartissent en categories etanches mutuellement exclusives118. 11 est 
de plus en plus frequent que, selon l'aspect par lequel on I'aborde, une 
merne matiere puisse etre regie tant par le federal que par les provinces. 
De ce point de vue, la Cour supreme se trouve moms souvent obligee de 
faire un choix radical entre le pouvoir central et le pouvoir provincial. Sa 
jurisprudence se rapproche davantage de la realite sociale, qui ne se 
compartimente pas vraiment. Ce sont les acteurs politiques eux-memes 
qui, dans bien des secteurs, doivent etablir une conjugaison viable des 
interventions federales et des interventions provinciales, parce que 
seuls les extremes conflits de lois entraineront l'intervention judiciaire. 
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En fait, la Cour supreme est bien mal placee pour prendre l'initiative 
de transformer d'elle-meme un rapport de forces dont les acteurs et Ia 
societe s'accommodent bien. Certes, les discussions et les revendica-
tions portant sur une reforme du partage des competences se sont 
poursuivies pendant presque toute la periode d'apres-guerre et elles ont 
ete alimentees ces dernieres annees par la situation particuliere du 
Quebec. Mais justement, le fait qu'elles n'aient pas abouti, a force la 
Cour supreme a preserver des regles du jeu acceptees au moms par 
&taut. 11 est possible aussi qu'elle doive maintenir une credibilite en tant 
qu'arbitre entre le pouvoir central, dont elle tire son existence, et le 
pouvoir provincial "9. 

On imagine mal que la Cour puisse operer des changements de cap 
importants dans un avenir previsible. Ce qui va plutot se produire, c'est 
que la dimension du partage des pouvoirs dans la jurisprudence constitu-
tionnelle perdra du poids au profit de la dimension qui interesse la Charte 
canadienne des droits et libertes. On trouve d'ailleurs dans Westendorp 
c. La Reine un dictum qui peut renforcer cette perspective : Ia Cour ecrit 
qu'invoquer la Charte implique qu'on accepte la validite de la legislation 
du point de vue du partage des competences120. A ('inverse, et de facon 
assez paradoxale, le corpus de base constitue par la jurisprudence du 
Conseil prive et de la Cour supreme sur le partage des pouvoirs sera 
raffermi, parce que le droit en la matiere evoluera de fawn plus lente et 
plus subreptice, au gre de politiques qui seront par la force des choses 
plus a l'abri des modes d'attaque traditionnels. 

L'ouverture a la cooperation federale-provinciale 
II faut d'abord noter que durant la periode qui nous concerne la Cour 
supreme a rejete des modes de cooperation federale-provinciale qu'elle 
trouvait incompatibles avec le principe de la legalite, ou la « rule of law » 
ou avec le regime federatif. 

Ainsi, dans le Renvoi sur la Loi anti-inflation, it fut juge a l'unanimite 
que l'accord federal-ontarien n'avait pas eu pour effet de rendre la Loi et 
les indicateurs anti-inflation applicables au secteur public ontarien parce 
qu'aucune loi n'autorisait le gouvernement de ('Ontario a faire une telle 
entente et a modifier par la le droit de la province : 

Rien ne permet a Sa Majeste, en ce pays comme en Grande-Bretagne, de 
legiferer par proclamation, decret ou aritte en conseil de fawn a tier les 
citoyens sans s'appuyer sur une loi de la legislature : voir Dicey, Law of 
The Constitution (I0e ed. 1959), p. 50-54121. 

Une majorite de la Cour parvint a une conclusion semblable dans une 
cause on le gouvernement manitobain avait donne son accord en vertu 
d'une loi qui ne pouvait etre interpret& comme permettant d'assujettir 
son secteur public a la legislation anti-inflation'22. 

Tremblay 209 



En ce qui concerne la compatibilite des mecanismes de cooperation 
avec le regime federatif, on peut mentionner Reference in re Bowater's 
Pulp and Paper Mills Ltd123  , ou la compagnie, appuyee par le procureur 
general de Terre-Neuve, contestait le droit du federal de retirer sans 
l'accord de la province des exemptions de douanes et de taxes qui lui 
avaient ete concedees par des lois terre-neuviennes pre-confederatives. 
La compagnie invoquait la clause 18(3) des Conditions de l'Union de 
Terre-Neuve au Canada : « nonobstant toutes dispositions des presentes 
clauses, le Parlement du Canada pourra, d'accord avec la legislature de 
la province de Terre-Neuve, abroger toute loi en vigueur a Terre-Neuve a 
la date de l' Union ». La Cour a juge que ce paragraphe n'empechait pas 
('operation normale du paragraphe 1 de la meme clause en vertu duquel 
la legislation anterieure a l'entree dans la Confederation devenait sujette 
au partage ordinaire des competences124. La majorite des juges ont 
indique que ('interpretation contraire, qui necessiterait l'accord de la 
province pour que le federal puisse modifier dans ses propres domaines 
le droit existant; creerait pour Terre-Neuve un regime tout a fait stranger 
au systeme federatif etabli par ailleurs. Dans une cause plus fondamen-
tale, l'Affaire du Lord Nelson Hotel, la Cour a decide que la delegation ou 
le transfert de pouvoirs legislatifs d'un ordre de gouvernement a l'autre 
ne pouvait se faire par loi ordinaire. En l'absence d'une modification de 
l'AANB, le partage de competences exclusives opere par les articles 91 et 
92 est intangible; c'est seulement a l'interieur de leurs domaines respec-
tifs que le Parlement federal et les legislatures provinciales sont sou-
verains. La Cour a juge qu'un tel type de delegation ou transfert serait 
incompatible avec le regime instaure par la Loi de 1867125. 

Neanmoins, la Cour supreme a enterine durant la meme periode 
d'autres modes de collaboration federale-provinciale qui ne portent pas 
atteinte a l'essence du regime. Ainsi, quelques affaires font ressortir 
l'importance que la Cour accorde aux arrangements constates par des 
legislations paralleles du federal et de la province concernee. C'est le cas 
de l'affaire A.-G. Canada c. Higbie, oil elle donna suite aux arretes en 
conseil de 1924 passes par les gouvernements du Canada et de la Colom-
bie-Britannique afin de regler la controverse relative a la propriete, en 
vertu de l' AANB, des ports et des laisses de mer dans cette province'26. 
C'est aussi le cas de Esquimalt and Nanaimo Railway Co. c. A.-G. British 
Columbia, ou la Cour decida que la province etait contractuellement 
obligee a exempter de taxes les terrains de la compagnie, selon les 
termer d'une loi provinciale qui, avec une loi federale semblable, avait 
constitue en 1883 l'aboutissement de longues negociations entre Ottawa 
et Victoria quant a la construction d'un chemin de fer par suite de 
l'entree de la Colombie-Britannique dans la Confederation127. Par 
ailleurs, it existe un domaine ou le mecanisme des legislations paralleles 
etait constitutionnellement requis par l'article 3 de I'AANB de 1871 : la 
modification des frontieres d'une province. Dans A.-G. Manitoba c. 
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Canadian Pacific Railway Co., la Cour jugea que l'intimee beneficiait 
d'une exemption de taxes sur le territoire ajoute au Manitoba en 1881 
parce que cette exemption avait ete imposee comme condition a l'exten-
sion des frontieres de la province et que celle-ci y avait consenti; it fut 
precise qu'une fois l'extension faite, les conditions ne peuvent 'etre 
changees que par le Royaume-Uni dans la mesure ou les interets de tiers 
sont en cause128. D'une facon plus generale, on peut aussi penser a 
l'attitude de la Cour supreme dans les causes d'amendement constitu-
tionnel, oil elle trouva que les caracteristiques du regime politique qui 
furent adoptees de concert ne peuvent etre changees unilateralement 129. 

Mais la contribution la plus significative de la Cour supreme fut certes 
sa grande tolerance a l'endroit de mecanismes apparentes au systeme de 
delegation prohibe par l'Affaire du Lord Nelson Hotel130. D'abord, elle a 
juge que cette cause n'empeche pas que la legislation d'un ordre de 
gouvernement soit conditionnelle a la legislation de l'autre ordre de 
gouvernement si chacun intervient dans son domaine propre131. Par 
ailleurs, dans Prince Edward Island Potato Marketing Board c. H.B. Willis 
Inc., la Cour jugea valide la legislation federate qui deleguait a un office 
provincial de mise en marche, pour les activites extra-provinciales, des 
pouvoirs semblables a ceux qu'il possedait pour les activites locales; elle 
permit ainsi que se realise l'objectif declare dans le preambule de la loi 
federale en cause, savoir la cooperation avec les provinces dans la mise 
en marche des produits agricoles132; le nouveau mecanisme fut imme-
diatement utilise dans le secteur du transport routier133. Puis, dans 
l'affaire Scott, it fut juge que l'adoption par une province de la legislation 
anglaise sur un sujet, telle qu'elle se presente de temps a autre, ne 
constitue pas un mode de delegation prohibe mais bien une legislation 
referentielle, une reconnaissance ou une incorporation a ses propres fins 
de la legislation d'une autre juridiction'34. Pourvu que la loi qui opere 
l'adoption soit intravires, le meme type d'arrangement peut etre fait 
entre le federal et les provinces. Ceci ressort de l'anret Coughlin c. 
Ontario Highway Transport Board135, oil le mecanisme en cause corn-
binait les caracteristiques des affaires H.B. Willis Inc. et Scott : la loi 
federale permettait a une commission provinciale d'emettre des permis 
de transport extra-provinciaP36  et d'exercer a cet egard les memes 
pouvoirs qu'elle &tient de temps a autre en vertu de la legislation 
provinciale pour le transport local137. La Cour indiqua que la regie tient 
ses pouvoirs non de la legislature provinciale mais du Parlement fed& 
raP38, qui peut toujours les lui enlever ou les modifier. Elle nota que les 
provinces avaient demande et le federal accepte ce mode de cooperation 
et conclut : « Nous sommes satisfaits de conclure que rien ne nous 
oblige a declarer que l'objectif poursuivi dans cet effort de cooperation 
ne peut etre atteint d'une maniere constitutionnelle 139  ». 

L'arret H.B. Willis Inc. fut appliqué aussi dans le Renvoi sur !'organisa-
tion du marche des produits agricoles oil la Cour confirma a l'unanimite la 
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validite de la legislation federale et ontarienne donnant suite a un accord 
de 1972 ente le federal et toutes les provinces pour mettre sur pied un 
programme complet de commercialisation des oeufs 14°. De fait, ce 
Renvoi renforce le principe de H.B. Willis Inc. parce qu'il l'applique dans 
un contexte factuel et legislatif nouveau. En particulier, la delegation a 
un organisme provincial se double d'un organisme federal de supervi-
sion autorise a agir dans le domaine federal de fawn coordonneeI41. De 
plus, le systeme de cooperation impose par legislation federale et pro-
vinciale des quotas globaux de production pour chaque province. D'une 
fawn qui rappelle une fameuse remarque du Conseil prive142 , trois juges 
avaient ecrit dans Reference re The Farm Products Marketing Act que la 
meilleure fawn de regir la mise en marche est ('action conjointe du 
federal et des provinces143  et deux autres juges avaient mentionne que la 
cooperation, par exemple au moyen d'un organisme commun, est le seul 
moyen efficace, parce qu'il est impossible de savoir a priori lesquelles 
des dennees produites ou transformees impliquent un interet extra-
provinciaP44. Dans le Renvoi sur Porganisation du marche des produits 
agricoles, le juge Pigeon, au nom d'une majorite de juges, rappelle ce 
dernier dictum et indique que la reglementation ontarienne sur la produc-
tion ne vise pas le commerce extra-provincial et que, dans la mesure oti 
elle l'atteint, elle vient completer la reglementation etablie sous I'auto-
rite federale : 

A mon avis, cela est parfaitement legitime. Le contraire signifierait que 
notre Constitution empeche toute entente federale-provinciale de coopera-
tion en vue d'etablir un regime pratique de production et de commercialisa-
tion ordonnees et efficaces d'une denree dont le commerce tant intra-
provincial qu'extra-provincial a besoin d'être reglemente, comme en 
conviennent tous les gouvernements en cause. [. . .] Je n'oublie pas l'aver-
tissement donne dans le Renvoi relatif a la Loi sur !'organisation du marche 
des produits naturels, a la p. 389, selon lequel la Loi dolt etre soigneusement 
redigee mais, quand quarante ans plus tard, survient un effort sincere de 
collaboration, it serait vraiment malheureux de l'andantir. Je souscris a 
l'opinion que les provinces ne peuvent se servir de leur pouvoir sur les 
entreprises locales pour rejoindre la commercialisation extra-provinciale, 
mais cela n'empeche pas, a mon avis, l'utilisation du pouvoir provincial 
pour completer la reglementation federale relative au commerce extra-
provincial 'as.  

D'une fawn assez generale d'ailleurs, cette notion de « legislation pro-
vinciale complementaire de la legislation federale », &ail deja presente 
dans la jurisprudence constitutionnelle146. Comme on l'a vu, la Cour 
supreme n'a pas simplement cantonne le federal et les provinces dans 
des domaines de competence mutuellement exclusifs. Elle a plutot 
contribue a augmenter les chevauchements de legislation tout en 
restreignant la notion d'incompatibilite, etablissant ainsi entre les deux 
ordres de gouvernement une cooperation au moins passive et de plus en 
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plus inevitable'47. Par contre, du point de vue officiel, la promotion 
judiciaire du federalisme cooperatif n'a pas servi a modifier la compe-
tence legislative des provinces ou du federa1148. Et dans Supermarches 
Dominion Ltee c. La Reine, it fut juge que l'appelante aurait du etre 
poursuivie en vertu de la loi provinciale et non de la loi federate parce 
que l'infraction alleguee se situait dans le cadre d'activites entierement 
intra-provinciales, et que « le Parlement ne peut faire indirectement, 
avec l'aide provinciale, ce qu'il ne pourrait pas faire directement'49  ». 
En l'occurrence, un systeme de cooperation legislative avait ete etabli, 
mais la Cour fit remarquer que les executifs s'opposaient maintenant 
quant a son administration : 

Si une telle cooperation sur le plan legislatif doit entrainer un empietement 
et un chevauchement inutiles de l'administration ou des poursuites, le 
regime constitutionnel concu et elabore dans l'Acte de l'Amerique du Nord 
britannique et issu des arrets du Conseil prive et de cette Cour, va siirement 
etre mis en echeci50. 

Evaluation 

It y a beaucoup a dire en faveur de la theorie voulant que les conflits 
inter-juridictionnels au Canada sont de nature essentiellement politique 
et qu'ils devraient trouver leur solution dans rarene politique '5'. Par 
contre, est tout aussi plausible ridee que ce genre de solution est 
pratiquement illusoire, compte tenu de la competition inherente aux 
relations federales-provinciales152. La Cour supreme, quant a elle, s'est 
montree parfaitement disponible pour agir comme arbitre en la matiere, 
mais en meme temps sa jurisprudence rend clair que, dans toute la 
mesure compatible avec la Constitution, elle a voulu favoriser la coope-
ration federale-provinciale comme mode de reglement des problemes 
politiques'53. 

Sur le plan technique, la Cour a reconnu la validite de mecanismes 
juridiques parfaitement aptes a assurer la collaboration que les deux 
ordres de gouvernement voudront bien etablir entre eux. En tout cas, 
dans les secteurs de la vie politique canadienne ou la cooperation fait 
&taut, cette realite n'est certainement pas imputable a l'existence de 
barrieres juridiques. Sur le plan de la substance, on sait que la jurispru-
dence de la Cour supreme tend a accroitre les points de raccordement et 
qu'elle laisse paraitre une sympathie a r egard du federalisme cooperatif. 
Cette propension a pris un tour beaucoup plus actif tors des renvois sur 
la constitutionnalite du rapatriement : le professeur Hogg a meme 
soutenu qu'a cette occasion, la Cour supreme n'avait, comme justifica-
tion de considerer l'existence d'une convention constitutionnelle, que 
son desir d'influencer un reglement politique154. 
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Il est impossible d'etablir, dans le cadre d'un travail comme celui-ci, si 
la cooperation inter-gouvernementale au Canada s'est situ& a un niveau 
raisonnable durant la periode qui nous occupe. Les opinions a cet egard 
varient selon que l'on prone des solutions politiques ou juridiques aux 
problemes du federalisme. Nous serions porte a croire que, si la coope-
ration n'a pas fait defaut, la masse des conflits de juridiction qui se sont 
retrouves devant les tribunaux, la longue periode d' impuissance a 
rapatrier la Constitution et la fawn dont cette operation s'est finalement 
realisee indiquent assez que la preoccupation premiere fut de preserver 
jalousement chaque portion de terrain acquis, tout en cherchant a en 
gagner davantage. Nous croyons egalement que malgre une assez 
grande reserve judiciaire, la Cour supreme a voulu indiquer qu'il y avait 
place pour plus de cooperation qu'il n'en existait effectivement. 

Compte tenu du fait que les mecanismes de collaboration acceptes par 
la Cour supreme preservent toujours la repartition formelle des pouvoirs 
dans laquelle ils s'inscrivent, on voit mal comment it pourrait se faire 
qu' une approche resolument cooperative puisse en quelque fawn, 
meme a long terme, favoriser l'un des ordres de gouvernement. Le 
gouvernement competent pourra toujours recuperer seul le champ qui 
lui revient, parce que la competence ne s'acquiert ni ne se perd par 
consentement ou par renonciation. D'une fawn assez paradoxale, les 
decisions recentes qui font dependre d'une clause transitoire l'exercice 
des pouvoirs des procureurs generaux des provinces en matiere crimi-
nelle depuis 1867 devraient rassurer les provinces a cet egard155. 

On pourrait penser que la collaboration federale-provinciale serait 
favorisee si on eliminait ou restreignait les contestations judiciaires 
portant sur le partage des pouvoirs. Par exemple, on pourrait empecher 
les individus et le corporations d'y avoir recours : compte tenu de 
l'insertion d'une Charte des droits dans la Constitution, les personnes 
sont protegees des deux ordres de gouvernement et les attaques fondees 
sur la seule repartition des competences pourraient etre reservees aux 
autorites politiques'56. Ou encore, un modele de contrOle juridictionnel 
des lois qui serait non diffus, monopolise par un tribunal comme en 
Europe continentale, pourrait etre retenu, au moms en ce qui concerne 
le partage des pouvoirs. Mais quoi qu'il en soit, it semble normal que les 
recours judiciaires en la matiere concurrencent les solutions purement 
politiques. En effet, la competence constitutionnelle est elle-meme une 
« ressource politique » qui donne aux gouvernements un pouvoir de 
negociation singulier157; le federalisme cooperatif tend davantage a se 
developper une fois que les pouvoirs respectifs ont ete clarifies158. 
Meme si dans l'ensemble la Cour supreme est susceptible de repartir les 
armes de fawn relativement equitable, on ne retrouve pas un tel aqui-
fibre pour chaque dossier particulier. C'est pourquoi les gouvernants ne 
peuvent renoncer a invoquer le controle judiciaire, qui s'avere souvent 
un prerequis a la cooperation inter-gouvernementale. On trouve meme 
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des causes perdues d'avance qui sont poursuivies dans le but d'etablir 
des bases de negociation159. Dans ces circonstances, nous ne croyons 
pas qu'un choix s'impose entre solutions politiques et solutions judi-
ciaires des litiges opposant les deux ordres de gouvernement : les unes 
et les autres sont interdependantes dans le cadre d'un processus ou la 
dynamique conflictuelle parait normale et endogene. 

Conclusion 
D'une fawn generale, nous sommes d'accord avec le role qu'a joue Ia 
Cour supreme du Canada depuis 1945 sur les divers plans qui furent 
abordes dans ce travail. Il est possible que ce point de vue ait influe sur 
notre choix de tendances lourdes et it est probable que d'autres obser-
vateurs, a partir de la meme jurisprudence, auraient laisse des impres-
sions differentes. En tout cas, meme a l'interieur des parametres gene-
raux que nous avons tente d'etablir, bien des nuances sont faisables. 
Quant a nous, nous croyons que ('institution venerable qu'est la Cour 
supreme, meme en oeuvrant regulierement dans des domaines politi-
ques, devait se substituer au processus democratique pour ('elaboration 
d'un ordre nouveau. De fait, la Cour supreme semble s'etre pergue 
d'abord comme un instrument de neutralite et de stabilite a l'interieur 
d'un systeme de gestion de la societe qui est generateur de conflits. 

C'est seulement de ce point de vue, semble-t-il, qu'on peut dire de Ia 
Cour supreme qu'elle n'a pas d'influence politique importante jusqu'a 
recemment'60. En effet, son role, et le role du droit administre sous son 
egide, fut de maintenir les rapports de forces politiques sur des axes 
viables. Et c'est pourquoi la Cour n'a jamais provoque de controverse 
majeure. La conception de l'entite politique canadienne qu'elle a vehi-
culee a globalement correspondu aux attentes des gouvernements et de 
la population. Meme en refusant de la sorte l'activisme judiciaire, Ia 
Cour se gardait une th.che fort delicate : celle de perpetuer un regime oh 
les forces centrifuges et les forces centripetes se sont averees largement 
desarticulees par la presence du Quebec dans ('ensemble federal. D'un 
point de vue canadien, du point de vue de l'unite du pays, personne ne 
peut dire qu'elle a failli a la tache. Et personne ne sait oh en serait le 
Canada si elle avait agi autrement. Nous croyons donc que le role 
politique de la Cour supreme fut vital. 

11 semble tout de meme, qu'on a maintenu la Cour supreme dans une 
position defensive en lui refusant l'element crucial de sa legitimite 
politique, un mode de nomination des juges qui n'est pas a la seule 
discretion du gouvernement d'Ottawa161. Depuis qu'elle est devenue le 
dernier arbitre des conflits d'ordre politique, la Cour n'a pas laisse de 
susciter des inquietudes chez les partisans d'un federalisme tradition-
nel. Les facteurs qui concourent a entretenir ces reserves sont divers et 
se conjuguent tous avec le controle absolu du pouvoir central sur les 
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nominations : le penchant systemique reconnu par la Constitution en 
faveur du federal; la grande marge d'appreciation que possede la Cour 
dans le reglement des conflits politiques; le fait que la jurisprudence 
constitutionnelle est remplie d'obiter dicta et de prises de position parti-
culieres qui sont contraires aux tendances generales que nous avons 
relevees et qui indiquent a coup sin-  qu'une conception univoque ou 
homogene du systeme politique canadien ne s'est pas imposee irre-
mediablement. En ce sens, les tendances lourdes que nous avons rele-
\tees ne donnent pas de garanties pour l'avenir. 

Somme toute, it nous semble que depuis 1945 la Cour supreme a 
fortement contribue a resorber des tensions politiques qui etaient sus-
ceptibles de s'exacerber d'elles-memes. En situant son action sous le 
signe de la continuite, elle apaisait les craintes manifestoes lors de 
('abolition des appels a Londres et elle renvoyait aux politiciens et aux 
electeurs la Cache de reformer les caracteristiques fondamentales de 
notre mode de gouvernement. Par un reamenagement &kat des rap-
ports entre l'exclusivite et la concurrence des pouvoirs federaux et 
provinciaux a l'interieur d'un systeme d'equilibre relatif, elle a assoupli 
les regles du jeu politique qui existaient déjà. Et en incitant A la coopera-
tion inter-gouvernementale, elle a accru davantage les possibilites 
d'adaptation a l'interieur d'un statu quo qu'elle semblait determinee 
maintenir. Si le Canada reste soumis aujourd'hui a des forces qui mettent 
son avenir en danger, ce n'est pas la Cour supreme qui les a inspirees et 
ce n'est pas elle qui a entrave leur harnachement. Nous ne croyons pas 
non plus qu'il lui revenait d'agir autrement qu'elle I'a fait. 
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p. 38,52 et 63; cette decision fut confirm& par Canadian Federation q fAgriculture c. 
A.-G. Quebec, 1951 C.A. 179. 
Renvoi sur la Loi anti-inflation, (1976) 2 R.C.S. 373, p. 445. 
Voir par exemple J. Brossard, La Cour supreme et la Constitution, P.U.M., 1968, 
p. 174 et s.; D. Gibson, « And One Step Backward: The Supreme Court and Constitu-
tional Law in the Sixties », (1975) 53 Revue du Barreau canadien 621; et G. Remillard, 
Le federalisme canadien, Quebec/Amerique, 1983, p. 213 et s. 
F. Chevrette et H. Marx, « Commentaire », (1976) 54 Revue du Barreau canadien 732, 
p. 736 : dans le Renvoi sur la Loi anti-inflation, « the majority of the court clearly 
opted for a decentralized federalism that is generally consistent with judicial Com-
mittee precedents ». 
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R. c. British Columbia Electric Railway Co., 1946 R.C.S. 235, p. 242 et 247; Winner c. 
S.M.T. (Eastern) Ltd, 1951 R.C.S. 887, p. 919, par le juge Rand; Re: Offshore Mineral 
Rights of British Columbia, 1967 R.C.S. 792, p. 816 et 817; et Gulf Oil Corp. c. Gulf 
Canada Ltee, (1980) 2 R.C.S. 39. 
Re: Offshore Mineral Rights of British Columbia, 1967 R.C.S. 792. Maintenant, voir 
aussi l'Affaire du plateau continental au large de Terre-Neuve, Cour supreme, 8 mars 
1984. 
1937 C.A. 326. 
Voir Francis c. la Reine, 1956 R.C.S. 618, p. 621; MacDonald c. Vapor Canada Ltd, 
(1977)2 R.C.S. 134, p. 168 et 169; et Capital Cities Communications Inc. c. Conseil de 
la radio-television canadienne, (1978)2 R.C.S. 141, p. 154,155 et 173. Voir maintenant 
A.L.C. de Mestral, « Jurisprudence », (1983) 61 Revue du Barreau canadien 856, qui 
commente un dictum analogue de Schneider c. la Reine, (1982) 2 R.C.S. 112. 
Voir In re Storgoff, 1945 R.C.S. 526, p. 566, par le juge Hudson; Daniels c. White, 
1968 R.C.S. 517, p. 526 (obiter dictum); les opinions de la minorite dans R. c. 
McEwen, 1974 R.C.S. 185, dans Cardinal c. P.G. Alberta, 1974 R.C.S. 695, p. 725, et 
dans Chateau-Gai Wines Ltd c. Institut national des appellations, (1975) 1 R.C.S. 190, 
p. 224; R. c. Burnshine, (1975) I R.C.S. 693; Wolf c. la Reine, (1975) 2 R.C.S. 107, 
p. 109; Morgentaler c. la Reine, (1976)1 R.C.S. 616, p. 634-637; et le Renvoi sur la Loi 
anti-inflation, (1976) 2 R.C.S. 373, p. 400. 
British Columbia Power Corp. c. British Columbia Electric Co., 1962 R.C.S. 642, 
p. 644 et 645; Amax Potash Ltd c. Gouvernement de la Saskatchewan, 1977 2 R.C.S. 
576; Brasseries Labatt du Canada Ltee c. P.G. Canada, (1980) 1 R.C.S. 594, p. 601. 
Voir aussi Nova Scotia Board of Censors c. McNeil, (1978) 2 R.C.S. 662, p. 672. 
Thorson c. P.G. Canada, (1975) I R.C.S. 138; Nova Scotia Board of Censors c. 
McNeil, (1976) 2 R.C.S.; Jack c. la Reine, (1980) 1 R.C.S. 294. 
Comparer A.-G. Canada c. Reader's Digest Association (Canada) Ltd, 1961 R.C.S. 
777, et Texada Mines Ltd c. A.-G. British Columbia, 1960 R.C.S. 713, avec Jones c. 
P.G. Nouveau-Brunswick, (1975) 2 R.C.S. 182, p. 194 et 195, le Renvoi sur la Loi anti-
inflation, (1976) 2 R.C.S. 373, p. 388 et s., 437-439 et 470-472, R. c.Zelensky,(1978) 2 
R.C.S. 940, p. 952 et 953, le Renvoi sur l'organisation du marche des produits 
agricoles, (1978) 2 R.C.S. 1198, p. 1213 et s., et le Renvoi sur la competence du 
Parlement relativement a la chambre haute, (1980) 1 R.C.S. 54, p. 60-67. 
P.G. Quebec c. Blaikie, (1979) 2 R.C.S. 1016, p. 1025, et P.G. Manitoba c. Forest, 
(1979) 2 R.C.S. 1032; Renvoi sur la competence du Parlement relativement et la 
chambre haute, (1980) 1 R.C.S. 54, p. 78. Voir aussi R. c. Sutherland, (1980) 2 R.C.S. 
451, et le Renvoi sur l'organisation du marche des produits agricoles, (1978) 2 R.C.S. 
1198, p. 1233 et 1291. 
Woods Manufacturing Co. c. The King, 1951 R.C.S. 504, p. 515. 
Voir aussi Binus c. la Reine, 1967 R.C.S. 594, p. 601; McNamara Construction 
(Western) Ltd c. la Reine, (1977)2 R.C.S. 654, p. 651; Capital Cities Communications 
Inc. c. Conseil de la radio-television canadienne, (1978) 2 R.C.S. 141, p. 161; Renvoi 
sur l'organisation du marche des produits agricoles, (1978) 2 R.C.S. 1198, p. 1256 et 
1257 et 1291; et A. V.G. Management Science Ltd c. Barwell Developments Ltd, (1979) 
2 R.C.S. 43. 
F. Chevrette et H. Marx, dans la note I de leur « Commentaire », (1976) 54 Revue du 
Barreau canadien 732, parlent de collage of Judicial Committee pronouncements. 
Voir Farrell c. Workmen's Compensation Board, 1962 R.C.S. 48, p. 52; Sikyea c. la 
Reine, 1964 R.C.S. 643; R. c. George, 1966 R.C.S. 267; et Succession Woodward c. 
ministre des Finances, 1973 R.C.S. 121. 
Voir par exemple Re Loi modifiant le droit penal, 1970 R.C.S. 777. 
Par exemple, voir M. Cohen, « The Judicial Process and National Policy — A Prob-
lem for Canadian Federalism », (1970), 16 Revue de droit de McGill 297, p. 300 et 301. 
Noble c. Alley, 1951 R.C.S. 64; Douglas c. Tucker, (1952) 1 R.C.S. 275; Smith & 
Rhuland Ltd c. la Reine, (1953) 2 R.C.S. 95; Beatty c. Kozak, 1958 R.C.S. 177; 
Roncarelli c. Duplessis, 1959 R.C.S. 122; Lamb c. Benoit, 1959 R.C.S. 321; Globe and 
Mail Ltd c. Boland, 1960 R.C.S. 203. Voir aussi Jones c. Bennett, 1969 R.C.S. 277. 
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Reference as to the Validity of Orders in Council in Relation to Persons of the 
Japanese Race, 1946 R.C.S. 248. En appel, le Conseil prive fut plus genereux envers 
le gouvernement : Co-operative Committee on Japanese Canadians c. A.-G. 
Canada, 1947 C.A. 87. 
Canadian Wheat Board c. Nolan, 1951 R.C.S. 81. 
Boucher c. la Reine, 1951 R.C.S. 265, et Chaput c. Romain, 1955 R.C.S. 834. 

1938 R.C.S. 100, par le juge en chef Duff et les juges Davis et Cannon. 
(1953) 2 R.C.S. 299 : les juges Rand, Kellock et Locke; voir aussi l'opinion de ces 
juges dans Henry Birks & Sons (Montreal) Ltd c. City of Montreal, 1955 R.C.S. 799. 
(1953) 2 R.C.S. 299 : le juge Kerwin (p. 324) et les juges dissidents Cartwright et 
Fauteux; dans Walter c. A.-G. Alberta, 1969 R.C.S. 383, p. 393, la Cour n'estime pas 
necessaire de se prononcer sur ce point. 
1957 R.C.S. 285 : les juges Rand, Kellock et Abbott. 
1951 R.C.S. 887, p. 918 et s. 
Voir Hofer c. Hofer, 1970 R.C.S. 958; Harrison c. Carswell, (1976) 2 R.C.S. 200; et 
Gay Alliance Toward Equality c. Vancouver Sun, (1979) 2 R.C.S. 435. 

Voir Oil, Chemical and Atomic Workers International Union c. Imperial Oil Ltd, 1963 
R.C.S. 584, et l'opinion de la minorite dans McKay c. la Reine, 1965 R.C.S. 798. 

P.G. Canada et Dupond c. Montreal, (1978) 2 R.C.S. 771, p. 796 et 797. 

Voir Brownridge c. la Reine, 1972 R.C.S. 926; Lowry c. la Reine , 1974 R.C.S. 195; P.G. 
Ontario c. Reale, (1975) 2 R.C.S. 62; et Mitchell c. la Reine, (1976) 2 R.C.S. 570. Par 
contre, voir R. c. Randolph, 1966 R.C.S. 260; Duke c. la Reine, 1972 R.C.S. 917; 
Jumaga c. la Reine, (1977) 1 R.C.S. 486; Chromiak c. la Reine, (1980) 1 R.C.S. 471; et 
les affaires citees dans les notes qui suivent. 
D'une fawn generale, voir aussi W.S. Tarnopolsky, « The Supreme Court and the 
Canadian Bill of Rights », (1975) 53 Revue du Barreau canadien 649; et H. Brun, « De 
Drybones a Lavell a Canard : les joies du tango judiciaire », (1975) 53 Revue du 
Barreau canadien 795. 
1970 R.C.S. 282, rendant inoperante une disposition de la Loi sur les Indiens qui 
enfreignait l'egalite devant la loi. 
Une telle approche fut rejetee dans Drybones, mais voir Robertson c. la Reine, 1963 
R.C.S. 651; Smythe c. la Reine, 1971 R.C.S. 680, p. 686; R. c. Appleby, 1972 R.C.S. 
303, p. 315 et 316; P.G. Canada c. Lavell, 1974 R.C.S. 1349, p. 1365; et Hogan c. la 
Reine, (1975) 2 R.C.S. 574, p. 583 et 584. De plus, dans l'affaire Lavell, quatre des 
juges majoritaires assimilent 1'0 egalite devant la loi » a la conception de Dicey de la 
rule of law (p. 1366 et 1367); voir aussi R. c. Burnshine, (1975) 1 R.C.S. 693, 
p. 702-705, et Bliss c. P.G. Canada, (1979) 1 R.C.S. 183, p. 192. 
R. c. Burnshine, (1975) 1 R.C.S. 693, p. 702-705; et Miller c. la Reine, (1977) 2 R.C.S. 
680, p. 703 et 704. 
Voir P.G. Canada c. Lavell, 1974 R.C.S. 1349, p. 1360-1362 et P.G. Canada c. 
Canard, (1976) 1 R.C.S. 170, la majorite adoptant ainsi le point de vue des juges 
dissidents dans Drybones. 
Curr c. la Reine, 1972 R.C.S. 889, p. 899-903; R. c. Burnshine, (1975) 1 R.C.S. 693, 
p. 707 et 708; Bliss c. P.G. Canada, (1979) 1 R.C.S. 183, p. 193; et MacKay c. la Reine, 
(1980) 2 R.C.S. 370, p. 393. 
Voir R. c. Burnshine, (1975) 1 R.C.S. 693; Prata c. ministre de la Main-d'oeuvre et de 
/'immigration, (1976) 1 R.C.S. 376, p. 382; Bliss c. P.G. Canada, (1979) 1 R.C.S. 183; 
et MacKay c. la Reine, (1980) 2 R.C.S. 370, p. 391 et s. 
Voir aussi Miller c. la Reine, (1977) 2 R.C.S. 680, p. 705, et H. Brun, « Feu la D.C.D. 
L'arret Miller et la peine de mort », (1977) 18 Cahiers de Droit 567. 
Voir Renvoi : Resolution pour modifier la Constitution, (1981) 1 R.C.S. 753, et 
W.R. Lederman, « The Supreme Court of Canada and Basic Constitutional Amend-
ment », (1982) 27 Revue de droit de McGill 527. 
H. E. Read, « The Judicial Process in Common Law Canada », (1959) 37 Revue du 
Barreau canadien 265, p. 279 et 280. 
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P.G. Quebec c. Blaikie (No 2), (1981) 1 R.C.S. 312. 
Voir G. Tremblay, « La Cour supreme et l'amendement constitutionnel », (1980) 21 
Cahiers de Droit 31. 
Renvoi : Resolution pour modifier la Constitution, (1981) 1 R.C.S. 753, et Re : Oppo-
sition a une resolution pour modifier la Constitution, (1982) 2 R.C.S. 793 (a propos du 
veto du Quebec). 
Mais voir B. Hovius, « The Legacy of the Supreme Court of Canada's Approach to 
the Canadian Bill of Rights: Prospects for the Charter », (1982) 28 Revue de droit de 
McGill 31. 
Sous reserve de l'art. 125 de la loi de 1867 : Renvoi relatif a la taxe sur le gaz nature! 
exporte, (1982) 1 R.C.S. 1004. 
Pour une autre fawn de choisir et de considerer les decisions pertinentes, voir 
P.W. Hogg, « Is the Supreme Court of Canada Biased in Constitutional Cases? », 
(1979) 57 Revue du Barreau canadien 721. 
Reference as to the Validity of the Wartime Leasehold Regulations, 1950 R.C.S. 124, 
et Renvoi sur la Loi anti-inflation, (1976) 2 R.C.S. 373. 
Johannesson c. Rural Municipality of West St. Paul, (1952) 1 R.C.S. 292. 
Munro c. National Capital Commission, 1966 R.C.S. 663. Voir aussi Jones c. P.G. 
Nouveau-Brunswick, (1975) 2 R.C.S. 182, quant a la langue des institutions et orga-
nismes federaux. 
Re: Offshore Mineral Rights of British Columbia, 1967 R.C.S. 792. 
R. c. Hauser, (1979) 1 R.C.S. 984. 
W.R. Lederman, « Unity and Diversity in Canadian Federalism: Ideals and Methods 
of Moderation 0, (1975) 53 Revue du Barreau canadien 597, p. 609. 
A.-G. Quebec c. A.-G. Canada, 1945 R.C.S. 600, et In re Storgoff, 1945 R.C.S. 526. 
Apres 1980, voir P.G. Quebec c. Lechasseur, (1981) 2 R.C.S. 253, et Bisaillon c. 
Keable, (1983) 2 R.C.S. 60. 
Voir Goodyear Tire & Rubber Co. of Canada Ltd c. la Reine, 1956 R.C.S. 303; Ross c. 
Registraire des vehicules automobiles, (1975) 1 R.C.S. 5, p. 15; et Morgentaler c. la 
Reine, (1976) 1 R.C.S. 616, p. 622-627 (opinion non contredite des juges dissidents). 
Dans A.-G. British Columbia c. Smith, 1967 R.C.S. 702; la loi federale sur les jeunes 
delinquants fut jugee valide meme dans la mesure oll elle pourvoit a la procedure 
applicable dans le cas d'infractions aux lois provinciales. Mais voir maintenant 
Municipalite regionale de Peel c. MacKenzie, (1982) 2 R.C.S. 9. 
Industrial Acceptance Corp. c. la  Reine, (1953) 2 R.C.S. 273, et R. c. Zelensky, (1978) 
2 R.C.S. 940. Voir aussi Johnson c. A.-G. Alberta, 1954 R.C.S. 127; et Switzman c. 
Elbling, 1957 R.C.S. 285. Et comparer Henry Birks & Sons (Montreal) Ltd c. City of 
Montreal, 1955 R.C.S. 799, Lord's Day Alliance of Canada c. A.-G. British 
Columbia, 1959 R.C.S. 497, et Lieberman c. la Reine, 1963 R.C.S. 643. 
Voir l'Affaire de la margarine, 1949 R.C.S. 1; MacDonald c. Vapor Canada Ltd, 
(1977) 2 R.C.S. 134; Supermarchis Dominion Ltee c. la Reine, (1980) 1 R.C.S. 844; et 
Brasseries Labatt du Canada Ltee c. P.G. Canada, (1980) 1 R.C.S. 914. Aussi, voir 
maintenant Boggs c. la Reine, (1981) 1 R.C.S. 49. 
Di Iorio c. Gardien de la prison de Montreal, (1978) 1 R.C.S. 152; P.G. Canada et 
Dupond c. Montreal, (1978) 2 R.C.S. 771, p. 791 et s.; et R. c. Hauser, (1979) 1 R.C.S. 
984, p. 993 et s., 1004-1005, ainsi que l'opinion des juges dissidents. Cette idee vient 
d'être restreinte dans P.G. Canada c. Transports nationaux du Canada, (1983) 2 
R.C.S. 206, et R. c. Wetmore, (1983) 2 R.C.S. 284. 
C'est l'opinion de la majorite dans Di lorio, supra, n. 64; elle fut appliquee par la 
Cour dans Ritcey c. la Reine, (1980) 1 R.C.S. 1077. 
Voir Batary c. A.-G. Saskatchewan, 1965 R.C.S. 465, et Faber c. la Reine, (1976) 2 
R.C.S. 9; cette derniere decision fut appliquee dans Di lorio, supra, n. 64 et dans 
P.G. Quebec et Keable c. P.G. Canada, (1979) 1 R.C.S. 218. 
Di Iorio, supra, n. 64, p. 205 et 206; et R. c. Hauser, (1979) 1 R.C.S. 984, p. 993 et s. 
Mais la Cour a decide le contraire dans les affaires Transports nationaux et Wetmore, 
supra, n. 64. 
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P.G. Quebec et Keable c. P.C. Canada, (1979) 1 R.C.S. 218; R. c. Hauser, (1979) 1 
R.C.S. 980, p. 996; et MacKay c. la Reine, (1980) 2 R.C.S. 370, p. 396 et s. Et voir 
maintenant P.G. Alberta c. Putnam, (1981) 2 R.C.S. 267. Evidemment, les provinces 
conservent leurs pouvoirs sur l'organisation judiciaire : voir A.-G. British Columbia 
c. McKenzie, 1965 R.C.S. 490. 
Nova Scotia Board of Censors c. McNeil, (1978) 2 R.C.S. 662; et P.G. Canada et 
Dupond c. Montreal, (1978) 2 R.C.S. 771. Voir le « Commentaire de K. Swinton 
(1979) 57 Revue du Barreau canadien 326. Pour des normes locales de sante publique, 
voir maintenant Schneider c. la Reine, (1982) 2 R.C.S. 112. 

Di Iorio c. Gardien de la prison de Montreal, (1979) 1 R.C.S. 152, p. 207 et 208, 225 et 
226. Voir aussi A.-G. Quebec c. A.-G. Canada, 1945 R.C.S. 600; Jones c. P.G. 
Nouveau-Brunswick, (1975) 2 R.C.S. 182; et P.G. Canada et Dupond c. Montreal, 
(1978) 2 R.C.S. 771, p. 794. Les arrets P.G. Canada c. Transports nationaux du 
Canada, (1983) 2 R.C.S. 206, en particulier p. 226-228, et R. c. Wetmore, (1983) 2 
R.C.S. 284, refrenent cette tendance. 
Voir Duplain c. Cameron, 1961 R.C.S. 693. 

Zacks c. Zacks, 1973 R.C.S. 891, appliquant et generalisant un dictum &Ms dans 
Jackson c. Jackson, 1973 R.C.S. 205. 
A.-G. Ontario c. Barfried Enterprises Ltd, 1963 R.C.S. 570; et Tomell Investments 
Ltd c. East Marstock Land Ltd, (1978) 1 R.C.S. 974. Voir cependant Reference as to 
the Validity of Section 6 of the Farm Security Act, 1944, of the Province of Saskatchewan, 
1947 R.C.S. 394, confirms dans A.-G. Saskatchewan c. A.-G. Canada, 1949, C.A. 110. 

Robinson c. Countrywide Factors Ltd, (1978) 1 R.C.S. 753; et voir Tomell Invest-
ments, (1978) 1 R.C.S. p. 986 et 987. Mais on trouve ici plus de causes declarant 
inconstitutionnelles des legislations provinciales axees sur l'insolvabilite : In re The 
Moratorium Act (Sask.), 1956 R.C.S. 31; Validity of the Orderly Payment of Debts 
Act, 1959 (Alta), 1960 R.C.S. 571; A.-G. Ontario c. Policy-Holders of Wentworth 
Insurance Co., 1969 R.C.S. 779. 
Comparer Oil, Chemical and Atomic Workers International Union c. Imperial Oil 
Ltd, 1963 R.C.S. 584, et McKay c. la Reine, 1956 R.C.S. 798; Interprovincial Co-
operatives Ltd c. Dryden Chemicals Ltd, (1976) 1 R.C.S. 477, et R. c. Thomas 
Equipment Ltd, (1979) 2 R.C.S. 529 (mais oh aucune question constitutionnelle 
n'etait soulevee). 
Voir A.-G. Ontario c. Scott, 1956 R.C.S. 137 (execution des ordonnances de pension 
alimentaire au profit des residants d'une autre juridiction); Carnation Co. c. Quebec 
Agricultural Marketing Board, 1968 R.C.S. 238 (analogie faite avec les lois de 
relations de travail et d'arbitrage obligatoire); et les affaires discutees dans la suite du 
paragraphe. 
1969 R.C.S. 383. 
(1976) 2 R.C.S. 349 : la Cour opere un rapprochement entre le statut des strangers et 
des citoyens et celui des compagnies incorporees par le federal. Celui-ci ne peut 
immuniser ces personnel a l'encontre des lois provinciales qui ne sterilisent pas leur 
capacite generale. Voir aussi Canadian Indemnity Co. c. P.G. Colombie-Britannique, 
(1977) 2 R.C.S. 504. 
(1977) 2 R.C.S. 134. 
Voir l'Affaire de la margarine, 1949 R.C.S. 1, en ce qui concerne l'importation; 
Murphy c. C.P.R. Co., 1958 R.C.S. 626; et Caloil Inc. c. P.G. Canada, 1971 R.C.S. 
543. 
P.G. Manitoba c. Manitoba Egg and Poultry Association, 1971 R.C.S. 689; et Burns 
Food Ltd c. P.C. Manitoba, (1975) 1 R.C.S. 494. 
Canadian Industrial Gas & Oil Ltd c. Gouvernement de la Saskatchewan, (1978) 2 
R.C.S. 545; et Central Canada Potash Co. c. Gouvernement de la Saskatchewan, 
(1979) 1 R.C.S. 42. Dans la mesure oh ces causes portent sur des richesses naturelles, 
elles sont depassees par rediction de l'art. 92A de la Loi constitutionnelle de 186 7 par 
la Loi Constitutionnelle de 1982. 
(1881) 7 C.A. 96. 
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MacDonald c. Vapor Canada Ltd, (1977) 2 R.C.S. 134. 
Brasseries Labatt du Canada Ltee c. P.C. Canada, (1980) 1 R.C.S. 914. 
Voir l'Affaire de la margarine, 1949 R.C.S. 1; Carnation Co. c. Quebec Agricultural 
Marketing Board, 1968 R.C.S. 238; Canadian Indemnity Co. c. P.C. Colombie-
Britannique, (1977) 2 R.C.S. 504; Canadian Industrial Gas & Oil Ltd c. Gouverne-
ment de la Saskatchewan, (1978) 2 R.C.S. 545, p. 569; Nova Scotia Board of Censors 
c. McNeil, (1978) 2 R.C.S. 662; Renvoi sur l'organisation du marche des produits 
agricoles, (1978) 2 R.C.S. 1198, p. 1293 et 1294; et Brasseries Labatt, supra, n. 85. 
Renvoi sur l'organisation du marche, supra, n. 86, p. 1293; applique dans Brasseries 
Labatt, supra, n. 85 et approuve dans Central Canada Potash Co. c. Gouvernement 
de la Saskatchewan, (1979) I R.C.S. 42, p. 74. 
Renvoi sur l'organisation du marche, supra, n. 86, p. 1295. 
1957 R.C.S. 198, oil les motifs du juge en chef Kerwin et des juges Nolan et Locke 
donnent aux transactions locales une port& restrictive qui est rejetee par les juges 
Taschereau, Fauteux et Abbott. Sur la competence provinciale, voir aussi Crawford 
c. A.-G. British Columbia, 1960 R.C.S. 347, et Brant Daily Co. c. Milk Commission of 
Ontario, 1973 R.C.S. 131, p. 135 et 164-166. 
Carnation Co. c. Quebec Agricultural Marketing Board, 1968 R.C.S. 238, en particu-
lier p. 253. Voir aussi Canadian Indemnity Co. c. P.G. Colombie-Britannique, (1977) 
2 R.C.S. 504; et P.G. Quebec c. Kellogg's Co. of Canada, (1978) 2 R.C.S. 211. 
Supermarches Dominion Ltie c. la Reine, (1980) 1 R.C.S. 844, p. 866. 
Comparer Fowler c. la Reine, (1980) 2 R.C.S. 213, et Northwest Falling Contractors 
Ltd c. la Reine, (1980) 2 R.C.S. 292; Parents naturels c. Superintendent of Child 
Welfare, (1976) 2 R.C.S. 751, et R. c. Sutherland, (1980) 2 R.C.S. 451. Voir aussi 
Martin Service Station Ltd c. ministre du Revenu national, (1977) 2 R.C.S. 996. 
Voir McKay c. la Reine, 1965 R.C.S. 798; Jones c. P.G. Nouveau-Brunswick, (1975) 2 
R.C.S. 182; et Parents naturels, supra, n. 92. 
Cardinal c. P.G. Alberta, 1974 R.C.S. 695; Construction Montcalm Inc. c. Commis-
sion du salaire minimum, (1979) 1 R.C.S. 754, p. 777 et 778; et Four B Manufacturing 
Ltd c. Travailleurs unis du vetement d'Amerique, (1980) 1 R.C.S. 1031, p. 1049 et s. 
Voir Campbell-Bennett Ltd c. Comstock Midwestern Ltd, (1954) R.C.S. 207; aussi, 
C.N.R. Co. c. Trudeau, 1962 R.C.S. 398, p. 405. Dans P.G. Quebec c. Kellogg's Co. 
of Canada, (1978) 2 R.C.S. 211, la legislation provinciale fut appliquee indirectement 
(en passant par l'intimee) a la television. 
Voir Four B. Manufacturing Ltd c. Travailleurs unis du vetement d'Amerique, (1980) 1 
R.C.S. 1031, en particulier p. 1047. 
Commission du salaire minimum c. Bell Telephone Co. of Canada, 1966 R.C.S. 767. II 
etait acquis que les conditions de travail des fonctionnaires federaux et des employes 
du service postal relevent de la seule competence federate : In The Matter of Legisla-
tive Jurisdiction over Hours of Labour, 1925 R.C.S. 505; et Reference as to the 
Applicability of the Minimum Wage Act of Saskatchewan to an Employee of a 
Revenue Post Office, 1948 R.C.S. 248. 
A.-G. Canada c. C.P.R. co., 1958 R.C.S. 285. Voir aussi Nykorak c. A.-G. Canada, 
1962 R.C.S. 331. 
Dans Winner c. S.M.T. (Eastern) Ltd, 1951 R.C.S. 887, la Cour a declare qu'un 
service d'autobus international et interprovincial releve de la juridiction provinciale 
quant au transport d'un point a I'autre de la province; mais le Conseil prive reconnut 
la competence federate exclusive sur ('ensemble : A.-G. Ontario c. Winner, 1954 
C.A. 541. 
Affaire de /'Empress Hotel, 1948 R.C.S. 373, confirme a 1950 C.A. 122; Campbell-
Bennett Ltd c. Comstock Midwestern Ltd, 1954 R.C.S. 207; Affaire du debardage, 
1955 R.C.S. 529; R. c. Board of Transport Commissioners, 1968 R.C.S. 118; Agence 
maritime Inc. c, Conseil canadien des relations ouvrieres, 1969 R.C.S. 851; Kootenay 
and Elk Railway Co. c. C.P., 1974 R.C.S. 955; Union des facteurs c. Syndicat des 
postiers, (1975) 1 R.C.S. 178; Conseil canadien des relations du travail c. C .N.,(1975) 
1 R.C.S. 787; C.N. c. Board of Commissioners of Public Utilities, (1976) 2 R.C.S. 112; 
C.N. c. Nor-Min Supplies Ltd, (1977) 1 R.C.S. 322; Saskatchewan Power Corp. c. 
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TransCanada Pipelines Ltd, (1979) I R.C.S. 297, Construction Montcalm Inc. c. 
Commission du salaire minimum, (1979) 1 R.C.S. 754; Northern Telecom Ltee c. 
Travailleurs en communication, (1980) 1 R.C.S. 115; et Canadian Pioneer Manage- 
ment Ltd c. Conseil des relations de travail de la Saskatchewan, (1980) 1 R.C.S. 433. 

Capital Cities Communications Inc. c. Conseil de la radio-television canadienne, 
(1978) 2 R.C.S. 141, et Regie des services publics c. Dionne, (1978) 2 R.C.S. 191. Dans 
ces deux causes, Ia Cour a precise qu'elle ne se prononcait pas sur les systemes de 
cable 	originent les emissions qui sont transmises aux abonnes dans la province. 

Affaire Dionne, supra, n. 101, p. 197. 

Caloil Inc. c. P.C. Canada, 1971 R.C.S. 543, p. 549 et 550; et Nova Scotia Board of 
Censors c. McNeil, (1978) 2 R.C.S. 662, p. 689. 

Smith c. la Reine, 1960 R.C.S. 776; O'Grady c. Sparling, 1960 R.C.S. 804; Stephens c. 
la Reine, 1960 R.C.S. 823; et Mann c. la Reine, 1966 R.C.S. 238. Voir aussi McNeil, 
supra, n. 103, p. 693-695. 
Validity of Section 92(4) of the Vehicles Act, 1957 (Sask), 1958 R.C.S. 608; Ross c. 
Registraire des vehicules automobiles, (1975) 1 R.C.S. 5; Lieberman c. The Queen, 
1963 R.C.S. 643; et Fawcett c. A.-G. Ontario, 1964 R.C.S. 625. Aujourd'hui, voir 
surtout Multiple Access Ltd c. McCutcheon, (1982) 2 R.C.S. 161. 

Robinson c. Countrywide Factors Ltd,(1978) 1 R.C.S. 753; et Construction Montcalm 
Inc. c. Commission du salaire minimum, (1979) 1 R.C.S. 754, p. 779 et 780. 

Voir A. Tremblay, Precis de droit constitutionnel, Themis, 1982, p. 172; B. Laskin, 
« Occupying the Field: Paramountcy in Penal Legislation 	(1963) 41 Revue du 
Barreau canadien 234: et Hogg, supra, n. 52, p. 738. 

Lorsqu'une legislation est declaree inconstitutionnelle, l'autre ordre de gouverne-
ment ne peut pas necessairement l'adopter dans les memes termes (Central Canada 
Potash Co. c. Gouvernement de la Saskatchewan, (1979) 1 R.C.S. 42, p. 75 et 76), 
mais it est competent pour regir Ia matiere litigieuse en raison de l'exhaustivite des 
competences partagees (voir Jones c. P.G. Nouveau-Brunswick, (1975) 2 R.C.S. 182, 
p. 195, et Renvoi sur la Loi anti-inflation, (1976) 2 R.C.S. 373, p. 408). 

Hogg, supra, n. 52, p. 727 et s., avance des raisons supplementaires pour expliquer le 
plus grand nombre d'attaques contre les lois provinciales (et le plus grand nombre 
d'attaques qui reussissent). 
Comparer par exemple les motifs de la majorite et ceux de Ia minorite dans A.-G. 
Ontario c. Policy-Holders of Wentworth Insurance Co., 1969 R.C.S. 779. 

Ill. Hogg, supra, n. 52; et P.H. Russell, The Effect of Judicial Decisions on Federal-
Provincial Relations, etude presentee a l'assemblee annuelle de ('Association cana- 
dienne, des professeurs de droit, Universite de Toronto, 29 mai 1984. Pour sa part, 
G. L'Ecuyer conclut que Ia Cour supreme fut plus centralisatrice que le Conseil prive 
mais qu'elle est rest& fidele a l'esprit eta la lettre de la Constitution : G. L'Ecuyer, 
La Cour supreme du Canada et le partage des competences 1949-1978, ministere des 
Affaires_intergouvernementales du Quebec, 1978; voir aussi Remillard, supra, n. 7, 
p. 258. Ecrivant en 1968, Brossard trouvait que depuis 1949 la Cour supreme avait 
.fortement favorise » le pouvoir central, supra, n. 7, p. 204. 

Voir supra, n. 7 et le texte correspondant. 

(1982) 2 R.C.S. 161. 
Deux decisions au meme effet rendues le 13 octobre 1983 : (1983) 2 R.C.S. 206 et 
(1983) 2 R.C.S. 284. Voir n. 70 et le texte correspondant. 

D'une fagon generale, voir les articles de J.D. Whyte, (1983) 5 Supreme Court Law 
Review 77 et (1984) 6 Supreme Court Law Review 49. 

Voir les n. 64 et 67 et le texte correspondant. 
(1982) 2 R.C.S. 9 et (1982) 2 R.C.S. 112. Voir n. 61 et 69 et le texte correspondant. 

Voir P.J. Monahan, « At Doctrine's Twilight: The Structure of Canadian Fede-
ralism (1984) 34 University of Toronto Law Journal 47. 

Voir Russell, supra, n. 111, p. 8. 

(1983) 1 R.C.S. 43, p. 46. 

(1976) 2 R.C.S. 373, p. 433. 
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Manitoba Government Employees Association c. Gouvernement du Manitoba, 
(1978) 1 R.C.S. 1123. 
1950 R.C.S. 608. 
Voir quant aux autres provinces l'art. 129 de la Loi constitutionnelle de 1867. 
A.-G. Nova Scotia c. A.-G. Canada (Affaire du Lord Nelson Hotel), 1951 R.C.S. 31. 
1945 R.C.S. 385: « that such a question could be settled only by or in the course of 
judicial proceedings is, I think, a misconception » p. 435, par le juge Rand; et voir 
p. 404, par le juge en chef Rinfret et le juge Taschereau. 
1948 R.C.S. 403, infirme sur ce point a 1950 C.A. 87. 
1958 R.C.S. 744, p. 755. 
P.G. Quebec c. Blaikie, (1979) 2 R.C.S. 1016; P.G. Manitoba c. Forest, (1979) 2 R.C.S. 
1032; et Renvoi sur la competence du Parlement relativement a la chambre haute, 
(1980) 1 R.C.S. 54. Aussi, Renvoi : resolution pour modifier la Constitution, (1981) 1 
R.C.S. 753. 
En fait, les seules applications nouvelles de cette Affaire furent faites dans le Renvoi 
sur la chambre haute, supra, n. 129: d'abord aux p. 72 et 73, pour etablir qu'une 
legislature ne peut transferer tous ses pouvoirs a un autre organisme; puis a lap. 77 on 
on lit que le « choix de senateurs par une legislature provinciale ou par le lieutenant-
gouverneur d'une province impliquerait une participation indirecte des provinces a 
l'adoption des lois federates et cela est contraire au raisonnement de cette Cour dans 
l'arret Lord Nelson Hotel ». 
Lord's Day Alliance of Canada c. A.-G. British Columbia, 1959 R.C.S. 497, la cour 
jugeant l'affaire regie par Lord's Day Alliance of Canada c. A.-G. Manitoba, 1925 
C.A. 384; et Jones c. P.G. Nouveau-Brunswick, (1975) 2 R.C.S. 182, p. 190 et 191. 
(1952) 2 R.C.S. 392, la Cour expliquant qu'il ne s'agit pas d'une delegation de meme 
nature que dans l'Affaire du Lord Nelson Hotel, mais bien d'une delegation a un 
organisme subordonne. 
Voir W.R. Lederman, « Some Forms and Limitations of Co-operative Federalism 
(1967) 45 Revue du Barreau canadien 409, p. 422 et 423; et infra, n. 139. 
A.-G. Ontario c. Scott, 1956 R.C.S. 137. 
1968 R.C.S. 569, decision rendue par 5 voix contre 2. Voir aussi le Renvoi sur 
l'organisation du marche des produits agricoles, (1978) 2 R.C.S. 1198, p. 1224. 
Voir National Freight Consultants Inc. c. Motor Transport Board, (1980) 2 R.C.S. 
621. 
Voir R. c. Smith, 1972 R.C.S. 359. 
Voir aussi Registrar of Motor Vehicles c. Canadian American Transfer Ltd, 1972 
R.C.S. 811. 
Coughlin c. Ontario Highway Transport Board, 1968 R.C.S. 569, p. 576. Les juges 
minoritaires soulignent aussi que la cooperation est desirable mais its trouvent qu'il 
s'agit la d'un abandon de pouvoirs pour remedier a la decision dans A.-G. Ontario c. 
Winner, 1954 C.A. 541 (voir supra, n. 99). 
(1979) 2 R.C.S. 1198. Le preambule de la loi federate en cause faisait expressement 
reference a l'opportunite de cooperer avec les provinces. 
Ibid., p. 1223 et 1224. 
« Unless and until a change is made in the respective legislative functions of Domin-
ion and Province it may well be that satisfactory results for both can only be obtained 
by co-operation. But the legislation will have to be carefully framed, and will not be 
achieved by either party leaving its own sphere and encroaching upon that of the 
other », A.-G. British Columbia c. A.-G. Canada, 1937 C.A. 377, a la p. 389. 
1957 R.C.S. 198, a la p. 256, par les juges Taschereau, Fauteux et Abbott. 
Ibid., p. 214, par le juge Rand, avec qui le juge Cartwright parait d'accord. 
(1978) 2 R.C.S. 1198, p. 1296 et 1297; 	avertissement » dont it parle est cite supra, 
n. 142. 
Voir P.G. Canada et Dupond c. Montreal, (1978) 2 R.C.S. 771, a la p. 794, a propos de 
la jurisprudence sur les conflits de lois citee dans supra, n. 104 et 105. 
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Voir W.R. Lederman, « The Concurrent Operation of Federal and Provincial Laws in 
Canada », (1963) 9 Revue de droit de McGill 185, p. 199; et Gibson, supra, n. 7, p. 629 
et 638. 
Voir les opinions du juge en chef Laskin dans le Renvoi sur l'organisation du marche 
des produits agricoles, (1978) 2 R.C.S. 1198, p. 1264 et 1265, et le Renvoi sur la Loi 
anti-inflation, (1976) 2 R.C.S. 373, p. 421. 
(1980) 1 R.C.S. 844, p. 858; la majorite invoque aussi l'Affaire du Lord Nelson Hotel a 
l'effet que la competence ne peut etre conferee par consentement. 
Supermarches Dominion, supra, n. 63, p. 864. 

Voir Monahan, supra, n. 118, p. 96; et P.C. Weiler, « The Supreme Court of Canada 
and Canadian Federalism », (1973) 11 Osgoode Hall Law Journal 225. 

Voir B. Laskin, « Peace, Order and Good Government» Re-Examined », (1947) 25 
Revue du Barreau canadien 1054, p. 1076; B. Laskin, « Reflections on the Canadian 
Constitution After the First Century », (1967) 45 Revue du Barreau canadien 395; et 
N. Caplan, Some Factors Affecting the Resolution of a Federal-Provincial Conflict, 
(1969) 2 Revue canadienne de science politique 173, p. 184: « the basic nature of 
federal-provincial relations is competitive, rather than co-operative ». 

Voir aussi Munro c. National Capital Commission, 1966 R.C.S. 663, p. 667, et 
Di Iorio c. Gardien de la prison de Montreal, (1978) 1 R.C.S. 152, p. 208; plus 
generalement, voir P.H. Russell, « The Political Role of the Supreme Court of Canada 
in its First Century 0, (1975) 53 Revue du Barreau canadien 576, notamment p. 590. 

P.W. Hogg, « Chronique 0, (1982) 60 Revue du Barreau canadien 307. L' intervention-
nisme politique de la Cour a cette occasion fut releve par tous les commentateurs, 
dont J.D. Whyte, (1983) 5 Supreme Court Law Review 77, p. 134 et s. 

Supra, n. 114. 
Voir aussi supra, n. 120 et le texte correspondant. 
Voir Russell, supra, n. 111; Lederman, supra, n. 133; et Hogg, supra, n. 154, p. 322 et s. 

Voir Hogg, supra, n. 52, a la note 18, de lap. 726; et Lederman, supra, n. 58, p. 616. 

Dans le cas du Quebec, l'unilinguisme legislatif et judiciaire et le droit de veto (P.G. 
Quebec c. Blaikie, (1979) 2 R.C.S. 1016, et Re : Opposition a une resolution pour 
modifier la Constitution, (1982) 2 R.C.S. 793) et, dans le cas de Terre-Neuve, les 
ressources du plateau continental et peut-titre la nationalisation de Churchill Falls 
(Affaire du plateau continental au large de Terre-Neuve, Cour supreme, 8 mars 1984, 
et Churchill Falls (Labrador) Corp. c. P.G. Terre-Neuve, Cour supreme, 8 mai 1984). 

Voir Russell, supra, n. 153. 
Voir H. Brun et G. Tremblay, Droit constitutionnel, Editions Yvon Blais, 1982, p. 301 
et 302. 
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LE DROIT ET LA CONSTITUTION 
Le droit, la societe et l'economie 

La Cour supreme du Canada 
comme agent de changement 
politique 

IVAN BERNIER et ANDREE LAJOIE, coordonnateurs de la recherche 

La Cour supreme joue un role important dans l'adaptation de la Constitution et du 
systeme juridique aux realites toujours mouvantes de la vie canadienne. Les etudes de 
ce volume en evaluent l'efficacite et concluent que la contribution de ce tribunal a ete 
moins que satisfaisante. D'apres les auteurs, la Cour a maintenu le federalisme classique 
et toujours adopte une approche conservatrice des droits et libertes; elle n'a, en general, 
pas tenu compte du cas particulier du Quebec et n'a pas su s'inspirer de l'analyse 
economique pour prendre ses decisions sur les questions economiques. 
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