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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 l'emploi 
d'instituts de recherche prives ou d'organismes publics, comme le Con-
seil economique de 1'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 plutot relier, integrer — synthetiser — les 
conclusions de la plupart des recherches déjà faites. 

La Commission a repu 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 originates, 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 tres 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 la 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 la chaire 
William Lyon MacKenzie King d'etudes canadiennes, a l'Universite 
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 la direction du Programme de recherche sur l'economie pour 
la 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 publiees en frangais 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 tits generale, la question qui a surtout retenu notre attention 
dans le cadre du Programme de recherche de la 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 l'avenir nous prendra 
toujours un peu par surprise. Nos institutions politiques, juridiques et 
econoiniques 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 amen& 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 Cache (plus de 280 etudes, publiees dans 72 volumes) 
de m8me que la pluralite des disciplines et les divergences ideologiques 
nous ont amends a conclure que l'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 la 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 E 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 du 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 : 
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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 la 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 l'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 
fagonnent la structure regionale et industrielle du Canada, et la 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 objectify 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 apergus, mais aussi contribue de maniere 
substantielle au Rapport de la Commission. Nous les remercions 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 Commission, 
Donald S. Macdonald, au directeur executif, Gerald Godsoe, et au 
directeur de l'elaboration des politiques, Alan Nymark, qui ont suivi de 
pits 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 la 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, 
Donna Stebbing, et au personnel de secretariat, Monique Carpentier, 
Barbara Cowtan, Tina De Luca, Frangoise 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'être soulignee. 

IVAN BERNIER 
ALAN CAIRNS 

DAVID C. SMITH 

xiv 



PREFACE 

Les tribunaux ont, par le passé, joue un role important dans l'elabora-
tion de la politique economique et sociale du Canada, bien que ce fait 
n'ait pas toujours ete reconnu. Au cours des dernieres annees, toutefois, 
les tribunaux ont pris une importance nouvelle en tant qu'institution 
politique particuliere, tant sur le plan de leur role que celui de leur image. 
Cette evolution a ete d'autant plus marquee avec l'adoption, le 17 avril 
1982, de la Charte canadienne des droits et libertes. Aussi, le tribunal 
n'est-il pas qualifie d'institution nationale en devenir au volume 57 des 
etudes prepardes dans le cadre du Programme de recherche de la 
Commission. 

Le present volume renferme une serie d'articles sur le role passé, 
actuel et futur des tribunaux dans la societe canadienne ainsi que les 
incidences eventuelles de la mice en application de la Charte. L'on y 
trouve entre autres un article du professeur Henri Brun, qui s'interroge 
sur la fawn dont la Charte a modifie certains principes constitutionnels 
fondamentaux au Canada. L'auteur demontre comment le Canada, pre-
Want au systeme americain — qui accorde la suprematie aux tri-
bunaux — un compromis entre les systemes britannique et americain, a 
choisi de temperer la suprematie du Parlement. Le professeur Brun 
donne a ce nouveau statut le nom de primaute judiciaire. 

Mentionnons egalement la contribution de Mary Eberts, mediatrice et 
specialiste de la question des droits visant l'egalite, qui a cherche a 
definir les incidences de la Charte dans ce domaine. Dans un exposé 
rigoureux, l'auteur identifie, d'une part, les types d'organismes gouver-
nementaux qui seront touches par l'application de la Charte et se pen-
che, d'autre part, sur les dispositions de l'article 15 relatives a l'egalite, 
en emettant des hypotheses quant a leur portee. Tandis que Brun avance 
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que la Charte ne devrait pas empecher le corps legislatif d'apporter des 
reformes, Eberts, pour sa part, soutient qu'elle devrait bel et bien servir 
A reformer la societe. 

Meme si les pages suivantes du volume portent davantage sur reva-
luation institutionnelle des tribunaux, elles n'echappent pas a l'influence 
de la Charte. Grace a cette derniere, selon les professeurs Wayne 
MacKay et Richard Bauman, le role joue par la Cour supreme du Canada 
dans relaboration des politiques est appele a s'elargir. Le theme de la 
reforme de cette institution nationale en devenir est au coeur de leur 
analyse. Suite a une revue minutieuse de toutes les propositions ayant 
déjà ete formulees a ce sujet, les chercheurs rejettent la plupart d'entre 
elles pour proposer la creation d'une Cour supreme dont le principe 
serait enchasse par la Constitution et dont les membres seraient choisis 
par un Conseil de nomination. Rejetant l'idee d'elever la representation 
regionale au rang des principes sacres, en ce qui concerne la composi-
tion du plus haut tribunal du pays, les auteurs estiment que les principes 
de la diversite et du pluralisme permettraient une meilleure interpreta-
tion de la Charte. 

Mais la Cour supreme n'etant qu'une partie d'un plus vaste ensemble, 
le professeur Gilles Pepin souhaite voir, quanta lui, les modifications 
s'etendre a tout le systeme judiciaire. Avec a l'appui les nombreux 
travaux qu'il a merles sur l'article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867, 
Pepin affirme que la Constitution ne doit pas entraver les initiatives 
provinciales touchant le reglement des litiges et effectudes dans les 
tribunaux inferieurs ou les organismes administratifs. Selon lui, rien ne 
sert de fouiller le passé en quete de reponses; it vaut mieux chercher de 
nouvelles solutions aux difficultes actuelles. 

Enfin, tous les ouvrages reunis ici forment un tableau a la fois riche et 
diversifie. C'est au principe de la diversite que les auteurs font appel et 
reventail de leur origine n'est qu'un element qui vient en temoigner. 
Qu'ils viennent du Quebec, de l'Ontario, des Maritimes ou de l'Ouest, et 
qu'ils soient universitaire ou avocat, francophone ou anglophone, 
homme ou femme, et de diverses allegeances politiques, ces chercheurs 
ont su apporter un bagage d'experiences varides et des vues fort 
interessantes.  

Somme toute, le present volume constitue une veritable mine de 
renseignements pour tous ceux que l'avenir de cette institution 
intere s se . 

A. WAYNE MACKAY 
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1 

La Charte canadienne des droits et libertes 
comme instrument de developpement social 

HENRI BRUN 

La Charte canadienne des droits et libertes est entrée en vigueur le 
17 avril 19821. Moins de deux ans apres, le temps des bilans n'est pas 
encore venu : on doit s'en tenir aux seules conjectures, aux projections, 
aux evaluations prospectives ou aux souhaits, et cela tant que la Cour 
supreme du Canada n'aura pas encore rendu beaucoup de jugements 
concernant la Charte2. 

Dans une large mesure, ce travail a déjà ete fait. En effet, depuis cette 
date d'avril 1982, les ecrits juridiques sur la Charte foisonnent. Les 
tribunaux ont rendu bien au-dela de mille decisions concernant la 
Charte, dont plus de cinquante par des cours d'appel de niveau hierar- 
chique precedant immediatement la Cour supreme du Canada. La doc- 
trine y est all& pour sa part de quinze livres et d'au moins quarante 
articles de revues, ce qui apparait a premiere vue excessif pour une si 
courte periode3. 

Partant, y a-t-il lieu d'ajouter a ce concert? Les tribunaux, dans leurs 
jugements, se sont habituellement contentes comme it se devait de 
repondre aux questions qui leur etaient posees. Quand ils se sont 
exprimes de fawn plus generale sur le role de la Charte, its l'ont fait sur 
un ton empreint le plus souvent de reserve et de prudence. 

La doctrine, en revanche, s'est tout normalement situ& plus volon-
tiers au niveau des principes generaux. Or le discours qu'elle a enregistre 
a ce propos s' avere eminemment univoque et repetitif. A tres peu 
d'exceptions pres, elle ne s'est pas &art& a ce chapitre du credo 
tibertaire classique si repandu chez les juristes anglo-saxons. 

Ce message des auteurs canadiens, depuis avril 1982, prend la forme 
technique d'une invitation aux juges a ne pas hesiter a opposer les droits 
de la Charte aux actes des legislatures et des gouvernements. La Charte 



etant un document formellement constitutionnel, donc superieur A la loi 
du Parlement, les juges doivent la mettre en oeuvre avec liberalisme. 
Aussi la Charte doit-elle recevoir une interpretation large et genereuse, 
la version linguistique la plus favorable a l'individu doit l'emporter, et le 
Parlement, le cas echeant, doit avoir le fardeau de prouver le caractere 
raisonnable, si ce n'est la necessite, de ses lois, &ant donne que le 
principe de la presomption de constitutionnalite des lois ne doit pas lui 
venir en aide. Tel est le discours dominant qui, chez certains, confine a 
l'obsession tant ils lui consacrent de pages. 

Ce discours doctrinal etait attendu. Apres l'experience de la Declara-
tion canadienne des droits4, marquee par une retenue judiciaire exces-
sive, il etait meme necessaire qu'il soit entendu. Il est cependant a sens 
unique, et par consequent trompeur. Il pourrait se reveler socialement 
nocif s'il parvenait a exercer sur les juges une pression morale ou sociale 
importante. 

Le choix d'une charte des droits fondamentaux de la personne 
enchassee dans la Constitution a déjà ete fait. Le transfert d'une tranche 
de puissance etatique du legislatif au judiciaire a du meme coup ete 
decides. Ce qui importe maintenant, c'est de savoir comment et a 
quelles conditions cette Charte peut le mieux servir la societe 
canadienne. 

Il peut etre utile, a cette fin, de rappeler aux juges qu'ils ont un pouvoir 
nouveau. II est davantage utile, cependant, de reflechir sur la nature 
veritable de ce nouvel instrument et sur le contexte dans lequel il faut 
s'en servir. 

Cette reflexion, a notre avis, oblige a faire certaines distinctions en ce 
qui a trait a la manipulation d'une charte constitutionnelle au Canada. 
Plus particulierement, et c'est la ce qu'entend demontrer la presente 
etude, il importe de bien distinguer entre l'interpretation et l'application 
de ce nouvel instrument juridique : it faut appliquer la Charte avec autant 
de generosite qu'il y a lieu d'interpreter avec circonspection les droits de la 
personne qu'elle enonce. 

Une attitude contraire risquerait fort a notre avis de simplement 
multiplier les deceptions. Une application etriquee de la Charte, 
enchevetree dans la definition technique de ses domains d'application 
et de ses droits, est de nature a engendrer une frustration immediate. 
Mais une interpretation absolutiste des droits de la Charte, meme assor-
tie d'une intention genereuse, risque simplement de reporter la frustra-
tion a plus tard. L'interpretation exuberante des droits de la personne, 
qui sur le moment apparait bienfaisante pour l'un, peut fort bien le 
lendemain servir d'argument pour empecher que le droit ne puisse venir 
en aide aux categories sociales qui en ont le plus besoin. 

Nous croyons, plus generalement, qu'une application large et une 
interpretation retenue de la Charte canadienne sont de nature a l'aider a 
jouer son veritable role de cerbere. Elles permettront a la Charte de 
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repondre aux questions fondamentales qui lui sont adressees, sans pour 
autant empecher le reste du droit de choisir les moyens pratiques d'un 
developpement social dont les objectifs sont finalement ceux de la 
Charte : liberte, justice, egalite. 

La Charte n'est pas en elle-meme un instrument de developpement 
social. Elle est plutot l'enonce des objectifs generaux d'un tel develop-
pement; it est par consequent dans sa nature qu'elle ne contre pas les 
moyens concrets de la realisation de ce developpement. La Charte 
canadienne des droits et libertes sera ainsi fidele a sa mission intrinseque 
si son champ d'application est aussi illimite que possible, mais a la 
condition que l'interpretation des droits qu'elle enonce soit aussi incar-
née que possible, a la condition, bref, que ses interpretes soient cons-
cients que le developpement de la societe canadienne passe par d'autres 
voies . 

La nature veritable de la Charte 

Les droits fondamentaux de la personne, tels qu'on les retrouve dans 
l'ensemble de la Charte canadienne, sont les lois des lois. Ifs formulent 
des standards materiels, a l'interieur desquels le droit doit se cantonner. 

Les droits fondamentaux constituent un domaine specifique du droit, 
qui a pour objet le droit meme. Its interessent des situations de fait 
precises, mais dans la mesure seulement oil le droit contribue a les faire 
naltre ou a les entretenir. Ces situations sont generalement considerees 
comme les situations de droit les plus injustes pour la personne humaine, 
soit celles ou la regle de droit empeche la libre expression, celles oil la 
regle de droit est appliquee au mepris de certains principes substantifs et 
proceduraux, celles, enfin, ou la regle de droit opere des distinctions 
indues entre les individus. La Charte canadienne s'interesse a ces trois 
situations en proclamant le droit a la liberte d'expression, le droit 
l'application reguliere du droit et le droit a l'egalite. 

Bien stir, les injustices ne decoulent pas que du droit. En principe, ce 
dernier existe au contraire dans le but de reduire l'injustice. Le droit 
dans son ensemble a pour finalite absolue de contrebalancer la puissance 
des uns et la faiblesse des autres en faisant regner les justices com-
mutative et distributive6. 

Partant, it serait oiseux de soutenir que les droits fondamentaux de la 
personne ont pour objet les differentes situations de fait qui sont sources 
d'injustice et de frustrations pour l'individu. Ce serait la affirmer que les 
droits fondamentaux et le droit sont une seule et meme chose, ce qui 
reviendrait a priver le domaine des droits fondamentaux de la personne 
de toute specificite et donc de toute utilite. 

Les droits de la personne comme domaine juridique specifique n'ont 
que le droit pour objet. Bs exigent que la loi et tout ce qui en decoule 
(reglement, contrat, jugement, etc.) obeissent a certains principes consi- 
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deres comme fondamentaux. La mission juridique des droits fondamen-
taux est de la plus haute importance, mais son objet doit etre en conse-
quence precis et delimite. 

Certains reprochent a la Charte canadienne d'être redigee en des 
termes trop generaux. Cette critique, a notre avis, est mal fondee. En 
tant que normes des normes, les droits fondamentaux ne peuvent 
s'exprimer qu'en termes tits generaux. S'il est un reproche qui peut etre 
adresse aux auteurs de la Charte, c'est bien plutot d'avoir profite de 
l'occasion pour y reglementer du meme coup certaines situations de fait 
ne relevant pas veritablement du domaine des droits fondamentaux8. 
Comme instrument des droits fondamentaux de la personne, une charte 
repugne aux menus details et aux infinies precisions; elle se situe aux 
antipodes d'une legislation fiscale. 

Tout ceci fait ressortir a la fois la grandeur et la limite des ,droits 
fondamentaux. Leur grandeur tient ace qu'ils s'adressent a l'essentiel, 
ce qui est vital dans la societe, c'est-A-dire a la personne. Leur limite 
resulte de ce qu'ils ne sont que des parametres du droit, inaptes de ce fait 
a contribuer positivement au developpement de cette societe9. Les 
droits fondamentaux et les chartes qui les proclament sont en un sens 
des garde-fous et dans un autre des sauve-qui-peutm. 

Le concept de droit fondamental peut evidemment servir a des fins 
non juridiques. Il peut servir a la promotion de certaines valeurs : son 
domaine est alors virtuellement illimite. Meme les chartes de droit 
positif contiennent parfois des dispositions qui invitent ou pretendent 
forcer le droit a s'occuper de telle ou telle situation de fait. Ces tentatives 
de predetermination des domaines d'intervention du droit echappent 
toutefois fatalement a toute sanction un tant soit peu efficace, quand 
elks ne se contentent pas de referer tout simplement a l'etat de droit 
existant 1 i. 

Les chartes des droits, pour l'essentiel, jalonnent le champ d'inter-
vention du droit. Et c'est avant tout ce que fait la Charte canadienne des 
droits et libertes. La nature veritable de cet instrument doit en condition-
ner l'utilisation, compte tenu du contexte particulier de cette utilisation. 

Le contexte constitutionnel de la Charte 
Le contexte dans lequel s'inscrit la Charte canadienne des droits et 
libertes met particulierement en cause deux principes de droit constitu-
tionnel : le principe de la souverainete parlementaire, d'abord, en tant 
que principe premier regissant le fonctionnement de l'Etat canadien; le 
principe federatif, ensuite, en tant que principe premier regissant l'orga-
nisation de cet Etat. 

L'avenement de la Charte canadienne ne s'est pas accompagne de 
modifications constitutionnelles concernant les principes de fonctionne-
ment de l'Etat canadien. Le droit canadien continue de vivre et d'evo- 
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luer au rythme des travaux de ses onze gouvernements et legislatures. 
Les tribunaux ont un outil nouveau d'intervention, mais celui-ci 
demeure dans la ligne du role traditionnel des tribunaux, soit le contrOle 
et la sanction. Utilisee sans discernement, la Charte canadienne pourrait 
etre dans ce contexte la cause d'une aplasie du tissu social du pays. 

La Charte canadienne n'a pas ete assortie non plus d'une modification 
du caractere federatif de la constitution du pays. En certaines matieres, 
le droit doit continuer de se developper a l'echelle des differentes 
provinces, de fawn aussi independante qu'il se developpe en d'autres 
matieres a l'echelle de l'ensemble de la federation. Une application 
inconsideree de la Charte risquerait a ce chapitre de produire des effets 
centralisateurs menagants pour la diversite et la dualite canadiennes. 

Souverainete parlementaire, souverainete collective 
ou souverainete judiciaire? 

Certains auteurs ont pretendu, ou laisse entendre, que l'avenement de la 
Charte canadienne avait mis un terme a la souverainete parlementaire. 
D'autres, plus subtils ou plus politiques, ont dit que la Charte marquait 
l'avenement de la souverainete collective. 

SOUVERAINETE PARLEMENTAIRE 
ET SOUVERAINETE COLLECTIVE 

Disons tout de suite que l'existence de la souverainete collective a bien 
peu de rapport avec la venue de la Charte. Il s'agit uniquement de savoir 
qui, dans l'Etat, &tient le pouvoir originaire de commandement. Or, en 
ce qui regarde l'Etat canadien, it est acquis depuis belle lurette que ce 
pouvoir reside dans la collectivite, meme si le principe n'en a pas ete 
proclame explicitement comme dans la constitution de certains autres 
pays12. 

L'on peut meme dire que de nos jours tous les Etats se reclament de la 
souverainete collective, expressement ou tacitement. De sorte que la 
vraie question est de savoir si cette suprematie de la collectivite est ou 
non une realite en droit et en fait. 

D'autre part la souverainete parlementaire, nous l'avons dit, est un 
principe de fonctionnement de l'Etat. Elle signifie qu'au Canada, 
comme dans certains autres pays, ce sont les parlements (federal et 
provinciaux) qui formulent au fur et a mesure les normes superieures de 
l'ordre juridique de l'Etat. Elle ne signifie aucunement que ce sont les 
parlements qui detiennent l'autorite supreme dans l'Etat canadien".,  La 
souverainete parlementaire est un principe de fonctionnement de l'Etat 
dont la presence ne repugne en rien a l'idee que la collectivite soit la 
souveraine dans l'Etat. Dans la mesure oil elle fonde une vraie demo- 
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cratie representative, la souverainete parlementaire contribue au con-
traire a la realisation de la souverainete collective. 

L'avenement de la Charte canadienne ne modifie pas substantielle-
ment cette situation. La souverainete collective existait déjà bien con-
cretement au Canada, au-delA de la lettre de la Constitution. En introdui-
sant formellement la liberte d'expression et le droit de vote dans la 
Constitution, la Charte confirme et protege cette realite. En transferant 
des pouvoirs des parlements elus a des juges nommes, elle en diminue 
par contre la portee. Est-on justifie, pour autant, de pretendre etre passé 
d'un regime de souverainete parlementaire a un regime de souverainete 
judiciaire? 

SOUVERAINETE PARLEMENTAIRE 
ET SOUVERAINETE JUDICIAIRE 

Depuis la venue de la Charte, la plupart des auteurs ont invite les juges a 
se comporter comme si la souverainete parlementaire n'existait plus. 
Nous ne sommes pas convaincu que ce conseil s'appuie sur une evalua-
tion entierement correcte de retat de la Constitution canadienne. 

S'il s'agit simplement de faire savoir aux juges qu'ils ont acquis un 
pouvoir nouveau, soit celui d'invalider des lois pour des motifs autres 
que ceux resultant du partage federatif des competences, la chose va de 
soi et it n'est pas requis de tant insister. La Charte canadienne s'inscri-
vant dans la Constitution formelle du pays, elle a valeur supra-legislative 
et elle s'impose aux parlements; partant, les tribunaux peuvent en son 
nom casser des lois des parlements. L'expdrience vecue sous la Declara-
tion canadienne des droits peut, it est vrai, expliquer cette insistance14, 
mais it y a beaucoup plus a dire. 

La souverainete parlementaire a perdu de son importance en ce sens 
que les lois des parlements peuvent maintenant etre juges par les cours 
en vertu de criteres materiels poses par la Charte canadienne15. En 
revanche elle demeure intacte pour signifier que les parlements sont 
encore les organes habilites a exprimer dans le cadre de la Constitution 
les normes superieures de I'Etat. Le droit dynamique, celui qu'une 
societe choisit sciemment de se donner au fur et a mesure de revolution 
de ses besoins, continue de relever, au niveau le plus eleve, de la 
legislation des parlements. 

La Charte n'a rien change du tout en ce domaine du droit constitution-
nel, qui concerne le fonctionnement de I'Etat. Les lois peuvent etre 
jugees, mais seuls les parlements peuvent faire des lois. La Charte ne 
permet a personne de remplacer les parlements, pas meme aux 
tribunaux. 

Ce role nouveau devolu aux tribunaux est important, mais it est d'une 
nature essentiellement passive. Il pointe vers le vital mais it en demeure 
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un d'eteignoir. I1 peut permettre de « sauver les meubles » ou d'eviter le 
pire; it est cependant impuissant a nourrir le droit vivant dont a besoin 
une societe. 

La Charte des droits n'a d'aucune facon retire aux parlements legis-
lateurs leur responsabilite de premier agent de l'evolution et de la 
reforme continues du droit. Sa mission, tout autre, est de parer aux 
situations extremes. Si son interprete l'entraine trop allegrement hors de 
son terrain, le droit ne peut que se scleroser. 

Une charte des droits est un instrument juridique particulierement 
conservateur : elle fixe et fige certaines valeurs, pour un temps conside-
rable. L'appreciation de valeurs acquises nous incite a leur dresser un 
monument et a les inscrire dans le granit, comme fit Babylone avec son 
Code de Hammourabi quelque 2 000 ans avant Jesus-Christ. 

D'autre part, tous ne sont pas, dans les faits, en mesure de jouir 
pleinement de ces valeurs acquises. Les puissants, les possedants, bref 
les gens en place, sont les mieux places pour en tirer tout le profit. 

La Charte canadienne, it est vrai, consacre dans l'ensemble des droits 
vraiment fondamentaux : liberte d'expression, application reguliere du 
droit, egalite. On ne peut donc s'opposer a la constitutionnalisation de 
ces droits sous pretexte qu'ils pourraient servir a l'occasion surtout 
ceux qui en ont le moins besoin. Dans le cas de valeurs fondamentales, le 
peu est preferable au rien. 

En revanche, justement parce qu'ils portent uniquement sur ce 
domaine juridique des droits fondamentaux defini au debut de la pre-
sente etude, ces droits de la Charte doivent recevoir une interpretation 
qui n'empeche pas les parlements d'adopter des lois sociales, culturelles 
et economiques de nature a favoriser dans les faits l'accession aux droits 
fondamentaux. Cette proposition postule une interpretation retenue des 
droits de la Charte, c'est-A-dire une interpretation incarnee, qui tienne 
compte du poids concret des valeurs vehiculees par les legislations 
contestees.  

La Charte canadienne des droits et libertes, it ne faudrait pas l'oublier, 
est en elle-meme totalement impuissante a ameliorer le sort des autoch-
tones au Canada, celui des femmes, celui des minorites linguistiques, y 
compris la minorite francaise dans l'ensemble du Canada. Pour les 
pauvres, elle est encore plus decorative. Si elle ne recelait quelques 
clauses echappatoires, la Charte se trouverait au contraire a fixer le sort 
de ces Canadiens dans un etat deplorable16. 

Ce n'est que par l'activite legislative ordinaire que le lot des Cana-
diens les plus fragiles peut s'ameliorer. Or cette activite ne doit pas se 
trouver a tout moment entravee par une interpretation aveugle des droits 
de la Charte. La Loi de l'impot sur le revenu'7, qui permet a l'Etat de 
prendre l'argent des contribuables au mepris du droit a l'egalite et 
malgre le droit a la jouissance de la propriete, est peut-titre la legislation 
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qui importe le plus pour le soulagement et l'avancement des plus 
demunis18, tout comme le Code crimine119  est peut-titre la loi la plus 
precieuse pour les plus vulnerables. 

La Charte canadienne a beau proclamer l'egalite des hommes et des 
femmes au Canada, si cette egalite n'existe pas dans les faits, dans la 
realite sociale, economique et culturelle, sa proclamation ne fait 
qu'accentuer la faiblesse du plus faible : la femme egale n'aura pas droit 
a une pension alimentaire meme si le chomage qui l'afflige est le resultat 
des annees qu'elle a passees loin du marche du travail pour elever des 
enfants20. Inversement, une mesure visant a favoriser une distribution 
differente des fonctions sociales entre les deux sexes risquerait d'appa-
raitre contraire a l'ideal abstrait de l'egalite si ce n'etait de l'echap-
patoire du paragraphe 15(2)21. 

Une charte des droits est un bouclier. Elle sert a parer aux attaques 
serieuses, mais ne doit pas pour autant voiler l'horizon. Elle doit 
recevoir une interpretation retenue et circonstanciee, non pas tant parce 
qu'elle ne donne pas de pain et de beurre, non pas tant parce qu'elle 
donne des pouvoirs additionnels a des juges nommes plutet qu'a des 
deputes elus, mais plutot, essentiellement, parce qu'une interpretation 
aveugle et debridee de ses droits ne peut qu'affaisser le dynamisme 
juridique et freiner le developpement social. 

En somme, nous croyons, en ce qui a trait a ce premier contexte de la 
Charte canadienne, qu'il faille faire preuve de serieux et de profondeur 
en pronongant une condamnation au nom des droits fondamentaux. Il 
importe, de toute necessite, que soit d'abord percee l'enveloppe des 
apparences, sans quoi ces droits fondamentaux se trouvent menaces de 
servir des fins diametralement opposees a celles qui les fondent, soit la 
protection et le mieux-titre des plus vulnerables22. Ainsi, avant de con-
damner une mesure legislative au nom des droits de la personne, it peut 
importer tout simplement de tenir compte qu'il puisse s'agir en l'occur- 
rence du cas d'une corporation professionnelle qui s'accroche A des 
acquis economiques malgre une crise financiere serieuse23. De meme, 
l'expropriation d'une societe miniere peut, suivant les circonstances, 
etre jugee comme une atteinte au droit de propriete ou comme une 
mesure de creation d'emplois. Le caractere extremement general des 
droits fondamentaux d'une charte oblige a une interpretation aussi peu 
abstraite que possible24. 

La Charte canadienne est un mecanisme de sauvegarde des fonctions 
vitales du corps social. C'est dire son importance. Son application 
inconsideree peut cependant inciter une partie de la societe a la rejeter. 
Elle peut sauver la vie, mais elle n'est pas de nature a faire progresser la 
qualite de cette vie. Cette ache revient toujours aux seuls parlements et 
gouvernements. 
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Union, uniformisation ou centralisation? 

La Charte canadienne des droits et libertes s'inscrit par ailleurs dans un 
contexte federatif : ce dernier trait caracterise le droit constitutionnel 
canadien sur le plan de l'organisation comme la souverainete parlemen-
taire le caracterise sur le plan du fonctionnement de l'Etat. 

En 1867, les provinces fondatrices de la federation decidaient de 
transferer a des autorites communes une partie de leur puissance etati-
que. Les criteres de ce partage n'etaient pas gratuits : les provinces 
entendaient conserver sous leur juridiction exclusive les domaines de 
competence dont la maitrise apparaissait essentielle au maintien de leur 
identite. Pour certaines provinces cet objectif pouvait evidemment avoir 
une signification plus grande que pour d'autres. 

En 1982, la Charte canadienne vient soumettre l'ensemble du droit 
canadien, provincial comme federal, anterieur comme posterieur a 1982, 
a certaines normes materielles uniformes. Abstraction faite des condi-
tions dans lesquelles ces normes ont vu le jour (car it n'est pas de notre 
intention de traiter de cet aspect), ce contexte, a notre avis, suffit 
fonder la suggestion d'une interpretation retenue des droits de la Charte. 

Il ne fait pas de doute que les promoteurs de la Charte canadienne 
poursuivaient entre autres l'objectif d'unifier davantage le Canada et 
meme d'en uniformiser le droit25. L'objectif de centralisation est par 
contre moins evident, parce que plus difficilement avouable. Quoi qu'il 
en soit, ce ne sont pas les intentions qui nous interessent ici, mais la 
realite des effets certains. 

L'article 31 de la Charte est carrement trompeur. Et Dieu sait qu'on l'a 
utilise abondamment aux fins auxquelles it etait destine. Cet article dit 
essentiellement que la Charte n'augmente les pouvoirs legislatifs de 
personne au Canada, ce qui n'est qu'un truisme. Il sert cependant 
masquer la realite d'un transfert de pouvoir etatique du legislatif au 
judiciaire, dans des conditions qui ne peuvent qu'accentuer la cen-
tralisation du pays. 

La seule presence de normes nationales temoigne a notre avis d'une 
dose de centralisation. Bien qu'elles ne soient pas le fruit des seules 
institutions federales, ces normes sont quand meme issues d'un niveau 
de pouvoir centralise. 

Certaines dispositions de la Charte ne relevent par ailleurs pas du 
domaine normal des droits fondamentaux. Leur presence dans la Charte 
ne s'explique qu'en raison du caractere federatif de la Constitution 
canadienne, et leur teneur manifeste une volonte evidente de regler a un 
niveau central certaines questions qu'on considerait jusque-la comme 
trop decentralisees. C'est le cas notamment des dispositions portant sur 
les droits de circulation et d'etablissement et de celles portant sur les 
droits linguistiques en matiere d'education26. 
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Certains droits de la Charte sont d'autre part &finis a l'aide de 
standards qui renvoient au premier chef vers le droit federal, celui de la 
majorite des provinces, ou les deux. Il en est ainsi, par exemple, lorsqu'il 
s'agit de determiner ce qui est abusif, normal ou inusite, suivant les 
articles 8, 1M et 12 de la Charte, et, plus encore, de savoir ce qui est 
raisonnable et justifiable dans une societe libre et democratique au sens 
de l'article 1. Les tribunaux ont déjà eu l'occasion d'interpreter ces 
differents concepts en se referant a ce qui se fait dans l'ensemble du 
pays27.  

Mais ce qui est franchement centralisateur, c'est la Charte vivante, la 
Charte source constante de normes precises particularisees pour 
repondre aux exigences des cas concrets. Cette singularisation des 
principes de la Charte, lesquels sont par nature tres generaux, est 
destinee a se faire plus souvent qu'autrement dans certains points cen- 
traux du pays, la 	y ale plus de monde, la ou certaines activites ont 
cours et suivant la perception propre de ces milieux. Il n'est sOrement 
pas sans inter& de constater qu'environ 40 % des decisions des cours 
d'appel canadiennes rapportees au ler  mars 1984, y compris la Cour 
d'appel federale, ont ete rendues par la Cour d'appel de l'Ontario 
siegeant a Toronto28. 

Or, on ne peut demander aux tribunaux d'interpreter differemment la 
Charte dans les differentes parties du Canada, ou encore d'agir differem-
ment suivant qu'ils ont affaire a du droit federal ou a du droit provincial. 
Its ont au contraire pose avec raison le principe de l'uniformite d'inter-
pretation29. Partant, it n'est que fatal que la pens& dominante domine 
encore davantage. La regle du stare decisis suggere fortement aux tri-
bunaux canadiens de suivre la jurisprudence des tribunaux de niveau 
superieur des autres juridictions canadiennes3°. 

Enfin, it ne faudrait pas perdre de vue dans cette evaluation l'extreme 
centralisation de la hierarchie judiciaire canadienne a laquelle la Charte 
canadienne transfere une tranche substantielle de la puissance etatique. 
Rappelons seulement que tous les juges des cours superieures sont 
nommes par le gouvernement federal et que la Cour supreme du Canada, 
institution exclusivement federale a tous egards, est en toute matiere, et 
specialement en matiere de la Charte constitutionnelle, le juge de der-
nier ressort31. 

Le caractere federatif de la Constitution canadienne, s'il doit 
demeurer une realite vivante, postule une interpretation reservee et 
circonstanciee de la Charte canadienne. Il rend par ailleurs urgente la 
reforme des institutions judiciaires, etant donne le role bien davantage 
politique,qu'est appele a jouer le juge constitutionnel en vertu de la 

rt Chae. A notre avis, le role politique du juge, suivant la Charte, est 
beaucoup plus important, quantitativement et qualitativement, qu'il ne 
retail suivant le seul partage federatif des pouvoirs. Ce n'est plus la 
forme, le vehicule, qui est ici en cause; ce sont, directement et imme-
diatement, les valeurs substantives d'une societe32. 
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La grande replique a cette approche moderatrice est, bien stir, le 
caractere universel des droits fondamentaux de la personne. En quoi une 
charte pourrait-elle menacer une federation si les droits qu'elle proclame 
sont communs a tous les peuples? 

Il y a d'abord dans la Charte canadienne des exceptions a cette 
universalite. Nous l'avons déjà souligne33. Mais la vraie reponse a cet 
argument vient de ce que les droits de la personne ne sont universels que 
dans leur &lona theorique et abstrait, lequel use forcement de concepts 
tits generaux. Dans leur interpretation pratique, qui dolt necessaire-
ment etre factuelle et bien integree au vecu des personnes, cette univer-
salité s'emousse considerablement. Lorsque les droits de la personne 
penetrent dans l'intimite des peuples et des collectivites, ils doivent tenir 
compte des particularites culturelles et de la specificite des besoins. Or, 
c'est a ce dernier niveau qu'une charte des droits peut eventuellement 
jouer un role34. 

Etant donne son caractere, la Charte canadienne des droits et libertes 
doit recevoir une interpretation reflechie et circonspecte, et non pas ce 
genre d'interpretation envahissante qui aurait pour effet de niveler la 
diversite canadienne. II serait quand mane paradoxal que cet instru-
ment de justice, rendu necessaire entre autres en raison de la tendance 
du droit a la depersonnalisation, puisse servir en fin de compte a nier le 
droit des personnes et des groupes a leur identite. 

La Charte elle-meme reconnait cet imperatif lorsque, par son arti-
cle 27, elle ordonne que son interpretation concorde avec l'objectif de la 
promotion, du maintien et de la valorisation du patrimoine multiculturel 
des Canadiens. Il nous semble qu'une telle clause devra jouer avec une 
vigueur toute particuliere lorsqu'il s'agira par exemple d'appliquer quel-
que droit de la Charte en droit civil quebecois ou en droit civil autoch-
tone35. La Charte doit laisser place au droit a un droit, au nom du droit a 
la difference, qui est peut-etre en fin de compte le seul droit vraiment 
universe136. 

Le juge constitutionnel doit voir a ce que l'acculturation juridique 
decoulant de la Charte se limite a ce qu'impose ineluctablement l'inci-
dence intrinsequement centripete d'un tel instrument en pays federatif. 
Les auteurs qui souhaitent le plus ardemment que l'interpretation de la 
Charte sache puiser aux sources du Bill of rights americain ne manquent 
jamais d'ajouter que la chose ne doit cependant pas se faire au detriment 
de la difference culturelle canadienne, difference fragile caracterisee 
entre autres par une confiance correlative plus grande dans l'Etat et 
moindre dans le laisser-faire individue137. Ce qui est vrai du rapport 
culturel Canada—Etats-Unis devrait l'etre a fortiori du rapport culturel 
Quebec-Canada. 

Le cadre organisationnel de l'Etat canadien joue dans le meme sens 
que son cadre fonctionnel : it suggere que les droits de la Charte cana-
dienne doivent recevoir une interpretation serieuse et prudente, c'est-A-
dire, en l'espece, une interpretation qui cherche a aller au fond des 
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choses, sur le terrain de la realite concrete. Une interpretation excitee, 
ou simplement vedettariste, affaisserait le dynamisme et la diversite de 
la societe canadienne. En revanche, l'application de la Charte doit etre 
aussi large que possible. Instrument de secours supreme destine a parer 
a l'essentiel, son champ d'application ne doit pas etre defini de fawn 
artificielle ou capricieuse. 

L'interpretation des droits de la Charte 
De par son statut constitutionnel et de par la hauteur et la dignite de ses 
objectify, la Charte canadienne des droits et libertes doit etre assuree du 
champ d'application le plus large possible. IsTeanmoins, l'interpretation 
journaliere des droits qu'elle enonce doit, pour les raisons que nous 
venons d'elaborer, tenir compte de deux facteurs soit le role essentielle-
ment passif et conservateur d'une charte, et l'incidence uniformisante et 
centralisatrice d'un tel instrument en contexte federatif. S'il en etait 
autrement, la Charte risquerait fort de trahir sa mission. 

La Charte elle-meme se montre soucieuse de ce danger. Son premier 
article invite le juge constitutionnel a ne pas prendre ses droits dans 
l'absolu ou dans l'abstrait. Elle formule a cette fin un bareme d'inter-
pretation, dont le sens et le fonctionnement meritent reflexion. 

L'article 1 de la Charte canadienne est 
une clause d'interpretation 

L'article 1 de la Charte canadienne commande essentiellement de ne pas 
juger contraires aux droits de la Charte les regles de droit raisonnables. 
Ce critere de la raisonnabilite est a notre sens un principe d'interpreta-
tion des differents droits de la Charte, c'est-A-dire un etalon devant 
servir a mesurer ces derniers et non pas une fawn d'echapper ou de 
&roger a ces droits. Cette position se justifie et entraine des 
consequences. 

On a dit assez souvent que l'article 1 etait une clause d' exception ou de 
derogation aux droits que garantit la Charte. Cette fawn de s'exprimer 
n'est fidele, a notre avis, ni a la lettre ni au contexte de cette disposition. 
Or, la comprehension de cet article 1 conditionne, nous le verrons , 
l'utilisation et le fonctionnement de cette clause; elle conditionne du 
meme coup, dans une large mesure, la fawn de manipuler la Charte. 

Les mots de la Charte, a cet egard, sont les mots «restreints» en 
frangais et « limits » en anglais. Les restrictions ou limitations auxquelles 
renvoient ces deux mots peuvent parfaitement faire partie integrante de 
la definition des droits que protege la Charte, ce qui ne peut evidemment 
pas etre le cas d'exceptions ou de derogations a ces droits. Il y a entre ces 
deux groupes de notions une difference de nature : les premieres peu-
vent s'adresser au seul juge constitutionnel, afin de le guider dans son 
oeuvre d'interpretation, tandis que les secondes s'adressent necessaire- 
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ment a des legislateurs parce qu'elles impliquent, comme les modifica-
tions, abrogations ou diminutions, un retour actif sur quelque chose 
d'existant38. Or, le contexte dans lequel se situe l'article 1 accredite 
rid& qu'il faut considerer et traiter celui-ci comme une clause d'inter-
pretation permettant une complete comprehension des droits qu'entend 
proteger la Charte, et non pas comme une clause permettant de &roger, 
d'echapper ou de faire exception a des droits par ailleurs completement 
&finis. 

Comme il se doit, la Charte canadienne enonce en des termes tres 
generaux les principaux droits qu'elle entend proteger. Tels qu'ils ont ete 
formules, ces droits ne peuvent evidemment pas etre pris dans un sens 
absolu. Its doivent necessairement etre interpretes et &finis a l'aide de 
quelque bareme exterieur. 

Ceci est tellement vrai que, si Particle 1 n'existait pas, il faudrait que 
les juges s'en donnent Pequivalent, comme ils le firent d'ailleurs pour la 
Declaration canadienne et la Declaration americaine qui, elles, ne com-
portent pas de telle clause d'interpretation. On peut d'ailleurs croire que 
le legislateur constituant a formule Particle 1 dans le but d'eviter que les 
tribunaux canadiens n'etendent a la Charte la clause d'interpretation 
tacite qu'ils se sont dorm& pour la Declaration39. 

Plusieurs ont reproche aux tribunaux d'utiliser trop souvent l'article 1 
de la Charte. A nos yeux cette critique est mal fondee. Les principaux 
droits de la Charte sont libelles en termes si generaux qu'ils n'ont en eux-
memes aucun sens fonctionnel. Il faut de toute necessite les faire passer 
de l'abstrait absolu au concret relatif. 11 faut, pour les ramener sur terre, 
leur donner une interpretation, ce qui, selon la Charte elle-meme, doit se 
faire par le biais de l'article 1. Toute interpretation d'un droit accrochee 
aux seuls mots de sa formulation demeure une abstraction qui ne corres-
pond pas aux exigences de la Charte. 

Bien stir il en va autrement, dans une certaine mesure au moins, des 
droits de la Charte qui ne sont pas vraiment des droits fondamentaux de 
la personne40. Ces droits font l'objet de precisions etoffees qui suffisent 
en elles-memes a retenir l'attention des tribunaux41. 

D'une fawn generale, d' ailleurs , l'on peut concevoir que ces derniers 
s'arretent d'abord a Penonce du droit fondamental en cause, ne serait-ce 
que pour verifier au depart l'existence d'un rapport minimal entre ce 
droit et l'etat de droit denonce42. La premiere phase de ce processus en 
deux temps se resumera toutefois a bien peu de chose dans le cas des 
vrais droits de la personne que sont la liberte d'expression, l'egalite et 
l'application reguliere du droit. Le juge n'etant justifie de s'arreter la 
qu'en l'absence de toute cause d'action, l'essentiel de sa demarche 
consistera plutot a se demander alors si Petat de droit &nonce est 
raisonnable. 

Eu egard aux dispositions plus explicites des articles 6 et 16 a 23 dont 
nous avons parle precedemment, l'on pourrait peut-etre a l'inverse 
concevoir que l'article 1 n'ait pas a intervenir du tout. D'une part, nous 
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ne voyons pas tres bien sur quel fondement textuel une telle distinction 
pourrait reposer et, d'autre part, nous doutons que ces droits puissent 
etre malgre tout formules de facon assez precise pour entrainer 
l'inconstitutionnalite de tout ce qui les brimerait43. 

Cette fonction interpretative de l'article 1 decoule egalement de 
l'articulation de la Charte et de sa position dans la Loi constitutionnelle 
de 1982. 

L'article 1, avant toute chose, dit garantir les droits et libertes enonces 
dans la Charte. Cette mention n'est pas superflue. 

Comme partie de la Constitution, la Charte rend inoperantes les 
dispositions incompatibles de toute autre regle de droit44. Or, l'incom-
patibilite est en elle-meme une notion essentiellement relative. Selon le 
droit constitutionnel canadien, seule l'incompatibilite operationnelle ou 
absolue engendre l'inoperabilite, ce qui autorise evidemment la diminu-
tion ou la modification des droits45. En garantissant les droits et libertes 
de la Charte, la premiere partie de l'article 1 modifie cette situation dans 
le cas de la Charte. Tout ce qui affecte negativement les droits garantis 
par la Charte est incompatible, mais les droits que la Charte garantit 
ainsi sont justement et precisement des droits restreints ou limites par le 
droit raisonnable, et non pas des droits absolus. La version anglaise de 
l'article 1 est particulierement eloquente a ce propos. 

Quelle que soit l'approche retenue, l'article 1 apparait donc clairement 
comme le moyen d'interpreter et de comprendre correctement les droits 
garantis par la Charte et non pas comme un moyen d'echapper ou de 
&roger a ces droits ni de les modifier ou de les contourner. Cette realite 
entrain des consequences concretes. Globalement elle exigera du juge 
constitutionnel qu'il raisonne dans le contexte concret du conflit entre 
les valeurs vehiculees respectivement par la Charte et le reste du droit, 
plutot que de speculer sur la semantique des mots utilises par la Charte 
pour enoncer tel ou tel droit46. La vraie question est de savoir quel est le 
sens de cette regle d'interpretation. 

La signification de Particle 1 

La question, pour l'essentiel, revient a se demander ce que signifie la 
raisonnabilite, ce qui n'est pas peu de chose, meme dans un contexte 
particulier. 

La raisonnabilite peut ici se concevoir d'une facon absolue ou rela-
tive. La premiere perception fait allusion a une appreciation intrinseque 
d'une mesure, la seconde a une appreciation qui met cette mesure en 
relation avec quelque valeur de la Charte. 

Suivant l'approche absolutiste, seules seraient contraires a la Charte 
canadienne des regles de droit qui seraient, aux yeux du juge constitu-
tionnel, des mesures deraisonnables, irrationnelles, absurdes, 
arbitraires, gratuites, fantaisistes, capricieuses ou inavouables. Autre- 
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ment dit, le juge constitutionnel n'aurait qu'a s'interroger sur la perti-
nence de la regle, en se demandant si celle-ci poursuit son objet par 
l'entremise de moyens qui ont un rapport avec celui-ci. Cette perception 
s'inspire d'un principe de droit administratif relatif a l'exercice du pou-
voir reglementaire, dont elle emprunte le vocabulaire47. 

Malgre la jurisprudence relative a laDeclaration canadienne des droits, 
it nous semble clair que cette conception de l'article 1 doit etre rejetee48, 
essentiellement parce qu'elle conduit, a l'extreme oppose, au meme 
type d'exces que celui auquel conduit rid& d'une interpretation egale-
ment absolutiste des droits qu'enonce la Charte. Suivant cette derniere 
approche, nous l'avons vu, it serait possible d'interpreter les droits de la 
Charte sans l'eclairage des valeurs vehiculees par les differentes regles 
de droit incriminees, tandis que, suivant la conception dont nous faisons 
ici etat, it serait possible de juger ces regles de droit sans renvoyer aux 
valeurs specifiques que garantit la Charte. L'interpretation absolutiste 
du critere de la raisonnabilite fait en realite que l'article 1 se suffit a lui-
meme et resume entierement la Charte, ce qu'il nous apparalt difficile de 
soutenir. 

La raisonnabilite relative ouvre pour sa part deux portes : celle de la 
necessite et celle de la proportionnalite. Ainsi comprise, la raison-
nabilite d'une regle de droit invite a faire un choix entre les valeurs que 
defend la Charte et celles que poursuit la regle en question. Toute la 
question est de savoir si le juge constitutionnel substitue alors son choix 
a celui du Parlement ou s'il reserve son intervention pour des cas 
caracterises. Peut-il exiger que toute legislation touchant aux droits de la 
Charte releve de la stricte necessite ou doit-il se contenter de ne con-
damner que celle qui affecte la Charte de fawn exageree, inadequate, 
demesuree, desequilibree, disproportionnee ou abusive par rapport a 
l'objet poursuivi? 

Pour les raisons que nous avons developpees precedemment, le choix 
doit se faire a notre avis en faveur du critere de la proportionnalite : 
seules les mesures qui affectent un droit de la Charte de fawn dispropor-
tionnee par rapport au but qu'elles poursuivent seraient contraires a la 
Charte49. Le choix du critere de la necessite postulerait en revanche un 
changement radical dans les regles d'organisation et de fonctionnement 
de l'Etat, changement que la reforme constitutionnelle de 1982 n'a, 
notre avis, aucunement accompli. 

La necessite, comme critere de controle, est en fait un concept 
essentiellement different de celui de la raisonnabilite. De plus, elle est, a 
notre avis, completement inoperationnelle a titre de principe de controle 
judiciaire. Elle est beaucoup trop englobante : elle permet au judiciaire 
de se substituer entierement au legislateur pour l'appreciation du bien 
public. Elle dresse un obstacle qui peut rendre l'activite legislative 
impraticable etant donne le caractere tres general et large des principaux 
droits de la Charte. 
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La Convention europeenne des droits de l'homme, de meme que cer-
taffies constitutions internes50, parlent de necessite51. Or, meme dans 
ces cas, la jurisprudence a ete amen& a elaborer un critere moins 
rigoureux52. Le concept de raisonnabilite, comme critere d'interpreta-
tion des droits de la Charte, nous semble inviter clairement le juge 
constitutionnel a ne preferer sa perception des besoins de la societe que 
dans les cas d'exces ou de disproportion. 

La reference A la notion de societe libre et democratique, dans l'article 1, 
suggere egalement ce respect minimal des choix des parlements elus53. 
Nous ne pretendons evidemment pas par la que la Charte n'a de ce fait 
aucune emprise sur la legislation des parlements. L'article precise bien 
que la justification doit pouvoir se demontret Seulement, nous pensons 
que cette reference pourrait donner raison au juge constitutionnel d'user 
d'une proportionnalite plus ou moins exigeante suivant le niveau d'inter-
vention etatique en cause. L'articulation de la Charte ne permet pas 
une distinction de cette nature sur la base des differents droits fonda-
mentaux de la Charte54; rien n'interdit par contre de faire une difference 
de degre entre le critere opposable aux legislateurs elus et celui opposa-
ble aux autres : gouvernements, juges, commissions scolaires, particu-
hers , etc.55. 

Le fonctionnement de l'article 1 

INTERPRETATION ABSTRAITE OU CAS PAR CAS? 

L'article 1 est la clause generale d'interpretation des droits et libertes de 
la Charte canadienne. Comme elle requiert de s'interroger sur la raison-
nabilite des differentes mesures qui sont contestees en vertu de la 
Charte, cette clause d'interpretation oblige a proceder cas par cas dans 
l'interpretation des droits de la Charte. C'est dire que s'applique a la 
Charte constitutionnelle le principe general d' interpretation qui veut que 
l'on interprete la Constitution canadienne en fonction des stricts besoins 
de chaque affaire56. 

De la suite des interpretations au cas par cas se degagera bien stir, dans 
un second temps, une certaine interpretation generale des droits de la 
Charte, comme it s'en est &gage une des titres de competence legisla-
tive partages par la Loi constitutionnelle de 186757. Mais l'interpretation 
operationnelle des droits de la Charte doit neanmoins se faire dans le 
contexte integre de l'affrontement concret des valeurs58. 

INTERPRETATION LARGE OU DYNAMIQUE? 

Sous cet aspect de l'interpretation des droits de la Charte, it n'est pas 
tellement significatif d'affirmer que la Charte doit recevoir une inter- 
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pretation large et genereuse. Comme it s'agit essentiellement de faire un 
choix entre deux valeurs, qui sont souvent en definitive deux valeurs de 
la Charte, il est bien difficile de dire oil doivent aller la largesse et la 
generosite. 

Ce qui importe, c'est plutot d'assurer a la Charte une interpretation 
dynamique et evolutive, capable de s'adapter le plus souplement possi-
ble au fil des ans59. Or il est des dispositions de la Constitution, comme le 
paragraphe 93(1) de la Loi constitutionnelle de 1867 concernant l'educa-
tion confessionnelle, dont l'adaptation minimale est assuree par Pinter-
pretation la plus stricte possible6°. 

Sous ce meme aspect de l'interpretation des droits, il nous semble 
egalement incorrect, dans ce contexte d'affrontement des valeurs, de 
proclamer qu'il faut systematiquement preferer la version linguistique la 
plus large de la Charte. Il s'agit plutot, il nous semble, de privilegier la 
version qui apparait le mieux rendre l'intention du legislateur cons-
tituant61. Or cette intention fut, de fagon generale, de constitutionnaliser 
certains droits de fagon formelle et non pas de changer la signification 
materielle de ces droits autrement qu'a l'aide de l'article 1. 

LE FARDEAU DE PROUVER 

Si l'article 1 est bien une clause d'interpretation, qui a ce titre permet de 
comprendre le sens veritable des droits garantis par la Charte, ce dont 
nous sommes convaincu, la legislature n'a aucunement a priori le far-
deau de faire la preuve de la raisonnabilite de sa legislation. La mesure 
incriminee, si elle est raisonnable dans les circonstances, fait au con-
traire partie integrante du droit allegue. II appartient donc a priori a celui 
qui pretend qu'une loi est inconstitutionnelle pour des raisons fondees 
sur la Charte canadienne de demontrer que cette loi n'est pas raisonna-
ble au sens de l'article 162. 

Cet aspect premier du principe de la presomption de constitution-
nalite des lois63  ne nous semble donc pas lui non plus avoir ete renverse 
par l'avenement de la Charte. Encore une fois les droits de la Charte 
sont, comme il se doit, exprimes en termes si generaux qu'ils ne sont en 
eux-memes nullement fonctionnels. Pour qu'ils le deviennent, il est 
necessaire d'en completer la definition a l'aide de l'article 1. En conse-
quence, it serait illogique de requerir de celui qui conteste une loi de 
demontrer seulement la limitation d'un droit tel que libelle dans la 
Charte. La contestation par la Charte deviendrait alors tellement aisee 
que l'application pratique du droit pourrait s'en trouver paralysee. 

Nous ne pretendons pas pour autant que l'individu qui invoque la 
Charte porte un entier fardeau de preuve, hors de tout doute raisonna-
ble. Nous pretendons seulement que cet individu doit parcourir un autre 
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bout de chemin et non simplement faire valoir l' evidence d'une viola-
tion, diminution ou restriction de notions aussi generales que la liberte 
d'expression, le droit a la securite ou le droit a l' egalite, par exemple. 

Tous ces droits de la Charte ont certes un certain sens general. Mais le 
sens particulier que leur donne la Charte est celui qu'impose l'article 1 : 
ce sont des droits dont la signification operationnelle est de rendre 
inoperant le droit incompatible parce que non raisonnable au sens de 
l'article 1. Aussi, celui qui invoque un de ces droits doit-il necessaire-
ment s'avancer substantiellement sur le terrain de la non-raisonnabilite. 

Le gouvernement, s'il le juge necessaire, repondra a ces arguments. 
Puis it demontrera, s'il en est besoin, que la legislation attaquee peut se 
justifier dans une societe Libre et democratique. 

Enfin le juge constitutionnel donnera raison a la contestation si celle-
ci l'a convaincu de fawn preponderante que la legislation incriminee 
porte atteinte a un droit de la Charte de fawn disproportionnee par 
rapport aux objectify poursuivis. En cas d'hesitation ou de doute sur 
l'existence d'une telle disproportion ou desequilibre entre les valeurs en 
presence, it donnera finalement preseance a revaluation de la legislature 
sur celle du particulier. 

Cette fawn d'interpreter les droits de la Charte canadienne ne decoule 
pas a nos yeux d'un examen technique et litteral de l'article 164. C'est 
plutot en raison de la nature meme des droits fondamentaux et en raison 
du contexte constitutionnel de la Charte que cette interpretation doit 
retenir le principe de la presomption de constitutionnalite des lois. Il 
nous est impossible de voir pourquoi, sur ce point, la jurisprudence de la 
Cour supreme relative a la Declaration canadienne ne vaudrait pas65. 

Les aspects secondaires du principe de la presomption de constitu-
tionnalite des lois qui sont reconnus en droit constitutionnel canadien 
devraient valoir aussi dans le cas de la Charte. Ainsi, une loi doit 
recevoir, dans toute la mesure du possible, une interpretation qui lui 
donne sur les droits de la Charte un impact qui ne soit pas excessif dans 
les circonstances66. Si une telle interpretation n'est pas possible, la loi 
doit etre &dude inoperante, le juge ne pouvant en aucune fawn se 
substituer au legislateur; mais cette sterilisation ne doit viser que les 
dispositions defectueuses de la loi si cela est possible sans que l'inten-
tion du legislateur ne s'en trouve pour autant trahie67. 

De meme, l'obtention preventive d'un remede judiciaire, avant que ne 
soit decidee de fawn definitive l'existence du droit allegue, doit etre 
soumise a des conditions rigoureuses. Une injonction interlocutoire 
ayant pour effet d'interdire l'application d'une loi devrait exiger de son 
requerant la preuve d'un prejudice serieux ou irreparable et la demons-
tration d'un droit quasi clair. La simple apparence de droit comme 
critere d' emission de ce genre d'ordonnance judiciaire permettrait que la 
Charte puisse trop facilement servir des fins indues68. 
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PROUVER QUOI? 

Sur quel objet doit porter cette preuve qui incombe premierement a celui 
qui attaque une regle de droit au nom de la Charte? 

Le droit constitutionnel canadien portant sur le partage des comp& 
tences entre le federal et les provinces fait traditionnellement une dis-
tinction a cet egard entre preuves intrinseques et preuves extrinseques. 
Le critere de la constitutionnalite des lois etant, a cette fin du partage des 
pouvoirs, l'objet et le but recherches par la legislation en cause, les 
preuves extrinseques apparaissent a priori non pertinentes. Elles ne le 
deviennent que si l'on entend demontrer que la loi attaquee n'a pas 
reellement l'objet que pretend son auteur. Dans ce contexte, la jurispru-
dence en est venue a concevoir l'admissibilite d'a peu pres toute espece 
de preuve pertinente pour la demonstration de l'existence ou de l'inexis-
tence d'un lien rationnel entre la legislation et une competence 
constitutionnelle69. 

Dans le cas de la Charte ce probleme ne se pose pas. Car c'est de par 
leur effet reel et non en raison de leur objet que la constitutionnalite des 
lois doit etre jugee du point de vue de la Charte. Donc toute preuve 
pertinente est admissible, non pas pour demontrer que la loi en cause a 
ou n'a pas de rapport rationnel avec l'objet constitutionnel qu'elle 
poursuit, mail bien pour demontrer qu'elle produit sur les droits de la 
Charte un effet proportionne ou disproportionne dans les circonstances. 

Ces preuves extrinseques peuvent etre de toute nature. Comme it 
s'agit, encore une fois, d'apprecier l'effet reel de la loi et non pas de 
connaitre l' intention du legislateur, toute declaration, meme d'un minis-
tre en Chambre, peut etre pertinente et admissible. Il appartiendra au 
juge constitutionnel d'en apprecier le poids relatif 

Mais, une chose est certain par ailleurs : ces preuves extrinseques 
doivent porter sur les lois mises en question en raison de la Charte et non 
pas sur la Charte elle-meme. Les droits de la Charte, nous l'avons vu, 
doivent etre apprehendes et compris au cas par cas, par l'entremise de la 
raisonnabilite de Particle 1, et non pas a la lumiere des declarations que 
les auteurs ou promoteurs de la Charte ont pu faire a un certain moment. 
L'objectif fondamental de l'interpretation dynamique, evolutive et sou-
ple, plus important encore dans le cas de droits fondamentaux que dans 
celui de titres de competence legislative, est tout a fait inconciliable avec 
Padmissibilite de preuves extrinseques relatives a la Charte70. 

L'interpretation des differents droits garantis par la Charte cana-
dienne doit donc a notre avis se faire avec circonspection. Sauf pour ce 
qui est de certains droits specifiques, qui ne sont pas de la nature 
veritable de droits fondamentaux de la personne et dont les pourtours 
sont d'ailleurs dessines A la maniere du droit statutaire71, les droits de la 
Charte ne devraient pouvoir rendre le droit canadien inconstitutionnel 
que si celui-ci est d'abord juge non raisonnable au sens de l'article 1. La 
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question qu'il est alors necessaire de se poser est la suivante : Le droit 
canadien conteste restreint-il ou limite-t-il le droit invoque de la Charte de 
facon abusive, exageree ou disproportionnee par rapport aux objectifs 
concrets et precis qu'il poursuit? 

Tel est a mon sens la fawn de comprendre les droits de la Charte; cela 
decoule tant du texte de cette derniere que du contexte constitutionnel 
dans lequel elle baigne. La Charte dit elle-meme que les droits qu'elle 
garantit sont des droits limites ou restreints par le droit raisonnable, et it 
y a lieu de presumer que la loi des parlements, specialement de parle-
ments decentralises, poursuit les objectifs generaux de liberte, de justice 
et d'egalite que fixe la Charte. 

Le domaine d'application de la Charte 

Autant l'interpretation des droits garantis par la Charte dolt etre cir-
conspecte, retenue, prudente, autant la definition de ses domaines 
d'application dolt etre large et accueillante. Ceci parce que l'interpreta-
tion des droits nous amene au fond des choses, la ou doivent composer 
des valeurs et des droits parfois egalement fondamentaux, tandis que la 
definition des domaines d'application nous situe au niveau de la techni-
que de mise en oeuvre. El est necessaire socialement d'interpreter les 
droits les uns a l'aide des autres, mais it est difficile en revanche de 
justifier que des droits de la personne consideres comme vraiment 
fondamentaux soient interdits de sejour en des lieux determines au gre 
d'une technique juridique qui engendre des reponses sans lien avec les 
situations concretes. 

Nous entendons ici illustrer ce propos en traitant de quelques ques-
tions relatives au domaine general d'application de la Charte ainsi 
qu'aux domaines d'application plus specifiques des droits les plus fonda-
mentaux que celle-ci enonce72. 

Le domaine general de la Charte 

La Charte canadienne enonce expressement qu'elle s'applique au Parle-
ment federal et a la legislature de chaque province73. L'on peut croire 
cette mention inutile etant donne le statut formellement constitutionnel 
de la Charte74. L'autorite supralegale de la Charte canadienne ne fait en 
effet aucun doute, et les &bats suscites par l'application de la Declara-
tion canadienne en domaine legislatif ne peuvent se poursuivre au sujet 
de la Charte75. 

La Charte affirme s'appliquer aussi au gouvernement federal et au 
gouvernement de chaque province76. Pour la meme raison, nous croyons 
que cette seconde mention &ail a fortiori superflue : une Charte consti-
tutionnelle, qui lie les parlements, ne peut que her les gouvernements. 
Les prerogatives de common law et les immunites statutaires dont ben& 
ficient les gouvernements ne jouent pas a l'encontre de la Constitution77. 
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S'il fallait admettre que cette mention des gouvernements est requise 
pour que ces derniers soient lies par la Charte, it faudrait alors donner au 
mot « gouvernement », employe dans ce contexte, le sens restrictif 
d'organe central de l'administration publique, a savoir : la hierarchic 
des fonctionnaires de l'Etat presidee par le gouverneur general ou le 
lieutenant-gouverneur en consei178. Cette mention, en revanche, parce 
qu'ayant sa propre raison d'être, ne pourrait pas etre interpret& comme 
limitant le domaine d'application de la Charte. 

Si, comme nous le croyons, la mention du gouvernement doit etre 
jug& superflue pour ce qui est de Tier les gouvernements, it faut alors, en 
principe, lui reconnoitre une autre raison d'être, laquelle ne peut etre que 
de contribuer a la determination du domaine d'application de la Charte. 
Dans cette hypothese, rien n'oblige toutefois de donner au mot gouver-
nement une signification organique plutot que fonctionnelle. 

En mentionnant les gouvernements comme it l'a fait dans la Charte, le 
legislateur constituant a pu vouloir viser certains organes specifiques de 
l'Etat tout comme certaines fonctions de l'Etat. Dans le premier cas, 
une mention delimitant le domaine de la Charte ne lui permettrait de 
s'appliquer qu'aux organes centraux des administrations publiques 
federale et provinciales, tandis que, dans le second cas, elle rendrait la 
Charte applicable a des fonctions de nature gouvernementale exercees 
tant par les gouvernements que par les institutions paragouvernemen-
tales decentralisees. 

Certains auteurs ont disserte sur la premiere de ces deux hypotheses, 
soit a l'aide de l'arret Blaikie n° 2, soit a l'aide des concepts qu'utilise le 
droit administratif pour identifier les mandataires du gouvernement79. A 
notre avis, cette premiere hypothese doit etre &art& en raison de son 
implication limitative sur la determination du champ d'application de la 
Charte. 

Dans l'arret Blaikie n° 2, la Cour supreme s'est situ& sur le terrain 
organique au sujet de l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867, mais 
le contexte etait singulier80. La Cour supreme dans cette affaire etait 
invitee a dire dans quels cas l'Administration publique quebecoise est en 
mesure de contourner la regle du bilinguisme legislatif en utilisant le 
pouvoir reglementaire. La province de Quebec, appelante, a fait valoir 
que ce contournement, A la limite, ne pourrait etre le fait que du gouver-
nement qui fait partie de la Legislature et qui a plusieurs egards domine 
celle-ci. La Cour a repondu que l'article 133 devait s'appliquer aux 
reglements du gouvernement et aussi aux reglements des organismes 
paragouvernementaux dont les reglements doivent etre approuves par le 
gouvernement, a l'exception des organismes municipaux et scolaires. 

Quelle que soit la logique de la decision, ce qu'il faut noter ici c'est que 
la Cour supreme etait dans ce cas amen& a donner une reponse en 
fonction des organes et non en fonction des Caches de l'Administration. 
L'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867 vise les « acts of parlia- 
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ments ». Or, emportee par l'eloquence du juge de premiere instance, la 
Cour, dans un premier temps, avait affirme que cette expression devait 
recevoir une interpretation dynamique englobant tout le pouvoir regle-
mentaire81. Comme l'assertion n'avait aucun sens vu l'obligation qu'elle 
sous-tendait, it fallait forcement, dans un deuxieme temps, faire des 
distinctions entre les differentes categories d'organes dotes de pouvoirs 
reglementaires. Entre les reglements d'un gouvernement et ceux d'une 
municipalite, it n'y a pas de difference fonctionnelle. 

Dans le present cas, la situation n'est pas la meme. Il s'agit de 
l'application de la Charte canadienne dans son ensemble, donc de 
l'application, pour l'essentiel, des droits fondamentaux qui demarquent 
les frontieres ultimes du droit. Rien ne s'oppose au contraire a ce que ce 
domaine d'application soit aussi vaste que possible. Il pourrait bien sur 
en etre autrement de certains droits de la Charte qui ne sont pas de cette 
nature et qui, comme l'article 133, imposent l'Etat des obligations 
plutot que des restrictions. Tel n'est cependant pas le cas de la deter-
mination du champ d'application general de la Charte. 

Nous ne croyons pas que les criteres du droit administratif relatifs a 
l'identification des mandataires du gouvernement puissent davantage 
servir a la determination du domaine general de la Charte. Ces criteres 
veulent identifier les institutions paragouvernementales qui doivent, 
pour s'acquitter correctement de leur mission, beneficier des pre-
rogatives, privileges ou immunites dont jouit le gouvernement. Nous ne 
voyons pas tits bien comment ils pourraient servir a dank limitative-
ment le champ de la Charte. L'objet qu'ils poursuivent irait plutot en 
sens inverse. 

L'hypothese voulant qu'une signification fonctionnelle soit dorm& au 
concept de gouvernement, pour delimiter le domaine general de la 
Charte, est plus acceptable parce que moins limitative. La Charte 
s'appliquerait chaque fois que les administrations publiques se trouvent 
a exercer des fonctions coercitives ou contraignantes pour les indi-
vidus : pouvoirs reglementaires et pouvoirs discretionnaires, de nature 
plutot judiciaire ou plutot administrative. Mais it reste qu'il pourrait etre 
tres decevant pour le citoyen de constater que la Charte constitution-
nelle des droits de la personne ne s'applique pas a l'administration 
publique qui achete, enquete, emploie, gere, compile, fait rapport, etc. 

S'il faut absolument donner un sens propre a la mention que fait la 
Charte des gouvernements, ce ne peut etre, a notre avis, qu'un sens 
fonctionnel plutot qu'organique. Le champ d'application de la Charte 
canadienne s'etendrait jusqu'aux confins du domaine convert par la 
notion traditionnelle de fonction executive. 

Mais, de toute fawn, nous ne pensons pas qu'il soit requis d'attribuer 
un role specifique a cette mention que la Charte fait des gouvernements. 
Il n'est pas rare que des textes legislatifs comprennent des mentions 
auxquelles it n'est pas possible, ou encore souhaitable, de faire jouer un 
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role propre. La simple regle d'interpretation qui veut qu'un legislateur 
ne parle pas pour ne rien dire ne nous semble pas avoir le poids qu'il faut 
pour retrecir sans autres raisons la port& de la loi fondamentale du pays, 
dont fait partie la Charte82. Or le texte de la Charte ne contraint pas 
a cette interpretation restrictive; le constituant peut avoir mentionne 
expressement les parlements et les gouvernements par mesure de 
prudence. 

La definition du champ d'application de la Charte ne devrait pas, it 
nous semble, fournir a ses interpretes des reponses toutes faites. La 
Charte doit au contraire etre prete a servir dans tousles cas ou it apparait 
possible qu'une regle de droit affecte autrement l'un ou l'autre des droits 
qu'elle enonce de fagon disproportionnee. Seules des dispositions 
explicites et tits claires devraient pouvoir etablir en principe que la 
Charte constitutionnelle des droits, partie de la loi fondamentale du 
pays, ne peut par exemple s'appliquer aux tribunaux judiciaires ou aux 
particuliers, qui pourtant ne sont pas autrement mentionnes dans la 
Charte83. 

Le domaine de la liberte d'expression 

La Charte canadienne des droits et libertes consacre un article a la liberte 
d'expression. Elle y affirme le principe general de la liberte d'expres-
sion, de mane que certains corollaires de ce droit. Notre intention n'est 
pas ici de tenter de predire ce que seront les interpretations de ces droits, 
mais seulement d'illustrer comment leur champ d'application peut etre 
congu de fagon etroite ou large. 

La liberte d'expression de la Charte canadienne est destinee a 
« chacun » (en anglais : « everyone »). Il n'y a done aucune raison de 
restreindre a priori, de fagon artificielle ou doctrinaire, le domaine de la 
liberte d'expression de la Charte aux seules personnel physiques. On 
peut imaginer facilement des cas ou it y aurait inter& a en faire beneficier 
des corporations. 

La liberte d'expression de la Charte n'a-t-elle pour objet que l'expres-
sion politique et religieuse, ou est-elle destinee a s'appliquer aussi aux 
arts et aux lettres, de meme qu'a la publicite commerciale? La jurispru-
dence americaine a beaucoup hesite la-dessus, mais nous pensons que 
les mots de l'article 2 de la Charte ne demandent pas de fermer en 
principe quelque porte que ce soit, en delta du test de la raisonnabilite 
appliqué dans le contexte concret et précis de chaque affaire en cause. 

C'est une chose de dire que la liberte d'expression de la Charte ne 
s'applique pas a la pornographic et c'en est une autre de dire qu'il faut 
tenir compte des consequences reelles de cette forme d'expression 
lorsqu'il s'agit d'apprecier un cas84. C'est une question d'approche : 
dans le premier cas, on pose une regle absolue qui fournira ensuite une 
reponse mecanique; dans le second, on se demande si telle mesure 
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repressive de la pornographie limite exagerement le droit a la liberte 
d'expression compte tenu de l' impact de la pornographie sur le droit des 
femmes a 1 ' egalite. 

De la meme fagon, it faudrait eviter de poser in vacuum le principe que 
la liberte d'expression de la Charte ne s'applique pas au langage symboli-
que. Ou encore qu'elle ne s'applique d'une fawn generale qu'au contenu 
des messages, et non pas aux moyens par lesquels on s'exprime. 
L'expression par le moyen d'un certain port vestimentaire, par le moyen 
d'une certaine langue ou encore par le truchement d'un certain interme-
diaire pourrait s'averer d'une importance telle dans certaines circons-
tances que des mesures de restriction pourraient apparaitre alors plus 
facilement abusives85. La protection des contenus passe souvent par la 
protection des medias de communication. 

Une reponse a cette question du domaine de la liberte d'expression, 
qui serait fond& sur une distinction entre droits et libertes, serait aussi 
indument technique. Suivant cette approche, la liberte d'expression de 
la Charte ne s'appliquerait pas au droit qui tend a favoriser l'expression 
institutionnelle pint& qu'individuelle86. LA encore, s'il faut evidemment 
tenir compte du but poursuivi par une loi electorale incriminee, ce n'est 
pas a dire qu'il faut accepter en principe que cette loi puisse affecter de 
n'importe quelle maniere et jusqu'a n'importe quel degre la liberte 
d'expression individuelle. 

Le domaine de P application reguliere du droit 

Nous n'entendons faire etat que de la clause generale d'application 
reguliere que formule l'article 7 de la Charte canadienne87. Et notre 
intention, encore ici, n'est que de faire valoir l'importance d'en dank 
largement le domaine d'application. 

Le debat majeur que souleve l'article 7 est celui de savoir s'il a une 
port& substantive ou seulement une port& procedurale. S'il n'a qu'une 
port& procedurale, cela signifie qu'il est destine a ne s'appliquer qu'aux 
actes par lesquels l'Etat individualise les normes generales qu'il a par 
ailleurs posees en adoptant des lois et des reglements. Il s'applique donc 
essentiellement a la fagon suivant laquelle les tribunaux exercent la 
fonction judiciaire et a la fagon suivant laquelle l'administration publi-
que exerce ses pouvoirs discretionnaires. 

Dans cette hypothese, l'article 7 ne peut par contre s'appliquer a la 
teneur substantive des actes politiques de l'Etat ni aux actes poses par 
les particuliers. Ainsi, le contenu des lois ou des reglements, ou des 
actes purement administratifs de l'Etat echapperait a tout controle en 
vertu de l'article 7. 

L'article 7, pourtant, enonce les trois droits les plus fondamentaux qui 
se retrouvent dan. la Charte canadienne, soit le droit A la vie, le droit a la 
liberte et le droit a la securite. Ce n'est que dans un deuxieme temps, 
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bien separe du premier par un point-virgule, qu'il ajoute qu'il ne peut 
etre porte atteinte a ces droits qu'en conformite avec les principes de 
justice fondamentale88. 

Si ces trois droits ne s'appliquent pas au contenu des lois et regle-
ments, c'est dire qu'ils sont en definitive a l'entiere merci des legis-
lateurs et des gouvernements. Ces derniers pourraient en effet edicter 
les normes les plus extravagantes a leur egard tout en ne laissant que peu 
ou pas de discretion aux autorites chargees de les mettre en oeuvre. Les 
tribunaux n'auraient plus alors aucun pouvoir relativement a ces droits, 
meme du point de vue de la procedure. 

A notre avis, ni le texte ni le contexte de la Charte n'imposent a 
l'article 7 ce domaine d'application etrique. Celui-ci garantit trois droits 
fondamentaux autonomes, qu'il faut interpreter a l'aide de la raison-
nabilite concrete de l'article 1. Le respect de la justice fondamentale est 
une exigence additionnelle qu'impose l'article 7 pour les cas ou des 
regles de droit affectant ces droits sont appelees a etre mises en oeuvre 
par le biais de quelque pouvoir discretionnaire, de nature judiciaire ou 
administrative. 

Il apparait difficile de concevoir que des droits de la nature des trois 
droits substantifs de l'article 7 soient laisses par la Charte A la merci de la 
seule qualite procedurale d'une mise en oeuvre discretionnaire. La Cour 
d'appel federale, dans l'affaire des missiles de croisiere, semble avoir 
juge que l'article 7 n'avait que valeur procedurale89; it faut esperer que la 
Cour supreme fondera plutOt sa decision sur une interpretation circons-
tancide du droit a la securite et non sur une question de champ d'applica-
tion90, comme d'autres cours d'appel ont su parfois le faire au sujet du 
droit a la liberte91. 

La seconde question de cette nature que souleve l'article 7 est de 
savoir si la justice fondamentale qu'il enonce s'applique seulement aux 
discretions judiciaire et quasi judiciaire ou si elle s'applique aussi a la 
discretion administrative. Encore la, les mots utilises n'obligent pas a 
restreindre le champ d'application de la Charte. L'expression « justice 
fondamentale » est utilisee ici dans un contexte qui n'oblige pas, comme 
dans le cas de l'article 2e) de la Declaration canadienne des droits, a la 
confondre avec le concept de justice naturelle du droit administratif, qui 
lui ne s'applique qu'aux fonctions de nature judiciaire92. L'expression 
justice fondamentale peut inclure des garanties procedurales qui vont du 
formalisme rigoureux du proces criminel jusqu'au devoir d'equite (duty 
to act fairly) de la discretion administrative93. 

Le domaine de l'egalite 

L'egalite, suivant la Charte canadienne, est destinee a s'appliquer 
« tous ». La version anglaise de l'article 15 qui enonce ce droit a l'egalite 
emploie par contre l'expression « every individual ». Lorsqu'il s'agit de 
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definir le champ d'application de la Charte, plutOt que d'en interpreter 
les droits, le choix de la version la plus genereuse devrait l'emporter. 

La port& de l'egalite suivant la Charte ne doit pas non plus etre 
restreinte aux six sortes de discriminations enumerees a Particle 15. 
Cette enumeration est precedee d'un « notamment » qui suffit a interdire 
que ne soit artificiellement restreint le domaine de Pegalite. 

La principale question que souleve la clause d'egalite de la Charte 
concerne l'emprise qu'elle est susceptible d'avoir sur le contenu des 
lois. On sait que la Cour supreme a beaucoup tergiverse a ce propos au 
sujet de la clause d'egalite de la Declaration canadienne des droits. Elle 
est pass& du « oui » dans R. c. Drybones94, au « non » dans P.G. Canada 
c. Lavell95, au « ca depend » dans Bliss c. P.G. Canada96, alors qu'elle a 
paru introduire une distinction entre legislations repressives et legisla-
tions distributives, les premieres seules &ant sujettes au crible du prin-
cipe d'egalite. D'une fawn generale, la Cour supreme etait port& a fake 
une lecture textuelle de l'expression « egalite devant la loi » de la Decla-
ration, pour conclure qu'il s'agissait d'une egalite dans ce qui decoulait 
de la loi et non dans la teneur meme de celle-ci. 

La Charte canadienne fait son possible pour renoncer a cette succes-
sion. Elle recourt, pour exprimer le principe d'egalite, a quatre expres-
sions, distinctes les unes des autres et differentes de celle de la Declara-
tion. Le caractere formellement constitutionnel de la Charte, que n'avait 
pas la Declaration, devrait par ailleurs contribuer a amener les juges a 
appliquer le principe d'egalite au contenu meme de la legislation. 

Conclusion 
La Charte canadienne des droits et libertes n'est pas un instrument de 
developpement de la societe canadienne. Elle est plutot le mecanisme de 
defense supreme des personnes qui component cette societe. Pour le 
mieux-etre de cette derniere, elle doit en cette qualite recevoir une 
application large mais une interpretation retenue. Cette situation decoule 
du concept meme de droit fondamental et du contexte institutionnel 
precis dans lequel la Charte canadienne est appelde a oeuvrer. 

La determination du domaine d'application de la Charte fait allusion 
au cadre, a la forme, au contenant plutot qu'au contenu. Ces aspects 
peripheriques des choses ne doivent pas empecher la Charte de jouer un 
role qui peut etre vital. L'intervention ultime de la Charte ne doit pas 
etre refusee par le jeu de notions techniques souvent artificielles. Dans 
toute la mesure permise par les mots et les concepts, les personnes qui 
font appel a la Charte ne doivent pas recevoir une reponse preliminaire et 
mecanique qui, tres souvent d'ailleurs, cache mal le souci d'eviter 
d'avoir a se prononcer sur le fond de la question. 

L'interpretation des droits de la Charte doit en revanche faire l'objet 
d'une demarche prudente et eminemment serieuse. Ce qui veut dire 
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essentiellement, a nos yeux, une interpretation qui veut aller au fond des 
choses en situant les valeurs, les droits et les devoirs bien en face les uns 
des autres. 

Une charte omnipresente, parce qu'interpretee dans l'abstrait et 
l'absolu, entrainera l'usure des droits qu'elle est censee servir. Plus 
encore elle sera source d'une injustice croissante au profit des plus forts, 
des plus puissants, des mieux organises et des mieux nantis, au lieu 
d'assurer d'abord et avant tout, comme elle se doit, la protection des 
plus vulnerables. Bien loin d'engendrer une societe plus juste, plus 
securitaire et plus douce, c'est une societe d'affrontements et de conflits 
qu'elle favorisera, une societe fond& sur la reclamation maximale des 
droits et l'accomplissement minimal des devoirs. 

Bref, it ne faudrait pas que s'avere fond& cette prevision voulant que 
la Charte soit le droit du travail des avocats de demain. Car une charte, 
encore une fois, si elle a toute l'importance d'un mecanisme de defense, 
ne peut donner autre chose que ce que donne un mecanisme de defense. 
La surexcitation d'un systeme immunitaire ne peut entrainer A la longue 
que des rejets autodestructeurs. L'utilite sociale d'une charte des droits 
fondamentaux de la personne ne s'apprecie pas au nombre de fois oll 
sont accueillies les plaidoiries qui l'alleguent. 

Notes 
Cette etude est &tee du 11 avril 1984. 

Loi sur le Canada, 1982 S.R.-U., c. 11, annexe B (Loi constitutionnelle de 1982, art. la 
34). 
A ce jour, cinq causes importantes ont etc entendues et sont en delibere : Hunter c. 
Southam, (1983) 147 D.L.R. (3d) 420 (C.A. Alta); R. c. Big M Drug Mart, (1983) 10 
W.C.B. 453 (C.A. Alta); Operation Dismantle c. R. (1983) 1 C.F. 745; P.G. Quebec c. 
Quebec Association of Protestant School Boards, (1983) C.A. 77; et Re Skapinker, 
(1983)40 O.R. (2d) 481 (C.A.). Depuis que le present texte a etc redige, la Cour supreme 
a rendu jugement dans Skapinker et Q.A.P.S.B., les 3 mai et 26 juillet 1984 
respectivement. 
L'intention de ces chiffres est de rendre compte d'un etat de fait general, non de livrer 
des statistiques exactes. Le nombre de livres mentionne inclut les livraisons themati-
ques de revues et les chartes annotees; le chiffre concernant les articles exclut les 
contributions aux livraisons thematiques et aux ouvrages &tits en collaboration. Voir 
la bibliographic annexee. 
1970 S.R.C., app. III. 
En plus de juger les lois du point de vue du partage federatif des competences, les 
tribunaux peuvent maintenant le faire a partir de principes substantifs poses en des 
termes tres generaux. 
La justice commutative etablit ou retablit l'egalite dans les relations entre les per-
sonas. La justice distributive se rapporte aux relations entre la societe et les per-
sonas; elle doit proceder h une distribution proportionnelle du bien commun. 
Voir J. Hersch, Quelques paradoxes des droits de l'homme, Zurich, Schultheiss 
Polygraphischer Verlag, 1979, p. 189 : 

Une troisieme observation : it ne faut pas noyer le poisson. II ne faut pas que le 
souci, affine et multiplie, de donner aux Droits de l'homme les meilleures 
chances de realisation concrete dans l'histoire attenue l'exigence des Droits 
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massifs, primordiaux, qui preservent la conscience individuelle contre les viols 
de la force. 
[. • .1 

L'ennemi premier des Droits de l'homme, c'est le recours a la force par 
certains hommes, qui veulent en asservir d'autres, afin de les utiliser comme de 
simples moyens en vue de leurs fins a eux. Il faut reconnaitre cependant que les 
Droits de l'homme ont aussi un autre ennemi, plus insidieux, qui risque toujours 
de les noyer dans le non-sens ou Pirrealite. C'est Ia rhetorique de la 0 belle ame . 
(scheme Seele), arrogante et vaine. Dans son elan lyrique vers une totalite 
imaginaire, elle meprise les distinctions et les limiter qu'explore le discernement 
humain. 

C'est le cas notamment des dispositions portant sur le droit de circulation et d'etablis-
sement (art. 6), sur les langues officielles (art. 16 a 22) et sur les droits linguistiques en 
matiere d'education (art. 23). 
Les dispositions de la Charte canadienne qui sont potentiellement les plus utiles au 
developpement de la societe sont precisement ses clauses d'interpretation ou de 
derogations : art. 6(4), 15(2), 16(3), 25, 27, surtout 1, et meme 33. 
Ils peuvent permettre d'eviter le pire, soft qu'un ou quelques individus paient indO-
ment pour le bonheur et la securite de l'ensemble. Ils sont en meme temps, pris au pied 
de la lettre, le signal d'un chacun-pour-soi qui consacre juridiquement un statu quo 
social. 
La Charte des droits et libertes de la personne du Quebec, L.R.Q. c. C-12, contient 
plusieurs dispositions de cette nature : art. 40s, par exemple. Voir egalement Parti-
cle 36 de la Loi constitutionnelle de 1982, sur la perequation et les inegalites 
regionales. Meme des dispositions relativement precises, comme les articles 93 et 133 
de la Loi constitutionnelle de 1867, posent de serieuses difficultes de mise en oeuvre : 
l'application de ces dispositions au Manitoba en fait foi. Au sujet de l'article 23 de la 
Charte canadienne, voir D. Proulx, 0 La precarite des droits linguistiques scolaires ou 
les singulieres difficultes de mise en oeuvre de l'article 23 de la Charte canadienne des 
droits et libertes (1983) 14 Revue generale de droit 335. 
Voir H. Brun et G. Tremblay, Droit constitutionnel, Montreal, Editions Yvon Blais, 
1982, p. 95 et s. L'article 3 de la Constitution frangaise du 4 octobre 1958 se lit par 
exemple comme suit : 0 La souverainete nationale appartient au peuple qui l'exerce 
par ses representants et par la voie du referendum 
Idem, p. 409. 
La Cour supreme n'a reconnu qu'une fois en pratique la preponderance de la Declara-
tion canadienne sur Ia legislation ordinaire : R. c. Drybones, 1970 R.C.S. 282. Elle a 
par ailleurs developpe des theories tendant a vier cette preponderance : P.G. Can. c. 
Lavell, 1974 R.C.S. 1349; R. c. Burnshine, (1975) 1 R.C.S. 693; P.G. Canada c. Canard, 
(1976) 1 R.C.S. 170; et R. c. Miller, (1977) 2 R.C.S. 680. Voir (1977) 18 Cahiers de droit 
567 et (1975) 53 Revue du Barreau canadien 795. 
L'avenement de la Charte elargit le role traditionnel des tribunaux pour trois raisons. 
La premiere tient a la grande generalite du mode d'expression de la Charte. De tres 
nombreuses dispositions de la Charte utilisent une terminologie qu'il faudra &fink et 
dont la port& sera precis& dans chaque cas. La deuxieme raison de l'accroissement 
du role des tribunaux est la rarete possible des modifications a la Charte. L'evolution 
de la Charte proviendra principalement de son interpretation par les tribunaux. En 
pratique, ce sont les tribunaux qui modeleront la signification reelle de la Charte. La 
troisieme raison du role accru des tribunaux est que seul le systeme judiciaire dis-
posera de la competence pour interpreter et appliquer la Charte. 
Voir supra, n. 9. 
1970-1971-1972 S.C., c. 63. 
Voir H. Brun, « Le recouvrement de l'impOt et les droits de la personne », (1983) 24 
Cahiers de droit 457. 
1970 S.R.C., c. C-34. 
Voir Messier c. Delage, J.E. 83-1082 (C.S.C.) : l'opinion dissidente de trois juges sur 
sept. 
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Voir Pelletier c. Leger, un arra non rapporte de la Cour superieure du Quebec du 
4 mai 1982, dans lequel fut jug contraire a Pegalite de la Charte quebecoise un 
programme de formation specialement destine aux fonctionnaires du sexe feminin. 
Voir aussi a ce propos F.R. Boddendijk, Minorities and Civil Liberties in Advanced 
Industrial Societies: A Question of Two Incompatible Values?, communication au 12e 
congres mondial de !'Association internationale de science politique, Rio de Janeiro, 
aofit 1982, polycopie. 
Voir Hersch, supra, n. 7, p. 186. 

Mettre en oeuvre les Droits de l'homme, c'est agir, la meme o>Z regnent l'affron-
tement des forces et la lutte pour la vie, pour y introduire une dimension autre, 
une protection des droits du plus faible, un respect la oil la force est absente, un 
sacra sans armes, — bref, au sein meme de la nature une contre-nature dans le 
sens de l'humain. 

Voir les propos de W.S. Tarnopolsky, « The New Canadian Charter of Rights and 
Freedoms as Compared and Contrasted with the American Bill of Rights », (1983) 5 
Human Rights Quarterly 227, p. 272, et « Comparison Between the Canadian Charter 
of Rights and Freedoms and the International Covenant on Civil and Political Rights », 
(1982-1983) 8 Queen's Law Journal 211, p. 230, au sujet de la Loi assurant la reprise des 
services : dans les colleges et les ecoles du secteur public, 1983 L.Q., c. 1 (projet de loi 
no 111). Le Bureau international du travail, dans le jugement qu'il a rendu relativement 
a cette loi, a tenu compte de fawn tres importante du contexte social et economique 
prevalant alors : jugement n° 1171, du 19 novembre 1983. 
Voir W.R. Lederman, « The Power of the Judges and the New Canadian Charter of 
Rights and Freedoms o, (1982) 16 University of British Columbia Law Review 1; 
Hersch, supra, n. 7, p. 185 et 187 : 

Les droits de l'homme ne peuvent pas ne pas affronter «la nature o, ou regne le 
droit du plus fort. En effet, dire d'une exigence qu'elle est un Droit, c'est 
s'interdire les facilites d'une intention simplement ideate, c'est entreprendre une 
mise en oeuvre concrete, au niveau de la realite materielle oil s'elabore la vie 
humaine. 

En somme, it semble qu'on pourrait considerer la plupart des droits acquis ou 
recherches comme traduisant, dans le concret, les conditions d'une mise en 
oeuvre reelle des Droits de l'homme. 

Voir P.H. Russell, « The Political Purposes of the Canadian Charter of Rights and 
Freedoms 0, (1983) 61 Revue du Barreau canadien 30. 
Art. 6 et 23. Ces dispositions sont d'ailleurs beaucoup plus elaborees que celles 
portant sur les droits fondamentaux traditionnels. 
Voir, par exemple, Reynolds c. A.-G. B.C., (1983) 143 D.L.R. (3d) 365 (C.S. C.-B.); 
Storey c. Zazelenchuk, (1982) 21 Sask. R. 158 (B.R.); Re Ontario Film and Video 
Appreciation Society and Ontario Board of Censors, (1983) 147 D.L.R. (3d) 58 (C.D. 
Ont.), au sujet de Particle 1 de la Charte. Voir Shingoose c. Minister of Social 
Services, (1983) 149 D.L.R. (3d) 400 (B.R. Sask.), au sujet de Particle 12. 
Nous ne pretendons evidemment pas que !'influence se mesure seulement au nombre 
ou au pourcentage de jugements rendus. En l'espece, it faut toutefois constater que les 
tribunaux de l'Ontario ont tres souvent l'occasion d'etre les premiers a se prononcer 
sur des questions de poids concernant la Charte; et les tribunaux de premiere instance 
des autres provinces en sont souvent reduits a s'en remettre a ce qu'a déjà dit la Cour 
d'appel de l'Ontario sur ces points. 
Voir, par exemple, Quebec Association of Protestant School Boards c. P.C. Quebec, 
J.E. 82-903; (1982) 140 D.L.R. (3d) 19 (C.S.Q.), ofi le principe de !'interpretation 
uniforme a servi pour justifier l'intervention agressive du gouvernement federal dans 
une affaire concernant la constitutionnalite d'une legislation provinciale. 
Voir supra, n. 12, p. 37. 
Loi constitutionnelle de 1867 , 1970 S.R.C. , app. II, p. 191, art. 96 et 101; Loi sur la Cour 
supreme, 1970 S.R.C., c. S-19. 
L. Favoreu dans Cours constitutionnelles europeennes et droits fondamentaux, Paris, 
Economica, 1982, p. 29 : 
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Le juge constitutionnel est d'abord different parce qu'il a necessairement un 
statut constitutionnel, c'est-A-dire un statut qui le met a l'abri des pouvoirs 
publics qu'il est charge de controler. Son existence, sa structure et ses missions 
sont en principe fixees par la Constitution et il est necessaire de reviser la 
Constitution pour modifier ce statut; 

Ce qui le separe aussi du juge ordinaire, c'est que, controlant les pouvoirs 
publics et meme si son activite et ses methodes sont de nature juridique, la port& 
de ses decisions a souvent et inevitablement un caractere politique. 

Voir supra, n. 8 et 26. 
J. Hersch, Le concept des droits de l'homme est-il un concept universe!?, Paris, 
Institut Goethe, mai 1980, p. 3 et 4, polycopie : 

A partir du moment ou se propagent les sciences, avec leurs terminologies et 
leurs methodes rigoureuses, les techniques avec leurs facilites et leurs ser-
vitudes, les industries avec leurs hierarchies et leurs interets interdependants et 
divergents, il ne suffit plus de reconnaitre les racines « vecues » les plus pro-
fondes, communes a tous, des Droits de l'homme; il devient imperatif de les 
conceptualiser et de les expliciter en termes d'exigences juridiques. C'est alors 
au nom des Droits de l'homme qui sont a tous que chacun revendiquera son droit 
a etre lui-meme, different. 

Voir R. Decary, « La Cour supreme et la dualite canadienne », (1979) 57 Revue du 
Barreau canadien 702, p. 712. 
Voir N. Rouland, « L'acculturation judiciaire chez les Inuits du Canada 0, (1983) 13 
Recherches amerindiennes 179, 307, p. 313 et 314. Voir egalement Particle 16(3) de la 
Charte canadienne de meme que l'article 22 de la Declaration universelle des droits de 
l'homme de 1948, et Particle 27 du Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques de 1966 dont le Canada a signe le protocole facultatif en 1976. Un etre 
humain ne developpe pas ses virtualites du seul fait qu'on ne l'a pas tue ou qu'il ne 
meurt pas d'inanition. Du point de vue de !'intelligence et de la spiritualite humaines, 
la personne a besoin de participer a une structure, a la culture a laquelle elle appar-
tient. La necessite de respecter les diverses cultures est une extension de la reconnais-
sance du droit a un developpement intellectuel et spirituel. 
Voir, par exemple, P. Berton, Why We Act Like Canadians: A Personal Exploration of 
our National Character, Toronto, McClelland and Stuart, 1982. 
Dans Quebec Association of Protestant School Boards, supra, n. 2, aux p. 27 et 30 des 
motifs, la Cour supreme a fait la distinction entre « derogation » et « restriction 0. Il 
s'agissait toutefois d'une distinction de degre plutot que de nature, a nos yeux difficile 
A saisir : 

Quelle que snit leur portee, les restrictions que l'article 1 de la Charte permet 
d'apporter aux droits et libertes qu'elle enonce ne peuvent pas equivaloir a des 
derogations comme celles qu'autorisent les paragrapher 33(1) et (2) de la Charte, 
[. • .] 

Ces restrictions ne peuvent etre des derogations aux droits et libertes garanties 
par la Charte ni equivaloir a des modifications de la Charte. 

La Cour supreme considere que les lois Mc:Wales qui poursuivent un « objectif federal 
regulier » ne contreviennent pas aux droits de la Declaration : Commission des droits 
de la personne c. P.G. Canada et Vermette, (1982) 1 R.C.S. 215; MacKay c. R., (1980) 2 
R.C.S. 370; Bliss c. P.G. Canada, (1979) 1 R.C.S. 183. L'expression « objectif federal 
regulier 0 a generalement ete interpret& comme renvoyant aux domains de compe-
tence federale, ce qui a pour effet de priver les droits de la Declaration de toute autorite 
sur les lois federales. 
Supra, n. 8 et 26. 
C'est dans le contexte de ces articles que se situent les deux arrets rendus par la Cour 
supreme depuis que notre texte a ete redige. Voir supra, n. 2. Skapinker portait sur 
Particle 6 et Quebec Association of Protestant School Boards sur Particle 23. 
Ainsi dans Skapinker, supra, n. 2, la Cour supreme est-elle ace stade parvenue A la 
conclusion qu'il n'y avait pas de rapport entre Particle 6 de la Charte et la legislation 
ontarienne en cause. C'est la, a notre avis, le sens qu'il faut donner a la jurisprudence 
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qui a pose le principe voulant qu'il faille dans un premier temps interpreter les droits de 
la Charte independemment de Particle 1. Voir, par exemple, R. c. Rauca, (1983) 4 
C.R.R. 42 (C.A. Ont.). 
La decision de la Cour supreme dans Quebec Association of Protestant School 
Boards, supra, n. 2, laisse grandement perplexe a cet egard. Des le depart, et une 
autre fois par la suite (p. 14 et 26 des motifs), la Cour affirme expressement ne pas 
repondre a la question de Papplicabilite de Particle 1 dans le cas d'un conflit con-
cernant Particle 23 de la Charte. Elle demontre ensuite que la legislation quebecoise 
en cause ne peut etre consideree comme une restriction raisonnable a Particle 23, au 
sens de Particle 1, puisque le legislateur constituant avait precisement l'intention par 
cet article 23 de faire tomber cette legislation quebecoise (p. 16 a 26). Ce raisonnement 
nous apparait fonde et, en l'espbce, justifiable (voir n. 70). Mais la Cour affirme 
ensuite, dans un deuxieme temps, qu'il y a de toute fawn entre l'article 23 et la loi 
quebecoise un conflit que l'article 1 ne peut reduire puisqu'il s'agit en l'occurrence 
d'une derogation et non d'une restriction (p. 27 et 30). Or, ce faisant, elle se trouve 
appliquer l'article 1 malgre ses assertions liminaires. Comment d'ailleurs aurait-elle 
pu faire autrement, a moins de juger que l'article 23 est suffisamment précis pour 
entrainer l'inconstitutionnalite de tout ce qui l'affecte negativement. Il lui fallait 
autrement une jauge d'incompatibilite. La distinction entre derogation et restriction 
apparait dans ce contexte rejoindre en pire la distinction douteuse entre negation et 
restriction sur laquelle la Cour d'appel avait fon& sa decision : 1983 C.A. 77. En fait la 
Cour supreme se trouvait plutot mal prise dans cette affaire : it lui fallait en l'espece 
eviter a tout prix la raisonnabilite de Particle 1 et les tres forts arguments presentes par 
le procureur general du Quebec a ce chapitre. Elle aurait &I et pu s'en tenir a son 
premier motif. 
Suivant l'article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982, supra, n. 1. 
Brun et Tremblay, supra, n. 12, p. 348-350. 
A. Ilinc dans Cours constitutionnelles europeennes et droits fondamentaux, Paris, 
Economica, 1982, p. 8, parle de la 

[. . mission d'assurer la liberte du citoyen ou, moins abstraitement, de tendre 
a harmoniser l'exercice necessaire de la puissance publique avec la non moins 
necessaire autonomie relative des personnes. 

D.G. Blair, The Charter and the Judges: A View from the Bench, conference pro-
noncee au colloque de l'Institut canadien d' administration de la justice, octobre 1983 : 

The problem for the courts, is to balance these competing rights and determine 
which should be paramount in any particular situation. 

Voir G. Pepin et Y. Ouellet, Principes de contentieux administratif, Montreal, Edi-
tions Yvon Blais, 1979, p. 94. 
La Cour supreme a toujours considers qu'il suffisait qu'une loi alt une justification 
pour qu'elle la juge conforme a la Declaration canadienne : voir les arrets Lavell, 
Burnshine, Canard, Miller, Vermette, MacKay et Bliss, supra, n. 14 et 39. 
Presque toutes les decisions de cours d'appel qui ont jusqu'ici casse des lois au nom de 
la Charte pourraient a notre avis se justifier par application de ce critere. 
La Jamalque ou Antigua, par exemple. 
Aux art. 2, et 8 a 11. 
A.-G. c. Antigua Times, 1976 A.C. 16; Hinds c. R., 1977 A.C. 195. 
Voir, par exemple, Quebec Association of Protestant School Boards c. P.G. Quebec, 
1982 C.S. 673, p. 693 et 694; Federal Republic of Germany c. Rauca, (1982) 38 O.R. (2d) 
705 (H.C. Ont.), p. 716. 
Voir A. Morel, « La clause limitative de Particle 1 de la Charte canadienne des droits et 
libertes : une assurance contre le gouvemement des juges », (1983) 61 Revue du 
Barreau canadien 81, p. 84 et s. 
Dans les arrets suivants, par exemple, une proportionnalite exigeante est opposee 
l'action d'un juge et d'un directeur de prison : Re Collins and R., (1983) 4 C.R.R. 78 
(C.C. Ont.); Malty c. A.-G. Sask., (1983) 143 D.L.R. (3d) 649. 
Voir Brun et Tremblay, supra, n. 12, p. 337. Dans Skapinker, supra, n. 2, la Cour 
supreme a exprime l'opinion suivante a cet egard, a la page 39 des motifs : 
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L'evolution de la Charte dans notre droit constitutionnel doit necessairement se 
faire avec prudence. Lorsque les questions soulevees n'exigent pas de commen-
taires sur ces nouvelles dispositions de la Charte, i1 vaut mieux ne pas en faire. II 
se presentera des cas oh des opinions incidentes ou ]'anticipation de questions 
permettront d'orienter utilement la societe canadienne et plus particulierement 
le processus constitutionnel en evolution. Dans ces cas, la Cour pourrait bien 
elargir ses motifs de jugement au-dela de ce qui est necessaire pour trancher les 
questions soulevees. 

Ibid. 
'Ring, supra, n. 46. 
La Cour supreme a exprime ace sujet ]'opinion suivante dans Skapinker, supra, n. 2, a 
la page 12 des motifs : 

Elle appartient au fond meme du droit canadien. En realite, elle est « la loi 
supreme du Canada >> : Loi constitutionnelle de 1982, art. 52. Il n'est pas facile de 
la modifier. Le processus delicat et constant d'ajustement de ces dispositions 
constitutionnelles est traditionnellement laisse, par necessite, au pouvoir judi-
ciaire. II faut maintenir requilibre entre la souplesse et la certitude. Il faut, dans 
la mesure oh it est possible de les prevoir, s'adapter des a present aux situations 
futures. La Charte a ete concue et adopt& pour guider et servir longtemps la 
societe canadienne. Une interpretation etroite et formaliste, qui n'est pas animee 
par un sens des inconnues de l'avenir, pourrait retarder le developpement du 
droit et par consequent celui de la societe qu'il sert. 

Cette disposition voulait permettre aux catholiques et aux protestants d'avoir des 
ecoles publiques de leur confession. Elle correspondait a la conception de la liberte de 
religion a l' epoque. Aujourd'hui elle Oche contre la separation de l'Eglise et de l' Etat, 
discrimine en raison de la religion et va meme jusqu' A rendre tits difficile au Quebec la 
mise sur pied d'ecoles non confessionnelles. 
Ainsi interpretation a retenir pourra etre celle qui se marie avec les deux versions, ce 
qui logiquement conduit vers la version la plus stricte pint& que vers la plus large : 
voir Jones c. Gamache, 1969 R.C.S. 119, p. 126, et l'art. 8(2)b de la Loi sur les langues 
officielles, 1970 S.R.C., c. 0-2. Mais le contexte et d'autres principes d'interpretation 
pourront aussi entrer en ligne de compte : voir R. c. Cie Immobiliere BCN, (1979) 1 
R.C.S. 865, p. 871 et 872. En fait une constitution n'est pas faite pour obeir a des regles 
d'interpretation qui joueraient mecaniquement. 
Nous maintenons cette position bien que nous sachions que plusieurs decisions de 
Cours d'appel ont affirme le contraire. Voir Re Skapinker, (1983) 40 O.R. (2d) 481 
(C.A.), p. 487; R c. Rauca, (1983) 4 C.R.R. 42 (C.A. Ont.); Re Southam and R. (No 1), 
(1983) 146 D.L.R. (3d) 408 (C.A. Ont.). La Cour supreme dans Skapinker, supra, n. 2, 
ne s'est pas prononcee sur la question. 
Brun et Remblay, supra, n. 12, p. 332. 
Le jeu de la clause d'interpretation ne devrait pas dependre d'une certaine acception 
du mot « restreints » ou de ]'expression « regle de droit >> : voir P.G. Quebec c. Quebec 
Association of Protestant School Boards, 1983 C.A. 77, et Re Ontario Film and Video 
Appreciation Society and Ontario Board of Censors, (1983) 147 D.L.R. (3d) 58 (C.D. 
Ont.). Voir Morel, supra, n. 54, p. 89 et s. 
R. c. Burnshine, (1975) 1 R.C.S. 693, p. 707 et 708; R. c. Miller, (1977) 2 R.C.S. 680, 
p. 695 et 696. Ce qui ne veut pas dire, au contraire, que nous sommes d'accord avec la 
Cour supreme sur ce que doit contenir cette preuve : supra, n. 48. 
Brun et Tremblay, supra, n. 12, p. 332. 
Idem, p. 334. 
Idem, p. 333. 
Idem, p. 344. 
Dans Quebec Association of Protestant School Boards, le juge Beauregard de la Cour 
d'appel a fon& son opinion sur « le but precis et resolu du legislateur constituant de 
1982: 1983 C.A. 77, p. 79. II faut dire que cette affaire ne peut que dormer une vue 
tronquee de l'economie generale de la Charte. L'article 23 qu'elle met en cause n'est 
pas un droit fondamental de la personne, ni dans sa nature ni dans sa facture. Cette 
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disposition de la Charte canadienne est, en fait, un corps Stranger tai118 sur mesure 
pour faire tomber certaines dispositions de la Charte de la langue francaise, L.R.Q., 
c. C-11. Partant, it devient difficile de reprocher au judiciaire de tenir compte d'une 
donee de commune science. 

Depuis que ce texte a ete redige, Ia Cour supreme a rendu sa decision dans cette 
affaire : supra, n. 2. Elle a confirms que Particle 23 n'enonce pas un droit fondamental 
au sens materiel du terme (p. 16 des motifs) et que cette disposition avait justement 
pour finalite de faire tomber les dispositions de la Charte de la langue francaise 
attaquee en l'espece : p. 17 a 25 des motifs. L'essentiel de sa decision a donc pu 
consister en une confirmation de l'opinion du juge Beauregard, opinion fondee sur 
l'intention du legislateur constituant. Cette interpretation d'un droit de la Charte par 
l'intention du constituant se justifie en l'occurrence pleinement. Mais nous pensons 
que cette situation est tout a fait exceptionnelle et qu'elle ne devrait pas prevaloir dans 
le cas des droits de la Charte qui sont de veritables droits fondamentaux de la 
personne. Nous ne voyons pas, par exemple, ce que viendrait faire dans une con-
testation judiciaire au nom du droit a Pegalite du paragraphe 15(1) de la Charte la 
preuve d'opinion exprimee a ce sujet en 1981-1982 par le ministre de la Justice de 
Pepoque. Dans Skapinker, supra, n. 2, a la page 38 des motifs, la Cour supreme dit 
expressement ne pas se prononcer sur l'admissibilite ou la pertinence de telles 
preuves. Il est toutefois surprenant que la Cour supreme ne fasse pas, au sujet de la 
question des preuves extrinseques, cette distinction importante entre les preuves 
relatives a la Charte, dont l'admission ne peut que figer ces derniers a leur etat de 1982, 
et les preuves relatives au droit incrimine, dont l'admission est essentielle a une juste 
interpretation des droits de la Charte. 
Supra, n. 8. 
Cette question de l'application de la Charte bien stir passe souvent par l' interpretation 
des mots de la Charte et meme des mots par lesquels sont enonces des droits de la 
Charte. Mais !Interpretation ici n'a pas pour objet de connaitre la signification 
materielle de tel ou tel droit, mais plutot de savoir dans quelles situations juridiques et 
factuelles ce droit est habilite a intervenir. Une reponse a une contestation fond& sur 
la non-application est par definition une reponse qui evite de repondre A la question de 
fond de savoir si le droit fondamental invoque et garanti par la Charte inclut la regle de 
droit denoncee. 
Art. 32. 
Selon Part. 52 de la Loi constitutionnelle de 1982. Voir Brun et Tremblay, supra, n. 12, 
p. 627; P.W. Hogg, « Supremacy of the Canadian Charter of Rights and Freedoms *, 
(1983) 61 Revue du Barreau canadien 69. 
Supra, n. 14. 
Art. 32. 
Brun et 'fremblay, supra, n. 12, p. 330. Voir B.C. Power c. B.C. Electric, 1962 R.C.S. 
642. Nous pensons particulierement aux dispositions des lois d'interpretation voulant 
que le gouvernement ne soit lie par la Ioi que si celle-ci le nomme expressement. Par 
exemple, Loi d'interpretation, 1970 S.R.C., c. J-23, art. 16, ou Code civil du Bas-
Canada, art. q. Sur l'application de la Charte en matiere de prerogative, voir R. c. 
Operation Dismantle, (1983) 1 C.F. 745 (C.A.). 
Ce n'est en effet que le gouvernement au sens organique du terme qui est vise par ces 
immunites dont nous venons de parler. 
Voir K. Swinton, « Application de la Charte canadienne des droits et libertes)› dans 
W.S. Tarnopolsky, Charte canadienne des droits et libertes, Montreal, Wilson et 
Lafleur-Sorej, 1982, p. 60; G. Remillard, « Les conditions d' application de la Charte 
La Charte canadienne des droits et libertes, Montreal, Barreau du Quebec, 1983, p. 72 
et s.; D. Gibson, Distinguishing the Governors from the Governed: The Meaning of 
o• Government . Under the Section 32(1) of the Canadian Charter of Rights and 
Freedoms, communication au colloque de l'Institut canadien d'administration de Ia 
justice, octobre 1983. 
P.G. Quebec c. Blaikie (no 2), (1981) 1 R.C.S. 312. 
P.G. Quebec c. Blaikie (no 1), (1979) 2 R.C.S. 1016, p. 1027. 
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Art. 52 de la Loi constitutionnelle de 1982. 
Nous admettons d'emblee que la question de l'applicabilite de la Charte en droit prive 
est loin d'être reglee. Pour des raisons d'opportunite politique, it se pourrait bien que 
les tribunaux interdisent cette avenue a la Charte. En revanche, nous ne voyons pas 
tres bien quel motif de logique juridique serait de nature a cantonner la Charte 
constitutionnelle au domaine du droit public. Les actes des individus ne peuvent etre 
sanctionnes par les tribunaux que s'ils sont conformes au droit, ce qui, nous le 
supposons, comprend au premier chef la Constitution. Voir, en ce sens, l'opinion de J. 
Rivero dans Cours constitutionnnelles europeennes et droits fondamentaux, Paris, 
Economica, 1982, p. 523 : 

J'avoue mon etonnement parce que je n'arrive pas a comprendre comment on 
peut admettre, par exemple, que, la liberte d'opinion_etant un principe pose au 
niveau constitutionnel, n'est pas admissible que l'Etat fasse pression sur les 
opinions de ses citoyens ou qu'il les empeche de s'exprimer, mais qu'il serait 
parfaitement compatible avec ce principe que l'employeur fasse pression sur la 
liberte d'opinion de son salarie et lui interdise de s'exprimer. Je ne vois pas la 
possibilite d'une double ethique au sein d'une Societe, l'une applicable aux 
rapports de l'Etat et des particuliers, l'autre applicable aux citoyens entre eux, et 
qui divergeraient dans leur essence meme et dans les valeurs qu'elles consa-
crent. Au demeurant, lorsqu'un conflit s'eleve entre deux particuliers touchant 
precisement l'exercice d'une liberte, d'un droit fondamental, le conflit va devant 
le juge, c'est-a-dire devant une autorite etatique. Et cette autorite etatique doit 
necessairement appliquer a ce conflit les regles qui lient toute autorite etatique, 
c'est-a-dire les principes fondamentaux de la Constitution. C'est d'ailleurs ce 
que revele, me semble-t-il, l'exemple du droit allemand, ou a travers le controle 
des decisions des juridictions civiles, la Cour constitutionnelle impose aux 
rapports entre particuliers le respect des principes fondamentaux de la Constitu-
tion. Je crois donc qu'il est essentiel de preciser, de rappeler, d'approfondir cette 
idee que les droits fondamentaux doivent se concevoir non seulement comme 
une protection de l'individu contre l'arbitraire public, mais aussi comme une 
protection contre l'arbitraire prive qui n'est pas moins redoutable. 

Si nous avions raison sur ce point, cela signifierait que la reforme constitutionnelle 
de 1982 a eu sur le Quebec des consequences uniques. Le droit civil d'origine 
francaise, conserve au Quebec grace a l'Acte de Quebec de 1774 eta l'article 92(13) de 
la Loi constitutionnelle de 1867, se trouverait desormais noye quanta ses principes les 
plus fondamentaux dans un ensemble de common law pancanadien. Cette situation, 
pour les raisons déjà exposees dans ce texte, est propre a suggerer une interpretation 
des plus retenues des droits de la Charte en droit civil quebecois. Mais nous doutons 
qu'elle pourrait ou devrait aller jusqu'a conduire a un refus absolu des tribunaux 
d'appliquer la Charte constitutionnelle en droit prive oU que ce soit au pays. 

L'opinion dominante, au depart, voulait que la Charte ne s'applique pas en droit 
prive, a tres peu d'exceptions pres : Brun et Tremblay, supra, n. 12, p. 628 et 629. 
Force nous est toutefois de constater que la doctrine manifeste maintenant un renver-
sement de tendance : D. Gibson, « The Charter of Rights and the Private Sector 0, 
(1982) 12 Manitoba Law Review 213; M.R. Doody, « Freedom of the Press, The 
Canadian Charter of Rights and Freedoms, and a New Category of Qualified Priv-
ilege », (1983) 61 Revue du Barreau canadien 124; A. Pratt, « The Charter and How to 
Approach It: A Guide for the Civil Practitioner 0, (1983) 4 Advocate's Quarterly 425; L. 
Smith, « Charter Equality Rights », (1984) 18 University of British Columbia Law 
Review 351. D'autres auteurs, sans prendre position, ne ferment aucunement la porte 
l'applicabilite de la Charte en droit prive : G. Laforest, « The Canadian Charter of 
Rights and Freedoms: An Overview », (1983) 61 Revue du Barreau canadien 19; 
Remillard, supra, n. 79. 
D'une fawn generale sur ce theme, voir C.F. Beckton, « Obscenity and Censorship 
Re-examined Under the Charter of Rights », (1983) 13 Manitoba Law Journal 351. 
Les arrets suivants sont dans ce domaine des exemples de reponses donnees plutot en 
termer de champ d'application : Devine c. P.G. Quebec, 1982 C.S. 355; Boucher c. 
C.E.Q., 1982 C.S.P. 1003; Roberge c. P.G. Quebec, C.S., Montreal, 11 janvier 1982. 
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Voir, par exemple, Re Allman and Com'r of Northwest Territory, (1983) 144 D.L.R. 
(3d) 467 (C.S. T.N.-O.). 
Nous employons ici l'expression « application reguliere du droit » dans un sens gene-
ral, comme nous l'avons fait depuis le debut, afin d'identifier un des trois volets précis 
qui forment le domaine classique des droits fondamentaux de la personne, et non par 
reference a la terminologie utilisee par la Charte. 
Le texte anglais de Particle 7 nous apparaft aller encore plus manifestement en ce 
sens. 
R. c. Operation Dismantle, (1983) 1 C.F. 745. 
La difficulte que pose cette affaire c'est que la decision doit etre rendue sur une 
requete preliminaire visant A la radiation de l'action des contestataires. Une decision 
fond& sur le droit a la securite garanti par la Charte plut6t que sur le domaine 
d'application de l'article 7 pourrait peut-titre davantage conduire au rejet de la requete 
preliminaire du gouvernement federal, mais it est clair a nos yeux que les essais en 
cause pourraient continuer d'avoir cours jusqu'a jugement final. Pour qu'il en soit 
autrement, it appartiendrait aux contestataires de reclamer une ordonnance pre-
liminaire, qu'ils ne pourraient obtenir qu'en s'acquittant d'un fardeau de demonstra-
tion equivalent a toutes fins utiles a celui qui leur incomberait au fond. 
Re s. 94(2) of Motor Vehicle Act, (1983) 147 D.L.R. (3d) 539 (C.A. C.-B.); R. c. 
Stevens, (1983) 145 D.L.R. (3d) 563 (C.A. Ont.). Dans Stevens, la Cour a pris pour 
acquis la port& substantive de Particle 7 de la Charte sans en decider. 
Duke c. R., 1972 R.C.S. 917. 
Brun et Tremblay, supra, n. 12, p. 506. 
1970 R.C.S. 282. 
1974 R.C.S. 1349. 
1979 1 R.C.S. 183. 
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2 

La Cour supreme du Canada 
Perspectives de reforme pour une 
institution nationale en devenir 

A. WAYNE MACKAY 
RICHARD W. BAUMAN 

Introduction : une institution en devenir 

Un petit nombre seulement de citoyens canadiens considererait la Cour 
supreme du Canada comme une institution nationale; un nombre plus 
restreint encore s'attendrait a ce que ce groupe de neuf personnel ait une 
influence significative sur la vie politique, sociale et economique du 
Canada'. Cependant, la Cour supreme a ete une institution nationale, au 
moths de nom, depuis sa creation en 1875 et a contribue de fawn 
croissante a faconner la societe canadienne. A titre d'arbitre du fede-
ralisme canadien, la Cour supreme a eu un effet important sur l'exercice 
de Pautorite gouvernementale des le moment oil elle a remplace la 
section judiciaire du Conseil prive a titre de derniere instance d'appe12. 
La decision concernant la propriete des droits miniers sous-marins au 
large de Terre-Neuve, qui a des consequences economiques et politiques 
directes, constitue un exemple recent de l'incidence des decisions sur la 
repartition des pouvoirs3. 

La Cour supreme a ete crede en 1875 par une simple loi federate 
adopt& en conformite avec Particle 101 de la Loi constitutionnelle de 
1867. Sous reserve des arguments concernant l'enchassement implicite, 
qui seront examines plus loin, le tribunal d'appel supreme du Canada 
doit son existence a une loi4. Au debut, le prestige de la Cour n'etait pas 
grand et it y a eu des tentatives serieuses pour l'abolir5. Meme apres ces 
premieres annees turbulentes, le role de la Cour supreme du Canada en 
tant qu'arbitre du droit constitutionnel a plusieurs fois ete mis en doute. 

Paul Weiler s'est montre l'un des critiques les plus francs de la Cour. 
Dans de nombreux articles et dans son livre, In the Last Resort6, it a 
censure Pactivite de la Cour dans presque tous le domaines, y compris 
ses decisions sur des questions relatives a la repartition des pouvoirs en 
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conformite avec la Loi constitutionnelle de 1867. Weiler a tie jusqu'a 
defendre Yid& que la Cour soit remplacee dans son role d'arbitre 
supreme en matiere de questions constitutionnelles par un systeme 
analogue a l'arbitrage obligatoire. Evidemment, la Cour a egalement ses 
partisans qui soutiennent qu'elle a joue un role tout a fait acceptable 
dans les affaires constitutionnelles7. Cependant, meme certains des plus 
ardents partisans de la Cour, y compris le regrette juge en chef Laskin, 
ont soutenu que celle-ci devrait adopter une attitude plus audacieuse et 
plus aventureuse8. La tendance des juges canadiens a ete d'adopter 
l'attitude moderee et prudente du juge britannique9. 

A la lumiere de cette tradition de moderation britannique, it est a la 
mode de soutenir que la Cour supreme n'a pas joue de role dans 
l'elaboration des politiques au Canada. Comme le juge en chef 
Brian Dickson l'a fait observer dans un article publie recemment, le fait 
que la Cour supreme ait joue ou non un tel role est largement une 
question de definition'°. Feu le juge en chef Laskin, pour sa part, etait 
clairement d'avis que la Cour supreme avait une influence directe sur la 
vie quotidienne des Canadiens. 

Les affaires dont la Cour supreme est saisie sont de nature telle que ses 
decisions peuvent vous toucher en tant que man ou epouse, femme ou 
homme d'affaires, dirigeant d'entreprise, actionnaire, assure, membre d'un 
syndicat, fonctionnaire, professeur ou etudiant, agent de police, membre 
d'un organisme administratif, membre du gouvernement, qu'il soit munici-
pal, provincial ou federal, accuse d'une infraction, etc. Toute activite deo-
nomique et tout exercice du pouvoir gouvernemental, que ce soit par le biais 
de la legislation, d'une ordonnance gouvernementale ou d'un reglement, 
sont virtuellement l'etoffe de notre vie ou, devrais-je dire, le soutien de 
notre vien. 

Ce n'est que recemment que l'attention du public canadien a ete attiree 
par l'influence pratique de la Cour supreme du Canada et par son role 
dans l'elaboration des politiques. La decision de 1981 sur le rapatriement 
de la Constitution, que feu le juge en chef Laskin a lue au cours d'un 
programme telediffuse sur reseau national, en est l'un des exemples les 
plus frappants12. On admet generalement que cette decision a trace le 
chemin a l'accord de novembre 1981 qui a rendu possible le rapatriement 
de la Constitution. La Charte canadienne des droits et libertes constituait 
un des elements des accords de rapatriementn. C'est ce document qui 
&end considerablement la fonction decisionnaire de la Cour supreme du 
Canada et qui accentue son role public croissant. Le fait que la revue 
Maclean's ait consacre sa page couverture et un article de fond a la 
nomination du juge en chef Dickson temoigne de cette nouvelle image 
publique14. Il en est de meme de la place importante consacree par les 
medias a la participation de la Cour au faconnement de la Charte des 
droits et libertes. Cet inter& des medias s'est maintenu lorsque la Cour a 
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rendu sa premiere decision sur la Charte le 3 mai 1984 et la plupart des 
journaux et des bulletins televises ont commente l'affaire de The Law 
Society of Upper Canada c. Skapinkeris . Le meme genre de gros titres a 
salue les deux decisions suivantes concernant la Charte. 

En tant qu'institution nationale, la Cour supreme du Canada echappe 
pratiquement a l'examen public. Des traditions et des habitudes variees 
se sont developpees autour de la Cour pour la proteger du regard du 
public, meme si ces habitudes n'ont jamais ete formulees expressement 
et sont difficiles a comprendre pour le profane. Le seul moment oil la 
Cour est susceptible de faire l'objet d'un examen serieux se presente 
lorsque les membres des professions juridiques et parajuridiques se 
reunissent pour examiner son oeuvre ou lorsque les gouvernements 
provinciaux deplorent la latitude dont jouit le Cabinet federal pour 
nommer les membres de la Cour a sa discretion. Bien qu'on ait formule 
des suggestions dans le passé pour modifier certaines caracteristiques de 
la Cour, revolution a ete lente. 

Meme avant l' adoption de la Charte, la Cour supreme du Canada avait 
commence a emerger du brouillard de la bureaucratie d'Ottawam. L'uti-
lisation du mecanisme du renvoi pour mettre a repreuve des mesures 
politiques aussi connues que le programme anti-inflation du gouverne-
ment federalr et les modifications eventuelles au Senat canadien'8  ont 
mis en evidence la signification politique des decisions de la Cour 
supreme. Les jugements rendus en application de la Charte vont accen-
tuer l'influence de la Cour sur la vie sociale, politique et economique des 
Canadiens. La Cour supreme du Canada a ete finalement reconnue 
comme une institution nationale importante et cette reconnaissance ne 
manquera pas de l'exposer toujours davantage a l'examen du public, 
tant a titre d'institution que de groupe constitue d'individus eminents. 

La reforme de toute institution doit commencer par l'examen d'au 
moins trois variables interdependantes. Tout d'abord, pour nous alder a 
comprendre ce qui la distingue des autres, l'institution elle-meme doit 
etre examinee. Les valeurs implicites vehiculees par la structure de 
l'institution peuvent etre si fortes que les valeurs personnelles des 
membres qui y siegent pour un temps limite leur sont subordonnees. 
Deuxiemement, it faut etudier les personnes qui composent l'institution. 
On ne sait jamais ties bien si les gens faconnent l'institution ou si c'est le 
contraire. Dans le contexte juridique, des contraintes institutionnelles 
s'exercent evidemment sur la personnalite individuelle des juges°. 
Dans le cadre d'une reforme, it est important de voir si des personnes 
avec des opinions plus radicales sont admises dans une institution 
conservatrice. Finalement, le climat social, politique et economique 
conditionnera le processus de reforme. Le temps est venu de considerer 
la reforme de la Cour supreme du Canada, vu qu'elle occupe une place 
plus eminente et que, de toute evidence, elle est destine a jouer un role 
toujours plus important dans la societe canadienne. 
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Pour les fins de cette etude, nous allons presumer que la demarche de 
la decision judiciaire presente des elements qui la distinguent d'autres 
&marches politiques, telles que la legislation ou l'administration. Nous 
allons egalement supposer que la Cour supreme du Canada continuera 
etre l'organe judiciaire designe pour occuper le sommet de la hierarchie 
judiciaire canadienne. Au-dela de ces hypotheses, nous allons examiner 
sans reserve les possibilites de reforme et aller au-dela des propositions 
traditionnelles de modification de la Cour supreme, lesquelles n'ont pas 
ete tits nombreuses ni particulierement originales. 

Pour commencer, un certain nombre de themes essentiels devraient 
etre soulignes, &ant donne qu'ils touchent chacune des questions speci-
fiques qui ont ete traditionnellement etudiees par les partisans de la 
reforme de la Cour supreme. A mesure que le travail de la Cour 
deviendra plus connu, it risque de susciter des commentaires et des 
reactions d'une port& grandissante et qui ne seront pas toujours 
empreints de deference. La perception de ce que la Cour a accompli et 
de son orientation a d'ores et déjà donne lieu a des propositions de 
reforme. Certaines etiquettes approximatives telles « centralisatrice » 
par opposition a « decentralisatrice » ou « liberale » par opposition a 

conservatrice » ne suffisent pas pour rendre la part de subtilite qui 
entre dans un jugement de la Cour supreme. Cependant, le &sir et la 
tendance, commode, a appliquer de telles etiquettes est un bon indice de 
la supposition fortement repandue suivant laquelle les juges de la Cour 
seraient nantis d'un certain bagage intellectuel et meme ideologique. 

L'image de la Cour — qui est tributaire d'elements de personnalite, 
d'allegeance politique, d'histoire familiale, de formation religieuse, 
d'origine regionale, d'Age, de sexe ainsi que d'experience juridique et 
professionnelle — est au coeur de la discussion sur la forme qui con-
viendrait le mieux a cette institution nationale en devenir20. Outre les 
questions de perception et d'image, tout programme de reforme doit 
egalement tenir compte de projections raisonnables concernant le type 
et le volume d'affaires dont la Cour peut s'attendre a etre saisie a court et 
a moyen terme. Ces facteurs ont une influence directe sur le genre de 
Cour qu'il faudrait chercher a etablir. 

Les auteurs de la presente etude sont d'avis que les sept themes 
suivants semblent pertinents particulierement si l'on devait envisager 
une reforme de la Cour supreme du Canada. 

Le premier touche aux consequences pour la Cour de cette nouvelle 
celebrite, qui la place au rang des institutions d'envergure nationale. 
L'accroissement de la publicite et de l'attention du public fera-t-il de la 
Cour une institution plus «politisee » et plus accessible? Cela est-il 
souhaitable? 

Le deuxieme theme porte sur l'incidence de la Charte sur le role de la 
Cour supreme du Canada. La Charte changera-t-elle le fonctionnement 
de la Cour dans des domaines aussi fondamentaux que le mecanisme 
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d'autorisation d'appeler, la juridiction de la Cour, l'utilisation de la 
preuve extrinseque, la forme du jugement et le style juridique? 

Le troisieme courant d'idees concerne l'influence grandissante 
qu'exerce la Cour supreme du Canada en matiere de questions sociales 
et economiques. Bien que la Cour ait toujours exerce une influence 
considerable, par ses decisions, sur la repartition du pouvoir, des 
demandes fondees sur une interpretation de l'article 7 de la Charte selon 
« les principes de justice fondamentale » soulignent le role que la Cour 
pourrait jouer en presentant un defi a la sagesse des legislateurs. 
D'autres articles de la Charte, tels que ceux relatifs aux langues 
officielles (articles 16-23), a la liberte de circulation (article 6) et a 
l'egalite (article 15) pourraient plonger directement la Cour dans le 
processus de prise de decision en matieres sociales et economiques. La 
Cour acceptera-t-elle un tel role et y est-elle apte? 

Le quatrieme theme est l'importance de la perception publique des 
prejuges de la Cour supreme : federal/provincial, liberal/conservateur, 
ferninin/masculin, anglais/francais, majorite/minorite. Existe-t-il une 
preuve empirique pour appuyer l'existence de prejuges de la part de la 
Cour? Comment faudrait-il resoudre les problemes poses par la percep-
tion des prejuges, meme s'il n'existe aucune preuve empirique de leur 
existence? 

Le cinquieme theme porte sur la necessite de mettre en place une 
procedure de nomination plus ouverte et plus representative. La pro-
cedure de selection des juges de la Cour supreme est secrete et permet 
peu de contributions exterieures. Un tel systeme est-il acceptable pour 
choisir les juges d'une cour dont la reputation et la port& sont destinees 
a s'etendre toujours davantage? 

Le sixieme point concerne l'opportunite d'une representation plus 
diversifiee au sein meme de la Cour supreme. Quel est le profil socio-
economique et professionnel des juges qui la composent? Faudrait-il une 
representation plus large quant au sexe, a l'origine regionale, au milieu 
economique ou a l'origine ethnique? 

Le septieme theme touche a la juridiction la plus appropride a la Cour 
supreme du Canada dans les annees 1980 et au-dela. La Cour peut-elle 
continuer a etre un tribunal d'appel a juridiction generale qui entend une 
grande variete de causes? Quelle sera l'influence sur la fonction de la 
Cour d'un flot de demandes fondees sur la Charte? Quel changement de 
structure pourrait etre effectue pour faire face a l'elargissement de sa 
charge? Comment la Cour pourrait-elle limiter son ordre du jour? 

Meme si l'analyse thematique de la reforme de la Cour supreme 
propos& precedemment differe des modeles de reforme plus tradition-
nels qui ont ete elabores dans le passé et qui ont tendu vers une approche 
plus fonctionnelle, elle porte neanmoins sur un grand nombre des 
memes questions. Etant donne que pour les fins de cette etude it serait 
utile de comparer nos propositions de reforme avec les propositions 
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anterieures, nous les avons classees de fagon plus fonctionnelle. Nous 
examinerons cependant nos grands themes dans le contexte de chacune 
des rubriques fonctionnelles, specialement lorsqu'il s'agira d'elaborer 
des recommandations specifiques de modification. Nous reviendrons 
egalement aux themes fondamentaux dans notre conclusion. 

Certaines propositions de reforme anterieures, la structure de cours 
similaires dans d'autres democraties occidentales et des statistiques sur 
la Cour supreme du Canada et ses juges sont presentees en annexe ou 
sous forme de tableaux. Comme le demontre la longueur de cette etude, 
it s'agissait d'un projet ambitieux. Cependant, nous desirons signaler 
qu'elle n'est pas exhaustive. Lorsque c'est possible, elle renvoit aux 
autres recherches effectuees pour le compte de la Commission. C'est le 
cas non seulement des rapports prepares pour ce volume par les pro-
fesseurs Henri Brun et Gilles Pepin, mais aussi des rapports prepares 
dans d'autres sections de recherche. 

Les nouveaux defis de la Charte 
Nous commengons par la Charte des droits et hbertes pour souligner son 
importance dans l'eventualite d'une reforme de la Cour supreme. Il est 
encore trop tot pour affirmer que la Charte revolutionnera les droits des 
Canadiens, mais it est raisonnable de predire qu'elle transformera de 
fagon significative le fonctionnement des tribunaux en general et celui de 
la Cour supreme en particulier21. Nous voudrions souligner qu'il s'agira 
d'une vocation supplementaire pour la Cour, la Charte lui ouvrant un 
nouveau champ d'exploration sans supplanter ses fonctions tradition-
nelles (decrites en detail dans la section suivante consacree a la juridic-
tion). La Cour ne cessera pas de decider de la repartition des pouvoirs 
legislatifs en conformite avec la Constitution canadienne. Il sera tou-
jours important, dans notre structure federate, de determiner les limites 
des pouvoirs legislatifs et reglementaires des provinces et du gouverne-
ment federal. 

Un certain nombre des rapports prepares pour la Commission decri-
vent la Charte comme marquant un grand tournant dans la vie politique 
canadienne. Alan Cairns et Cynthia Williams, dans leur etude intitulde 

Le constitutionnalisme, la citoyennete et la societe au Canada : un 
apercu » (vol. 33), soulignent que la conscience des droits constitue un 
nouvel element du constitutionnalisme canadien. S'il est difficile de 
contester cette analyse, it n'est pas tout a fait evident que ce phenomene 
produira un changement institutionnel et social significatif. En derniere 
analyse, ce seront les juges, specialement ceux qui siegent a la Cour 
supreme du Canada, qui diront aux Canadiens si la Charte aura une 
incidence durable et importante. Il leur appartiendra de donner une 
forme concrete aux expressions abstraites22. 

46 MacKay et Bauman 



Les predictions sur l'influence reelle de la Charte exigent donc une 
evaluation du processus de decision judiciaire au Canada. Ce genre 
d'evaluation a amend certains commentateurs a conclure que les juges 
canadiens ne sont pas equipes pour traiter des nouvelles responsabilites 
que leur conferera la Charte23. D'autres sont prudemment optimistes 
quanta une plus grande creativite de la Cour supreme du Canada24, 
tandis que le juge en chef Brian Dickson ne semble pas douter que le 
pouvoir judiciaire fera face au defi de la Charte et developpera une 
jurisprudence typiquement canadienne25. Le juge en chef a la sagesse de 
demeurer vague sur le role exact que les juges joueront mais ses ecrits et 
jugements anterieurs suggerent un activisme prudent26. 

Traditionnellement, les juges canadiens ont adopte un style modere et 
meme conservateur. Toutefois, le role précis du judiciaire peut dependre 
du contexte des evenements politiques. Les juges canadiens ont hesite 
deviner l'intention des legislateurs, mais lls ont ete prets a intervenir 
lorsque certains gouvernements ont pose des gestes trop extremes ou 
trop radicaux. La decision de la Cour supreme du Canada en ce qui 
concerne la legislation adopt& par le gouvernement du Credit social en 
Alberta dans les annees 1930 en est un exemple27; la reponse de la Cour 
aux pratiques gouvernementales de Maurice Duplessis au Quebec en est 
un autre28. La plupart du temps, cependant, les juges canadiens accep-
teraient probablement la description que Lord Devlin a donne de leur 
role : 

Je ne suis pas de ceux qui croient que la seule fonction du droit est de 
preserver le statu quo [. . .] Je dirais plutot que le droit est le gardien du 
statu quo. 

En tant que « gardiens du statu quo », un grand nombre de juges ont 
adopte des principes directeurs tits restrictifs quand it s'agissait 
d'admettre des nouveaux membres dans leurs rangs et c'est ce qui nous 
conduit finalement a recommander des changements importants dans le 
processus de nomination. Toutefois, certains juges ont ete partisans 
d'un role plus positif dans la protection des droits fondamentaux. Si feu 
le juge Yvan C. Rand en a ete le chef de file29, le regrette juge en chef, 
Bora Laskin, s'est egalement montre vigilant en ce qui concerne la 
protection des droits fondamentaux des citoyens canadiens30. Cepen-
dant, les opinions de l'ancien juge de la Cour supreme, Emmett Hall, qui 
etait partisan d'un role de reformateurs du droit pour les juges, sont 
moins connues31. Quant aux vues du juge en chef Dickson, nous les 
avons déjà examinees. Ces juges sont les exceptions qui confirment la 
regle. 

La revision judiciaire au Canada 

En 1867, le Canada acquit une constitution qui etait semblable dans son 
principe a celle du Royaume-Uni. Cette phrase de la Loi constitutionnelle 
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de 1867, ainsi que l'acceptation generale de la pratique anglaise, a fait de 
la suprematie du Parlement un des principes constitutionnels les plus 
importants du Canada. Neanmoins, une constitution &rite et une repar-
tition federale des pouvoirs se sont greffees sur cette structure parlemen-
taire anglaise. Par consequent, la doctrine de la suprematie du Parlement 
a du etre modifiee pour s'adapter au contexte federal canadien32. La 
repartition des pouvoirs legislatifs a entraine la necessite d'un arbitre du 
federalisme et les tribunaux ont accepte de jouer ce role33. 

Le Canada n' a pas eu d' equivalent veritable de la decision americaine 
Marbury c. Madison34, et les origines de la revision judiciaire au Canada 
font l'objet d'un &bat academique. Des experts constitutionnels qui 
font autorite, tels que William Lederman et Noel Lyon ont soutenu que 
les articles 96 a 101 de la Loi constitutionnelle de 1867 garantissaient 
implicitement une certaine mesure de revision judiciaire35. D'autres, en 
particulier Barry Strayer, ont pretendu que la revision judiciaire cons-
tituait une extension de la pratique coloniale et qu'elle s'est developpee 
par le biais d'une « usurpation judiciaire36  ». 

La politologue Jennifer Smith offre encore un autre point de vue sur 
les origines de la revision judiciaire au Canada37. En etudiant les &bats 
de la Confederation, elle conclut que la structure unitaire des tribunaux 
en general et de la Cour supreme du Canada en particulier les destinait 
etre des instruments de la centralisation. En effet, la revision judiciaire 
etait consider& comme une solution de rechange au desaveu federal et 
une solution moins attrayante du point de vue provincial parce qu'elle ne 
se pretait pas a un &bat politique. Par consequent, la conception de la 
Cour supreme du Canada comme institution federale plutot que natio-
nale est profondement enracinee dans l'histoire. Il est moins clair que 
cette conception ait une validite quelconque a l'heure actuelle38. 

L'adoption de la Charte a-t-elle contribue a changer l'image de la 
revision judiciaire au Canada? L'article 52 de la Loi constitutionnelle de 
1982 prevoit de facon expresse une certaine suprematie judiciaire, etant 
donne que la Constitution doit prevaloir sur toutes les lois incompati-
bles. Cet article, combine avec l'article 24 qui prevoit un recours judi-
ciaire etendu, elargit le role des tribunaux au Canada. II est significatif 
que ces articles aient ete adoptes en 1982 avec la pleine connaissance des 
experiences de la revision judiciaire tant au Canada qu'aux Etats-Unis. 
Par contraste, en 1867, les peres de la Confederation ne savaient pas 
grand-chose sur la nature et le role des tribunaux dans une structure 
parlementaire federale39. 

Ce role judiciaire accru n'entraine pas necessairement le rejet des 
principes democratiques4° ni de la suprematie du Parlement. L'arti-
cle 33 de la Charte, qui permet aux legislateurs de &roger a la Charte, 
est une indication claire que la suprematie parlementaire n'est pas 
morte. En effet, cet article temoigne d'une certaine mefiance a l'endroit 
des juges en tant qu'arbitres supremes des droits fondamentaux et 
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represente un compromis canadien classique entre les systemes britan-
nique et americain. Il s'agit d'une solution suggeree par Paul Weiler 
avant meme la redaction de la Charte41. Les legislateurs ont egalement 
un role dans le fagonnement de la Charte en anticipant les defis qu'elle 
presente et en agissant preventivement42. 

La revision judiciaire est aussi color& par le principe du federalisme. 
On a soutenu qu'un des buts importants de la Charte etait de constituer 
un symbole de l'unite nationale43  et, qu'a de nombreux egards, elle 
serait une force centralisatrice dans la vie politique canadienne. Cepen-
dant, l'article 33 offrira tout de meme un point d'attraction pour les 
courants inevitables de decentralisation dans la societe canadienne". 
Meme si l'article 33 lui-meme n'est pas frequemment utilise, les juges 
traduiront les traditions de respect du Parlement et de moderation 
judiciaire dans leur interpretation des 0 limiter raisonnables o prevues 
l'article 1 de la Charte. 

L'adoption de la Charte augmente l'importance de la revision judi-
ciaire au Canada et changera le role des tribunaux de fagons qui ne 
deviendront apparentes qu'avec le temps45. Neanmoins, la suprematie 
parlementaire n'a pas ete remplacee par la suprematie judiciaire. Les 
deux principes coexistent dans la Charte et un des defis majeurs aux-
quels la Cour supreme du Canada fait face est d'etablir entre eux un 
equilibre approprie. 

Le modele des Etats-Unis 

En repondant au nouveau defi de la Charte, la Cour supreme examinera 
certainement l'experience des Etats-Unis avec sa declaration des 
droits46. Ce faisant, les juges canadiens prendront certainement cons-
cience de la difference des traditions entre les deux pays. Le contraste 
entre le role des cours supremes canadienne et americaine apparait 
clairement lorsqu'on considere l'interpretation que la Cour supreme du 
Canada a donnee a la Declaration canadienne des droits47. Le juge en 
chef Dickson, bien que dispose a examiner les legons de la jurisprudence 
americaine, a preconise plusieurs fois l'elaboration d'une jurisprudence 
relative a la Charte qui soit typiquement canadienne48. Des commen-
tateurs universitaires admettent que nous devrions nous inspirer des 
experiences americaines mais pensent qu'il faudrait permettre le &ye-
loppement de solutions canadiennes plutot que d'adopter de simples 
copies de celles qui ont ete elaborees au sud du 49e parallele49. 

Tout comme la Constitution des Etats-Unis, la Cour supreme de ce 
pays a servi de modele a de nombreuses democraties50. La monnaie 
americaine porte comme devise «In God we Trust » (« nous mettons 
notre confiance en Dieu o) et, dans le domaine des droits fondamentaux, 
les Etats-Unis semblent avoir adopte la devise o nous mettons notre 
confiance dans les tribunaux 0. 
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Cependant, cette confiance n'est nullement universelle et, speciale-
ment pendant l'apogee du juge Earl Warren, certains craignaient un 
pouvoir judiciaire imperia151. En outre, la performance de la Cour 
supreme des Etats-Unis a ete inegale et, a certains egards, sous le juge 
Warren elle a ete une aberration. 

Mame en acceptant qu'il y ait eu une tradition recente d'activisme au 
sein de la Cour supreme americaine, it n'en decoule pas automatique-
ment que la Charte canadienne conduira la Cour supreme du Canada a 
adopter la meme attitude. En tenant compte des differences entre le 
Canada et les Etats-Unis, certains commentateurs americains ont meme 
soutenu que les juges canadiens joueront un role plus modeste a propos 
de la Charte que leurs homologues d'outre-frontiere52. Par consequent, 
les Etats-Unis constituent un exemple plutot qu'un modele. L'histoire 
et la proximite donnent a penser que l'exemple americain sera plus 
persuasif que celui provenant d'Europe ou des Nations Unies mais 
aucun ne sera determinant. 

L'incidence de la Charte 

Il est impossible d'examiner adequatement l'incidence de la Charte sur 
le role de la Cour supreme du Canada sans proceder a un certain examen 
de son influence sur la societe canadienne en general. C'est egalement 
pour cette raison que nous avons fait preceder cette partie par une etude 
de la tradition canadienne de moderation judiciaire en contraste avec le 
modele americain d'activisme judiciaire. Comme i1 existe de 
nombreuses etudes doctrinales sur l'influence eventuelle de la Charte, 
nous n'essayerons pas d'être complets ni exhaustifs. 

La plupart des juristes universitaires ont parle avec optimisme de 
l'influence benefique de la Charte sur la societe canadienne. La liste des 
universitaires dans ce camp est considerable et incluerait des noms tels 
que Walter Tarnapolsky53  (maintenant juge a la Cour d'appel d'Ontario) 
et Morris Manning qui a ecrit un livre sur la Charte54. Il existe nean-
moins une liste plus courte de juristes universitaires qui soutiennent que 
la Charte produira peu de veritables changements55. Leurs arguments 
sont fondes sur le processus d'elaboration de la Charte, le genre de 
droits enumeres dans ce document et la nature conservatrice de la 
societe canadienne. L'influence que la Charte aura sur les droits des 
Canadiens dependra dans une large mesure de la fawn dont elle modi-
fiera le role des tribunaux au Canada. 

Peter Russell, un des principaux observateurs des tribunaux, affirme 
que la Charte accentuera le role des tribunaux dans le processus de la 
prise de decisions. 

Les decisions des tribunaux canadiens interpretant une charte constitution-
nelle des droits et libertes offriront aux Canadiens un cours accelere dans 
l'elaboration des principes directeurs par les tribunaux56  
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Russell avait preface ce commentaire par l'affirmation que les juges 
canadiens ont toujours participe dans une certain mesure a l'elabora-
tion des principes de gouvernement et jouent un role politique eminent 
lorsqu'ils siegent a des commissions royales, des commissions de police 
ou des commissions d'enquete sur les droits de la personne. Le juge en 
chef Dickson a aussi souligne que les juges n'ont jamais ete de simples 
interpretes de la loi meme dans leur role decisionne157. L'effet de la 
Charte soulignera ce role et le mettra en lumiere. Comme nous l'avons 
vu dans l'introduction, cela apparait déjà dans la place plus grande 
qu'accordent les medias a la Cour supreme du Canada, phenomene qui 
entrain des consequences pour l'institution. 

L'importance de la fonction des tribunaux, et ultimement de la Cour 
supreme du Canada, consistant a donner une signification concrete aux 
abstractions de la Charte, ne saurait etre exageree. Comme it ne s'agit 
pas d'un document executoire, c'est l'interpretation judiciaire qui lui 
donnera de la substance. Les tribunaux font donc face a une Cache 
difficile d'interpretation et d'elaboration des principes directeurs. Une 
conclusion evidente est que les solutions aux litiges concernant la 
Charte dependront au moins autant de la theorie politique et de la 
philosophie que des precedents58. 

Une consequence importante du role nouveau que la Charte fera jouer 
aux tribunaux est la necessite de trouver des mecanismes pour informer 
les juges des faits sociaux, economiques et politiques. La Cour supreme 
a ete de plus en plus receptive a la preuve extrinseque dans les litiges 
constitutionnels59. Cette tendance devrait continuer. If pourrait etre 
necessaire de suivre le modele americain du memoire de Brandeis, mais 
les questions de procedure et les aspects administratifs de la reforme 
seront examines plus loin. La tache d'informer les juges sera meme plus 
importante si, comme Leo Barry (chef recemment elu du Parti liberal de 
Terre-Neuve) le suggere, ces juges devraient traduire non pas leurs 
propres attitudes et valeurs, mais celles de la communaute6°. 

Tout le monde n'est pas convaincu que la Charte etait destinee a 
provoquer un changement profond dans la societe canadienne ainsi que 
dans le role de ses juges61. Wine si ces changements etaient vises, 
certains commentateurs pensent que les juges n'en tiendront pas 
compte. Robert Martin et Berend Hovius soulignent que la Cour, en 
tant qu'institution, s'est montree tits moderee quelles que soient les 
convictions individuelles des membres qui la composent de temps a 
autre. 

Nous pensons que la moderation est un principe trop profondement ancre 
dans le processus intellectuel des avocats et des juges canadiens pour etre 
abruptement transform& par l'adoption de la Charte. A l'inverse, 
l'activisme comme methode de decision ou comme style de jugement ne 
convient pas bien aux juges canadiens62. 
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Peter Russell se demande egalement si un role plus etendu des tribunaux 
dans l'elaboration des principes de gouvernement est souhaitable. 

Cependant, le transfert de l' elaboration des principes directeurs de l'arene 
legislative a l'arene judiciaire a egalement un Ole negatif. Il traduit une fuite 
de plus devant le processus politique, une desillusion toujours plus profonde 
face au gouvernement par representation et par negociation comme moyens 
de resoudre les problemes fondamentaux de la justice politique. La tenta-
tive de regler les differends de notre societe relatifs a des questions telles que 
l'obscenite, la fermeture des magasins le dimanche, l'avortement, les droits 
des personnes agees et des handicapes par des decisions judiciaires entraine 
le danger, quelle que soit la facon dont les tribunaux resoudent les pro-
blemes, de transformer ces questions en points techniques et de faire 
dependre les reponses d'une bataille juridique entre adversaires plutot que 
d'un processus politique plus susceptible de provoquer un consensus 
social63. 

Henri Brun, qui tient compte de ce genre de preoccupations dans son 
rapport sur la Charte, soutient que celle-ci devrait s'appliquer de facon 
&endue mais etre utilisee avec reserve. Il affirme qu'elle devrait servir 
de bouclier plutOt que d'epee pour faconner les politiques sociales. En 
effet, il soutient que si la Charte etait utilisee avec exces, la societe 
canadienne pourrait en souffrir dans son developpement. Brun pretend 
que les tribunaux ne devraient pas devenir une seconde legislature mais 
jouer un role plus traditionnel de protection du citoyen contre les prati-
ques abusives du gouvernement. 

De fawn differente, William Lederman lance egalement un appel en 
faveur d'un role plus equilibre et plus traditionnel pour les tribunaux du 
Canada. Il pretend que les tribunaux et les legislatures du pays devraient 
developper une collaboration nouvelle. 

Cependant, des tribunaux independants et des legislatures democratiques 
sont et demeureront les deux organs de decision juridique les plus impor-
tants dans notre systeme constitutionnel et devront agir de fawn coordon-
née et complementaire. Nous avons besoin des deux et nous devons con-
tinuer a nous fier aux deux. De leur cote, ces deux institutions doivent, dans 
l'exercice de leurs fonctions respectives , chercher continuellement et 
trouver des points raisonnables d'equilibre entre elles dans un esprit de 
collaborationM. 

La Cour supreme du Canada n'a rendu que trois decisions concernant la 
Charte au moment oil nous redigeons ces lignes65. Il serait absurde de se 
livrer a des generalisations fondees sur ces trois cas, mais il existe des 
signes que la Cour a l'intention de prendre la Charte au serieux. Si nous 
sommes obliges de predire l'influence de la Charte, nous avouerons une 
preference pour l'opinion exprimee par Brun et Lederman. Il est proba-
ble que la Cour abordera la Charte de facon equilibree et plus prudente 
au mobs pendant les premieres decennies de son existence. Elle aura 
certes des consequences profondes sur la reforme de la Cour mais il ne 
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s'agira pas de la revolution judiciaire totale que certains ont predit. Cela 
peut revenir au traditionnel probleme de l'oeuf et de la poule, car 
l'incidence de la Charte sur la societe sera plus grande si les reformes 
que nous proposons sont adoptees. 

L'incidence de la Charte sur la reforme 

Quelle que soit l'interpretation de la Charte, elle aura un certain effet de 
reforme sur la Cour supreme du Canada. Comme nous l'avons men-
tionne precedemment, elle attirera l'attention, comme jamais aupara-
vant, sur les personnalites, les valeurs et les attitudes des juges de la 
Cour supreme66. Le flot de litiges concernant la Charte, meme s'il ne se 
poursuit pas au meme rythme, exercera de (-defies pressions sur le 
fonctionnement administratif de la Cour. On a ddja assists a certaines 
modifications de la procedure d'autorisation d'appeler par reaction au 
nombre croissant des requetes. De plus, la charge de travail de la Cour 
prend une dimension croissante de droit public a cause du nombre 
d'affaires relatives a la Charte67. 11 risque de ne rester que peu de place 
pour le role de la Cour supreme dans les affaires de droit prive. 

La Charte offrira egalement un nouveau moyen permettant a la Cour 
d'avoir une influence directe sur les affaires d'ordre economique. 
Comme nous le verrons plus loin, c'est déjà le cas en ce qui concerne la 
repartition des pouvoirs aux termes de la Loi constitutionnelle de 1867. 
Dans le passé, les tribunaux ont eu peu d'influence sur les depenses 
federales ou le faconnement de la politique sociale au niveau federal ou 
provincial. Ceci risque de changer selon la fawn dont les juges abor-
deront la Charte. 

L'article 15 de la Charte qui doit entrer en vigueur en avril 1985 aura 
eventuellement une grande influence sur la politique tant sociale qu'eco-
nomique (cet article fait l'objet d'une etude preparee pour ce volume par 
Mary Eberts). Les programmes de promotion sociale ou une lecture 
positive du paragraphe 15(1) de la Charte pourraient forcer les gouverne-
ments a depenser des fonds et a elaborer des programmes pour promou-
voir activement l'egalite au Canada. Le fait que le gouvernement lui-
meme se retienne de se livrer a la discrimination ne suffira peut-titre pas. 

L'article 7 de la Charte qui garantit a chacun le droit «a la vie, a la 
liberte et a la securite de sa personne », s'il est interprets largement, 
pourrait entrainer une grande diversite de depenses gouvernementales 
dans le domaine du logement, des coins medicaux, de la securite sociale 
ou meme de reducation68. Dans le domaine de l'education, le droit a 
l'instruction dans la langue de la minorite, garanti par l'article 23 de la 
Charte, pourrait obliger les commissions scolaires a faire des depenses 
supplementaires pour engager des enseignants et batir des ecoles lh oil le 
nombre des enfants en cause justifie de telles mesures. De plus, les 
dispositions relatives aux langues officielles des articles 16 a 22 de la 
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Charte pourraient egalement pousser les tribunaux a prescrire aux legis-
lateurs comment depenser les fonds publics. 

L'article 6 traitant de la liberte de circulation aura une incidence 
economique evidente, etant donne qu'il limitera le choix des legislateurs 
provinciaux en matiere de politique d'emploi. De fawn moins evidente, 
meme les garanties juridiques de la Charte (articles 7 a 14), ainsi que les 
libertes fondamentales de l'article 2 plongeront les tribunaux dans les 
affaires d'ordre economique. Les prisons ne peuvent soumettre les 
prisonniers a des o traitements ou peines cruels ou inusites ». Au cas ou 
une prison serait trouvee en contravention avec cette disposition, elle 
pourrait etre obligee de debourser des fonds pour remedier a la situation. 
L'obligation pour certains secteurs de 1'Administration de proceder 
des auditions conformes a la justice fondamentale entrainera egalement 
des depenses publiques. L'egalite d'acces pour les handicapes mentaux 
et physiques peut egalement constituer un programme gouvernemental 
couteux. 

On pourrait multiplier indefiniment les exemples mais l'idee est sim-
ple : les garanties prevues par la Charte ont un prix. C'est pourquoi les 
consequences economiques constituent un des facteurs dont les tri-
bunaux devront tenir compte lorsqu'ils fixeront les limites raisonnables 
des droits. Cela pose clairement la question de savoir si nos juges sont en 
mesure d'etablir un equilibre entre les garanties juridiques et les coins 
sociaux et economiques. 

Ces considerations nous conduisent au coeur de nos propositions de 
reforme : la necessite d'une procedure de nomination plus ouverte a la 
Cour supreme et d'une diversite plus grande parmi les membres de cette 
institution. Paul Weiler a soutenu que nous devrions avoir une cour 
constitutionnelle speciale qui serait composee de poetes, de savants, de 
philosophes et d'hommes d'Etat en plus de juristes69. Nous n'irons pas 
si loin dans nos propositions de reforme mais nous partageons cer-
taines70  des preoccupations exprimees par Weiler et d'autres sur le point 
de savoir si la formation actuelle des juges est appropriee a leurs taches 
nouvelles. En effet, c'est la composition de la Cour supreme qui deter-
minera l'influence reelle de la Charte. Nous reviendrons sur ce point 
dans nos propositions de reforme. 

Le fondement constitutionnel 

La Cour supreme du Canada a ete creee par le Parlement en 187571  en 
vertu du pouvoir legislatif confere par l'article 101 de la Loi constitution-
nelle de 186772. Cet article permet, entre autre, au Parlement de prevoir 
<< la constitution, le maintien et l' organisation d'une cour generale 
d'appel pour le Canada 0. Le fondement constitutionnel de la Cour 
supreme la distingue donc des autres tribunaux dont les membres sont 
nommes par le gouvernement federal. Ceux-ci sont etablis en vertu 
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d'une autre disposition de l'article 10173  ou en vertu du paragraphe 
92(14)74. Dans le dernier cas, le gouvernement federal a le pouvoir, aux 
termes de l'article 96, de nommer les juges des cours superieures, de 
district et de comte dans les provinces. 

On a suggere que toute la magistrature qui est actuellement nominee 
par l'autorite federale devrait se voir conferer un fondement et une 
protection constitutionnels. Une telle mesure soulignerait le fait que le 
Canada, en tant que nation, place la regle de droit parmi ses ideaux les 
plus eleves75. Dans le cas particulier de la Cour supreme, l'enchasse-
ment de son existence et de ses caracteristiques essentielles l'eleverait 
symboliquement et concretement au rang d'institution nationale, dot& 
de pouvoirs durables susceptibles de contrebalancer ceux des autres 
instruments de gouvernement. Nous voyons cela comme une etape 
necessaire dans le developpement continu du role distinct et national de 
la Cour. Cette mesure reconnaitrait la Cache significative de la Cour en 
tant qu'arbitre sans appel dans les differends vitaux portant sur les 
questions d'ordre economique, politique et social qui touchent la nation 
tout entiere. 

On peut soutenir que la Cour jouit déjà d'un certain degre de recon-
naissance constitutionnelle, mais la situation n' est pas claire pour 
autant. Jusqu'en 1982, it n'y avait aucun obstacle juridique a ce que le 
Parlement demantele la Cour, change sa composition, sa juridiction ou 
ses pouvoirs. Les dispositions d'alors auraient permis au gouvernement 
federal d'abolir unilateralement la Cour au moyen d'une mesure legisla-
tive ordinaire76. L'adoption des articles 41 et 42 de la Loi constitution-
nelle de 1982 est venue changer tout cela77. 

L'article 41 prevoit que la « composition » de la Cour peut etre modi-
fiee uniquement du consentement de toutes les provinces et du Parle-
ment. L'article 42 prevoit que toute question touchant la Cour supreme 
autre que sa composition ne peut etre modifiee qu'en respectant la 
procedure de modification prevue au paragraphe 38(1) de la Loi. Celui-ci 
stipule qu'au moths deux-tiers des provinces dont la population con-
fondue represente au moths 50 % de l'ensemble de la population soient 
d'accord avec le Parlement au sujet des modifications. 

A premiere vue, ces dispositions semblent garantir qu'une modifica-
tion de la Cour supreme ne s'effectuera que par une action commune des 
gouvernements federal et provinciaux. En fait, la question est sujette a 
controverse. Pour certains auteurs, les articles 41 et 42 enchassent effec-
tivement la Cour dans tous ses aspects78. Pour d'autres, un tel resultat 
n'a pas encore ete atteint79. 

Les deux dispositions en question ne traitent expressement que des 
modifications a la « Constitution du Canada 0 dans la mesure ou elles 
s'appliquent a la Cour supreme. Les documents ou sources de droit 
composant la Constitution du Canada sont &finis par enumeration, en 
conformite avec le paragraphe 52(2) de la Loi80. Ni la Loi sur la Cour 
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supreme81, ni aucune des lois qui l'ont revisee ne figure dans la defini-
tion. De l'avis du professeur Hogg, les alineas 41(d) et 42(1)(d) ne 
reussissent pas a immuniser la Cour contre des mesures legislatives 
ordinaires adoptees par le Parlement82. Il faudrait que la « Constitution 
du Canada » contienne un renvoi expres de la Loi sur la Cour supreme 
pour que ces paragraphes realisent l'enchassement. 

Deuxiemement, nous devons nous demander quelle est l'interpreta-
tion constitutionnelle appropriee du pouvoir legislatif relatif a la Cour 
prevu par l'article 101. Cette disposition fait partie de la Constitution du 
Canada en vertu du paragraphe 52(2) de la Loi83. Cela pourrait etre 
interprets comme un enchassement de la Cour a titre de cour generale 
d'appel du Canada. Cependant, une meilleure interpretation veut que 
l'article 101 se borne a garantir au Parlement le droit de creer une cour 
telle que la Cour supreme actuelle. Il ne garantit pas a la Cour une 
existence perpetuelle (sous reserve des procedures speciales de modifi-
cation exigeant l'unanimite ou un large consensus). 

Meme si l'on soutenait que des modifications de la composition ou 
d'autres caracteristiques de la Cour necessitaient une procedure consti-
tutionnelle speciale, la signification de cette expression n'est pas encore 
claire. La « composition o comprend-elle le nombre des juges, leurs 
qualifications, la duree de leur mandat ainsi que, simplement, le nombre 
de juges du Quebec? S'etend-elle a d'eventuelles modifications tendant 
a diviser la Cour en chambres specialisees? De meme, l'article 42 exige-
t-il de suivre une procedure de modification speciale lorsque le Parle-
ment propose de modifier les processus de financement et de recrute-
ment ainsi que certains aspects bureaucratiques de l'administration 
quotidienne de la Cour? La Loi constitutionnelle de 1982 n'est pas claire a 
ce sujet. L'histoire legislative de la Loi ne nous &lake pas davantage sur 
ce point84. Les limites des mesures que peut prendre le gouvernement 
federal pour changer les elements d'une institution nationale ont ete 
examinees de fawn generale dans la decision Renvoi : competence du 
Parlement relativement a la Chambre haute85. La Cour a decide que 
certaines « caracteristiques fondamentales ou essentielles » du Senat ne 
pouvaient etre modifiees de fawn unilaterale par le Parlement86. On peut 
etablir une analogie entre le Senat, en tant qu'organisme mentionne par 
l'Acte de l'Amerique du Nord britannique de 1867, et la Cour supreme 
dans la mesure ou elle est dejA ou deviendra enchassee dans la Loi 
constitutionnelle de 1982. Il appartiendrait alors aux tribunaux poste-
rieurs de definir les caracteristiques de la Cour supreme qui sont 
«essentielles» ou « fondamentales a l'exercice de ses fonctions. 

Il est par consequent encore possible de soutenir que la Cour n'a pas 
encore recu de garanties enchassees dans la Constitution. La pression 
en faveur de cet enchassement repose generalement sur trois arguments. 
Le premier concern le role de la Cour en tant qu'organe de decision 
quant a la repartition des pouvoirs legislatifs entre le gouvernement 
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federal et les gouvernements provinciaux. Etant donne que la Cour 
exerce le role « d'arbitre87  », sa qualite de creation d'un des adversaires 
impliques dans le litige est incompatible avec les principes du fede-
ralisme88. Cela ne veut pas dire que dans le passé la Cour ait fait preuve 
de partialite envers les actes et des aspirations du gouvernement federal, 
mais l'impartialite est autant une question de perception et de com-
prehension que d'actions reeks. 

Deuxiemement, avec l'adoption de la Charte89, les droits de chaque 
citoyen seront mesures a la lumiere des decisions et des actes de tous les 
niveaux de gouvernement, y compris le Parlement. It ne serait pas 
convenable que ces droits soient rendus inoperants au cas oil le Parle-
ment decidait de gener leur mise en oeuvre en faisant disparaitre le 
pouvoir judiciaire d'accorder les recours appropries. 

Le troisieme argument se fonde sur le fait que la Cour supreme est 
devenue une institution d'une grande signification symbolique90. Son 
autorite importe aux gouvernements comme au simple citoyen car tous 
comptent sur elle pour affirmer les valeurs essentielles de la societe 
canadienne, specialement lorsque celles-ci sont susceptibles de differer 
des valeurs predominantes dans d'autres cultures juridiques et politi-
ques. Le Canada ne suit pas la doctrine de la separation des pouvoirs 
gouvernementaux en branches legislative, executive et judiciaire, coor-
donnees entre elles91  sans qu'aucune d'entre elles n'exerce une autorite 
indue sur les affaires des autres92. La doctrine de la suprematie du 
Parlement est davantage pertinente au systeme canadien de gouverne-
ment dans lequel le role des tribunaux est subordonne a celui des 
legislateurs. En pratique, it est arrive que les branches legislative et 
executive aient abandonne « pratiquement tout droit de regard sur le 
pouvoir judiciaire93  ». Grace a la revision de la legislation pour deter-
miner sa validite constitutionnelle et a celle des mesures administra-
tives, it appert que les tribunaux ont acquis une place independante et 
estimee au sein de la structure gouvernementale94. L'enchassement des 
caracteristiques essentielles de la Cour supreme, en particulier, con-
firmerait les fonctions qu'elle exerce déjà et les protegerait contre tout 
empietement. 

Il existe peu de desaccords dans la litterature specialisee au sujet de 
l'enchassement de la Cour supreme. Il n'existe pas davantage de contro-
verse serieuse concernant les caracteristiques qui devraient etre ren-
dues relativement immuables par cette procedure. L'existence meme de 
la Cour pourrait etre garantie par une disposition de la Constitution 
redigee de fawn appropriee. Cela est devenu specialement important 
depuis 1949, moment oa les derniers vestiges de l'administration colo-
niale de la justice ont disparu du systeme judiciaire canadien95. Avant 
cette date, si la Cour supreme avait ete abolie par une loi, les fonctions 
de cour generale d' appel auraient ete remplies par la section judiciaire du 
Conseil prive. Dans de nombreux cas, les parties choisissaient d'outre- 
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passer la Cour supreme, portant leur cause directement d'une Cour 
provinciale d'appel au Conseil prive. Depuis 1949, les jugements de la 
Cour supreme sont definitifs et ne peuvent etre examines par un autre 
tribunal. La Cour n'est plus juste une autre instance d'appel au sein de la 
hierarchie judiciaire. Elle se trouve au sommet de cette hierarchie et, 
comme nous le verrons dans les sections suivantes de la presente etude, 
elle occupe une place de plus en plus eminente et influente. 

La composition de la Cour, comme nous l'avons vu ci-dessus, consti-
tue egalement un sujet important d'enchassement. A l'heure actuelle, la 
loi prevoit qu'au moins trois juges soient choisis parmi les juges ou parmi 
les avocats de la province de Quebec96. Elle ne prevoit aucune indication 
ni limitation en ce qui concerne la province d'origine des six autres 
juges97. En pratique, des modeles plus ou moins ephemeres se sont 
developpes de temps en temps en ce qui concerne l'origine regionale des 
membres. Il serait sans doute difficile pour le Parlement et les legis-
latures provinciales d'arriver a un accord unanime concernant l'origine 
regionale ou provinciale des candidats aux postes de la Cour supreme. 
De telles origines font probablement partie de la notion de « composi-
tion », telle qu'elle est utilisee par l'article 41 de la Loi constitutionnelle 
de 1982 mentionne precedemment. Les provinces et le gouvernement 
federal devraient au moins pouvoir arriver a un chiffre minimum pour le 
nombre des juges du Quebec. La province de Quebec n'accepterait pas 
un chiffre inferieur au chiffre actuel et la plupart des autres provinces 
n'accepterait pas un chiffre superieur. 

Le troisieme element que les partisans de l'enchassement ont trouve 
attrayant consiste dans la juridiction de la Cour supreme. Les limitations 
susceptibles d'être inscrites dans la Constitution determineraient en 
partie l'influence de la Cour en tant qu'institution nationale. A l'heure 
actuelle, la Cour a le pouvoir d'entendre et de trancher diverses ques-
tions allant des litiges prives au niveau local a des questions de droit 
public d'importance nationale. Bien que les auteurs puissent ne pas titre 
d'accord sur l'opportunite de restreindre cette juridiction globale, it y a 
peu de doute que toute modification au genre d'activites exercees par la 
Cour devrait etre soumise a un processus de consultation entre les 
gouvernements federal et provinciaux. L 'accord qui en resulterait 
devrait alors prendre la forme d'une reforme constitutionnelle, etant 
donne que la juridiction constitue une caracteristique essentielle de la 
Cour. La disposition habilitante de l'article 101 de la Loi constitutionnelle 
de 1867 prevoit déjà que la Cour, si elle est etablie, sera « une cour 
generale d'appel pour le Canada ». Dans cette mesure, on peut pretendre 
que la Constitution prevoit déjà la juridiction de la Cour98. 

Une certaine garantie de l'independance des juges et de la perma-
nence de leur mandat pourrait finalement faire l'objet d'un enchasse-
ment. La loi y pourvoit déjà en partie, la Loi sur les juges99  fixant les 
salaires des juges de la Cour supreme et la Loi sur la Cour supreme 
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prevoyant les conditions auxquelles les juges restent en fonction durant 
bonne conduite jusqu'a l'Age de soixante-quinze ansm. Il existe egale-
ment un ensemble important de restrictions constitutionnelles non 
&rites a toute intervention qui pourrait restreindre l'independance des 
juges et l'autonomie des coursm. Elles ont ete elaborees au cours de 
plusieurs siecles d'histoire britannique et ont ete transportees au 
Canada avant la Confederation1°2. 

Parmi les garanties juridiques de l'accuse prevues par la Charte figure 
le droit a « un proces public et equitable » devant « un tribunal indepen-
dant et impartialm ». Ce texte constitutionnel confirme que l'indepen-
dance du pouvoir judiciaire est un des piliers du systeme de justice 
canadien. Bien que certains commentateurs aient soutenu que, dans une 
certaine mesure, les redacteurs de la Constitution du Canada y ont déjà 

ce n'est pas une raison pour que ce principe ne doive pas etre 
rendu explicite par une modification constitutionnelle. L'independance 
et le mandat des membres de la Cour supreme pourraient titre enchasses 
sans que cette garantie doive etre necessairement &endue aux juges de 
tous les autres tribunaux du Canada. 

La juridiction 
La juridiction est loin d'être le sujet aride que l'on pourrait s'imaginer. 
Parmi les affaires dont la Cour peut etre saisie , on en trouve d'interes-
santes portant, par exemple, sur la qualite requise pour prendre des 
poursuites, les droits des provinces et la competence judiciaire. En fait, 
un grand nombre de questions posees dans les sections suivantes de 
cette etude se profilent dans la discussion de la juridiction. De plus, bien 
que les pages precedentes relatives a l'incidence de la Charte soient 
susceptibles de creer l'impression qu'un certain nombre des fonctions 
traditionnelles de la Cour ont ete remplacees, cela est loin d'être vrai. La 
Cour, en plus d'interpreter et de mettre en oeuvre la Charte, continuera 
faire face a d'autres grands problemes constitutionnels tels que celui de 
la repartition des pouvoirs qui a une influence certaine sur les relations 
econorniques et sociales dans le pays. 

Les remarques qui suivent a propos de la juridiction de la Cour 
apporteront sans doute un contre-poids a celles qui ont ete faites 
propos de la Charte. Les questions qui decoulent de la Charte sont pour 
le moment plus attrayantes et peut-etre plus actuelles, mais it ne faudrait 
pas obscurcir la vue d'ensemble du travail de la Cour en attachant une 
importance exclusive a une seule branche du droit constitutionnel. Il est 
utile de se rappeler comment la Cour a laisse son empreinte sur l'organi-
sation actuelle de la reglementation gouvernementale de l' economie et a 
influence l'equilibre politique entre les divers niveaux de gouvernement. 
Cette question est examinee en detail dans les etudes effectuees pour le 
compte de la Commission dans le module sur le droit, la societe et 

economie. 
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La juridiction actuelle 

L'essentiel du travail de la Cour supreme est contenu dans une phrase 
descriptive de l'article 101 de la Loi constitutionnelle de 1867. En creant la 
Cour, le Parlement creait une «cour generale d'appel pour le 
Canada1135  ». En depit de ces mots qui exprimaient expressement la 
fonction d'appel de la Cour, le Parlement a trouve bon avec les annees de 
confier a la Cour certaines questions de «juridiction speciale 0. Cette 
rubrique couvre des questions qui peuvent etre facilement classees 
comme chefs de competence originale et non de competence d'appel. 
Les reliques de la juridiction speciale comprennent les questions consti-
tutionnelles deferees a la Cour par le Cabinet federal1°6  ainsi que les 
projets de loi prives et les petitions renvoyes par le Senat ou la Chambre 
des communes107. Ces questions ne sont manifestement pas des appels. 
(Peter Russell a fait un résumé interessant des tentatives de rationaliser 
ces chefs de competence comme relevant de la fonction d'appel de la 
Cour108. Il montre, en particulier, la faible validite du mecanisme de 
renvoi. Depuis la publication de son article, la popularite du renvoi 
constitutionnel s'est accrue au sein du Cabinet federal.) 

La plus grande partie du travail de la Cour a ete traditionnellement 
consacree aux appels139. Immediatement avant 1975, la plupart des 
appels a la Cour etaient des appels de droit"° et ces appels, dits 
de piano, etaient plus nombreux que ceux autorises par l'une ou l'autre 
cour. Les appels de droit existaient tant dans les affaires civiles que dans 
les affaires penales et la Loi sur la Cour supreme etablissait les appels 
civils qui pouvaient etre entendus par la Cour. Le premier critere consis-
tait a etablir le montant d' argent lie a « la matiere en litige 0. La derniere 
foil que le plafond en a ete rajuste, it s'elevait a 10 000 $111. Si le montant 
en litige excedait ce chiffre, la Cour etait obligee d'entendre l'appel de la 
decision de la Cour d'appel provinciale. Il etait egalement possible, a 
certaines conditions, d'interjeter appel directement a la Cour supreme 
du jugement d'une cour inferieure, dans la hierarchie, a la plus haute 
cour de dernier ressort de la province. Ces appels per saltum ou « saute-
mouton » sont encore possibles aujourd'hui112. Le minimum financier 
relatif a ces appels a egalement ete aboli113. Pour que la Cour supreme 
donne l'autorisation d'appeler, le critere le plus important est que les 
appels doivent toucher un point de droit suffisamment important. 

Les appels a la Cour supreme dans les affaires penales sont regis par le 
Code crimine1114. En bref, un accuse peut interjeter appel de droit d'une 
condamnation pour un acte criminel soit lorsque la condamnation est 
confirm& par la Cour d'appel provinciale et qu'un des juges d'appel est 
dissident sur un point de droit, soit lorsque l'acquittement au proces a 
ete renverse en appel. La Couronne peut appeler de droit du renverse-
ment d'une condamnation lorsqu'il y a eu opinion dissidente. Il existe 
des dispositions exceptionnelles concernant les questions touchant a la 
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sante mentale de l'accuse. Le Code prevoit egalement des appels en 
matiere penale par autorisation d'appeler de la Cour supreme avec des 
delais speciaux pour presenter la requete, mais nous n'examinerons pas 
ces cas en detail ici. 

Avant 1949, le mode habituel d'acces a la Cour supreme etait l'appel 
de droit. Les appels sur autorisation d'appeler de la Cour etaient possi-
bles mais fortement limites. Cette annee-la, le Parlement elargit les 
mecanismes d'autorisation d'appeler qui sont devenus depuis un aspect 
important du travail de la Cour115. La Cour supreme peut elle-meme 
accorder a un requerant l'autorisation d'appeler a cause de l'importance 
de l'affaire116. Alternativement, l'autorisation peut etre accord& par la 
plus haute cour de dernier ressort dans la province oil le jugement final a 
ete rendu117. Un requerant peut ne pas obtenir l'autorisation d'appeler 
de la part de la Cour d'appel de la province et neanmoins presenter une 
requete pour autorisation d'appeler a la Cour supreme elle-meme. 
Depuis 1949, le Parlement a elargi les pouvoirs d'autoriser un tel appel 
ainsi que les criteres de cette autorisation. Le changement le plus 
significatif est intervenu en 1975 avec l'adoption des directives suivantes 
pour l'exercice de la discretion de la Cour dans l'octroi de l'autorisation 
d'appeler : 

. . . lorsque la Cour supreme estime, &ant donne l'importance de l'affaire 
pour le public, l'importance des questions de droit ou des questions mixtes 
de droit et de fait qu'elle comporte, ou sa nature ou son importance a tout 
autre egard, qu'elle devrait en etre saisie. . .118.  

La disposition relative a l'autorisation d'appeler par une cour d'appel 
provinciale est plus elliptique que la disposition precitee. Elle precise 
simplement qu'il doit s'agir d'une question « qui devrait etre soumise a la 
decision de la Cour supreme119  ». 

Les affaires civiles dont est saisie la Cour supreme ne decoulent pas 
simplement des systemes judiciaires provinciaux mais emanent de plus 
en plus souvent de la Cour federale. Les modifications par lesquelles la 
Cour federale a remplace la Cour de l'Echiquier en 1977 tout en elargis-
sant son role ont cite une nouvelle et importante source de competence 
pour la Cour supreme120. Les conditions de l'autorisation d'appeler 
d'un jugement ou d'une decision de la Cour d'appel federale a la Cour 
supreme sont prevues par la Loi sur la Cour federale121. Il peut etre 
interjete appel de droit devant la Cour supreme de toute decision de la 
Cour federale dans le cas d'un litige entre le gouvernement federal et un 
gouvernement provincial ou entre des gouvernements provinciaux122. 

Finalement, d'autres lois federales concernent les appels a la Cour 
supreme. Par exemple, it y a appel de droit a la Cour sur toute question 
de droit ou de fait decoulant d'une decision sur l'instruction d'une 
petition d'election aux termes de la Loi sur les elections federates con-
testees123. Il y a egalement appel sur autorisation d'appeler de la Cour 
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dans les domains de la faillite124, des arrangements entre les creanciers 
d'une compagnie125, des decisions des cours martiales126, des 
douanes127, des decisions ou ordonnances en matiere de petrole et de 
gaz dans les Territoires128, des regimes de pensions provinciaux129, des 
liquidations de compagnies13° et du divorce'31. Chaque loi doit etre 
consult& pour savoir si ces appels doivent etre fondes sur des questions 
de droit, de fait, de juridiction, ou une combinaison de celles-ci. Dans 
certains cas, la decision ou l'ordonnance dont it est fait appel provient 
d'un organisme administratif. Dans d'autres cas, comme celui de la Loi 
sur la faillite, l'appel provient d'une decision d'une cour d'appel. 

Bien que cela ne soit pas strictement une question relevant de la 
competence de la Cour, des lois federales prevoient egalement que les 
juges de la Cour supreme ou l'un d'entre eux peuvent etre nommes 
commissaires d'enquete pour enqueter sur les allegations de corruption 
ou de manoeuvres frauduleuses lors d'elections federales generales132. 

L'importance des reformes de 1975 pour la juridiction de la Cour 
supreme peut difficilement etre exageree. En abolissant pour la plupart 
des appels civils le critere de la competence fond& sur une comme 
d'argent, les modifications ont permis A la Cour de refuser d'entendre les 
cas qui ne touchent a aucun probleme juridique important. Pendant la 
decennie qui a suivi la modification, la Cour a ete mieux a meme de 
delimiter elle-meme son role. Par consequent, elle a pu consacrer ses 
ressources aux cas qu'elle estimait les plus importants pour la nation 
dans son ensemble. Les arguments en faveur de la requete pour permis-
sion d'appeler sont entendus au cours d'une breve séance et generale-
ment devant trois juges de la Cour supreme. D'habitude les plaidoiries 
ne durent pas plus de vingt minutes en tout et la requete est accord& ou 
rejetee immediatement A la fin des plaidoiries. Elle est rarement prise en 
delibere133. 

Si les renseignements sur la charge de travail de la Cour supreme n'ont 
pas encore fait l'objet d'une etude approfondie, it y a eu certaines 
tentatives portant sur le nombre et le type des affaires entendues par la 
Cour au cours d'une armee donne ou d'une periode de trois sessions13a. 
Il n'existe pas encore de source unique et fiable que l'on puisse con-
sulter. Les donnees restent pour la plupart difficiles a recueillir. Cela 
gene tout essai de tirer des conclusions sur revolution du travail de la 
Cour. Pour illustrer les effets des modifications de 1975, les tableaux 2-1 
et 2-2 montrent le nombre des differents genres d'affaires entendues et 
decidees par la Cour dans les annees immediatement avant et apres les 
modifications de sa juridiction. Les donnees peuvent etre completees et 
mises a jour grace a de l'information plus recente. 

Les chiffres figurant au tableau 2-3 montrent ractivite de la Cour au 
cours des annees civiles 1982 et 1983. 

Une comparaison de ces chiffres avec ceux des annees anterieures 
revele qu'il y a eu une diminution massive des appels entendus au cours 
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TABLEAU 2-1 Origine des causes entendues 

Autorisation 
d'appeler 	 Autorisation 
accord& 	 d'appeler 

Total des 	par la 	Appels 	de la 
Periode 	causes entendues Cour supreme de droit Cour d'appel Autresa 

1970-1971 151 15 83 1 1 
1971-1972 150 21 78 1 1 
1972-1973 163 21 75 1 2 
1973-1974 161 22 75 1 2 
1974-1975 162 29 67 4 1 
1975-1976 165 28 70 1 1 
1976-1977 131 60 32 5 3 
1977-1978 113 72 20 8 0 
1978-1979 127 75 17 8 1 
1979-1980 115 79 16 3 2 
1980-1981 117 74 16 4 6 

Source : S.I. Bushnell, . Leave to Appeal Applications to the Supreme Court of Canada: 
A Matter of Public Importance '<, Supreme Court Law Review, vol. 3, 1982, 
p. 497. 

Note : a Cette colonne comprend les renvois federaux et provinciaux, les requetes en 
cassation et les appels des cours provinciales sur des questions constitution-
nelles. 

de 1983. En revanche, le nombre des requetes pour autorisation 
d'appeler s'est eleve considerablement par rapport a Farm& prece-
dente. Les appels entendus sur autorisation d'appeler seulement con-
tinuent a former la vaste majorite des causes entendues au cours des 
deux annees d'activite apparaissant au tableau 2-3. Les causes civiles 

TABLEAU 2-2 Origine des causes civiles entendues 

Periode 
Total des 

causes entendues 

Autorisation 
d'appeler 
accord& 

par la 
Cour supreme 

Appels 
de droit 

Autorisation 
d'appeler 

de la 
Cour d'appel 

1970-1971 130 10 88 2 
1971-1972 124 15 84 1 
1972-1973 140 20 79 1 
1973-1974 133 16 83 2 
1974-1975 136 24 71 4 
1975-1976 134 23 76 1 
1976-1977 84 63 29 8 
1977-1978 79 76 13 11 
1978-1979 81 84 4 12 
1979-1980 67 94 0 6 
1980-1981 67 93 0 7 

Source : S.I. Bushnell, . Leave to Appeal Applications to the Supreme Court of Canada: 
A Matter of Public Importance ., Supreme Court Law Review, vol. 3, 1982, 
p. 497. 
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TABLEAU 2-3 Origine des causes et des requetes entendues 

1982 1983 

Appels entendus ou reentendus 129 89 
sur autorisation d'appeler de la Cour supreme 115 79 
de plein droit 11 7 
sur autorisation d'appeler d'une Cour d'appel 1 1 
sur renvoi 2 2 

Types d'appels entendus 
civil 85 58 
criminel 44 31 

Requetes pour autorisation d'appeler entendues 419 501 

Requetes accordees 95 117 
en matiere civile 68 80 
en matiere criminelle 27 37 

Source : Fon& sur des statistiques rassemblees et publiees par le Bureau du registraire de 
la Cour supreme. Bulletin des procedures devant la Cour supreme du Canada, 
23 mars 1984, p. 330. 

s 

exigent generalement l'autorisation de la Cour supreme ou d'une cour 
d'appel. Les renvois ou les autres questions relevant de la juridiction 
speciale n'exigent evidemment pas une telle autorisation. Les causes 
criminelles continuent a compter pour la majorite des appels de droit. 
Ceux-ci semblent diminuer d'une armee ou d'une session a l'autre ainsi 
que le montre la comparaison des donnees du tableau 2-3 avec celles du 
tableau 2-1. 

Les critiques de la juridiction 

Une des critiques majeures de la juridiction globale de la Cour se fonde 
sur une conception du federalisme et de la repartition des pouvoirs 
judiciaires aussi bien que legislatifs au sein de la Confederation. Selon 
le point de vue federaliste, represents brillamment par le professeur 
Russell, la Cour devrait se consacrer a des questions de droit impor-
tantes pour la nation dans son ensemble et qui traduisent la repartition 
des pouvoirs selon la Constitution135. Au lieu de laisser la Cour elle-
meme determiner les cas qui portent sur de telles questions, par le biais 
du mecanisme d'autorisation d'appeler, la « federalisation » de la Cour 
limiterait sa juridiction d'appel a des questions concernant la Constitu-
tion et les lois federales validement adoptees en conformite avec les 
pouvoirs legislatifs du Parlement. Elle pourrait aussi se faire confier la 
ache de trancher les differends entre les provinces ou entre le gouverne-
ment federal et les provinces. 

Cette proposition aurait pour objectif de remodeler la Cour selon une 
conception plus moderne. Dans les affaires civiles en particulier, l'appel 
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de la decision de la plus haute cour provinciale est conceptuellement 
incompatible avec la repartition originale des pouvoirs qui a reserve aux 
provinces la competence legislative sur « la propriete et les droits civils » 
dans la province136. Toutes les provinces sont maintenant dotees d'une 
cour d'appel competente. Certains critiques doutent de l'opportunite de 
prevoir un niveau supplementaire d'appel devant un tribunal situe proba-
blement a des milliers de kilometres du lieu ou s'est tenu le proces137. 
Cet argument a ete soutenu avant !'adoption de la modification con-
cernant la limite financiere imposee aux affaires civiles, mais celle-ci n'a 
pas diminue la force de !'argument federaliste. La question de principe 
de savoir si les tribunaux devraient etre organises de fawn a partager le 
pouvoir judiciaire entre les paliers federal et provincial continue a se 
poser de fawn vitale. 

Les arguments attribues aux critiques de la Cour supreme en prove-
nance du Quebec selon lesquels elle ne devrait pas etre autorisee 
trancher des questions de droit civil du Quebec sont differents de la 
these federaliste. Le reproche du Quebec n'est pas fon& sur la recon-
naissance d'une separation du pouvoir judiciaire. Il refiete plutet la 
nature particuliere du systeme quebecois de droit civil. Ce systeme est 
philosophiquement et fondamentalement different de celui de common 
law qui est en vigueur dans les autres provinces canadiennes. On peut 
soutenir de fawn plausible que la juridiction de la Cour supreme ne 
devrait pas traiter des affaires civiles provenant de la Cour d'appel du 
Quebec alors que sa juridiction pourrait continuer a s'etendre sur les 
appels civils des autres provinces. 

Les contestations quebecoises, fondees sur une theorie du dualisme 
culturel et linguistique ou theorie des deux nations, revetent plusieurs 
aspects. Elles dependent de premisses jurisprudentielles historiques et 
federalistes. Il n'a pas fallu longtemps apres !'abolition des appels civils 
au Conseil prive pour que des voix se fassent entendre au Quebec 
critiquant le fait qu'une institution a predominance anglophone, de 
common law et nommee par le federal soit la plus haute autorite sur les 
questions de droit civil emanant du Quebec138. Il est concevable que 
l'avis des membres provenant du Quebec puisse etre ecarte par la 
majorite de leurs collegues canadiens-anglais. Cela pourrait se produire 
meme si les juges formes dans le common law n'avaient pas ete exposes 
au Code civil de fawn systematique et n'avaient pas ete formes aux 
techniques d'interpretation par lesquelles les dispositions du Code 
s'appliquent a des cas particuliers. En outre, it y a eu, en common law et 
en droit civil, des differences profondes entre les fawns d'aborder des 
principes juridiques techniques tels que les precedents et la pertinence 
ou le caractere admissible de la doctrine139. Certains auteurs ont essaye 
de demontrer que des elements de common law se sont glisses dans le 
Code civil et !'ont &forme a cause du manque de comprehension de 
certains juges de la Cour supremem. Cet argument, nous le verrons, 
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n'est pas limite A la question de la juridiction. 11 se presente a nouveau dans 
le debat concernant la modification des quotas regionaux dans la selection 
des juges de la Cour supreme, dans la creation de chambres separees dans la 
structure de la Cour et dans la determination du type de raisonnement qu'il 
faudrait suivre en matiere d'affaires constitutionnelles. 

Un troisieme argument en faveur de la modification de la juridiction 
actuelle de la Cour repose sur une conception de ce que la charge de 
travail de la Cour est susceptible de devenir dans les prochaines annees. 
De fawn generale, depuis environ 1975,1a Cour a pu realiser un equilibre 
assez constant entre les appels civils et les appels criminels. Une fawn 
differente d'analyser la charge de travail de la Cour est de la diviser en 
affaires de droit prive et affaires de droit public. Les exemples de litiges 
de droit prive comprennent les domaines du droit commercial (y compris 
les contrats, les societes commerciales et les assurances), des biens, de 
la responsabilite civile ou des relations familiales. Par contraste, en 
decidant de questions de droit public, la Cour pourrait traiter de toute 
question allant d'un renvoi constitutionnel a un probleme en droit admi-
nistratif, penal ou du travail. Il s'agit la d'une distinction grossiere, 
fond& sur les questions juridiques les plus importantes soulevees dans 
chaque cas, mais elle servira a montrer que les affaires de droit public ont 
ete constamment plus nombreuses que les affaires de droit prive au cours 
des dernieres annees. Cette situation constitue l'inverse de ce qui se 
passait avant 1975. Les chiffres du tableau 2-4 pour les annees civiles 
1982 et 1983 montrent la proportion approximative entre ces deux types 
de cas. 

11 faudrait noter, en plus du tableau 2-4, que 25 des causes classees en 
1983 sous la rubrique : « Requetes pour autorisation d'appeler dans une 
cause de droit public » portent principalement sur une disposition de la 

TABLEAU 2-4 Comparaison des causes de droit prive et 
de droit public 

1982 1983 

Causes de droit prive entendues 30 21 
Causes de droit public entendues 99 68 
Requetes pour autorisation d'appeler dans une cause de 

droit prive 138 120 
Requetes pour autorisation d'appeler accordees dans une 

cause de droit prive 24 24 
Requetes pour autorisation d'appeler dans une cause de 

droit public 281 381 
Requetes pour autorisation d'appeler accordees dans une 

cause de droit public 71 93 

Source : Bulletin des procedures devant la Cour supreme du Canada, 23 mars 1984, 
p. 329, et statistiques additionnelles du Bureau du registraire. 
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Charte des droits et libertes. Dans 14 cas, la Cour a accords la requete et a 
autorise l'examen au fond de l'appel. 

La conclusion a laquelle ces chiffres conduisent est que le travail de la 
Cour porte toujours plus sur des questions de droit public et plusieurs 
raisons peuvent etre avancees pour justifier ce phenomene. 11 se pourrait 
qu'il soit devenu plus difficile de franchir la barriere des appels de droit 
prive que cela n'etait le cas autrefois, meme apres les modifications de 
1975. La validite de cet argument serait difficile a verifier parce que la 
Cour n'a pas l' habitude de donner de motifs, oraux ou autres, lorsqu'elle 
accueille ou rejette les requetes pour autorisation d'appelerm. En 
revanche, on pourrait soutenir que, tout comme les activites gouverne-
mentales, particulierement dans le domaine reglementaire, ont continue 
a se multiplier et a s'etendre, le volume des causes de droit public 
touchant des interets gouvernementaux s'est etendu en proportion'42. 
Par consequent, le nombre des questions de droit administratif, d'immi-
gration et de droit du travail qui atteignent la Cour n'a jamais ete aussi 
eleve. De meme, le volume des causes criminelles n'a pas diminue et la 
Cour continue a trouver des questions importantes pour le public dans 
l'interpretation des infractions et dans la procedure criminelle. Il est 
possible que la raison principale pour le grand nombre des litiges de droit 
public dont la Cour est saisie soit la fawn dont elle a interprets le degre 
« d'importance pour le public » ou la signification d'une question 
lorsqu' elle accordait l'autorisation d'appeler143. Les jugements de 
litiges de droit public paraissent souvent, des l'abord, devoir toucher 
aux droits d'un plus grand nombre de personnes que les parties en cause. 
Par exemple, les questions d'ordre public sont plus evidentes dans une 
action concernant la possibilite d'un recours contre la decision d'un 
administrateur que dans un proces concernant la capacite d'un testateur 
ou le montant des dommages-interets dans un accident d'automobile. 
Ce dernier type d'affaires risque de ne presenter que peu d'elements 
nouveaux au point de vue des principes juridiques tandis que le resultat 
du premier type de litige peut souvent modifier la Cache des tribunaux 
administratifs dans tout le paysm4. 

Au fur et a mesure que le travail de la Cour augmente dans le domaine 
du droit public par rapport aux appels de droit prive, l'argument selon 
lequel la Cour ne peut plus garder sa competence gene'rale se renforce. 
Cette tendance pourrait s'accelerer a mesure que les cas fondes sur la 
Charte arrivent devant la Cour supreme. Ainsi que l'indiquent les obser-
vations sur la charge de travail de la Cour en 1983, les affaires dont la 
question juridique principale porte sur la Charte ont reussi a franchir le 
stade de l'autorisation d'appeler dans une proportion beaucoup plus 
elevee (56 % des requetes entendues en 1983) que les autres requetes en 
general (20 % pour le droit prive et 22,2 % pour des cas de droit public ne 
concernant pas la Charte, dans la meme annee civile). Les partisans de 
l'opinion que la Cour devrait devenir un tribunal specialise, dont la 
competence serait limitee a des affaires posant des questions de droit 
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importantes pour le public vont probablement trouver des arguments 
supplementaires dans l'augmentation des litiges touchant la Charte. 
Leurs arguments ressembleront a ceux qui favorisent le role actuel de la 
Cour supreme des Etats-Unis. Cette cour est devenue essentiellement 
un tribunal de droit public pour entendre les litiges de droit constitution-
nel americain145. Le corollaire de cet argument est que l'experience des 
Etats-Unis a montre combien les questions de droit public sont com-
plexes a trancher et combien elles exigent de specialisation de la part des 
membres du plus haut tribunal d'appe1146. L'adoption au Canada d'un 
regime legislatif de protection des droits fondamentaux a inspire la 
crainte que notre propre cour de dernier ressort ne parcoure un chemin 
analogue147. La proposition de modifier la juridiction de la Cour de facon 
a laisser les conflits de droit prive a la decision des cours d'appel 
presente, A la lumiere de cette opinion, les qualites evidentes que sont le 
realisme et l'efficacite. 

Les critiques de la competence globale de la Cour dans tous les 
domaines du droit canadien ont du faire face a l'affirmation que, spe-
cialement dans les affaires civiles de droit prive, la Cour a la Cache 
importante de veiller A la constance et a l'uniformite du droit dans tout le 
pays148. L'argument de l'uniformite souligne le caractere national de la 
Cour en tant qu'institution par opposition a son role federal. Cette 
fonction a ete appelee dans le passe l'un des « devoirs majeurs » de la 
Cour149. Les decisions du debut de ce siecle qui ont justifie l'autorisa-
tion d'appeler ont souligne le role que la Cour est censee jouer en 
assurant l'uniformite du droit dans les questions concernant tout le 
Canadal". Le Comite special de l'Association du Barreau canadien qui 
a etudie l'encombrement du role de la Cour supreme a note dans son 
rapport anterieur aux modifications de 1975, que l'un des criteres prin-
cipaux de l'importance d'une cause du point de vue du public est de 
savoir si elle porte sur un conflit entre les interpretations contradictoires 
d'un principe de base emanant des cours inferieures'51. Le meme phe-
nomene jouerait lorsqu'il y a conflit d'autorite juridique sur une question 
de droit dans une affaire criminelle. 

Ceux qui critiquent l'importance accord& au role d'uniformisation de 
la Cour supreme n'ont qu' A se rappeler la nature de l' entente federale au 
Canada. Tout comme les legislatures provinciales ont rect.' le pouvoir 
d'adopter des lois relatives aux objets de leur competence exclusive, les 
tribunaux de chaque province devraient etre libres d' interpreter et 
d'appliquer les lois selon les conditions prevalant dans la province. Le 
pouvoir legislatif provincial est fonde sur la reconnaissance du fait que 
ceux qui le constituent savent le mieux evaluer quel genre de loi convient 
aux conditions locales. Le pouvoir judiciaire devrait egalement suivre 
cette voie, meme au risque de rendre le droit d'une province incompati-
ble avec celui d'une autre. Deuxiemement, les critiques pourraient 
pretendre que si l'uniformite est souhaitable dans un domain de comp& 
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tence provincial, it existe d'autres moyens politiques et pratiques pour 
arriver a ce but plus efficacement et directement qu'un appel a la Cour 
supreme. L'oeuvre des commissaires representant les differentes pro-
vinces et charges de l'uniformisation du droit au Canada en est un 
exemple152. Its ont ete specialement efficaces en redigeant des lois types 
dans le domaine des assurances et de l'execution reciproque des juge-
ments. Ou encore, comme dans le cas de la legislation concernant les 
societes commerciales, l'initiative du gouvernement federal ou d'un 
gouvernement provincial decide a proceder a une reforme peut offrir la 
base eventuelle d'une uniformite nationale. La diversite etant censee 
etre une des qualites attribudes au systeme federal, it est comprehensible 
que les critiques qui favorisent les droits provinciaux soient d' avis que la 
Cour supreme n'a pas a se meler de reviser les reponses legitimes 
donnees par les tribunaux aux conditions et aux besoins prevalant 
localement. 

On a meme propose que la Cour supreme cesse d'être un forum pour 
entendre les questions de repartition des pouvoirs153. Le professeur 
Weiler a une grande confiance dans la capacite des gouvernements 
regroupes au sein de notre federation de negocier dans les domaines de 
leurs competences respectives et d'atteindre des compromis politiques 
appropries. La Cour cesserait d'être une institution dont l' autorite pour-
rait etre utilisee, par exemple, par le gouvernement federal pour imposer 
les conditions d'un accord avec une province dans un domaine touchant 
de facon significative l'avenir du bien-etre economique de cette pro-
vince154. Le jugement de la Cour supreme rejetant la demande de Terre-
Neuve d'avoir la haute main sur les ressources minieres du champ 
Hibernia situe au large de ses cotes constitue un exemple recent'55. 
Dans les termes de Weiler, it s'agit essentiellement d'une « controverse 
politique » qui ne peut etre resolue dans une arene judiciaire. Les prin-
cipes de la revision judiciaire sont si vagues et si peu stables que la Cour 
elabore les normes constitutionnelles au fur eta mesure que se deroulent 
les procedures. 

Un dernier assaut contre la juridiction generale de la Cour pourrait 
viser la question de sa charge de travail. L'allegation qu'elle est exces-
sive a ete particulierement frequente durant les annees precedant la 
modification de 1975 de la Loi sur la Cour supreme. L'argument que la 
Cour ploie sous la charge des affaires civiles ou des appels de droit prive 
ne convainc plus aujourd'hui. Comme l'indiquent les tableaux 2-1 et 
2-3, le nombre des causes civiles entendues a diminue fortement depuis 
le debut des annees 1970 oil it avait atteint un sommet. Grace au meca-
nisme d'autorisation d'appeler, la Cour a pu isoler le nombre relative-
ment peu eleve de cas qu'elle considere dignes d'un examen complet. Le 
meme principe s'applique aux appels de droit prive. La charge de travail 
de la Cour pendant la demi-douzaine d'annees precedant 1983 s'est 
stabilisee a 125 cas environ par armee civile ou par periode de trois 
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sessions consecutives. En 1983, elle n'a entendu que 89 cas eta rendu un 
nombre egal de decisions, mais cela est du sans aucun doute en partie 
la sante chancelante du juge en chef Laskin, un des plus grand travail-
leurs de la Cour. En comparaison, 129 cas ont ete entendus en 1982 et 126 
decisions ont ete rendues. IL se peut que Farm& civile 1983 represente 
une anomalie; les annees suivantes vont probablement accuser un retour 
a une moyenne annuelle d'environ 125 cas156. Le nombre de requetes 
pour autorisation d'appeler a egalement augmente. Cette augmentation, 
si elle continue, risque de comprimer le temps que la Cour consacre a 
entendre et a trancher des appels au fond. Bien que la procedure actuelle 
d'audition des requetes soit breve et ait recemment fait l'objet d'innova-
tions technologiques grace au recours a la transmission par satellite, it 
faudrait envisager certaines modifications procedurales ou augmenter le 
personnel de recherche attaché aux juges si le nombre des requetes finit 
par atteindre six ou sept cents par an. Un retrecissement de lajuridiction 
peut constituer une solution ou une solution partielle, mais le probleme 
lui-meme risque d'être plus complexe que les tenants de cette idee ne 
l'admettent. Le mecanisme d'autorisation d'appeler fait l'objet d'un 
examen supplementaire dans les sections consacrees aux procedures 
administratives de la Cour. 

Les propositions de modification 

Les propositions de modification de la competence de la Cour sont 
toutes inspirees par l'un ou l'autre des arguments enumeres ci-dessus et 
peuvent etre resumees de la fawn suivante. Pour des raisons fede-
ralistes, la Cour devrait etre limit& aux affaires constitutionnelles ou 
seulement aux litiges entre les gouvernements. Pour un grand nombre 
des memes raisons, mais avec en plus des considerations supplemen-
takes visant le systeme unique de droit civil du Quebec, la Cour devrait 
etre structuree de fawn a ce que seule une chambre speciale choisie 
parmi les juges de la Cour supreme puisse entendre et trancher des 
appels de droit civil provenant du Quebec. Le renouvellement de la 
structure de la Cour sert ici a surmonter les defauts de sa competence 
generale. Au lieu de limiter la Cour aux questions constitutionnelles, 
une reforme legislative pourrait limiter sa competence aux questions de 
droit public, ce qui conserverait une port& plus large a sa competence. 
Ces differentes reformes entraineraient toutes une reorganisation fonda-
mentale du role de la Cour. 

Quelle que soit la solution adoptee, la Cour ne ressemblerait plus a la 
section judiciaire du Conseil prive telle qu'elle etait a l'epoque oil elle 
entendait les appels provenant du Canada. Le role de la Cour supreme ne 
serait pas davantage semblable a celui de la Chambre des lords qui 
demeure le tribunal le plus eleve du Royaume-Uni. Ce dernier entend les 
appels non seulement des decisions de common law d'Angleterre mais 
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aussi des decisions de droit civil d'Ecosse157. Les arguments en faveur 
de la reforme de la juridiction de la Chambre des lords en ce qui concerne 
ses affaires ecossaises n'ont jamais cause l'agitation provoquee par les 
critiques quebecoises158. 

La reponse aux critiques 

Nous &tendons plus loin l'idee que la Cour devrait conserver intacte sa 
juridiction generale d'appel. Elle devrait rester l'instance de dernier 
ressort sur toutes les questions de fait et de droit dans tour les cas, 
independamment de la region dont ils proviennent. Le systeme judi-
ciaire du Canada a toujours ete classe comme un systeme unitaire. Il 
existe meme de la jurisprudence appuyant cette description159  et les 
tentatives de decrire le systeme canadien comme evoluant vers une 
structure dualiste des tribunaux ne change pas le role de la Cour 
supreme160. Elle entend des appels tant des cours provinciales que de la 
Cour d'appel federale. Les conflits de juridiction entre la Cour federale 
et les systemes de tribunaux des provinces ne touchent pas a la surveil-
lance globale exercee par la Cour supreme. 
La proposition de federaliser la Cour supreme se heurte a un grand 
nombre des &tants inherents a une structure judiciaire dualiste. La Loi 
constitutionnelle de 1867 offre tres peu de fondements pour autre chose 
que pour une structure unitaire des tribunaux canadiens en general'61. Si 
la juridiction de la Cour etait reorganisee pour refleter uniquement la 
competence legislative du Parlement federal, de nombreuses questions 
d'importance nationale echapperaient a la competence de la Cour. Elle 
ne pourrait pas trancher les nombreuses questions relatives au droit 
commercial, au droit des assurances, aux ressources naturelles et a 
l'energie ainsi qu'a l'administration de la justice dans une province — 
tous des domaines qui revetent des dimensions extraprovinciales impor-
tantes. Les entreprises commerciales sont connues pour ne pas res-
pecter les frontieres provinciales et des lois incompatibles ou contradic-
toires dans differentes provinces pourraient causer un tort inutile au 
fonctionnement de ces entreprises. Des actions engagees pour deter-
miner les droits des entreprises ayant des filiales dans differentes regions 
du Canada risquent d'exiger des procedures multiples et des decisions 
difficiles de la part des tribunaux qui doivent determiner et appliquer des 
regles differentes en vigueur dans les autres provinces en vertu des regles 
de conflit de legislations162. Des decisions reellement contradictoires 
risquent d'être rendues par des tribunaux situes dans des provinces 
differentes. Cela encouragerait le marchandage judiciaire, les tactiques 
dilatoires et l'escalade des coats de la part de l'adversaire le plus 
fortune. Le maintien de la juridiction generale de la Cour supreme 
assurerait l'egalite des chances dans la bataille juridique. Toute fin de 
proces signifierait pour les parties un resultat uniforme quel que soit 
l'endroit oii l'action a ete intentee. 
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La pretendue sensibilite des juges des tribunaux provinciaux aux 
conditions locales revet un aspect negatif et deplaisant. On a loud le 
Conseil prive dans le passé pour son impartialite et la distance qui le 
separait du feu des passions et des interets locaux. Il faudrait logique-
ment pouvoir considerer que la Cour supreme a herite de telles tradi-
tions. La Cour et ses membres ont souvent exprime l'opinion, sur le 
banc et en dehors, que les constatations de fait par les tribunaux 
inferieurs ne seraient pas facilement renversees au cours de l'examen de 
l'appe1163. La Cour supreme se consacre la plupart du temps aux ques-
tions de droit. Tout aspect d'une affaire qu'un tribunal inferieur est 
logiquement cense pouvoir determiner mieux qu'un autre est considers 
comme echappant a la controverse en appel devant la Cour supreme. 

Les arguments qui ont precede les modifications de 1975 ont perdu 
beaucoup de leur force a la suite des modifications apportees a la 
juridiction de la Cour. L'irritation causee par le critere financier a 
disparu. Une procedure plus rationnelle pour determiner les cas qui 
meritent un appel devant la Cour supreme a ete instauree. Les conside-
rations pour lesquelles les trois juges de'cident si une question revet une 
importance publique pour la nation dans son ensemble ne sont pas 
entierement claires car it est coutumier pour les juges de ne pas 
divulguer leurs motifs lorsqu'ils acceptent ou rejettent une requete pour 
autorisation d'appeler. Neanmoins, cette nouvelle procedure est emi-
nemment preferable comme moyen de determiner les cas qui seront 
entendus par un quorum complet de la Cour. 

Les arguments en faveur de changements radicaux fondes sur les 
circonstances particulieres de la province de Quebec ne sont pas con-
vaincants164. Certaines structures institutionnelles existent déjà au sein 
de la Cour pour lui permettre l'adaptation a la nature dualiste du droit 
prive canadien. L'exigence officieuse selon laquelle tous les appels 
civils en provenance du Quebec sont entendus par une cour de cinq juges 
qui comprend une majorite de juges civilistes a ete largement respect& 
au cours des annees. L'argument supplementaire selon lequel les juges 
de common law l'ont occasionnellement remporte dans la decision de 
ces cas n'apparait pas dans l'etude la plus complete entreprise jusqu'a ce 
jour sur la composition des bancs qui ont tranche des affaires de droit 
civil provenant du Quebec165. Dans les termes de l'auteur de cette etude, 
« la question de la participation du common law est essentiellement un 
faux probleme166  ». En general, les juges de common law ont suivi leurs 
collegues civilistes dans ces appels en provenance du Quebec. 

On a parfois attaché beaucoup d'importance a l'occasion evidente 
qu'ont les juges de common law et les juges civilistes de s'instruire les 
uns les autres dans les principes et les procedures de leur tradition 
juridique respective167. Il s'agit la d'un objectif recommandable, bien 
que les possibilites de sa realisation dependent largement du gotit de 
chacun des juges pour l'etude. Notre heritage bisystemique exception- 
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nel a cree une situation dans laquelle un juge pourrait avoir recu une 
formation officielle tant dans le common law canadien anglais que dans le 
droit civil quebecois. Le juge LeDain en est un exemple. Il a ete 
officiellement nomme pour la province de l'Ontario mail son interes-
sante experience professionnelle comprend des periodes de pratique et 
d'enseignement aussi bien au Quebec qu'en Ontario168. II ne faudrait pas 
edger des barrieres artificielles entre les systemes de common law et de 
droit civil en limitant le role de la Cour qui, au Canada, est capable de 
transcender pragmatiquement les differences entre les cultures juridi-
ques. 

La distinction entre les affaires de droit prive et de droit public n'est 
pas un moyen utile pour fagonner un role plus specialise pour la Cour. Le 
fait qu'un appel soit classe comme posant un probleme de droit public ne 
signifie pas necessairement qu'il justifie un appel devant la Cour alors 
qu'une affaire de droit prive ne le meriterait pas. Le critere de 
o 'Importance nationale » ne coincide pas avec la notion de «droit 
public o et ne s'y substitue pas. Un litige soulevant la question du devoir 
fiduciaire des administrateurs de societes commerciales lorsque des 
avantages commerciaux se presentent a eux grace a leurs fonctions 
administratives releve, selon toute apparence, du droit prive. Cepen-
dant, le resultat d'un tel cas peut determiner la norme d'ethique 
commerciale et de responsabilite que les tribunaux de tout le pays 
imposeront aux administrateurs en genera1169. Le meme point s'appli-
que a de nombreux aspects juridiques du droit des affaires et des biens. 
Dans le dernier cas, 'Interpretation des lois prevoyant le partage des 
biens des partenaires manes ou vivant ensemble constituera une partie 
importante du travail des tribunaux, tout comme c'etait le cas avant que 
de nombreux principes aient ete codifiesm. Appeler de tels litiges des 
affaires de « droit prive o tend a sous-estimer 'Influence d'une decision 
de principe de la Cour supreme et la fagon dont elle lie les tribunaux 
inferieurs dans les cas subsequents touchant aux memes questions 
juridiques. 

Il n'est pas davantage aise de distinguer entre les appels de droit public 
et ceux de droit prive. Cette repartition devient hautement artificielle 
&ant donne les relations entre les causes de poursuite fondees sur le 
common law ou sur une loi qui peuvent decouler d'un meme comporte-
ment. Pour reprendre les termes d'un distingue auteur americain traitant 
de la question de la juridiction : « seules les distinctions les plus 
arbitraires et les plus inefficaces peuvent permettre A la Cour supreme du 
Canada ou a tout autre tribunal de refuser les litiges pretendument de 
droit 	o. Les cas ne se presentent pas toujours devant la Cour 
comme des questions juridiques bien categorisees. Un litige entre un 
proprietaire et un locataire sur les conditions du bail d'un immeuble 
commercial peut poser d'importants problemes de preuve. Bien que 
l'intitule du cas dans de telles procedures puisse indiquer que des parties 
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privees representent des interets opposes, la solution du litige est sus-
ceptible d'avoir des ramifications s'etendant bien au-dela du domaine du 
droit prive. La frontiere entre le droit des fiducies et le droit fiscal rend 
difficile de ranger certains types de cas dans la categorie du seul droit 
prive12. Des considerations semblables s'appliquent a la bifurcation 
entre les domains de competence legislative federate et provinciale. 
Une poursuite ne vise pas necessairement l'un ou l'autre type de ques-
tions. Souvent, les circonstances d'un cas donne font qu'elles sont 
melanges de fawn inextricable. Pour utiliser un exemple propose par 
William Lederman, it peut arriver que les faits soulevent un probleme 
d'execution d'une hypotheque173. Les dispositions qui s'y appliquent 
pourraient non seulement comprendre celles qui ont ete adoptees par la 
province dans le domaine des immeubles mais aussi des lois federates 
concernant l'interet. Les transactions commerciales modernes sont de 
plus en plus soumises a des ensembles de dispositions destinees a 
proteger les consommateurs et a mettre en oeuvre tant les normes 
locales que nationales qui font double emploi. L'adoption de codes et de 
reglements de construction par chaque niveau de gouvernement, muni-
cipal, provincial et federal en est un bon exemple. 

Nous devons egalement a Lederman de bons conseils sur le motif pour 
lequel on ne pourrait pas raisonnablement s'attendre ace qu'un tribunal 
se specialise seulement dans le domaine constitutionnel. La demarche 
determinante pour etablir la validite d'une loi ou d'un projet de loi 
conteste est de qualifier la question dont it traite174. Il s'agit la d'une 
demarche subtile, exigeant que la Cour prenne connaissance des lois 
pertinentes adoptees par la meme autorite et des lois adoptees par 
d'autres niveaux de juridiction. En effet, la Cour doit avoir une connais-
sance approfondie du domaine qui a fait l'objet de la legislation. Elle doit 
savoir comment la loi contestee s'adapte a un sy steme legislatif 
d'ensemble et quels seront les effets probables de sa mise en application. 
II s'agit la des criteres necessaires pour arriver a une qualification 
appropriee. Apres avoir qualifie la loi — par exemple, comme ayant trait 
au commerce interprovincial relatif a une industrie specifique — son 
objet est attribue a l'une ou a l'autre des categories de sujets enumeres 
aux articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867. Dans notre 
exemple, la qualification conduirait a la conclusion que le chef de 
competence pertinent est la competence legislative exclusive de la legis-
lature provinciale sur la propriete et les droits civils175. Une demonstra-
tion analogue de l'interdependance des questions de droit civil et de 
common law provenant du Quebec a ete faite par le professeur LeDain 
avant qu'il ne soit nomme juge'76. 

Ce procede de qualification &lake fortement le raisonnement de la 
Cour dans les cas de repartition des pouvoirs et en particulier ceux qui 
posent la question de l'application de la competence federate en matiere 
d' echanges et de commerce. Ce genre de cas montre comment l' attitude 
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de la Cour envers les activites commerciales dans tout le pays est 
faconnee par la perception individuelle qu'a le juge des valeurs particu-
lieres de la reg,lementation du commerce a un niveau local ou provincial 
par opposition au niveau national. II s'agit encore une fois d'un domaine 
qui se situe a l'intersection du droit public et du droit prive. La ache de 
la decision constitutionnelle depend ici d'une bonne comprehension 
generale des valeurs economiques, de l'organisation efficace de l'entre-
prise commerciale privee et du pouvoir reglementaire du gouvernement 
quanta la promotion d'objectifs economiques souhaitables. Meme si ses 
opinions n'ont pas toujours fait l'objet de louanges, la Cour a tradition-
nellement exerce une grande influence sur l'organisation economique 
des entreprises canadiennes 177. 
Un argument supplementaire en faveur de la sauvegarde de la juridiction 
generale d'appel de la Cour supreme est fonde sur la notion d'elabora-
tion des politiques par les tribunaux. Malgre la pretention qu'apres 
l'adoption de la Charte la Cour deviendrait finalement un tribunal capa-
ble de formuler et de mettre en oeuvre des grands programmes sociaux 
et economiques, elle a toujours eu cette aptitude. A part ceux qui ont 
une vue positiviste du role de la Cour, tout le monde reconnaft que, 
meme dans les appels pretendument de droit prive, la Cour peut exercer 
son pouvoir de changer les regles si les circonstances l'exigent ou s'il 
survient un changement dans les conditions sociales. Imposer une obli-
gation de diligence a certaines categories de personnes dans des rela-
tions de fait particulieres constitue un moyen d'effectuer un changement 
dans l'equilibre entre des interets sociaux en conflit18. Une telle deci-
sion a des consequences immediates pour les entreprises commerciales 
ainsi que leurs assureurs dans le calcul du risque et de l'indemnite en cas 
de perte ou de blessure. D'autres questions de politique sociale et 
economique se posent au sujet de l'execution des contrats portant 
atteinte a la liberte du commerce (fond& sur le common law)179  ou des 
ententes qui violent les lois federales destines a sauvegarder la libre 
concurrence entre les entreprises180. De tels cas posent clairement 
des questions d'ordre public, meme s'il s'agit de litiges entre des 
particuliers. 

Le role dans l'elaboration des politiques fait partie de ce que le juge en 
chef Laskin a appele le role « de supervision » de la Cour supreme". En 
sa qualite d'institution nationale, par opposition a federale, la Cour n'est 
pas simplement un tribunal d'appel. Surtout depuis les modifications de 
1975 a sa juridiction, elle a le devoir de surveiller le developpement de 
grands principes juridiques au Canada dans la mesure oil ceux-ci visent 
plus que des questions purement locales. Cette interpretation des 
changements de la juridiction de la Cour est partagee dans une large 
mesure par le juge en chef Dickson182. 

Apres avoir soutenu qu'il ne faudrait pas toucher a la juridiction 
generale de la Cour supreme, que devons-nous faire de l'affirmation 
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voulant que la Cour risque de devenir un tribunal de droit public simple-
ment a cause du genre de cas dont elle va de plus en plus etre saisie? 
Nous traitons ici d'une proposition qui est en partie prophetique et en 
partie normative. Dans un avenir previsible, les affaires fondees sur la 
Charte vont certainement occuper une proportion croissante de la 
charge de travail de la Cour, meme si elles n'atteignent pas le volume, ou 
1' « holocauste », de litiges que certains avaient prevu avant l'adoption de 
la Charte183. Cependant, les affaires de droit prive ne seront pas elimi-
nees. L'equilibre optimum possible entre ces types de cas ne devrait pas 
etre compromis par une mesure legislative. La cle de la juridiction de la 
Cour reside dans ses propres pouvoirs discretionnaires de decider des 
appels qu'elle desire entendre. Les veritables decisions concernant la 
competence seront prises a l'etape des requetes d'appeler. Lorsqu'une 
affaire atteint ce stade du systeme judiciaire, des decisions severes 
doivent etre prises pour determiner l'importance relative des differentes 
categories de questions juridiques. Cette procedure n'est pas le resultat 
d'un hasard, car les modifications de 1975 ont introduit des dispositions 
donnant A la Cour une flexibilite considerable pour composer son propre 
role. Ce n'est que si elle abusait de ce pouvoir ou l'exergait de facon 
capricieuse qu'il y aurait lieu d'avoir recours a une mesure legislative. 
La doctrine existante n'indique pas que la Cour ait commis des abus 
flagrants en rejetant des requetes d'appel. La Cour n'a pas davantage du 
recourir a son pouvoir pour causer un appel parce qu'une cour d'appel 
avait erre en octroyant l'autorisation d'appeler'84. 

Cette emphase justifide sur la fawn dont les requetes d'appel sont 
examinees et la possibilite de faire ressortir les questions les plus impor-
tantes pour la nation dans son ensemble a la lumiere des circonstances 
actuelles et de l'etat du droit n'a fait l'objet d'aucune recherche spe-
cialisee approfondie. La Cour n'a pas exprime les motifs d'acceptation 
ou de rejet des requetes de fawn a offrir des materiaux solides pour une 
analyse inductive. Cette situation peut changer dans l'avenir. Comme 
Mme  le juge Wilson l'a fait remarquer, « le temps est venu d'evaluer la 
procedure d'autorisation d'appeler du point de vue de la substance185  ». 
Ce devra etre fait grace a un effort de cooperation entre les membres de 
la Cour eux-memes, les barreaux et les juristes universitaires. Les 
questions concernant la juridiction theorique de la Cour sont generale-
ment moins urgentes, a un moment donne, que les questions de savoir si 
la Cour a trouve qu'il etait opportun de trancher entre des decisions 
contradictoires sur des principes de common law emises par des cours 
d'appel. Meme si la Cour decide d'entendre un tel appel au fond, it n'est 
pas certain qu'elle resoudra effectivement la pretendue contradiction. 
Les decisions peuvent avoir une port& restreinte ou &endue et la Cour 
peut, en fait, remettre a un autre jour ou a un cas plus propice de trouver 
la solution definitive a un litige juridique. 
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Il est surprenant de constater combien sont rares les suggestions que 
la Cour exerce sa juridiction generale par l'intermediaire de chambres 
specialisees composees de ses membres. Dans les pays d'Europe occi-
dentale, particulierement ceux oil de grands changements constitution-
nels se sont produits depuis la Seconde Guerre mondiale, it existe une 
tendance u avoir un tribunal supreme different pour chaque categorie de 
litige. Il pourrait, par exemple, y avoir un tribunal administratif de 
dernier ressort qui entendrait les appels emanant de tribunaux d'appel 
intermediaires ou de commissions ou d'organismes de premiere 
instance. Un organ constitutionnel distinct a ete cite tant en France 
qu'en Republique federale d'Allemagne (voir l'annexe B). Dans le sys-
teme allemand, le tribunal est divise en deux chambres pour l'audition 
de differentes categories d'affaires constitutionnelles. Ce genre d'orga-
nisation n'a ete propos& au Canada qu'en ce qui concerne l'audition et 
la decision des affaires de droit civil provenant du Quebec186. La Cour 
aurait une chambre separee pour traiter de tels cas. Elle incluerait 
probablement des juges ad hoc nommes parmi les juges des cours sup& 
rieures du Quebec pour assurer la connaissance indispensable du droit 
base sur le Code civil. 

Dans une certain mesure, la Cour a utilise des groupes de juges pour 
entendre les appels. D'apres les statistiques du registraire, pendant 
l'annee civile 1983, les jugements ont ete rendus par une cour ou 
siegeaient des nombres differents de juges. C'est ce que montre le 
tableau 2-5. 

TABLEAU 2-5 Nombre de juges participant aux decisions de la 
Cour supreme du Canada en 1983 

Nombre de membres Nombre de decisions 

9 6 
7 45 
5 38 

nombre total de decisions 89 

Source : Bulletin des procedures devant la Cour supreme du Canada, 23 mars 1984, 
p. 328-334 et statistiques supplementaires du Bureau du registraire. 

Comme nous l'avons mentionne precedemment, la Cour se divise en 
groupes de trois membres pour l'audition des requetes en appel. 

Deux arguments cies peuvent etre avances en faveur de l'organisation 
de la Cour en un certain nombre de chambres specialisees. Tout d'abord, 
la Cour pourrait disposer d'un plus grand nombre de cas. Deuxieme-
ment, les membres pourraient developper et utiliser l'experience 
acquise dans certains domaines du droit, soit avant leur nomination, soit 
en tranchant un grand nombre de litiges du meme genre. Cependant, 
nous ne trouvons pas ces arguments convaincants et it existe de 
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meilleurs moyens qu'une division en chambres separees pour arriver 
une organisation efficace du role de la Cour. 

Le probleme veritable pose par l'encombrement du role de la Cour 
existe au stade des requetes et non au stade de l' audition des cas au fond. 
Certaines suggestions d'amelioration sont faites dans la section suivante 
de cette etude qui traite specifiquement des procedures administratives 
susceptibles d'être adoptees par la Cour. En outre, it est inevitable que la 
creation de chambres specialisees conduise a ce que nous ayons plus 
d'une cour de dernier ressort au Canada. Cela diminuerait l'importance 
de la valeur symbolique et de l'autorite de la fonction actuelle de la Cour. 
Comme nous l'avons note, le systeme judiciaire canadien est unitaire. 
Des groupes specialises mineraient ce principe. Nous pourrions aussi 
faire remarquer que, dans les pays qui font appel a differents tribunaux 
supremes pour differents genres de litiges, les juges de chaque cour ont 
souvent une formation tits differente. Le tribunal administratif supreme 
peut etre compose de juges formes dans une ecole nationale d'adminis-
tration publique plutot que dans une faculte de droit. Finalement, la 
difficulte 	y a, dans certains cas, a distinguer entre differentes 
questions milite contre la specialisation des groupes. Une question de 
droit prive n'est pas toujours aisee a separer d'une question de droit 
public. Un appel administratif ne peut pas toujours titre distingue d'un 
aspect constitutionnel du meme cas, par exemple. Les categories juridi-
ques ne sont pas ace point abstraites et les cas ne tombent pas sans autre 
dans une categorie plutot que dans une autre. II vaut mieux conserver a 
la Cour supreme la competence de pleine juridiction et laisser au juge en 
chef le soin de choisir les juges qui doivent sidger dans une affaire 
dorm& ainsi que de determiner leur nombre. Une telle solution donne a 
la Cour la flexibilite voulue pour administrer efficacement le role sans 
avoir a sacrifier sa fonction de college competent chargé de veiller au 
developpement du droit dans l'ensemble du Canada. 

La conclusion de cette analyse de la juridiction est que les limites du 
travail de la Cour, la possibilite qu' elle a de redessiner les lignes entre les 
pouvoirs legislatifs respectifs des gouvernements federal et provinciaux, 
et celle de refagonner les relations entre les individus ou entre les 
citoyens et le gouvernement ne sont pas etroitement circonscrites. Une 
fois qu'une action a ete intentee, elle peut generalement etre poursuivie 
aussi loin que les interas et les ressources du client le permettent et ce, 
jusqu'a la requete pour autorisation d'appeler devant la Cour supreme. 
Les membres de la Cour sont largement leurs propres gardiens. A ce 
point, les questions de competence de la Cour font place a des questions 
plus importantes de justice fondamentale. Le probleme vital n'est pas de 
savoir si la Cour ou une chambre de celle-ci devrait etre autorisee 
decider d'une question. Le probleme est de savoir dans quel esprit 
juridique la question sera tranchee si elle merite d'etre entendue. Une 
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fois qu' on accepte la juridiction generale de la Cour, it faut examiner qui 
siege a la Cour ainsi que la formation et les talents que le juge devrait 
raisonnablement posseder. 

La composition de la Cour 

Il est plus commode d'aborder la question de la composition de la Cour 
supreme en la divisant en deux parties distinctes : le nombre des mem-
bres et l'origine des juges, specialement par region. Nous allons voir au 
cours de l'analyse qui suit que ces deux aspects sont presents dans tout 
examen de la reforme de la Cour supreme. 

Le nombre des juges 

La Cour compte actuellement neuf membres : un juge en chef et huit 
puines ou associes. Ce chiffre n'a pas change depuis 1949 lorsque le 
nombre des juges est passe de sept a neuf. 11 avait ete de six pendant la 
periode allant de 1875 a 1927187. Comme nous l'avons fait remarquer, la 
Loi sur la Cour supreme exige que trois des juges soient choisis au sein du 
Barreau ou des tribunaux du Quebec188. La loi ne prevoit aucune restric-
tion concernant la qualification regionale des autres juges. 

On a propose d'elargir la Cour de facon a ce qu'elle compte de dix 
quinze membres. Generalement, le chiffre choisi est impair bien que 
cela n'ait pas toujours ete le cas. La Cour constitutionnelle envisagee 
par le professeur Morin aurait eu un nombre egal de juges de common law 
et de droit civi1189. Le chiffre le plus souvent propose est onze, un 
nombre qui est approuve par le professeur Lederman190, le gouverne-
ment de la Colombie-Britannique dans son document de travail de 
1978191, le rapport Pepin-Robarts'92, et le projet de loi modifiant la 
Constitution de 1978193. Ce fut le nombre prefere par la majorite 
des premiers ministres provinciaux reunis a la Conference federale-
provinciale des premiers ministres sur la Constitution194  qui s'est tenue 
en septembre 1980. La proposition du gouvernement albertain de former 
une cour dont les membres seraient choisis a partir d'une liste constitu-
tionnelle speciale composee de quarante a cinquante juges pour chaque 
cas particulier relatif A la repartition des pouvoirs represente le chiffre le 
plus eleve avance dans une proposition de reforme du nombre des 
juges195. 

En general, le chiffre approprie est choisi par les differents partisans 
de la reforme selon l'equilibre regional que devrait, selon eux, traduire la 
Cour. A l'heure actuelle, les neuf juges de la Cour supreme ont ete 
nommes en provenance des provinces suivantes : 
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TABLEAU 2-6 Origine des juges actuels 

Province 	 Nombre de juges 

Nouveau-Brunswick 	 1 
Quebec 	 3 
Ontario 	 3 
Manitoba 	 1 
Colombie-Britannique 	 1 

L'origine des juges n'est pas aussi claire que le tableau precedent 
pourrait donner a penser. Ainsi, le juge Estey, juge en chef de la province 
de l'Ontario au moment de sa nomination a la Cour supreme, avait ete 
forme au Barreau de la Saskatchewan. Le juge LeDain, le dernier 
membre a avoir ete nomme a la Cour actuelle, avait etudie le droit civil 
du Quebec et enseigne a l'Universite McGill avant de devenir membre 
de la faculte de droit d'Osgoode Hall et d'être admis a la Law Society of 
Upper Canada. Ensuite, it a ete nomme a la Cour d'appel federate et a 
vecu a Ottawa. 

Les efforts pour extraire une certaine pratique ou une certaine con-
vention de l'etude des modeles passes de nomination a la Cour ont 
surtout produit des exceptions. Dans une etude publide en 1969 le 
professeur Russell avait identifie une « convention constitutionnelle non 
ecrite » qui determinait comment les regions autres que le Quebec 
etaient representees a la Cour196. A son avis, trois postes etaient garan-
tis a l'Ontario; les provinces de l'Ouest et celles de l'Atlantique se 
partageaient les .trois autres places. Notre mise a jour d'un tableau 
prepare pour son etude montre la representation regionale de la Cour 
depuis sa creation en 1875. 

TABLEAU 2-7 Origine des juges de la Cour supreme 

Annee au cours 
de laquelle 
le modele 	 Provinces de 	Provinces 
a ete change 	Quebec 	Ontario 	l'Atlantique 	de l'Ouest 

1875 2 2 2 0 
1888 2 3 1 0 
1893 2 2 2 0 
1903 2 1 2 1 
1905 2 2 2 0 
1906 2 2 1 1 
1924 2 3 0 1 
1927 2 3 0 2 
1932 2 2 1 2 
1949 3 3 1 2 
1979 3 2 1 3 
1982 3 3 1 2 

Source : Peter H. Russell, The Supreme Court of Canada as a Bilingual and Bicultural 
Institution, etude preparee pour la Commission royale sur le bilinguisme et le 
biculturalisme, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1969, p. 64. 
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Entre 1949 et le moment oft ecrivait le professeur Russell, la situation 
est demeuree stable malgre sept changements dans la composition de la 
Cour. Pendant les onze annees qui ont suivi, malgre six changements, le 
meme modele s'est maintenu. Il a finalement ete modifie lorsque le juge 
Spence prit sa retraite et fut remplace par le juge McIntyre de la Cour 
d'appel de la Colombie-Britannique197. Cette nomination reduisit le 
nombre des postes ontariens a deux. Lorsque le juge Martland de 
l'Alberta prit sa retraite en 1982, it fut remplace par le juge Wilson de 
l'Ontario, ce qui retablit la distribution precedente. A la mort du juge en 
chef Laskin, son poste fut comble par le juge LeDain198  qui, en theorie, 
est considers comme une nomination ontarienne. 

Les reformateurs prefereraient que les juges soient au nombre de onze 
surtout parce que cela permettrait a certaines provinces ou regions de 
jouir d'une representation accrue au sein de la Cour. Par exemple, 
Lederman desirerait que la region de l'Atlantique et celle de l'Ouest 
aient chacune une place de plusl". Le gouvernement de la Colombie-
Britannique s'est evidemment prononce en faveur d'une augmentation 
du nombre de regions a considerer, la province de Colombie-Britannique 
constituant alors une region separee plutot que d'8tre regroup& avec les 
provinces des Prairies au sein de la region de l'Ouest. Dans certaines 
propositions, comme celles contenues dans le rapport Pepin-Robarts, la 
representation proportionnelle du Quebec serait accrue de fawn a ce 
qu'il fournisse cinq des onze juges. Le projet « best efforts », qui a servi 
de base a la discussion lors de la Conference des premiers ministres de 
1980, aurait egalement accepts cette proportion20° bien qu'au cours des 
discussions publiques a cette occasion le chiffre de onze n'ait pas 
recueilli l'accord de tous les gouvernements provinciaux et qu'un con-
sensus ne se soit pas &gage sur la proportion des juges du Quebec par 
rapport a ceux des autres provinces. 

Le chiffre de neuf juges continue a remporter les suffrages bien que 
cela ne signifie pas que la repartition regionale demeurerait inchangee. 
James MacPherson accepterait certes une majorite de juges du Quebec 
a tout moment201, mais i1 reduirait les postes de l'Ontario a un minimum 
de un et un maximum de deux. La Charte de Victoria de 1971202, les 
propositions de la Commission Molgat-MacGuigan203, le rapport du 
Comite de l'Association du Barreau canadien de 1979204  et le Livre beige 
du Parti liberal du Quebec205  conserveraient tous le nombre de neuf 
juges. 

Il vaut la peine de noter que les partisans de l'elargissement de la Cour 
ne fondent pas leurs arguments sur leur perception de l'encombrement 
du role de la Cour, a la difference des raisons avancees par le ministre 
federal de la Justice en 1949 lorsque la Cour a ete elargie parce qu'on 
prevoyait une augmentation de sa charge de travail apres l'abolition des 
appels au Conseil prive206. Le silence sur ce point fait croire que le 
nombre actuel des juges suffit aux besoins de la Cour207. Les critiques 
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sont davantage preoccupes par les moyens d'assurer qu'une Cour vrai-
ment representative decide des questions « constitutionnelles », c'est-h- 
dire, dans ce contexte, surtout des questions de « repartition des pou- 
voirs 0. Le Livre beige faisait echo a un theme introduit a l'origine dans le 
rapport de la commission Tremblay de 1956, en suggerant qu'un banc 

dualiste >> tranche des questions constitutionnelles et que certains 
juges ad hoc, choisis au sein des cours superieures du Quebec, soient 
ajoutes au banc saisi du cas pour obtenir la parite necessaire208. 

Pour les raisons donnees dans la section suivante sur la selection des 
juges sur une base regionale, it ne semble pas necessaire d'augmenter le 
nombre des membres de la Cour supreme. Il se peut que neuf juges 
constituent le maximum pour realiser la meilleure combinaison entre la 
collegialite, l'experience et l'efficacite. Il est tres difficile de determiner 
quelle serait la dynamique d'un groupe de plus de neuf membres. Un 
nombre superieur augmente la possibilite d'opinions multiples dans les 
cas de decisions rendues par la Cour pleniere. Cela pourrait rendre la 
determination des principes de ces decisions plus difficile, ce qui ris-
querait d'embrouiller la perception du droit. Finalement, des considera-
tions regionales determinent quelle serait la composition appropriee de 
la Cour. Le rejet de chambres separees ou de bancs speciaux pour les 
questions constitutionnelles et non constitutionnelles ou de droit public 
et de droit prive a déjà ete etudie. Les raisons de constituer la Cour sur 
une base regionale meritent d'être traitees separement. 

La representation regionale 
Les donnees contenues dans le tableau 2-7 de cette etude indiquent 
l'importance traditionnelle attach& a la region d'origine des membres 
de la Cour supreme. L'experience pass& pourrait excuser les Ontariens 
de penser qu'on leur a o vole >> une place a la Cour supreme lorsque le 
juge Spence a ete remplace par un juge de la Colombie-Britannique en 
1979. Quoi qu'il en soit, Mine  le juge Wilson de l'Ontario a ete nominee 
pour succeder au juge Maitland de 1'Alberta trois ans plus tard. Quel 
principe justifie l'importance attach& aux origins regionales et fait des 
speculations relatives aux nominations a la Cour un jeu de societe pour 
les avocats et les observateurs de la Cour? Les raisons possibles sont de 
trois ordres. 

Premierement, on peut soutenir que la presence de juges originaires 
de toutes les regions du Canada assure que la Cour tiendra toujours 
compte, dans ses jugements des conditions et des situations prevalant 
dans tout le pays. Les liens d'un juge avec le droit d'une province ou 
d'une region sont supposes lui conferer une connaissance speciale. 
Deuxiemement, on peut dire que la regionalisation reflete la nature 
federale de la Constitution canadienne. Bien qu'aucune exigence 
officielle ne force le gouvernement federal a repartir d'une fagon particu-
here les six nominations qui ne proviennent pas du Quebec, la reparti- 
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tion correspond en fait au principe selon lequel chacun des juges qui 
siegent dans une affaire de repartition des pouvoirs peut etre relic a une 
region particuliere. Troisiemement, le modele plus ou moins etabli peut 
se borner a refieter les pressions et les interets au sein du Cabinet federal 
tendant a faire respecter des quotas regionaux. Ce serait la une raison 
purement politique pour une nomination fondee sur une region. 

La reforme de la Cour peut commencer par ce point. Il n'y a pas 
d'obstacle constitutionnel et peu de restrictions prevues par la loi sus-
ceptibles d'empecher un changement. On peut repondre a l'allegation 
que la diversite regionale permet aux juges de contribuer des connais-
sances locales par la constatation que cette qualite est d'abord difficile 
discerner, et encore plus difficile a appliquer au processus de decision de 
la Cour. Cela ne veut pas dire qu'un juge ait tendance a favoriser les 
interets de la region dont it est originaire aux &pens de ceux des autres 
localites ou de faire peser les interets locaux plus lourdement que les 
interets nationaux. Le juge n'est pas cense etre le porte-parole d'une 
certaine region ou d'une province. L'etude de la participation des mem-
bres de la Cour aux appels provenant de leur region ou province ont en 
general montre une participation plus elevee a ce genre d'appel qu'a la 
moyenne des affaires209. Les resultats des recherches indiquent la meme 
relation dans le cas des jugements rendus. Comme le Comite de 1'Asso-
ciation du Barreau canadien l' a note, le juge de la Cour supreme n'exerce 
pas une fonction arbitrale mais une fonction judiciaire2t0. 

Si une cour est censee apporter a ses deliberations un element de 
connaissance des conditions specifiques locales, cette fonction devrait 
etre exercee par une cour constitude au niveau provincial. Selon le 
modele de nomination etabli pour la plus grande partie de la periode 
commengant en 1949, la Cour supreme n'a jamais, a aucun moment, 
compte de representant de cinq provinces et de deux territoires21. Elle 
n'a jamais compte, pendant cette periode, de juge de Terre-Neuve ou de 
l'Ile-du-Prince-Edouard et, pendant plusieurs decennies, n'a pas eu de 
membre de la Colombie-Britannique. Les diverses suggestions de repar-
tition des nominations vont a l'encontre de sentiments fortement deve-
loppes dans les provinces relatifs au degre auquel une province partage 
des conditions avec une autre. Les Colombiens britanniques peuvent 
legitimement se demander pourquoi ils sont consideres, pour les fins de 
la Cour supreme, comme appartenant a la meme region que l'Alberta, le 
Manitoba et la Saskatchewan. Terre-Neuve ne partage pas la meme 
histoire legislative, politique, sociale ou juridique que les provinces 
maritimes et, neanmoins, elle est group& avec ces dernieres dans la 
majorite des propositions, pour les fins de la nomination d'un juge des 
provinces appelees maritimes. En outre, si la geographic et une connais-
sance speciale des conditions locales sont censees etre des facteurs 
importants, cet element devrait etre pousse jusqu'a sa conclusion logi-
que et les nominations du Quebec et de l'Ontario devraient alors etre 
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deliberement reparties entre toutes les regions de ces provinces. Pour 
remplir les vacances, on devrait faire en sorte de choisir expressement 
des membres du barreau ou des cours qui ne resident pas a Toronto, a 
Ottawa, a Montreal ou a Quebec. 

La conception regionaliste ignore egalement les consequences du prin-
cipe de l'independance judiciaire. Lorsque les discussions des modifica-
tions constitutionelles au cours de la derniere decennie ont touché a la Cour 
supreme, le juge en chef Laskin a tenu a faire remarquer : 

J'ai ete attriste de voir qu'il existait si peu de comprehension a regard de la 
nature du travail de la Cour ou de la signification de la fidelite de ses 
membres a leur serment professionnel, si peu d'appreciation de l'impor-
tance de la cohesion et de la collegialite entre ces derniers dans l'exercice de 
leurs fonctions a la Cour. Ce travail n'a certainement aucun lien regional ni 
politique212. 

Scion le regrette juge en chef, la juridiction de la Cour l'amene a traiter 
de « questions nationales, de questions d'importance generale pour le 
public qui n'ont pas de connotation regionale speciale213  ». C'est ce qui 
fait de la Cour une institution nationale, dans un sens different, cepen-
dant, du Senat ou du gouvernement federal. 

L'argument selon lequel les criteres regionaux sont determinants pour 
la nomination des juges s'affaiblit a mesure que s'estompe le role de la 
Cour a titre d'arbitre de la repartition des pouvoirs par rapport a ses 
autres fonctions. Jusqu'a recemment, les litiges constitutionnels por-
taient largement sur les domaines respectifs de la competence legislative 
du gouvernement federal et des provinces. En outre, ce type de cas 
comprenait, parfois, des questions de droits fondamentaux aux termes 
de la Declaration canadienne des droits214  ou de l'empietement d'une 
province sur le pouvoir federal de nommer les juges en conformite avec 
l'article 96215. L'avenement des litiges aux termes de la Charte, qui en 
1983 etaient plus nombreux que les autres cas posant des questions 
constitutionnelles, devrait nous inciter a re-examiner la question des 
qualifications regionales des juges. Le fait qu'un juge soit plus etroite-
ment lie a une region plutot qu'a une autre importe fort peu lorsqu'il 
s'agit de determiner le genre de port& et d'interpretation qu'il donnera 
aux garanties prevues par la Charte. Comme nous le soutiendrons dans 
la section relative aux nominations, it existe d'autres questions plus 
pertinentes dont it faudrait tenir compte concernant la formation d'un 
candidat a la Cour supreme. 

Le fondement politique de la selection regionale ne vaut pas particu-
lierement la peine d'être conserve. Les pressions — si rares soient-
elles — que pourrait subir un ministre federal de la Justice pour nommer 
A la Cour supreme des juges provenant du village de collegues impor-
tants siegeant au Cabinet ont peu d'incidence sur la presence du plus 
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grand nombre possible d'esprits brillants au sein de la Cour. Cela ne veut 
pas dire que le processus de nomination devrait etre apolitique et faire 
abstraction du facteur regional. La section suivante relative aux nomina-
tions examine cet aspect de plus pres. 

Le point de vue que nous &tendons ici est que d'autres considera-
tions devraient primer sur la provenance regionale et qu'il ne devrait pas 
y avoir de formule, prevue par la loi ou autre, pour determiner la 
composition de la Cour dans ce sens. Toutefois, cela devrait etre sous 
reserve que soit maintenu un nombre minimum de juges en provenance 
du Quebec, element qui serait enchasse au moment de la reforme de la 
Cour. Cette exception ne traduit pas la necessite d'un quota regional, 
mais reconnait plutot la dualite du systeme juridique canadien et son 
double heritage. 

La nomination des juges 
Actuellement, le gouvernement federal, ou plus exactement le Cabinet 
sous la direction du ministre de la Justice ou du premier ministre, decide 
unilateralement des nominations a la Cour supreme216. La loi n'exige 
aucune consultation avec le personnel judiciaire, les procureurs gene-
raux des provinces, ou les groupes professionnels avant de proceder a la 
nomination. Certains modeles informels de consultation ont ete etablis 
dans le passe pour les nominations aux cours superieures, mais la fawn 
dont ils s'appliquent a la Cour supreme n'est pas claire217. Cette situa-
tion est probablement destinee a changer parce que dans les discussions 
et les negociations constitutionnelles qui se sont deroulees depuis le 
milieu des annees 1970, le gouvernement federal a indique de fawn 
repetee qu'il accepterait une certain forme de participation provinciale 
A la procedure de nomination. L' essentiel de la controverse a porte sur la 
forme eventuelle de cette participation. 

Les propositions anterieures de reforme 

II est reconnu a l'heure actuelle que le fait que le gouvernement federal 
nomme seul les juges de la Cour supreme a terni l'apparence d'impar-
tialite de la Cour, specialement en ce qui concerne les questions de 
repartition des pouvoirs. Nous devrions toutefois souligner que cette 
preoccupation s'est largement limitee aux apparences. En depit de 
certaines craintes exprimees par les provinces que la Cour pourrait etre 
composee de juges favorisant une vision centraliste du federalisme 
canadien, une telle situation n'ajamais ete constatee au cours des etudes 
des decisions de la Cour rendues pendant la periode suivant 1949, armee 
oa elle a acquis un certain niveau d'autonomie218. 

Le rapport de la commission Tremblay en 1956 a souleve la question 
d'une quelconque participation des provinces A la nomination des juges 
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de la Cour supreme219. La Charte de Victoria contenait une formule 
complexe pour assurer l'accord des autorites federales et provinciales 
propos de toute nomination a la Cour220. La disposition cle etait que le 
ministre federal de la Justice etait oblige de consulter le procureur 
general de la province d'origine d'un candidat eventuel. S'ils ne se 
mettaient pas d'accord sur le candidat, le ministre de la Justice devait 
proposer l'etablissement d'un college charge de proceder a une recom-
mandation. Le choix de la forme eventuelle de ce college appartenait au 
procureur general de la province, cet organisme devant etre compose 
surtout des fonctionnaires de la justice les plus importants, federaux et 
provinciaux ou de leurs delegues. Le ministre federal de la Justice devait 
soumettre au moins trois noms au college qui aurait fait une recomman-
dation a partir de cette liste. Le procureur general de la province ne 
pouvant pas proposer de nomination, l'initiative de le faire appartenait 
donc au ministre federal de la Justice. La commission mixte Molgat-
MacGuigan a approuve dans ses grandes lignes la methode consultative 
prevue dans la Charte de Victoria mais l'a critiquee parce qu'elle ne 
permettait pas aux provinces de proposer des candidats eventuels au 
college221. 

Les professeurs Russell et Lederman preconisaient tous deux une 
certaine forme de consultation ou de collaboration. Lederman 
envisageait une commission permanente servant a toutes les nomina-
tions aux cours superieures et non pas uniquement a celles de la Cour 
supreme du Canada222. Cette commission aurait ete composee de depu-
tes ainsi que de membres des legislatures provinciales avec une repre-
sentation bipartisane. Elle aurait compris certains membres non juris-
tes. Le role de la commission se serait limite a etablir une liste de 
candidats eventuels convenables. Les autorites en termes de nomina-
tion auraient ete tenues de faire leur choix a partir de cette liste. 

Au cours de la decennie precedente, des propositions de reforme ou 
de remplacement total d'autres institutions nationales ont cree des 
possibilites interessantes quant a la modification du processus de nomi-
nation a la Cour. Le projet de loi modifiant la Constitution, soumis en 
1978, a fait faire un pas en avant a la procedure prevue par la Charte de 
Victoria. Apres que le ministre de la Justice et les procureurs generaux 
se soient mis d'accord, ou apres que le college charge de proposer des 
candidats ait resolu l'impasse relative a une candidature, celle-ci aurait 
du etre soumise a la ratification de la Chambre de la Federation223. Dans 
un delai fixe, la Chambre aurait du la confirmer ou la rejeter. Etant donne 
la structure et la composition de la Chambre de la Federation, cette 
fawn de proceder aurait fourni une deuxieme possibilite de participation 
provinciale au choix d'un nouveau juge de la Cour224. 

L'opportunite de faire ratifier les nominations a la Cour supreme par 
une Chambre haute reconstituee a gagne des partisans au cours du debat 
constitutionnel des annees 1970. Le gouvernement de la Colombie-
Britannique etait en faveur de charger le gouvernement federal de faire 
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les nominations (apres consultation avec les provinces) qui seraient 
ratifiees ensuite par un Senat modifie225. D'autres propositions dans la 
meme veine ont ete formulees par le Comite de l' Association du Barreau 
canadien (qui etait en faveur d'un comite judiciaire de la Chambre haute 
plutot que de tous ses 	, membres226)s la commission Pepin-Robarts227, le 
Livre beige du Parti liberal du Quebec228  et James MacPherson229. Le 
point de vue du gouvernement federal sur la reforme du Senat en 1983 ne 
comprenait pas de reference specifique a ce role pour une Chambre 
haute modifiee23°. 

Le gouvernement albertain, dans sa proposition de creer une commis-
sion constitutionnelle, fut le seul a demander qu'uniquement les gouver-
nements provinciaux suggerent des noms pour les nominations even-
tuelles a cette commission231. Le rapport Pepin-Robarts aurait 
egalement exige que le Cabinet federal consulte le procureur general du 
Quebec avant de remplir le poste d'un juge de cette province a la Cour. Si 
le poste devait etre rempli par un candidat canadien anglais, la commis-
sion recommandait que le Cabinet federal consulte tous les neuf autres 
procureurs generaux232. 

La diversite des propositions de reforme est grande. Cependant, elles 
sont toutes fondees sur rid& que la participation provinciale devrait se 
faire par consultation ou negociation avec le procureur general d'une 
province ou au moyen de la representation provinciale dans une insti-
tution politique nationale modiflee telle que la Chambre haute. Dans 
tous les cas, les propositions ne vont pas plus loin que de suggerer que la 
procedure unilaterale actuelle soit change pour permettre la participa-
tion d'un plus grand nombre de politiciens ayant a coeur les interets 
provinciaux. Ces propositions portent la marque de leur époque. Pen-
dant les conferences constitutionnelles des annees 1970 et du debut des 
annees 1980, les gouvernements federal et provinciaux etaient presque 
constamment en litige a propos de la repartition des pouvoirs legislatifs 
au sein de la Confederation233. Il etait naturel que les discussions de la 
reforme de la Cour supreme prennent la couleur des disputes concernant 
la repartition des pouvoirs qui sevissaient a ce moment. Le droit consti-
tutionnel, au sens de l' examen judiciaire de la validite de l' action legisla-
tive, ne forme qu'une faible partie de la juridiction de la Cour. L'arrivee 
des appels inspires par la Charte devrait nous amener a nous demander 
si la procedure de nomination ne devrait pas refleter autre chose que des 
preoccupations federalistes. Elle devrait etre fond& seulement en partie 
sur la recherche d'une methode adopt& en commun pour assurer la 
participation federale et provinciale. La conception de la representation 
regionale a la Cour perd de son importance si l'on tient compte de la 
diversite de la juridiction de la Cour. Le meme raisonnement peut 
s'appliquer a la question des nominations. 

Les nominations a la Cour supreme du Canada ont fait l'objet d'une 
tension constante entre le respect du principe du merite et l'influence de 
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certains facteurs comme l'origine regionale, l'allegeance politique et les 
convictions religieuses. En &pit de l'affirmation que le merite est 
devenu l'element preponderant234, la nomination type a generalement 
suivi la repartition regionale. Lors du changement de direction du Parti 
liberal en 1984, it y a eu aussi certains doutes quant a l'utilisation de la 
nomination judiciaire comme recompense pour les services rendus au 
parti politique au pouvoir. L'etablissement de deux comites distincts de 
l'Association du Barreau canadien pour etudier l'independance et la 
nomination des juges en fut le resultat235. Le comite qui etudie la 
methode de nomination des juges tiendra egalement compte du role 
nouveau de la Cour engendre par l'avenement de la Charte. Bien que les 
allegations de patronage politique qui ont motive ces etudes n'aient pas 
ete provoquees par les nominations a la Cour supreme du Canada, le 
juge en chef actuel a manifesto de l'interet pour les resultats et pour 
l'adoption d'une methode de nomination qui assurerait que les juges 
soient nommes «uniquement sur la base du merite et de l'excellence 
juridique236  ». Dans les cas relatifs a la Charte et plusieurs autres 
domaines de decisiOn, les origines regionales des juges ne sont nulle-
ment pertinentes. Par contre, it est eminemment souhaitable que la Cour 
se compose autant que possible de l'elite juridique du pays. Le merite ne 
devrait pas passer apres les considerations politiques qui donneraient 
tour a tour la preference a des provinces ou a des regions. 

Un nouveau college de nomination 

Les sections precedentes de cette etude ont traite d'un grand nombre de 
caracteristiques institutionnelles de la Cour supreme du Canada. Nous 
n'avons propose que des changements relativement simples dans le 
statut de la Cour et aucun changement dans sa juridiction. Nous avons 
affirme que les qualifications regionales et politiques des juges jouissent 
d'un traitement prioritaire injustifie. Ces criteres ont peu de chose a voir 
avec l'excellence qui devrait etre le seul critere d'une nomination. Le 
role de la Cour en tant que groupe qui decide de questions culturelles, 
economiques et sociales, tant dans des litiges constitutionnels que dans 
d'autres affaires qui touchent a de grandes questions de politique et 
d'elaboration du droit, rendent imperatif qu'une methode de selection 
soit trouvee pour assurer que toutes les qualites pertinentes du candidat 
eventuel puissent etre evaluees. Nous devons trouver un moyen quel-
conque de sortir du &bat qui revient sans cesse sur le role du patronage 
politique et regional dans la nomination des juges federaux. Le modele 
decrit ci-apres est destine a surmonter ce probleme en ce qui concerne la 
nomination des juges a la Cour supreme du Canada. Il est fon& sur la 
place unique qu'a occupee traditionnellement la Cour en tant qu'arbitre 
de dernier ressort des disputes intergouvernementales ainsi que sur son 
role naissant de juge ultime des relations juridiques entre le gouverne-
ment et les gouvernes. 
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Une etude des methodes utilisees dans d'autres pays, particuliere-
ment les federations democratiques occidentales, presente d'autres 
modeles de nomination. Les procedures en vigueur aux Etats-Unis, tant 
au niveau national qu'a celui des Etats, se sont ecartees de la tradition 
britannique qui a fortement influence les methodes canadiennes, aus-
traliennes et neo-zelandaises. Les cinquante Etats des Etats-Unis ne 
suivent pas tous un plan uniforme mais its tiennent tous des elections 
pour choisir les membres de la magistrature de l'Etat, y compris les 
juges de la Cour d'appe1237. En ce qui concerne les nominations fede-
rates, le gouvernement se charge du choix des candidats, mais it appar-
tient au Senat de le confirmer238. La politique joue un role crucial tant au 
niveau des Etats qu'au niveau federal. Certains Etats ont essaye de 
minimiser ce facteur en adoptant le plan du Missouri ou une de ses 
variantes239. Celui-ci exige une participation significative de la part de 
fonctionnaires professionnels non elus a l'etape du choix des candidats. 
Cette facon democratique de proceder, fond& sur des elections directes 
est tout a fait etrangere aux methodes anglo-canadiennes de selection 
des juges. La pratique federate consistant a soumettre des noms au 
Senat pour confirmation, exigee par la Constitution des Etats-Unis, 
traduit egalement un equilibre des pouvoirs entre l'executif et le legisla-
tif qui n'a pas d'equivalent au Canada. Une certain tendance vers ce 
type de partage est evidente, cependant, dans certaines des propositions 
les plus recentes de modification de la procedure de nomination des 
juges au Canada240. 

Alors qu'au Canada, nous avons l'habitude de penser que la nomina-
tion des juges est une des prerogatives du premier ministre et du Cabinet, 
dans d'autres democraties, le pouvoir executif ne joue aucun role. Les 
membres de la Cour constitutionnelle de la Republique federate 
d'Allemagne sont choisis par des comites formes dans chacune des 
chambres du Parlement national241. L'experience canadienne est 
model& sur celle du Royaume-Uni, ou cette methode a aussi fait l'objet 
de critiques significatives. On a serieusement propose que la Chambre 
des lords, en tant qu'organe judiciaire, soit Blue au scrutin national242. 
Dans d'autres pays du Commonwealth, l'influence de la politique par-
tisane a provoque des demandes pour que la nomination des juges soit 
enlevee au pouvoir exclusif du parti au pouvoir243. Bien que nous ne 
proposions pas quelque chose d'aussi radical que l'election populaire 
des juges de la Cour supreme, nous envisageons une methode de selec-
tion qui changerait le caractere politique du processus sans abolir totale-
ment l'intervention des gouvernements federal et provinciaux. 

Nous proposons la creation d'un college de nomination qui serait 
chargé de proceder tant a l'etude des candidatures possibles qu'au choix 
definitif du candidat a nommer a la Cour lorsqu'il se produit une 
vacance. D'autres propositions de reforme ont envisage un college dote 
du pouvoir de recommander des noms aux responsables des nomina- 
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tions a partir d'une liste qui leur serait fournie. Dans notre systeme, le 
college de nomination etablirait la liste initiale des candidatures possi-
bles. II procederait ensuite au choix definitif d'un nom. Le pouvoir de 
nomination serait confie par la Constitution au seul college. 

Celui-ci serait compose de treize membres. Ce nombre a ete choisi 
comme garantissant le mieux la diversite et la collegialite. Sept de ces 
membres au moins devraient etre des femmes244. Il ne suffit pas a nos 
yeux de se contenter d'esperer que des femmes qualifiees veuillent bien 
etre membres du college. Les femmes forment la majorite numerique 
dans la societe canadienne et devraient avoir amplement l'occasion 
d'etre representees au sein d'un college qui doit choisir les juges qui 
seront charges, entre autres, de trancher des questions de droit 
l'egalite. Bien que n'etant pas necessairement des personnalites politi-
ques, les membres devraient etre choisis a partir d'une liste etablie tant 
par le gouvernement federal que les gouvernements provinciaux. Ideale-
ment, les membres du college presenteraient une grande diversite quant 
a leur formation professionnelle, leur age, leur statut economique et 
social, leur origine raciale, ethnique et regionale et leur orientation 
ideologique245. D'autres etudes preparees pour la Commission, telles 
que celle d'Alan Cairns et Cynthia Williams, tentent de discerner les 
grandes lignes de clivage de la societe canadienne et pourraient contri-
buer a decider qui devrait etre represents au college. La participation au 
college serait remuneree mais resterait strictement une activite a temps 
partiel. Il ne s'agirait nullement d'un service public demandant une 
participation a plein temps que seule une personnalite politique pourrait 
fournir246. Si l'on pensait qu'un equilibre regional constitue un facteur 
significatif, on pourrait veiller a le realiser, bien que nous doutions qu'il 
soit sage de prevoir des quotas regionaux dans les dispositions constitu-
tionnelles relatives au college. C'est a dessein que nous nous abstenons 
de proposer qu'une formule de representation quelconque soit 
enchassee dans la Constitution. Le modelle de la composition du college 
ne devrait pas etre rigidement etabli, rendant toute modification 
ulterieure difficile. Avec le temps, le nombre et requilibre des interets 
representes au college changera inevitablement et la nature meme des 
interets evoluera. A mesure que les membres du college seront rem-
places, it est souhaitable que les interets revetant une importance nou-
velle soient representes et que ceux qui ont perdu toute actuante cessent 
de l' etre. 

Tous les membres du college devraient etre agrees par le gouverne-
ment federal et par au moins quatre des provinces. Cette formule, qui est 
moths rigoureuse que celle exigee pour une modification constitution-
nelle, nous parait possible dans les circonstances. Elle traduit le desk 
que le choix d'un membre fasse l'objet d'un appui general sans exiger le 
degre d'approbation qui est approprie lorsqu'il s'agit de questions cons-
titutionnelles plus importantes. Les membres du college ne devraient 
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pas tous avoir une formation juridique. Cependant, revaluation des 
qualifications professionnelles des candidats a la Cour constituerait une 
Cache demandant un certain degre d'experience juridique. C'est pour-
quoi nous recommanderions qu'au moins sept des membres du college 
aient une formation juridique. Un ou deux d'entre eux pourraient 
provenir d'organismes comme le Comite national sur la magistrature de 
l'Association du Barreau canadien ou du Conseil canadien de la ma-
gistrature. Le systeme que nous proposons assurerait que des interets 
allant au-dela de ceux de la profession juridique soient representes au 
college. Les avocats devraient provenir de regions differentes, avoir de 
rexperience dans divers domaines et appartenir a differentes classes de 
revenu. Il est important que le college ne soit pas uniquement compose 
d'avocats. Certains aspects du travail de la Cour peuvent logiquement 
etre evalues par un non juriste aussi facilement que par un juriste. Le 
concept du merite qui sous-tend la nomination A la Cour supreme devrait 
etre plus large que le merite strictement professionnel. 

Au debut, chaque membre du college devrait obtenir un mandat de 
duree differente. Ensuite, chaque nomination au college serait d'une 
duree de dix ans et aucun mandat ne serait renouvelable. Le college se 
reunirait chaque fois qu'une vacance a la Cour se produirait. Il choisirait 
des candidats eventuels et examinerait leurs qualifications. Il aurait le 
pouvoir de rencontrer les candidats en séance privee pour discuter toute 
question pertinente a ropportunite de la candidature a la Cour. Il ne 
s'agirait pas d'une procedure inquisitoire comme celle en vigueur aux 
Etats-Unis 	un candidat doit comparaitre devant le comite judiciaire 
du Senat qui l'interroge en public et confirme ou rejette sa candidature. 
Nous recommandons une procedure qui a l'avantage de faire disparaitre 
une partie du mystere entourant la selection des juges et son caractere 
apparemment arbitraire. (Nous nous 'ikons d'ajouter que le processus 
de nomination actuel nous a valu d'excellents juges — mais it se peut 
que cela soit en &pit de la procedure.) 

Le college devrait d'abord se preoccuper de ce que represente la 
notion de merite par rapport a un membre de la Cour supreme. Aussi, la 
definition du merite demeure-t-elle difficile, meme si it est courant de 
placer celui-ci a la tete des motifs pour la nomination d'un juge. A part 
certains elements evidents, tels qu'une formation reussie et des realisa-
tions professionnelles, nous pourrions egalement inclure les qualites et 
les dispositions personnelles qui sont Bees a la demarche de la decision 
judiciaire. II pourrait s'agir de vertus telles que rintegrite, r impartialite, 
la clarte d'expression et le bon sens. Parce qu'il s'agit de la composition 
de la Cour supreme, certaines questions se posent qui depassent les 
simples vertus et l'intelligence inn& si necessaires soient-elles pour un 
candidat. On pourrait examiner les convictions ideologiques et phi-
losophiques de ce dernier, celles-ci pouvant &passer les simples opi-
nions politiques parce qu'elles sont susceptibles de porter sur des ques- 
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tions relatives a la nature et au role du droit dans la societe et non 
seulement relatives a l'adoption de certaines lois ou a l'interpretation 
des lois actuelles. Le but de cet interrogatoire ne serait pas l' elimination 
du desaccord mais plutot la promotion de la diversite. Aux Etats-Unis it 
arrive que les candidats soient souvent interroges quanta leurs opinions 
sur des questions dont ils pourraient etre saisis s'ils etaient nommes a la 
Cour242. 

Etant donne la nature unique de la federation canadienne, on pourrait 
egalement attacher de l'importance aux connaissances linguistiques des 
candidats. L'aptitude d'un juge de la Cour supreme a suivre les plai-
doiries en frangais ou en anglais sans devoir recourir a la traduction 
simultanee constitue un atout que le college devrait considerer fres 
serieusement. (Les membres de la Cour ont donne un exemple remar-
quable, au tours de ces dernieres annees, par leur aptitude a utiliser les 
deux langues officielles.) 

L'examen des candidatures par le college comporte un aspect edu-
calif. Tant que la procedure de selection demeure une prerogative du 
pouvoir executif, le public aura peu de chances de comprendre ce que la 
Cour fait et ce qu'elle est censee faire. Aussi bien le juge en chef Dickson 
que son predecesseur ont deplore que les citoyens canadiens s'en fassent 
une image aussi peu adequate248. Cela est du en partie aux exigences des 
medias et a leurs limitations comme moyen de montrer ce que font les 
tribunaux. Les portraits sommaires des juges, qui portent surtout sur la 
personnalite, ne peuvent confier au public une idee precise des lignes de 
conduite que les juges de notre tribunal supreme tendent a suivre. Les 
medias mettent en relief une facette de la carriere d'un juge qui attire 
l'attention du public et en font l'indication d'une philosophie juridique. 
Il s'agit la d'une facon dangereuse d'essayer de comprendre le genre de 
qualites et de dispositions intimes qu'il apporte a la Cour supreme. Les 
allusions repetees des medias canadiens au debut des annees 1970, a la 
presidence du juge LeDain, d'une Commission royale d'enquete sur 
l'usage des drogues a des fins non medicales249  en est un excellent 
exemple. Le rapport de la Commission comprenait, parmi ses recom-
mandations, le retrait de la possession de la marijuana de la liste des 
infractions prevues par le Code crimine1250. La presse a considers cela 
comme digne d'attention parce qu'elle supposait que la recommanda-
tion indiquait une tendance liberate de la part des commissaires. La 
carriere juridique du juge LeDain en tant que membre de la Cour d'appel 
federate ainsi que ses publications savantes, lorsqu'il etait professeur 
d'universite, ont ete completement passees sous silence. Or, elles 
auraient pu ne pas confirmer aussi aisement l'image « liberate » que 
visiblement les medias cherchaient a cultiver a son egard. 

La fawn de proceder que nous avons decrite est destinee a surmonter 
les limitations propres aux autres propositions de reforme qui retiennent 
les valeurs et les preoccupations traditionnelles relatives au besoin de 
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mystere et de monopole gouvernemental dans tout ce qui concerne la 
procedure de nomination. Ces propositions perpetueraient rid& que 
seule la branche executive des gouvernements est a meme de decider qui 
devrait remplir les plus hautes fonctions judiciaires dans notre federa-
tion. Si nous devons tenir compte des interets partisans dans une pro- 
cedure de selection, laissons-les se manifester dans un contexte dif-
ferent. Au lieu de choisir les juges selon la region dont ils viennent, 
faisons en sorte que le college de nomination soit representatif des 
regions du Canada. Au lieu de permettre a des considerations politiques 
de se manifester au stade de la selection des juges, permettons plutot 
qu'ils se manifestent au moment de la selection des membres du college. 

L'objectif principal de toutes ces recommandations de rajeunisse-
ment de la procedure de selection est de faire en sorte que la Cour 
supreme produise une jurisprudence canadienne en harmonie avec les 
aspirations les plus larges et les besoins les plus repandus dans la societe 
canadienne. Cela veut dire que les politiques juridiques qui motivent les 
jugements de la Cour ne devraient ni etre constamment en faveur des 
interets d'une elite sociale ou economique, ni etre susceptibles d'être 
interpretees dans ce sens. L'arrivee des litiges fondes sur la Charte va 
montrer en termes non equivoques la position de nos juges sur des 
questions fondamentales reliees aux libertes politiques, sociales et deo-
nomiques. Quels sont les devoirs positifs de l'Etat et quelles sont les 
limites restreignant ses pouvoirs sur la vie de chaque citoyen? Compte 
tenu de cette evaluation, une methode qui attache une plus grande 
importance a revaluation de l'orientation philosophique des candidats 
eventuels devrait etre la bienvenue. Les qualites necessaires pour 
trancher ces questions de fawn responsable dans les cas concrets ne 
devraient pas passer apres le principe de la representation regionale ou 
le compromis politique. 

Cette proposition n'empecherait pas qu'une majorite de juges prove-
nant d'une seule province, ou region soit nominee a la Cour supreme 
(une certain diversite regionale est evidemment souhaitable pour 
autant qu'elle ne gene pas la nomination fond& sur le merite). Par 
ailleurs, elle rendrait possible une Cour composee de membres dont 
l'image est moins uniforme qu'elle ne l'a ete dans le passe251. L'apparte-
nance a un parti politique deviendrait moins importante a mesure que la 
philosophie politique, par opposition aux convictions politiques, serait 
mise en lumiere. Les juges ne seraient plus tous choisis au sein des cours 
d'appel ou parmi les fonctionnaires gouvernementaux de rang eleve 
comme cela a ete generalement le cas jusqu'a present. Un statut &ono-
mique autre que celui de l' elite pourrait etre represents au sein de la 
Cour. Les juges dotes d'une experience professionnelle acquire en 
dehors des grandes villes y feraient peut-etre leur entrée. Les aptitudes 
acaddmiques , sociales et professionnelles des candidats eventuels 
seraient examinees plus a fond qu'elles ne l'ont jamais ete au fur et a 

MacKay et Bauman 93 



mesure que le college de nomination exercerait son mandat de trouver 
les meilleurs juges possibles. 

ll ne faut pas sous-estimer le fait que cette reforme eliminerait un 
certain patronage politique. Lorsqu'une vacance judiciaire se presente, 
le gouvernement federal se tourne naturellement vers les candidate qu'il 
connait. Notre proposition remplacerait cette forme limit& de connais-
sance fond& sur le reseau du parti par une procedure plus large et moins 
partisane. Cela ne veut pas dire que les nominations a la Cour supreme 
au cours des dernieres annees ont ete contestees a titre de pures manifes-
tations de patronage. En fait, la Cour a ete remarquablement exempte de 
ce genre de critique. La question ne s'est pas posee pour la Cour de la 
fawn dont elle s'est posee dans le cas d'autres nominations. Cependant, 
rien n'empeche les nominations a la Cour supreme de devenir des postes 
de patronage dans l'avenir tant que le Cabinet gardera une discretion 
illimitee. 

Si l'on devait considerer souhaitable d'instaurer le college de nomina-
tion propose, ses fonctions pourraient s'etendre a d'autres nominations 
judiciaires comme celles a la Cour federale ou celles des juges men-
tionnes dans l'article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867. En effet, des 
organismes similaires pourraient etre charges de toutes les nominations 
effectuees par les provinces ainsi que de celles effectuees par le gouver-
nement federal. Etant donne qu'un grand nombre de litiges, y compris 
ceux fondes sur la Charte, ne vont pas plus haut que le niveau du proces 
en premiere instance, it est vital d'avoir au premier rang des juges qui 
sont prepares de fawn appropride pour la tache. Cependant, notre etude 
est centree sur la Cour supreme du Canada et notre argument en faveur 
d'une nouvelle procedure de nomination est plus convaincant pour ce 
qui est de cette cour de dernier ressort. 

La Cour supreme a toujours ete plus qu'un simple arbitre dans les 
litiges entre le gouvernement central et les provinces. Elle a un devoir 
special face a la dualite du systeme juridique canadien que n'ont pas les 
autres tribunaux du pays. Sa juridiction et les objets principaux de ses 
activites continuent a changer et a evoluer, ce que la Charte rend plus 
apparent que jamais. La procedure de nomination devrait permettre de 
souligner le talent, la diversite et la sensibilite de personnes dotees de 
dimensions sociales, historiques et philosophiques. Ces qualites trans-
cendent les interets etroitement regionaux et politiques. Une nouvelle 
procedure de nomination des juges a la Cour supreme devrait recon-
naitre ouvertement ces valeurs et la fawn dont elles pourraient former la 
base de ce que le juge Dickson a appele une jurisprudence typiquement 
canadienne252. 

Les reformes administratives 

Un des effets importants de la Charte est l'accroissement considerable 
du nombre d'affaires dont devrait etre saisie la Cour supreme du 

94 MacKay et Bauman 



Canada. Selon la fawn qu'auront les juges d'aborder l'interpretation de 
la Charte, le flot de cas peut meme augmenter au cours des quelques 
prochaines decennies. Comme nous l'avons vu plus haut, la pression se 
fait sentir a l'heure actuelle au stade des requetes pour autorisation 
d'appeler mais, dans la mesure oft elles sont accordees dans un grand 
nombre de cas, elle se fera egalement sentir au stade de l'audition et de la 
redaction des jugements. La presente section est consacree a la fawn 
dont la Cour devrait faire face a un volume accru de travail et A la nature 
changeante de ce dernier. 

PlutOt que de recommander la modification de la Constitution ou de la 
loi pour traiter du flot de cas auxquels on s'attend, nous visons des 
modifications administratives dans le fonctionnement institutionnel de 
la Cour. L'avantage principal de cette solution est qu'elle confie la 
solution du probleme aux juges eux-memes qui connaissent le mieux sa 
nature et son &endue. Dans les sections qui precedent, nous avons 
rejete d'autres propositions de reforme relatives a l'encombrement du 
role. Nous avons rejete en particulier une reduction de la juridiction de la 
Cour, une augmentation du nombre des juges et l'utilisation de bancs 
specialises. Ces propositions ont ete ecartees en partie parce que nous 
avons pense que la Cour en tant qu'institution est mieux a meme de 
s'attaquer a ces problemes et devrait recevoir un mandat flexible pour ce 
faire. 

En considerant les reformes administratives et les procedures de 
fonctionnement de la Cour supreme, on se tourne naturellement vers la 
scene americaine. Le volume de travail auquel la Cour supreme des 
Etats-Unis doit faire face a ete decrit comme une crise qui pourrait 
conduire a l'effondrement de toute la structure des tribunaux au niveau 
federa1253. Au Canada, l'incidence d'un nombre plus eleve de cas devant 
les tribunaux se fera sentir aux cours provinciales et federales ainsi qu'a 
la Cour supreme du Canada. En outre, it ne s'agit pas seulement du 
nombre plus eleve de cas fondes sur la Charte et d'autres litiges mais 
aussi de la complexite nouvelle de ces affaires qui oblige les juges a 
repenser au genre d'information qu'ils devraient recevoir. On a beau-
coup ecrit sur ce probleme aux Etats-Unis, et on trouvera A la fin de cette 
etude une bibliographie selective comprenant certains articles traitant 
de la situation au Canada. 

L'encombrement du role 

L'inquietude devant la charge de travail de la Cour supreme n'est pas un 
element inusite au Canada254, mais ce qui est tout a fait nouveau est le 
degre de l'inquietude exprimee tant par les avocats que par les juges. 
Comme nous l'avons examine dans la section precedente consacree A la 
juridiction, le nombre des requetes pour autorisation d'appeler a forte-
ment augmente au cours des dernieres annees et le pourcentage des 
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litiges fondes sur la Charte dont l'appel est autorise est eleve. Cette 
evolution combinee avec le fait que le nombre des jugements rendus en 
1983 a diminue inspire de serieuses craintes de voir les delais s'allonger. 

La Cour, et le juge en chef Dickson en particulier, sont conscients de 
l'effet corrosif des retards sur la justice. Dans son discours adresse a la 
reunion annuelle de 1984 de l'Association du Barreau canadien, le juge 
en chef a declare : 

Les retards deforment l'effet financier des verdicts definitifs sur les parties 
et risquent d'imposer des tensions emotionnelles graves. Dans les affaires 
de droit de la famille qui concernent la garde des enfants, les souffrances 
peuvent atteindre des tiers innocents au-dela des parties au litige. Dans les 
affaires criminelles, les possibilites d'injustice causee par les retards sont 
aussi evidentes. . . 

La plupart des delais auxquels les parties sont exposees ne sont pas 
causes par le retard des avocats mais par une faiblesse institutionnelle. Dans 
une certaine mesure, je pense que cet aspect du probleme des delais peut 
etre ameliore par une action concertee pour minimiser les inefficacites dans 
le fonctionnement des cours et ameliorer leur productivite. Nous avons 
recemment commence a nous attaquer a ce probleme a la Cour supreme du 
Canada255. 

Le juge en chef Dickson a decrit ensuite les experiences de la Cour avec 
les auditions des requetes pour autorisation d'appeler par telecon-
ference et satellite et la fagon dont elle etait en train d'informatiser son 
role. Ces changements technologiques representent un progres impor-
tant pour une institution qui n'a pas adopte rapidement les avantages de 
la nouvelle revolution technologique256. En outre, la Cour supreme 
constitue en elle-meme une bureaucratie et, comme beaucoup d'ele-
ments de retablissement juridique, elle a ete lente a evoluer. 

L'orientation du changement est loin d'être claire. Aux Etats-Unis, 
oa la Cour supreme regoit 4 000 requetes en certiorari (1' equivalent de 
nos requetes pour autorisation d'appeler) par an, le probleme de la 
modification de l'administration judiciaire pour absorber la charge de 
travail est plus aigu. Si les membres de la Cour supreme des Etats-Unis 
sont d'accord pour admettre qu'il existe un probleme et en ont parle de 
fagon abondante, ils ne sont pas d'accord sur la solution. Le juge en chef 
Warren Burger est partisan de la creation d'une autre cour nationale qui 
se chargerait d'une partie du travail de sa cour257. Le juge Jean-Paul 
Stevens voudrait voir un organisme separe traiter des requetes en 
certiorari258, alors que son collegue le juge William Brennan jr. n'est pas 
d'accord avec sa proposition, pas plus qu'avec celle de son chef259. La 
plupart des autres juges ont egalement exprime leur opinion en la 
matiere. 

Les propositions americaines de modification peuvent etre sommaire-
ment classees en propositions structurales et propositions pro-
cedurales260. Dans la premiere categorie on peut ranger la creation 
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d'une autre cour pour suppleer la Cour supreme ou completer son 
travail. Cela serait possible au Canada aux termes de l'article 101 de la 
Loi constitutionnelle de 1867, mais nous pensons qu'il serait inopportun 
et premature de creer une ou plusieurs autres cours generales d'appel 
pour une meilleure application des lois au Canada. Meme si la Charte fait 
l'objet d'une interpretation large, la population canadienne moins 
nombreuse et notre tradition non proceduriere limiteront le volume des 
cas. La creation d'une cour parallele aurait pour effet de diminuer le 
prestige de la Cour supreme actuelle261. 

Au Canada, les reformes devraient porter sur la procedure et l'admi-
nistration. La bureaucratisation de la structure judiciaire et l'importance 
exageree attachee a la productivite presentent neanmoins des dangers. 
Certains de ces problemes ont ete prevus par les commentateurs ameri-
cains262, mais quoi qu'il en soit certaines mesures doivent etre prises. 
On a frequemment suggere de limiter les plaidoiries tant au niveau des 
requetes pour autorisation d'appeler que des auditions. Le juge en chef 
Dickson a suggere une solution de rechange plus flexible pour fixer de 
telles limites consistant en conferences avant les auditions pour se 
mettre d'accord sur des periodes de temps raisonnables263. Il y a bien 
d'autres fagons dont la Cour peut fonctionner plus efficacement mais 
elles sont mieux connues des juges et ne seront pas examinees ici264. 
Nous nous limitons dans les paragrapher qui suivent a de brefs commen-
taires sur ce que nous considerons comme un domaine principal de 
reforme. 

Les avocats stagiaires et les autres membres 
du personnel de soutien 

Une fagon evidente de reduire la charge de travail des juges est de 
deleguer les fonctions non judiciaires aux membres du personnel de 
soutien. Cette delegation pose des problemes evidents, y compris la 
definition des aches de nature administrative et le choix des personnes 
qui elles devraient etre deleguees. L'extension du role du registraire, la 
creation de nouveaux postes administratifs, l'augmentation des fonc-
tions des avocats stagiaires, constituent des exemples de mesures qui 
pourraient etre prises. Nous allons centrer nos commentaires sur l'aug-
mentation du role des stagiaires parce qu'un grand nombre d'ecrits ont 
ete publies aux Etats-Unis dans ce domaine (voir la bibliographie) et 
parce que l'un des auteurs a une experience directe du role de stagiaire a 
la Cour supreme265. 

Le poste de stagiaire, s'il est devenu une institution au Canada, 
n'existe pas depuis longtemps. Le premier stagiaire a la Cour supreme 
du Canada a ete recrute a la fin des annees 1960. Au debut, tous les juges 
n'avaient pas de stagiaire et le fait que la plupart d'entre eux en aient 
deux a l'heure actuelle prouve qu'ils ont demontre leur valeur. Le 
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stagiaire existe egalement dans de nombreuses cours d'appel provin-
ciales. Dans la plupart des cas, il est engage des sa sortie de la faculte de 
droit, mais depuis quelques annees, on engage davantage de personnes 
plus agees qui ont fait des etudes superieures. La tache du stagiaire vane 
selon sa relation individuelle avec le juge. Il est juste de dire que le 
stagiaire joue un role de soutien important qui toutefois est loin d'être 
celui de Raspoutine derriere le trone266. 

La plupart des informations sur les stagiaires proviennent de source 
americaine. L'image qui emerge du livre The Brethren267  a probablement 
colore la conception de la plupart des gens. On peut douter fortement 
que ce soit la une representation exacte du role du stagiaire aux Etats-
Unis, et encore moins au Canada268. L'ouvrage Serving Justice269  offre 
une vue plus equilibree du role du stagiaire aux Etats-Unis. Si le stagiaire 
americain exerce une influence considerable, specialement a regard des 
requetes en certiorari, il n'est generalement pas l'auteur officieux des 
jugements comme il le pretend parfois. 

Le stagiaire canadien n'ecrit generalement pas les jugements meme 
s'il redige des avant-projets de l'opinion des juges. Son role est d'effec-
tuer les recherches, de rendre divers services de soutien et de pallier 
l'isolement des juges en les tenant au courant des tendances sociales et 
politiques du jour. A ce dernier point de vue, un mandat d'un ou de deux 
ans est preferable a un mandat de longue duree270. Si le chercheur 
beneficiant d'un mandat de longue duree est plus efficace pour les taches 
administratives, le stagiaire engage a court terme est davantage suscep-
tible de contribuer des elements innovateurs vitaux. Nous ne recom-
mandons pas de changement significatif dans le role joue par le stagiaire 
canadien, mais nous suggerons que ses fonctions soient plus connues 
afin de mieux faire connaitre l'image de l'institution judiciaire en 
devenir271. 

La delegation des fonctions aux avocats stagiaires ou a d'autres 
membres de l'administration judiciaire presente des dangers. Le pro-
fesseur Joseph Vining les a bien decrits en affirmant qu'une telle delega-
tion favorise une hierarchie malsaine et des jugements qui constituent 
des produits de l'institution plutot que l'oeuvre d'un juge humain et 
aisement reconnu272.  De l'avis de Vining, le resultat inevitable d'une 
telle evolution pour la Cour et pour ses jugements est une perte de 
legitimite. D'autres rejettent l'analyse du professeur Vining de ce qui se 
passe dans les tribunaux des Etats-Unis mais ne contestent pas 'tene-
ment qu'un juge ne puisse abandonner son role273. Une delegation sur 
une grande echelle n'a jamais pose un probleme au Canada et il suffit de 
prendre note de s'en mefier. 

Un autre danger eventuel de la delegation est la possibilite de perte de 
confidentialite. Ce n'est que depuis 1979 que les stagiaires attaches a la 
Cour supreme du Canada sont tenus au secret par contrat. Cependant, il 
existait un sens du devoir et une tradition de confidentialite pour les 
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stagiaires qui se sont developpes aux Etats-Unis274  et qui ont ete prati-
gilds au Canada. II n'existe pas d'equivalent canadien de The Brethren275  
qui est largement base sur des conversations avec des stagiaires. Il se 
peut que cela ne decoule pas tant de la fibre morale soi-disant plus solide 
des stagiaires canadiens que du fait que personne ne desire 'tenement 
savoir ce qui se passe derriere la scene. La confidentialite ne pose pas de 
probleme serieux tant que le recrutement se fait avec prudence et que les 
devoirs sont expliques clairement. Cela s'applique egalement aux autres 
membres du personnel de soutien. 

Des taches devraient etre deleguees aux membres du personnel de 
soutien, dont les avocats stagiaires, et cela s'est déjà produit dans une 
certaine mesure. Cependant, les juges doivent conserver la ferme direc-
tion de l'administration de facon a pouvoir justifier la confiance constitu-
tionnelle placee en eux. L'experience americaine peut servir de guide en 
la matiere. 

La reforme des mecanismes d'autorisation d'appeler 

Le fonctionnement actuel du mecanisme de l'autorisation d'appeler A la 
Cour supreme du Canada a ete decrit dans la section de ce rapport 
consacree a la juridiction. Il a de meme fait l'objet de commentaires de la 
part des universitaires276  et des juges277. Nous avons egalement exa-
mine les experiences actuelles d'audition des requetes par satellite. Il y a 
encore des reformes possibles dans la structure de l'autorisation 
d'appeler qui pourraient aider la Cour a faire face au flot eventuel des 
affaires fondees sur la Charte. 

Certains des modeles americains sont a rejeter d'emblee. Un role 
elargi des stagiaires dans le filtrage des requetes pour autorisation 
d'appeler ne serait pas approprie. Ceux-ci n'ayant pas l'experience 
judiciaire necessaire pour cette Cache. Le probleme se pose surtout 
parce qu'il n'existe pas pour les guider d'ecrits sur les motifs d'accepta-
tion ou de rejet278. Une reforme acceptable pourrait consister a 
divulguer les motifs dans un petit nombre de cas choisis, initiative qui 
pourrait servir a decourager les requetes perdues d'avance. S'il faudrait 
consacrer un certain temps A la redaction de ces motifs, cela pourrait par 
la suite accelerer le processus. 
Le juge Stevens de la Cour supreme des Etats-Unis a plaide pour la 
creation d'une cour separee simplement pour traiter des nombreuses 
requetes en certiorari279. Cette solution est basee sur rid& que l'audi-
tion de ces requetes n'est pas vitale a la juridiction de la Cour supreme. 
Une telle affirmation et rid& qui en decoule de creer une cour separee a 
ete rejetee sans ambages par le juge Brennan28° de la meme Cour et par 
des universitaires281. Au Canada, le juge en chef Dickson partage l'opi-
nion du juge Brennan selon laquelle les requetes pour autorisation 
d'appeler constituent l'un des aspects les plus vitaux du role d'une cour 
d' appel de dernier ressort282. 

MacKay et Bauman 99 



Le besoin d'uniformite dans les decisions s'accentuera parce que les 
cas fondes sur la Charte presenteront les tames problemes dans des 
provinces diverses. L'informatisation du role de la Cour, si elle s'appli-
que aux appels et aux requetes pour autorisation d'appeler, constituera 
un pas dans la bonne direction. La publication de motifs dans certains 
cas choisis aiderait egalement a promouvoir la coherence qui est 
d'autant plus importante que les requetes sont entendues par des bancs 
de trois juges. Les chances de voir la requete accueillie ne devraient pas 
dependre de ce qu'on se soit adresse a un banc plutot qu'a un autre. Or, 
la pratique actuelle peut se pi-61er a une telle critique. Il faudrait sur-
veiller le travail de ces bancs pour assurer l'uniformite. 

Une fagon importante de reduire le temps consacre aux requetes serait 
d'eliminer ou de reduire les plaidoiries. Les cas pourraient titre Ores a 
l'avance, au moins pour decider s'ils devraient faire l'objet d'une audi-
tion ou etre decides sur la base d'arguments ecrits. Le flot des demandes 
aux termes de la Charte risque de necessiter un remodelage de la fagon 
de presenter les requetes pour autorisation d'appeler. Dans le systeme 
americain, les decisions sont prises normalement sur la base d'argu-
ments ecrits. Il est encourageant que la Cour soit deja en train de 
rajeunir le mecanisme des requetes et it s'agit la d'un effort qui devrait 
continuer. 

La preuve extrinseque : l'information de la Cour 

L'instauration de la Charte et d'autres evenements ont mis la Cour 
supreme en contact croissant avec la vie politique, sociale et economi-
que du Canada. Il est maintenant courant que les affaires dont la Cour est 
saisie posent des questions qui ne puissent pas etre resolues seulement 
par l'interpretation de la loi et de la jurisprudence283. Les cas de renvoi 
dont a ete saisie la Cour au cours des dernieres annees284  et son nouveau 
role implicite dans les litiges fondes sur la Charte portent a croire que la 
Cour devrait trouver de nouveaux moyens de s'informer. La doctrine a 
depuis longtemps demande une definition plus &endue de la connais-
sance judiciaire, une recevabilite accrue de la preuve extrinseque et 
l'examen du memoire de Brandeis285. 

La Cour a un long chemin a parcourir pour adopter des mecanismes 
qui lui permettent d'examiner l'eventail plus large des renseignements 
necessaires pour determiner par exemple qui a droit a un programme de 
promotion sociale ou quelles sont les limites raisonnables d'un droit 
garanti par la Charte. Lorsqu'un avocat a soumis une forme rudimen-
taire du memoire Brandeis dans l'affaire Saumur c. City of Quebec286, la 
Cour l'a condamne aux &pens. Lorsqu'on a decide que la recherche 
anthropologique etait pertinente pour determiner si un Esquimau etait 
un Indien aux fins de la Loi constitutionnelle de 1867, c'est le registraire de 
la Cour qui a regu les arguments ecrits et oraux287. Les temps ont change 
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ainsi que le role de la Cour. Ces deux elements exigent des moyens 
nouveaux et plus etendus pour que les juges puissent etre informes. 

Les relations avec le public et avec les medias 

Au debut de ce rapport, nous avons indique que la Cour supreme du 
Canada etait en train de devenir une institution nationale aux yeux du 
public. Les medias &tits et electroniques se sont interesses au travail de 
la Cour. Ce phenomene est probablement destine a continuer au fur et a 
mesure que la Cour rend des decisions importantes sur la Charte des 
droits. Traditionnellement, les relations entre la Cour et les medias ont 
ete assez tendues et marquees par un esprit de confrontation plutot que 
de collaboration. Les journalistes se mefient des avocats et des juges 
comme ils le feraient de gens qui parlent une langue etrangere. Les 
membres de la profession juridique considerent que les journalistes sont 
plutOt portes a faire du sensationnalisme que du reportage judiciaire 
exact288. 

Dans son discours a l' Association du Barreau canadien, le juge en chef 
actuel a lance un appel pour que les avocats et les juges abordent les 
medias d'une fawn nouvelle. 

Nous vivons a une epoque de communication de masse. Les journaux, la 
television, la radio et les films peuvent nous conduire pratiquement putout 
et nous montrer pratiquement tout. Par consequent, le public s'interesse 
davantage a une plus grande variete de sujets qu'autrefois. Dans la mesure 
oa cet inter& du public englobe le droit et les tribunaux, it represente un 
phenomene eventuellement important et benefique. Le succes des institu-
tions dans une societe democratique depend de l'existence d'une societe 
Mugu& et informee. C'est pourquoi it est necessaire de s'assurer que les 
renseignements relatifs au systeme juridique dissemines par les medias 
servent a instruire plutot qu'a induire en erreur. Dans une certaine mesure, 
nous pouvons y veiller en tant que juges, avocats ou universitaires au moyen 
d'une cooperation raisonnable avec les medias. Nous pouvons donner des 
reponses completes a des demandes d'information faites de bonne foi et 
prendre le temps d'expliquer l'arriere-plan qui fait comprendre un probleme 
juridique d'interet actuel289. 

Le meme raisonnement s'applique a la Cour supreme elle-meme qui 
devrait continuer ses recents efforts pour rendre ses auditions et ses 
jugements plus accessibles au public. Des visites guidees de la Cour 
supreme et l'installation de services d'interpretation simultanee consti-
tuent un debut. 11 se peut qu'il devienne necessaire de charger quelqu'un 
des contacts avec la presse, eventuellement le registraire de la Cour. Ce 
ne devrait pas etre un agent de relations publiques dans le sens ou la 
politique ou la propagande emploient ce terme, mais plutot une per-
sonne qui puisse faciliter les contacts entre la Cour et la presse ou le 
public. Jusqu'a ce qu'il y ait des journalistes dotes d'une meilleure 
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formation juridique, it peut egalement etre necessaire de preparer des 
communiqués (dvidemment sans aucune autorite) au sujet des causes. 
Notre intention n'est pas de suggerer des solutions detainees mais de 
souligner que les relations avec la presse et le public figurent parmi les 
questions qui meritent d'être dtudides. 

Fideles a notre opinion que les juges sont ceux qui connaissent le 
mieux les changements administratifs a apporter a la procedure judi-
ciaire, nous laissons le dernier mot sur ce sujet au juge en chef Dickson : 

Il me semble que nous sommes arrives a un moment critique de revolution 
de notre systeme judiciaire. Nos institutions juridiques sont le produit de 
siecles d'evolution et d'une adaptation progressive au changement de la 
societe. Recemment, le rythme du changement s'est accelere. La societe est 
devenue plus complexe et it en est de meme des conflits qui demandent une 
solution. Les Canadiens, qu'ils soient des parties actives a un litige ou des 
observateurs interesses, se tournent vers les cours de facon plus frequente. 
Je suis tres optimiste au sujet de la capacite de nos cours, avec l'aide des 
avocats et des universitaires, de relever ce defi. Je pense que nous 
arriverons, par nos efforts concertos, a des solutions correctes et equitables 
aux problemes et aux questions auxquels nous faisons face pour le moment, 
meme si un grand nombre d'entre elles n'ont jamais fait auparavant l'objet 
d'un litige. Nous sommes en train de developper une jurisprudence typique-
ment canadienne, dont la substance est de plus en plus pertinente a un grand 
nombre de Canadiens. Nous devons nous assurer que les fruits de cette 
jurisprudence atteignent ceux a qui elle est destinee. A cet egard egalement, 
je suis fort optimiste et je demande aux membres de l'Association du 
Barreau canadien et a la profession juridique dans son ensemble de se 
joindre a nos efforts pour relever ce defi290. 

Conclusions et recommandations 

Un nouvel examen des themes de reforme 

Au debut de cette etude, nous avons formuld sept themes fondamentaux 
qui apparaitraient a divers points au cours du rapport. La juridiction 
appropride de la Cour supreme, le besoin d'une procedure de nomina-
tion plus ouverte et l'opportunite d'une diversification des membres de 
la Cour ont fait l'objet d'un examen explicite dans le corps du rapport et 
seront reiterds dans les recommandations qui suivent. L'image projetde 
par la Cour et la conception de son role ont motive un grand nombre de 
propositions anterieures de reforme. Nous avons en general rejete ces 
propositions a moins que les conceptions en cause n'aient repose sur une 
certaine base empirique. 

Il y a trois autres themes connexes : l'incidence de la Charte sur la 
Cour, l'importance croissante que les mddias accordent aux juges de la 
Cour supreme et l'incidence accrue des decisions de la Cour sur la 
situation economique. Nous avons traite de toutes ces questions, parti- 
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culierement dans les deux premieres sections du rapport. La reputation 
croissante de la Cour et l'incidence economique de ses decisions parais-
sent des faits evidents. L'influence effective de la Charte des droits est 
plus difficile a predire. 

Un autre point souleve dans l'introduction a ce rapport portait sur 
l'interdependance des divers aspects de la reforme de la Cour. Des 
changements dans la juridiction auraient des consequences sur le 
nombre des juges, le principe de la representation regionale et la pro-
cedure de nomination. Cette analyse peut etre conduite un pas plus loin 
pour affirmer que les modifications a la Cour supreme ne peuvent pas 
etre envisagees sans considerer d'autres reformes judiciaires. 
Gilles Pepin dans son etude sur l'article 96 de la Loi constitutionnelle de 
1867, publiee dans ce volume, recommande a la Commission que les 
provinces participent davantage a la nomination des juges prevue par 
l'article 96. Cela nous encourage dans notre conclusion rejetant la repre-
sentation regionale a la Cour supreme etant donne qu'elle existera 
probablement a d'autres niveaux. 

A de nombreux points de vue, la reforme du systeme judiciaire devrait 
etre envisagee comme faisant partie d'un ensemble. Le genre de pro-
blemes et de solutions examines dans le contexte de la Cour supreme 
pourrait s'appliquer egalement a d'autres tribunaux. Cependant, notre 
tache se bornait a examiner la Cour supreme du Canada. Nous l'avons 
abordee dans les grandes lignes en reconnaissant que la Commission ne 
cherche pas simplement des solutions aux problemes immediats mais 
aussi a ceux qui se presenteront dans l'avenir. Notre objectif etait de 
contester certaines hypotheses de base, comme celles qui reliaient les 
nominations judiciaires au Cabinet. Nous avons attaque d'autres institu-
tions sacrees telles que la necessite que le droit civil soit interprets par 
des juges civilistes et l'opportunite d'un pouvoir judiciaire regional dans 
un Etat federal. Nous formulons nos points de vue parce que nous y 
croyons mais aussi dans l'espoir qu'ils provoqueront un certain &bat 
createur. L'un des roles d'une commission comme la Commission royale 
actuelle est sfirement de remettre en question des hypotheses de base et 
de proposer des solutions nouvelles a des vieux problemes. C'est ce que 
nous avons essays de faire dans nos recommandations. 

Les conclusions et les propositions de reforme rejetees 

Nous avons rejete un certain nombre des propositions anterieures de 
reforme. Dans ces domaines, nous recommandons le maintien du statu 
quo qui semble mieux pouvoir garantir un fonctionnement efficace de la 
Cour supreme du Canada. Nous affirmons implicitement que la Cour 
actuelle fonctionne bien a de nombreux egards. La reforme ne devrait 
pas etre entreprise comme une fin en soi mais seulement comme un 
moyen d'ameliorer le fonctionnement de la Cour. II est tres difficile 
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d'evaluer empiriquement l'oeuvre de la Cour supreme, &ant donne que 
les statistiques a son sujet sont rares et trop recentes. Certaines des 
anciennes propositions ne semblent pas se fonder sur des donnees sures 
mais plutot sur l'opportunite politique, des conceptions fausses et une 
incomprehension de la nature de la Cour et de son travail. Apres avoir 
rejete un grand nombre de propositions anterieures de reforme figurant 
l'annexe A, nous faisons les recommandations suivantes : 

Le maintien de la juridiction generale d'appel de la Cour pour les 
affaires de droit public et de droit prive. Malgre l'encombrement du 
role de la Cour, nous pensons qu'elle peut faire face a ce probleme 
grace a ses propres mecanismes d'autorisation d'appeler. Nous pro-
posons toutefois des changements dans les mecanismes actuels. Le 
maintien d'une juridiction d'appel &endue permet a la Cour d'etre une 
force d'unification importante dans la structure unitaire des tribunaux 
du Canada. Nous rejetons meme le plaidoyer special pour enlever a la 
Cour les affaires de droit civil en provenance du Quebec parce qu'il 
n'y a aucune preuve irrefutable que le fonctionnement actuel de la 
Cour &forme d'une fagon quelconque le Code civil du Quebec. 
Le refus de creer des bancs speciaux au sein de la Cour. A premiere 
vue, l'idee de crier des bancs speciaux est attrayante comme moyen 
de promouvoir l'expertise et parce qu'elle s'attaque au probleme de 
l'encombrement du role. Cependant, en pratique, la plupart des cas ne 
peuvent pas etre classes aisement dans une seule categorie. Par exem-
ple, un probleme constitutionnel se pose souvent dans le contexte 
d'une poursuite criminelle ou d'un proces civil. De plus, la fragmenta-
tion propos& de la Cour detruirait la collegialite. Les defis poses par 
la Charte des droits exigent que la Cour soit composee de juges qui 
soient des generalistes et non pas d'un assemblage d'experts dans des 
domaines varies. 
Le maintien du nombre des juges a neuf. Encore une fois, ajouter au 
nombre des juges parait une fagon raisonnable de faire face a 
l'encombrement du role. Cependant, neuf semble etre un effectif 
satisfaisant et a suffi, meme aux Etats-Unis ou le nombre des affaires 
est Bien superieur a celui dont est saisie la Cour supreme du Canada. 
Avec neuf juges, it est encore possible que tous les juges siegent en 
séance pleniere et cela recluit le probleme des decisions differentes et 
meme contradictoires rendues par divers sous-groupes d'une cour 
plus grande. Ceux qui plaident en faveur de ('augmentation du nombre 
des juges qui siegent a la Cour n'ont pas demontre que les avantages 
d'une telle augmentation l'emporteraient sur les desavantages. 
L'abandon du principe de la representation regionale comme critere 
significatif des nominations judiciaires. II s'agit ici d'une de nos con-
clusions les plus controversees. Un grand nombre de projets ante-
rieurs de reforme proposaient d'accroitre la representation regionale 
plutot que de l'eliminer (voir l'annexe A). Le Quebec ne serait pas 
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touché par cette proposition etant donne que ses trois sieges seraient 
garantis par la Constitution en reconnaissance de la structure dualiste 
du systeme juridique canadien. Le college de nomination pourrait 
considerer l'origine geographique comme un facteur mais non pas 
comme une exigence cruciale. Il est souhaitable qu'il y ait un equilibre 
regional, ne 	qu'en apparence, mais une telle apparence ne 
devrait pas entraver la nomination basee sur l'excellence. La raison 
du rejet du principe de l'origine est son manque de pertinence au 
fonctionnement veritable de la Cour. Il s'agissait plutot d'une 
enjolivure qui n'a servi qu'a creer de la confusion dans le public au 
sujet du role veritable de la Cour. 

Il n'y a pas de doute que le fait d'avoir differentes appartenances 
regionales representees au sein de la Cour est un aspect de la diversite 
que nous recherchons. L'impression de partialite discutee dans l'intro-
duction pourrait etre renforcee si la Cour etait composee de juges 
provenant presque tous d'une meme region. A notre avis, l'origine 
regionale est moins importante que certains des autres elements que 
nous esperons introduire a la Cour grace au college de nomination. La 
representation regionale n'est qu'un facteur parmi d'autres qui ne sau-
rait etre determinant. 

Les reformes administratives 

Il est trop tot pour evaluer avec exactitude l'incidence reelle de la Charte 
sur la Cour mais elle produira sans doute un plus grand nombre de litiges 
soumis a la Cour pendant les quelques premieres decennies. Il se peut 
que ce phenomene soit accompagne d'une tendance croissante au sein 
de la societe canadienne a se tourner vers les tribunaux. Nous recom-
mandons des modifications administratives qui constitueraient le moyen 
le plus flexible de maitriser une charge de travail croissante mais incer-
taine. Le rajeunissement des mecanismes d'autorisation d' appeler exis-
tants (un processus qui est déjà commence), le recrutement d'un plus 
grand nombre de stagiaires et de membres du personnel de soutien et 
l'uniformisation ainsi que la simplification des procedures de la Cour 
constituent les mesures principales. Nous recommandons l'etablisse-
ment de meilleures methodes pour traiter avec les medias et le public en 
general. L'avantage de cette proposition est que la solution est elaboree 
par ceux qui ont la meilleure connaissance du probleme, c'est-A-dire par 
les juges eux-memes. 

Les Etats-Unis constituent un modele utile dans l'examen de l'admi-
nistration. La Cour supreme des Etats-Unis a une charge de travail 
beaucoup plus lourde que son equivalent canadien et elle a essentielle-
ment un role compose de causes de droit public, en majorite des cas de 
droits fondamentaux. Comme le revelent de nombreuses etudes ameri-
caines, la delegation des fonctions a une bureaucratie judiciaire presente 
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quelques dangers. Cependant, la Cour ne peut plus se permettre de 
fonctionner dans l'ignorance de la revolution technologique qui a envahi 
le reste de la societe. Les reformes administratives doivent avoir lieu en 
faisant attention de preserver autant de qualites qu'il est possible d'en 
transferer d'un organisme plus petit et plus simple a un organisme plus 
complexe. 

Les propositions de reforme constitutionnelle 

Les propositions les plus importantes de reforme de la Cour supreme du 
Canada exigent une modification constitutionnelle en conformite avec 
les articles 38 a 42 de la Loi constitutionnelle de 1982. Stephen Scott a 
prepare une etude pour cette section de recherche sur la procedure de 
modification « Le processus de modification de la Constitution du 
Canada : mecanismes et perspectives », vol. 57) et nous ne repeterons 
pas ses conclusions ici. Il suffit de dire que tout changement constitu-
tionnel de la Cour exigera l'accord du gouvernement federal et des 
gouvernements de deux tiers des provinces comptant au mobs 50 % de 
la population. Certaines questions, telles que la composition de la Cour, 
exigeront l'approbation du gouvernement federal et de toutes les pro-
vinces. Cela pose une limite pratique a la port& de la reforme mais 
l'empechement diminue a la lumiere du mandat de la Commission de 
proposer des solutions a long terme aux problemes canadiens. Si le 
consensus sur certaines questions peut ne pas exister aujourd'hui, it est 
susceptible d'emerger dans l'avenir. 

L'ENCHASSEMENT DE LA COUR SUPREME 

Que notre Cour soit ou non implicitement enchassee a l'heure actuelle, it 
n'y aurait aucun mal a rendre cet enchassement explicite. II s'agit la 
d'une proposition pour laquelle it serait facile de trouver un large appui 
national, tant au niveau federal qu'au niveau provincial. La requete 
d'enchassement correspond aussi aux propositions anterieures de 
reforme. La veritable question qui se pose porte sur le choix des aspects 
de la Cour qu'il faudrait enchasser. 

La Constitution de la plupart des autres pays (par exemple les Etats-
Unis) garantit le role de leur cour supreme. Une telle disposition dans la 
Constitution canadienne garantirait l'existence de la Cour et definirait sa 
juridiction au sens le plus large. La presence des trois juges du Quebec 
au sein d'une cour de neuf personnes serait egalement garantie par la 
Constitution qui reconnaitrait ainsi la dualite du systeme juridique cana-
dien. La disposition de modification pourrait aussi contenir les garanties 
de l'independance et du mandat des juges bien que celles-ci puissent etre 
déjà implicites dans l'article 7 et le paragraphe 11(d) de la Charte des 
droits et libertes. 
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UN COLLEGE DE NOMINATION 

La question des nominations judiciaires a la Cour supreme du Canada a 
provoque de nombreuses discussions et fait l'objet d'une etude de 
l'Association du Barreau canadien. Nous proposons la creation d'un 
college de nomination dont la ache consisterait a assurer que les nomi-
nations judiciaires soient de tout premier ordre. La suggestion de creer 
un tel college n'est pas nouvelle et, en fait, d'autres pays font appel a un 
tel mecanisme (voir l' annexe B). Cependant, les pouvoirs et la composi-
tion du college propose ici le distinguent des propositions anterieures de 
reforme. Ce college de nomination ne se contenterait pas d'un role 
consultatif mais procederait plutot aux nominations definitives. Le col-
lege lui-meme serait compose de membres nommes conjointement par le 
gouvernement federal et les gouvernements provinciaux pour eviter de 
donner l'impression que la Cour supreme du Canada est une cour 
« federale ». Les deux niveaux de gouvernement nommeraient des gens 
sur une liste dans laquelle les membres du college seraient choisis. 

Un des buts du systeme de nomination propose est d'echapper au 
secret et aux connotations politiques qui caracterisent la procedure 
actuelle. Nous ne desirons pas, cependant, aller jusqu'a la procedure de 
confirmation par le Senat pratiquee aux Etats-Unis, qui est aussi politi-
que que le systeme canadien. Nous esperons que les energies politiques 
inevitables seront consacrees au choix des membres du college de 
nomination plutot qu'a celui des juges. Cela abolirait les barrieres a la 
selection des juges sur la base de criteres de merite pre-etablis. Une des 
premieres aches du college serait d' elaborer des directives pour evaluer 
l'excellence. En les elaborant, it devrait consulter largement les avocats, 
les juges, les politiciens et d'autres. 

En recommandant la creation du nouveau college de nomination 
comme moyen plus efficace d'assurer des nominations fondees sur le 
merite, nous ne nions pas qu'un grand nombre des juges passes et 
presents de la Cour supreme ont obtenu leur poste sur la base du merite. 
II y a eu et it continue d'y avoir des juges qui auraient ete choisis par le 
college de nomination aussi bien que par le gouverneur en conseil. Etant 
donne que les nouveaux juges ne seront nommes que lorsque les juges 
actuels prendront leur retraite, nous reconnaissons que ces derniers 
continueront a jouer un role important, meme si le college de nomination 
etait cree. Cependant, les Canadiens ne peuvent pas continuer a se fier 
la bonne foi de leurs politiciens pour maintenir une Cour supreme apte a 
relever les defis des prochaines decennies. 

La representation au sein du college ne devrait pas se conformer a des 
directives regionales. Un genre different de representation serait exige. 
Le college de treize personnes devrait comprendre au moins sept 
femmes. Il devrait representer un large &entail d'origines culturelles et 
raciales et de situations sociales, economiques et professionnelles. Les 
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directives regissant les nominations assureraient que la liste des can-
didats soit suffisamment diversifiee. La composition exacte du college 
devrait faire l'objet d'une etude separee approfondie. 

La raison de la composition variee du college de nomination est de 
promouvoir, sans la rendre obligatoire, une diversite d'origines pour les 
membres de la Cour supreme elle-mane. En procedant a ces nomina-
tions judiciaires, le seul critere specific serait le merite. S'il est difficile 
d'être en desaccord avec le principe du merite, la difficulte reelle est de 
&fink les elements du merite dans le contexte de la prise de decision 
judiciaire h la Cour supreme du Canada. Les experiences des autres pays 
et les resultats de l'etude de l'Association du Barreau canadien sur les 
nominations devraient aider a dank le merite. Certains facteurs suscep-
tibles d'8tre consideres sont la distribution des postes a la Cour entre les 
hommes et les femmes et l'origine regionale des juges. Bien que cela ne 
puisse toucher au merite individuel de chaque juge, l'egalite entre les 
hommes et les femmes et la representation regionale sont susceptibles 
d'influencer la maniere dont le public pergoit le merite collectif et la 
legitimite des decisions de la Cour. 

Le college de nomination est au coeur de notre proposition de 
reforme. Grace au role accru et changeant des juges aux termes de la 
Charte, it est plus important que jamais que les nominations judiciaires 
se fassent sur la base du merite. Il est egalement important que ceux qui 
composent la plus haute cour du pays soient d'origines diverses — pas 
seulement dans le sens de l'origine regionale mais aussi pour ce qui est 
du sexe, de la race, de l'etat socio-economique et d'autres facteurs. 
L'importance attach& au college de nomination souligne egalement 
qu'une institution ne vaut que ce que valent les personnes qui la compo-
sent. Si l'institution peut a son tour restreindre les energies de ses 
membres, la creativite et les methodes de la Cour supreme dependront 
largement de la fawn dont on assure sa composition. 
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1 R.C.S. 86. 
Loi sur la Cour supreme, 1970 S.R.C., c. S-19. 
J. McRuer, « The Supreme Court as a National Institution », (1980) 1 Superior Court 
Law Review 469. 
P. Weller, In the Last Resort, Toronto, Carswell, 1974. 
L'article de W. Lederman, « Unity and Diversity in Canadian Federalism », (1975) 53 
Revue du Barreau canadien 597, en constitue l'un des nombreux exemples. 
B. Laskin, « The Role and Function of Final Appellate Courts: The Supreme Court of 
Canada », (1975) 53 Revue du Barreau canadien 469. 
L'influence exercee par la tradition anglaise tant sur le role du juge canadien que sur 
le contenu du droit est Bien illustree dans deux monographies du regrette juge en chef 
Laskin : The British Tradition in Canadian Law, Londres, Stevens & Sons, 1969, et 
English Law in Canadian Courts Since the Abolition of Privy Council Appeals, 
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de la Charte et de la necessite d'elaborer une jurisprudence typiquement canadienne 
sur la Charte. Voir, par exemple, « The Path to Improving the Accessibility of the Law 
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Courts », (1982) 25 Administration publique du Canada 33. 
Voir Dickson, supra, n. 10. 
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Review 57. 
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R.C.S. 714. 
L. Barry, « Law, Policy and Statutory Interpretation Under a Constitutionally 
Entrenched Canadian Charter of Rights and Freedoms », (1982) 60 Revue du Barreau 
canadien 237. On pourrait se demander si les juges peuvent reellement refieter les 
valeurs de la communaute plutot que celles de leur propre classe sociale. 
Voir supra, n. 55. R. c. Altseimer, (1983) 38 O.R. (2d) 783 (C.A. Ont.), p. 788. La 
decision affirme directement qu'aucune transformation majeure n'etait prevue. 
B. Hovius et R. Martin, « The Canadian Charter of Rights and Freedoms in the 
Supreme Court of Canada », (1983) 61 Revue du Barreau canadien 374. 
Voir Russell, supra, n. 56, p. 32. 
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Law Society of Upper Canada c. Skapinker, supra, n. 15; P.G. du Quebec c. Quebec 
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L'etude de Robert Martin preparee pour la Commission indique l'existence d'un 
interet croissant (voir supra, n. 20). 

A. Chayes, A< Foreword: Public Law Litigation and the Burger Court », (1982) 96 
Harvard Law Review 1, affirme qu'aux Etats-Unis, le droit public a eu tendance 
envahir le domaine du droit prive. 
W. MacKay et M. Holgate, « Fairness in the Allocation of Housing: Legal and 
Economic Perspectives », (1983) 7 Dalhousie Law Journal 3,405. Les auteurs con-
cluent qu'une telle interpretation est peu probable. 
Voir Weiler, supra, n. 41. 
Voir Macdonald, supra, n. 55, p. 337. 
Acte pour dtablir une Cour supreme et une Cour d'Echiquier pour le Canada, 1875, 38 
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Canadian Historical Review 258. 
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Toronto, Carswell, 1983, p. 39, et Ronald I. Cheffins, « The Constitution Act, 1982 
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Edward P. Belobaba et Eric Gertner (edit.), The New Constitution and the Charter of 
Rights, Toronto, Butterworth, 1983, p. 53. 
Voir P.W. Hogg, Canada Act 1982 Annotated, Toronto, Carswell, 1982, p. 92-94, et 
Strayer, The Canadian Constitution and the Courts, supra, n. 39. 
Voir l'annexe a la Loi constitutionnelle de 1982 pour une enumeration des documents 
constitutifs. 
Loi sur la Cour supreme, 1970 S.R.C., c. S-19, telle que modifiee par 1970 S.R.C., 
c. 44 (ler suppl.), par. 109, tel que modifie par 1974-1975-1976 C. S., c. 19, par. 1-8, 10, 
tels que modifies par 1974-1975-1976 C.S., c. 19, par. 2, tel que modifie par 1976-1977 
C.S., c. 25, par. 19, 20. 
Voir Hogg, supra, n. 79, p. 13. 
Cependant, le professeur Russell semble se demander si cet objectif a bien ete atteint. 
Voir Peter H. Russell, « Constitutional Reform of the Judicial Branch: Symbolic vs. 
Operational Considerations », (1984) 17 Revue canadienne de science politique 232. 
Voir Proces-verbaux et temoignages du Comite mixte special du Senat et de la 
Chambre des communes sur la Constitution du Canada, lre session, 32e legislature, 
du 6 novembre 1980 au 13 fevrier 1981. 
Voir supra, n. 18. 
Idem, p. 78. 
Ce terme est analyse en detail par Paul A. Freund, The Supreme Court of the United 
States, Cleveland, The World Publishing Company, 1961, p. 95-115. 
Kenneth C. Wheare, Federal Government, 4e ed., Oxford, Oxford University Press, 
1963, p. 58. 
Voir supra, n. 13. 
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Russell voit dans cette notion du symbolisme un aspect politique important du role de 
la Cour, supra, n. 83, p. 229. 

Meme aux Etats-Unis, oil l'un des elements fondamentaux de la structure gouverne-
mentale federale est la separation des pouvoirs, cette doctrine a ete re-interpretee par 
la Cour supreme : voir Nixon c. Administrator of General Services, (1977) 433 
U.S. 425; Edward S. Corwin, The Constitution and What It Means Today, 14e  ed., 
revisee par Harold W. Chase et Craig R. Ducat, Princeton, Princeton University 
Press, 1978, p. 2, 3 et 183. 
Cependant, le raisonnement judiciaire peut avoir introduit quelque chose de tres 
semblable a cette doctrine dans le droit constitutionnel canadien : voir John Willis, 
« Administrative Law and the British North America Act », (1939) 53 Harvard Law 
Review 251. 
Voir R. MacGregor Dawson, The Government of Canada, 5e  ed., revisee par 
Norman Ward, Toronto, University of Toronto Press, 1970, p. 74. 
Voir Strayer, The Canadian Constitution, supra, n. 39. 

Voir Laskin, supra, n. 2. 
Loi sur la Cour supreme, art. 6, tel que modifie par 1974-1975-1976 C.S., c. 19, art. 2. 
En vertu de 1949 C.S., c. 37, le nombre minimum de juges en provenance du Quebec 
est passe de deux a trois. L'exigence d'un nombre minimum de deux juges du Quebec 
remonte a la Loi sur la Cour supreme de 1875, supra, n. 71, art. 4. 
Its doivent remplir un minimum de conditions concernant les periodes d'activite 
comme avocats ou juges dans les provinces dans lesquelles ils sont choisis : voir Loi 
sur la Cour supreme, c. 5. 
Voir n. 83 et le texte qu'elle accompagne. 
1980 S.R.C., c. J-1. 
Loi sur la Cour supreme, art. 9. Voir aussi Loi constitutionnelle de 1867, art. 99. On 
peut soutenir que cette derniere disposition s'applique aux juges de la Cour supreme 
du Canada a cause de la phrase de Particle 101 : . nonobstant toute disposition de la 
presente loi. . .. 
Voir Lederman, supra, n. 35. 
Idem, p. 808 et 809. 
Voir supra, n. 13, alinea I Id. 
Par exemple, Lederman, supra, n. 35, p. 175-177. 
Bien que l'article 3 de la Loi sur la Cour supreme prevoie que la Cour supreme est A la 
fois (< une cour generale d'appel pour le Canada » et egalement « une cour addition-
nelle pour la meilleure application des lois du Canada ». 
Loi sur la Cour supreme, art. 55. 
Idem., art. 56. 
Peter H. Russell, « The Jurisdiction of the Supreme Court of Canada: Present Pol-
icies and a Programme for Reform », (1968) 6 Osgoode Hall Law Journal 10. 

A titre d'illustration, sur le total de 1 031 cas tranches par la Cour supreme entre 1950 
et 1964, seulement 12, y compris 7 renvois, pouvaient tomber dans la juridiction 
speciale de la Cour. Voir Peter H. Russell, The Supreme Court of Canada as a 
Bilingual and Bicultural Institution, rapport prepare pour la Commission royale 
d'enquete sur le bilinguisme et le biculturalisme, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 
1969, p. 116. 
S.I. Bushnell, « Leave to Appeal Applications to the Supreme Court of Canada: A 
Matter of Public Importance », (1982) 3 Supreme Court Law Review 479 et 497. 

1956 S.C., c. 48, art. 2. 
Loi sur la Cour supreme, art. 39. 
1970 S.R.C., c. 44 (ler  suppl.), art. 2. 
Code criminel, 1970 S.R.C., c. 34, par. 618-623, tels que modifies par 1974-
1975-1976 C.S., c. 105, par. 18, 19. 
Voir Russell, supra, n. 109, p. 40. 
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Loi sur la Cour supreme, art. 41. 
Idem, art. 38. 
Idem, par. 41(1). 
Idem, art. 38. 
Loi sur la Cour federate, 1970-1971-1972 S.C., c. 1. 
Ibid., par. 31(3) tel que modifie par 1974-1975-1976 C.S., c. 18, pan 9, 10. 
Idem, art. 32. 
1970 S.R.C., c. C-28, art. 63. 
Loi sur la faillite, 1970 S.R.C., c. B-3, art. 164-167 tels que modifies par c. 44 (ler 
suppl.), art. 10, item 1. 
Loi sur les arrangements avec les creanciers des compagnies, 1970 S.R.C., c. C-25, 
par. 15(1), tel que modifie par c. 44 (ler suppl.), art. 10, item 2. 
Loi sur la defense nationale, 1970 S.R.C., c. N-4, par. 208(1) tel que modifie par 1970 
S.R.C., c. 44 (ler suppl.), art. 10, item 5. 
Loi sur la taxe d'accise, 1970 S.R.C., c. E-13, art. 60, tel que modifie par 1970 
S.R.C., c. 10 (2e suppl.), art. 65, item 14. 
Loi sur la production et la conservation du petrole et du gaz, 1970 S.R.C., c. 0-4, 
par. 41(1). 
Loi sur le regime de pensions du Canada, 1970 S.R.C., c. C-5, par. 30(2). 
Loi sur les liquidations, 1970 S.R.C., c. W-10, art. 108, tel que modifie par 1970 
S.R.C., c. 44 (ler suppl.), art. 10, item 8, 
Loi sur le divorce, 1970 S.R.C., c. D-8, art. 18. 
Loi relative aux enquetes sur les manoeuvres frauduleuses, 1970 S.R.C., c. C-33, 
art. 3. 
Voir Dickson, « The Role and Function of Judges », supra, n. 26, p. 174. 
Voir, pour les amides precedant le milieu des annees 1960, Russell, supra, n. 109. 
Depuis le debut des annees 1960, le Osgoode Hall Law Journal publie annuellement 
une breve analyse des jugements contenus ou mentionnes dans les volumes des 
rapports de la Cour supreme. La meilleure etude quantitative des requetes pour 
autorisation d'appeler et des appels civils en general depuis 1970 est l'oeuvre de 
Bushnell, supra, n. 110. Le bureau du Registraire de la Cour supreme a recemment 
publie des donnees sur la charge de travail de la Cour au cours de l'annee civile 
precedente. Voir Bulletin des procedures devant la Cour supreme du Canada, 
23 mars 1984, p. 328-334. 
Russell, supra, n. 108, p. 31. 
Une categoric de sujets relevant exclusivement de la competence des legislatures 
provinciales tel que stipule par le par. 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867. 
Albert S. Abel, « The Role of the Supreme Court in Private Law Cases », (1965) 4 
Alberta Law Review 44. 
Par exemple, voir Quebec, Gouvernement du Quebec, Rapport de la Commission 
royale d' enquete sur les problemes constitutionnels, 3 volumes, Quebec, 1956, vol. 3, 
p. 287 (ci-apres design le rapport de la commission Tremblay). 
Voir Wolfgang Friedmann, « Stare Decisis at Common Law and under the Civil Code 
of Quebec », (1953) 31 Revue du Barreau canadien 723; Joseph Dainow, « The Civil 
Law and the Common Law: Some Points of Comparison », (1967) 15 American 
Journal of Comparative Law 419; et J.H. Merryman, The Civil Law Tradition, 
Stanford, Stanford University Press, 1969. 
Voir V. Morin, « L'anglicisation de notre droit civil », (1967) 15 Revue du Nota-
riat 145; Pierre Azard, « La Cour supreme du Canada et ('application du droit civil de 
la Province de Quebec », (1965) 43 Revue du Barreau canadien 553; J.-L. Baudouin, 
« The Impact of the Common Law on the Civilian Systems of Louisiana and Quebec » 
dans Joseph Dainow (edit.), The Role of Judicial Decisions and Doctrine in Civil Law 
and in Mixed Jurisdictions, Baton Rouge, Louisiana State University Press, 1974, 
p. 1; J.-L. Baudouin, « L'interpretation du Code civil quebecois par la Cour supreme 
du Canada », (1975) 53 Revue du Barreau canadien 715; Gerald A. Beaudoin, « Du 
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maintien des appels a la Cour supreme du Canada en matiere de droit civil », (1976) 14 
Alberta Law Review 144; P. Patenaude, « Le Quebec et la Cour supreme », (1976) 
Alberta Law Review 138; et Robert Decary, « La Cour supreme et la dualite cana-
dienne », (1979) 57 Revue du Barreau canadien 702. 
Voir Bushnell, supra, n. 110, p. 511; Russell, supra, n. 108, p. 21; P.W. Hogg, 
« Jurisdiction of the Court - The Supreme Court of Canada », (1980) 3 
Canada-U.S. Law Journal 47; et Bertha Wilson, « Leave to Appeal to the Supreme 
Court of Canada 0, (1983) 4 Advocates Quarterly 8. 
Voir N.E. Simmonds, « The Changing Face of Private Law: Doctrinal Categories and 
the Regulatory State », (1982) 2 Legal Studies, 257, 259-261. 
Robert G. Richards, « Motions for Leave to Appeal to the Supreme Court of 
Canada », (1980) 3 Advocates Quarterly 460. 
Par exemple, voir les arrets Nicholson c. Haldimand-Norfolk Regional Board of 
Police Commissioners, (1979) 1 R.S.C. 311; Martineau c. Le Comite de discipline de 
l'Institution de Matsqui, (1980) 1 R.C.S. 602; et Harelkin c. The University of Regina, 
(1979) 2 R.C.S. 561. 
Archibald Cox, The Role of the Supreme Court in American Government, New York, 
Oxford University. Press, 1976. Voir aussi J.W. Hurst, « Functions of Courts in the 
United States, 1950-1980 », (1980-1981) 15 Law and Society Review 401. 
Abram Chayes, « The Role of the Judge in Public Law Litigation », (1976) 89 Harvard 
Law Review 1281. 
Par exemple, voir Edward McWhinney, « The Canadian Charter of Rights and Free-
doms: The Lessons of Comparative Jurisprudence », (1983) 61 Revue du Barreau 
canadien 65. Cependant, pour une opinion contraire, voir Sedler, supra, n. 52. 
Voir John Willis, « Securing Uniformity of Law in a Federal System - Canada », 
(1944) 5 University of Toronto Law Journal 352. 
Idem, p. 354. 
Voir, par exemple, Doare c. Thomas, (1922) 3 W.W.R. 117. 
Rapport du Comite special de l'Association du Barreau Canadien sur l'encombre-
ment du role de la Cour supreme, Ottawa, Association du Barreau canadien, 1972, 

14. 
Voir Conference pour l'uniformisation des lois au Canada, Proceedings of the Sixty-
Fourth Annual Meeting, aofit 1982, tableau HI pour une liste cumulative des lois 
uniformes qui ont ete adoptees par certaines ou par toutes les provinces du Canada. 
Voir Weiler, supra, n. 6. 
Idem, p. 172-179. 
Voir supra, n. 3. 
Il s'agit la du chiffre cite par le juge Dickson (maintenant juge en chef) comme la 
moyenne annuelle approximative du nombre de cas decides par la Cour : voir 
Dickson, « The Role and Function of Judges », supra, n. 26, p. 173. 
Voir Robert Stevens, Law and Politics: The House of Lords as a Judicial Body, 
1800-1976, Chapel Hill, University of North Carolina Press, 1978, p. 6-15 pour un 
examen fondamental de l'evolution historique de la juridiction de la Chambre des 
lords. 
Idem, p. 269. Pour des exemples de la fawn dont les lois ecossaises ont ete « conta-
minees » par les decisions de la Chambre des lords, voir T.B. Smith, British Justice: 
The Scottish Contribution, Londres, Stevens & Sons, 1961, p. 84-89; et 
David M. Walker, The Scottish Legal System, 4e  ed. revisee, Edinburgh, W. Green & 
Son, 1976, p. 140-142. 
A.-G. of Ontario c. A.G. of Canada, 1947 A.C. 127. 
Peter W. Hogg, « Federalism and the Jurisdiction of Canadian Courts », (1981) 30 
University of New Brunswick Law Journal 9. 
Voir Abel, supra, n. 137, p. 42. 
James C. MacPherson, « The Potential Implications of Constitutional Reform for the 
Supreme Court of Canada » dans Stanley M. Beck et Ivan Bernier (edit.), Canada 
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and the New Constitution: The Unfinished Agenda, 2 volumes, Montreal, Institut de 
recherches politiques, 1983, vol. 1, p. 187. L'importance de savoir si certains tri-
bunaux provinciaux peuvent appliquer a bon droit une categoric de lois pint& qu'une 
autre a meme fait qualifier ces conflits de « constitutionnels », susceptibles d'être 
tranches par la Cour supreme du Canada : voir John Swan, « Perspectives of the 
Conflicts Lawyer >> (1982-1983) 7 Revue canadienne du droit de commerce 410, 
413-417 (communication presentee au symposium sur l'avenir de la Cour supreme du 
Canada en tant que derniere instance d'appel pour les litiges de droit prive). 
Voir Dickson, « The Role and Function of Judges », supra, n. 26, p. 157. 
Le professeur (maintenant juge) LeDain a formule une refutation lucide des preoc-
cupations traditionnelles du Quebec : voir Gerald L. LeDain, « Concerning the Pro-
posed Constitutional and Civil Law Specialization at the Supreme Court Level », 
(1967) 2 Revue Juridique Themis 107. 
David J. Wheat, « Disposition of Civil Law Appeals by the Supreme Court of 
Canada », (1980) 1 Supreme Court Law Review 425. 
Idem, p. 454. 
W.R. Lederman, « Thoughts on Reform of the Supreme Court of Canada », (1970) 8 
Alberta Law Review 10. Mais voir Peter H. Russell, « Constitutional Reform of the 
Canadian Judiciary », (1969) 7 Alberta Law Review 128 : « [. . .] les facultes de droit 
du pays sont l'endroit approprie pour cultiver cette vertu juridique particuliere et non 
la Cour supreme. » 
Information obtenue dans une rubrique de Kieran Simpson (edit.), Canadian Who's 
Who 1984, Toronto, University of Toronto Press, 1984, vol. 19, p. 687 et 688. 
Voir Canadian Aero Service Limited c. O'Malley, 1974 R.C.S. 592, et Multiple 
Access Limited c. McCutcheon, (1982) 2 R.C.S. 181. 
Par exemple, voir Murdoch c. Murdoch, (1975) 1 R.C.S. 423; Rathwell c. Rathwell, 
(1978) 2 R.C.S. 436; Pettkus c. Becker, (1980) 2 R.C.S. 834. 
Ian R. Macneil, «A View from the South », (1982-1983) 7 Revue canadienne de droit 
de commerce 434. 
Donovan Waters, « Perspectives of a Property and Trust Lawyer », (1982-1983) 7 
Revue canadienne de droit de commerce 400. (Cet article et celui qui le precede 
irnmediatement etaient des contributions au symposium sur l'avenir de la Cour 
supreme du Canada en tant que tribunal final d'appel des litiges de droit prive.) 
Voir Lederman, supra, n. 167, p. 16. 
Pour les deux etudes les plus remarquables de cette &ape de l'analyse constitution-
nelle, voir W.R. Lederman, « Classification of Laws and the British North America 
Act », Continuing Canadian Constitutional Dilemmas, Toronto, Butterworth, 1981, 
p. 229, et B. Laskin, « Tests for the Validity of Legislation: What's the Matter >>, 
(1955) 1 University of Toronto Law Journal 114. 
Etant donne les contraintes etablies dans des decisions marquantes sur l'interpreta-
tion du paragraphe 91(2) de la Loi constitutionnelle de 1867 telles que Citizens 
Insurance Co. of Canada c. Parsons, (1881) 7 App. Cas.; et In Re The Board of 
Commerce Act, 1919, 1922 A.C. 191. 
Voir LeDain, supra, n. 164, p. 112. Voir aussi Maurice Tancelin, « Point de vue 
civiliste quebecois P, (1982-1983) 7 Revue canadienne de droit de commerce 420, 425 
et 426 (contribution au symposium sur l'avenir de la Cour supreme du Canada en tant 
que tribunal final d'appel dans les litiges de droit prive). 
Voir, par exemple, les decisions dans les affaires Les Brasseries Labatt du Canada 
Ltee c. P.C. du Canada, (1980) 1 R.C.S. 914 et Les supermarches Dominion Ltee c. 
R., (1980) 1 R.C.S. 844 ainsi que les critiques de ces jugements par 
James C. MacPherson, « Economic Regulation and the British North America Act: 
Labatt Breweries and Other Constitutional Imbroglios », (1981) 5 Revue canadienne 
de droit de commerce 172. Pour un examen de la fagon dont les decisions recentes de 
la Cour supreme ont essaye de rationaliser l'application du pouvoir federal sur les 
echanges et le commerce, voir Patrick J. Monahan, « La Cour supreme et l'econo-
mie » dans La Cour supreme du Canada comme agent de changement politique, 
vol. 47 des etudes preparees pour le compte de la Commission royale sur l'union 
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economique et les perspectives de developpement du Canada, Ottawa, Approvision-
nements et Services Canada, 1985. 

178. John Bell, Policy Arguments in Judicial Decisions, Oxford, Oxford University Press, 
1983, p. 43. 

179. Voir, par exemple, concernant le complot pour nuire au commerce d'un concurrent, 
les principes exposes dans Canada Cement LaFarge Ltd c. British Columbia Light-
weight Aggregate Ltd, (1983) 47 N.R. 191 (C.S. Can.). 

180. En ce qui concerne la Loi relative aux enquetes sur les coalitions, 1970 S.R.C., 
c. C-2, voir les principales causes recentes : Aetna Insurance Company c. R., (1978) 
1 R.C.S. 731, Atlantic Sugar Refineries of Canada Co. Ltd. c. P.G. du Canada, (1980) 
2 R.C.S. 644 et R. c. K.C. Irving Ltd, (1978) 1 R.C.S. 408. 

181. Voir Laskin, supra, n. 8, p. 474 et 475. 
182. Voir Dickson, supra, n. 25, p. 12 et 13. 
183. Voir Russell, supra, n. 171, p. 117. 
184. Par exemple, en 1983, un seul appel qui avait déjà ete entendu par la Cour supreme a 

ete casse sur requete de l'intime. 
185. Voir Wilson, supra, n. 141, p. 8. 
186. Jacques-Yvan Morin, «A Constitutional Court for Canada 0, (1965) 43 Revue du 

Barreau canadien 545. 
187. Voir Russell, supra, n. 109, p. 59 et s. pour un expose des changements dans la 

composition de la Cour au long de son histoire. 
188. Loi sur la Cour supreme, art. 6. 
189. Voir Morin, supra, n. 186, p. 549. 
190. Voir Lederman, supra, n. 167, p. 11, et W.R. Lederman, « Current Proposals for 

Reform of the Supreme Court of Canada 0, (1979) 57 Revue du Barreau canadien 695. 
191. Colombie-Britannique, Gouvernement de la Colombie-Britannique, British 

Columbia's Constitutional Proposals, document no 4, Reform of the Supreme Court 
of Canada, Victoria, 1978, p. 14 et 15. 

192. Commission de l'unite canadienne, Se retrouver, Ottawa, Approvisionnements et 
Services Canada, 1979, p. 108. 

193. Projet de loi C-60, Loi modifiant la Constitution du Canada, depose a la Chambre des 
communes en juin 1978, art. 102. 

194. Voir le compte rendu officieux de la Conference federale-provinciale des premiers 
ministres sur la Constitution, septembre 1980, etabli par le Secretariat des confe-
rences intergouvernementales canadiennes, p. 229-276. 

195. Alberta, Gouvernement de l'Alberta, Harmony in Diversity: A New Federalism for 
Canada, Edmonton, gouvernement de l'Alberta, 1978, p. 11. 

196. Voir Russell, supra, n. 109, p. 63. 
197. Le juge Spence a pris sa retraite le 29 decembre 1978 et le juge McIntyre a ete nomme 

le ler janvier 1979. 
198. Le juge LeDain a ete nomme en mai 1984. 
199. Voir Lederman, supra, n. 167, p. 11. 
200. Voir les documents prepares pour la Conference federale-provinciale des premiers 

ministres sur la Constitution, septembre 1980, reunis par le Secretariat des confe-
rences intergouvernementales canadiennes, document 800-14/059. 

201. Voir MacPherson, supra, n. 162, p. 209. 
202. Charte constitutionnelle canadienne, produit de la Conference constitutionnelle de 

Victoria, juin 1971, art. 23. 
203. Rapport final du Comite mixte du Senat et de la Chambre des communes sur la 

Constitution du Canada, 4e session, 28e legislature, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 
1972, p. 39. 

204. Comite sur la Constitution, Vers un Canada nouveau, travail de recherche prepare 
pour la Fondation du Barreau canadien, Montreal, Fondation du Barreau canadien, 
1978, p. 69 et 70. 
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Commission constitutionnelle du Parti liberal du Quebec, Une nouvelle federation 
canadienne, Montreal, Parti liberal du Quebec, 1980, p. 61. 
Voir Russell, supra, n. 109, p. 63. 
La seule mention des pressions exercees sur la Cour se trouve dans Lederman, 
« Current Proposals for Reform », supra, n. 190, p. 695. 
Voir supra, n. 205, p. 61. 
Voir Russell, supra, n. 109, p. 65; et Bushnell, supra, n. 110, p. 555-557. 
Voir supra, n. 204, p. 69. 
Parini toutes les propositions de modification, seul le Projet de loi C-60 mentionnait 
specifiquement la possibilite de nommer un juge dont les contacts les plus &rolls 
etaient etablis avec I'un des territoires pita& qu'avec l'une des provinces : voir 
supra, n. 193, art. 103. 
Voir Laskin, supra, n. 11, p. 4. 
Idem, p. 5. 
1970 S.R.C., annexe III. Pour une analyse eclairante de l'oeuvre de la Cour dans 
l'interpretation de cette loi federale, voir Dale Gibson, « And One Step Backward: 
The Supreme Court and Constitutional Law in the Sixties », (1975) 53 Revue du 
Barreau canadien 621; et W.S. Tarnapolsky, «A New Bill of Rights in the Light of the 
Interpretation of the Present One by the Supreme Court of Canada*, 1978 Law 
Society of Upper Canada Lectures 161. 
Il s'agit li3 autant d'une question de droit administratif que de droit constitutionnel. 
Pour un exemple sur la maniere typique dont naissent et se reglent les litiges, voir 
Renvoi : Re Loi de 1979 sur la location residentielle, (1981) 1 R.C.S. 714. 
En conformite avec la Loi sur la Cour supreme, art. 4. 
Voir E. Ratushny, « Judicial Appointments: The Lang Legacy » dans 
Allen M. Linden (edit.), The Canadian Judiciary, Toronto, Osgoode Hall Law 
School, 1976, p. 31. Par exemple, le nom d'un candidat possible peut etre soumis au 
Comite national sur la magistrature de l'Association du Barreau canadien. Le minis-
tre de la Justice peut consulter diverses autres sources. La nomination des juges de la 
Cour supreme du Canada et des autres magistrate federaux ont toujours ete une 
prerogative du Cabinet federal et meme les contacts mentionnes precedemment ne 
sont pas utilises dans tous les cas. 
P.W. Hogg, « Is the Supreme Court of Canada Biased in Constitutional Cases? 0, 
(1979) 57 Revue du Barreau canadien 721. 
Voir supra, n. 138, p. 290. 
Voir supra, n. 202, art. 26-32. 
Voir supra, n. 203, p. 39. 
Voir Lederman, « Current Proposals for Reform », supra, n. 190, p. 699. 
Projet de loi C-60, supra, n. 202, art. 107. 
La Chambre de la Federation aurait consiste en 118 membres, choisis selon une 
formule regionale. La moitie du nombre total des membres des provinces aurait ete 
choisie par la Chambre des communes et l'autre moitie par les assemblees legislatives 
provinciales : voir Idem, par. 62 et 63. 
Voir supra, n. 191, p. 12-14. 
Voir supra, n. 204, p. 69. 
Voir supra, n. 192, p. 109. 
Voir supra, n. 205, p. 61. 
Voir MacPherson, supra, n. 162, p. 209. 
Voir Mark MacGuigan, La reforme du Senat : un document de travail, Ottawa, 
gouvernement du Canada, 1983. 
Voir supra, n. 195, p. 11. 
Voir supra, n. 204, p. 68. 
Pour un examen de la chronologie des evenements et des accords conclus, voir 
Keith Banting et Richard Simeon, « Federalism, Democracy and the Constitution 
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dans Keith Banting et Richard Simeon (edit.), And No One Cheered, Toronto, 
Methuen, 1983, p. 2; et Edward McWhinney, Canada and the Constitution, 
1979-1982, Toronto, University of Toronto Press, 1982. 
Voir Ratushny, supra, n. 217, p. 40 et 41, pour un compte rendu des progres effectues 
dans la promotion du principe de l'excellence au cours du debut des annees 1970. 
Voir le National, juillet-aoUt 1984, p. 3. 
Voir Dickson, supra, n. 25, p. 7. 
Voir L.C. Berkson, «Judicial Selection in the United States: A Special Report », 
(1980) 64 Judicature 176. 
John R. Schmidhauser, Judges and Justices: The Federal Appellate Judiciary, 
Boston, Little, Brown, 1979. 
Richard A. Watson et R.G. Downing, The Politics of the Bench and Bar: Judicial 
Selection Under the Missouri Nonpartisan Court Plan, New York, Wiley, 1969. 
Voir l'annexe A, sous la rubrique « Selection ». 
Voir l'annexe B. 
David Pannick, « Election of the Judiciary », (1979) 129 New Law Journal 1064. 
Voir A.M. Gleeson, « Judging the Judges », (1979) 53 The Australian Law Jour-
nal 338; Tony Black, « Judicial Appointments: Time for a Change », 1978 The New 
Zealand Law Journal, p. 41; et F.M. Neasey, « Comment Upon Proposals for an 
Australian Judicial System », (1983) 57 The Australian Law Journal 335. 
Cette presence feminine minimale est recommandee pour un grand nombre des 
raisons avancees par Christine Boyle, « Home Rule for Women: Power-Sharing 
Between Men and Women », (1983) 7 Dalhousie Law Journal 790. 
Pour une description des divers elements importants qui composent la mosaique 
sociale canadienne, nous devons nous adresser aux specialistes des sciences 
sociales. 
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3 

Les dispositions de la 
Charte canadienne des droits et libertes 
en matiere d'egalite et 
les institutions de l'Etat 

MARY EBERTS 

Introduction 

La presente etude porte sur les repercussions qu'auront sur les institu-
tions du gouvernement les dispositions de la Charte canadienne des 
droits et Bertes qui portent sur les droits a l'egalite. A cet egard, c'est 
surtout l'article 15 de la Charte qui a retenu notre attention, mail nous 
avons du egalement tenir compte des articles 6, 16 a 22 inclusivement, 
27 et 28. 

L'objet de la presente analyse pourrait etre defini de fawn tits large. 
En effet, a premiere vue, la liste des entites qui pourraient etre comprises 
dans l'expression « institutions du gouvernement » est imposante : on y 
retrouve le gouverneur general, le premier ministre et le Cabinet, le 
Parlement, les tribunaux et une multitude d'organismes. Mentionnons, a 
titre d' exemples , la police militaire et nationale ainsi qu'un grand 
nombre d'organismes charges d'elaborer ou d'appliquer des politiques 
ou d'assurer des services essentiels, comme la Banque du Canada, la 
Monnaie royale canadienne et la Bibliotheque nationale. 

Il existe egalement divers conseils qui ont ete cites pour faire des 
recherches, donner des conseils et proceder a la repartition des res-
sources financieres. Parmi ceux-ci, mentionnons le Conseil de recher-
ches en sciences humaines du Canada, le Conseil des arts du Canada, le 
Conseil des sciences du Canada, le Conseil national de recherches et le 
Conseil economique du Canada. 

Par ailleurs, bon nombre d'organismes de reglementation exercent 
des pouvoirs que le Parlement leur a delegues dans certains secteurs de 
l'economie. Certains d'entre eux, comme le Tribunal anti-dumping, sont 
des cours d'archives; d'autres, comme le Conseil de la radiodiffusion et 
des telecommunications canadiennes, ne le sont pas. 
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Il n'est pas possible, dans le cadre de la presente etude, d'analyser en 
detail l'incidence des droits a l'egalite garantis par la Charte sur chacune 
de ces institutions. De fait, a l'heure actuelle, de nombreux fonction-
naires du gouvernement federal s'appliquent a etudier en profondeur des 
repercussions de la Charte sur toutes les lois federates, ce qui leur 
demande beaucoup de temps. Si l'on presume que tous les organismes 
cites par une loi ou un texte reglementaire seront examines, cette 
analyse portera en grande partie sur ces institutions. 

Bien que nous ne disposons pas des ressources necessaires pour 
entreprendre une etude de cette ampleur, nous avons evite, dans la 
mesure du possible, de formuler des commentaires par trop generaux et 
donc sans grand interot. Le lecteur jugera par lui-m8me jusqu'a quel 
point nous avons reussi a atteindre un juste milieu. 

La presente etude comprend trois parties. La premiere porte sur le 
sens de l'expression «institution du gouvernement ». S'il est vrai que, 
pour les raisons expliquees plus loin, les organismes evaluant leurs 
propres obligations en vertu de la Charte ne devraient pas accorder trop 
d'importance aux aspects techniques de cette question, it n'en demeure 
pas moths que le contenu de cette notion fera souvent l'objet de discus-
sions dans le cadre des poursuites intentees en vertu de la Charte. C'est 
pourquoi le sens de l'expression o institution du gouvernement » fait 
l'objet d'un examen approfondi. 

La deuxieme partie porte sur l'interpretation des droits a l'egalite 
garantis par la Charte, tandis que la troisieme traite des repercussions 
possibles de ces dispositions sur les institutions du gouvernement. Dans 
cette derniere partie, seules quelques repercussions possibles sont men-
tionnees. Nous avons cependant tente d'etudier les questions impor-
tantes de facon suffisamment detainee pour rendre l'analyse interes-
sante. Enfin, le lecteur trouvera a la fin du document des annexes sur 
l'origine legislative des diverses entites mentionnees tout au long du 
texte. 

Avant d'aborder l'analyse des institutions du gouvernement et des 
dispositions sur les droits a l'egalite, it convient de replacer l'ensemble 
du sujet dans son contexte. 

La Charte enchasse les droits que le citoyen peut faire valoir contre 
l'Etat. Si le recours en justice constitue pour le citoyen un moyen de faire 
valoir ses droits, it ne represente qu'une faible partie des possibilites 
d'application de la Charte. Dans une large mesure, la Charte se veut un 
document auto-executoire : l'Etat doit respecter les exigences de la 
Charte dans le cadre de ses activites, qu'il soit contraint ou non de s'y 
conformer dans un cas donne par un citoyen. 

Le fait que la Charte soit appliquee non seulement par les tribunaux 
mais aussi par les legislatures et les gouvernements a des consequences 
tits importantes. Il y a tout lieu de croire, meme si ce n'est pas neces-
sairement a souhaiter, que les tribunaux seront appeles a se prononcer 
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sur des questions d'interpretation legislative assez precises lorsqu'ils 
etudieront le sens et la port& de la Charte. Meme s'il est permis 
d'esperer que les tribunaux adopteront une interpretation large et libe-
rate de la Charte, cela ne signifie pas que les litiges seront toujours faciles 
a trancher. 

Les gouvernements n'auraient toutefois aucune raison d'adopter une 
interpretation restrictive de la Charte lorsqu'ils determineront si celle-ci 
s'applique a eux ou a l'un de leurs organismes subordonnes et lorsqu'ils 
etudieront l'etendue de leurs obligations en vertu de la Charte. Si cette 
interpretation &ail retenue, tout litige portant sur les questions de savoir 
si une entite est gouvernementale et si un droit est confere par la Charte 
serait resolu en faveur de l' application de celle-ci et de la reconnaissance 
de ce droit. 

Pour comprendre toute l'importance de l'attitude du gouvernement a 
regard de ses obligations constitutionnelles, it faut examiner le sens des 
dispositions sur les droits a l'egalite contenues dans la Charte. Intitule 
« Droits a l'egalite », l'article 15 est une manifestation claire de la recon-
naissance publique du droit a un traitement egal, tant sur le plan du 
contenu de la loi que sur celui de son application. L'article 28 affirme 
l'egalite fondamentale entre les hommes et les femmes : si ces per-
sonnes jouissent des memes droits democratiques et juridiques fonda-
mentaux dans notre societe, elles devraient logiquement beneficier d'un 
traitement egal par rapport aux autres aspects de la citoyennete qui ont 
moins d'importance sur le plan constitutionnel. Par ailleurs, l'article 27 
reconnatt et protege le patrimoine multiculturel des Canadiens et les 
articles 16 a 23 donnent une base constitutionnelle solide a nos langues 
officielles. 

Le but de la Charte est Clair : en plus de proteger les droits « tradition-
nets » des minorites, soit ceux de la race, de la religion et de l'origine 
ethnique, la Charte accorde egalement une protection constitutionnelle 
A d'autres droits dont l'importance n'a ete reconnue que tardivement. Le 
legislateur a ainsi tenu compte de la volonte de la population qui, au 
cours des quarante dernieres annees, a manifesto un interet croissant a 
l'endroit des minorites et un desk de les proteger par des garanties 
constitutionnelles solides plutOt que par des textes legislatifs qui peu-
vent facilement etre modifies selon la situation politique. 

Tous ces facteurs devraient guider les gouvernements tors de l'appli-
cation des dispositions sur les droits a l'egalite. En ce qui a trait a 
l'article 15, it est probablement juste de dire que l'on n'a pas encore 
l'experience qu'il faut pour determiner avec suffisamment de precision 
l'objectif a atteindre en matiere d'egalite et les meilleures mesures a 
prendre pour en assurer la realisation. Il faudra peut-titre resoudre des 
problemes d'interpretation que soulevent certaines questions fonda-
mentales , notamment : le mot egalite signifie-t-il un traitement identi-
que pour tour ou permet-il de tenir compte de circonstances particu- 
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lieres? La Charte couvre-t-elle uniquement les inegalites legislatives, ou 
peut-elle etre invoquee pour forcer les gouvernements a corriger les 
inegalites de fait qui subsistent dans notre societe? Cependant, comme 
nous l'expliquons dans la presente etude, l'article 15 est, a notre avis, 
suffisamment flexible pour couvrir non seulement les objectifs indi-
viduels d'egalite de traitement et d'egalite des chances, mais aussi les 
objectifs plus collectifs d'egalite d'etat et de repartition equitable des 
res sources . 

Les gouvernements et leurs institutions auront un role preponderant a 
jouer dans revolution de rinterpretation de l'article 15. En effet, ils 
devront diriger et conseiller l'avocat qui les representera devant les 
tribunaux a l'occasion de litiges constitutionnels. Bien plus, ils devront 
aussi faire face aux problemes fondamentaux que pose la notion d'egalite 
lors de l' elaboration des lois et des politiques. Lorsqu'ils devront 
resoudre ces problemes, ils pourront choisir de se conformer a l'esprit de 
la Charte ou adopter une interpretation restrictive de celle-ci, de fagon a 
circonscrire le plus possible les obligations qu'elle leur impose dans un 
cas donne. 

A notre avis, la voie que les gouvernements et leurs institutions 
devraient suivre est toute tracee : ils peuvent, beaucoup plus facilement 
et plus frequemment que les tribunaux, adopter une interpretation large 
et liberale des dispositions relatives a regalite. Its peuvent refuser 
d'invoquer des technicalites lorsqu'ils sont amenes a preciser la port& 
de la Charte et opter en faveur d'une utilisation genereuse et judicieuse 
de celle-ci lorsqu'ils tenteront de resoudre les questions enoncees ci-
apres, qui sont souvent complexes. 

Qu'est-ce qu'une institution du gouvernement? 

Pour evaluer les repercussions des droits a regalite garantis par la 
Charte sur les o institutions du gouvernement », it faut d'abord savoir ce 
qu'est une institution du gouvernement. Bien que la Charte s'applique 
autant aux gouvernements provinciaux qu'au gouvernement federal, 
nous n'avons etudie cette question que dans le contexte federal. Cepen-
dant, les propositions presentees ci-apres devraient egalement s'appli-
quer dans le contexte provincial. Nous ne nous sommes pas attardes non 
plus sur la question de savoir si les tribunaux etaient assujettis a la 
Charte, mais nous avons pris pour acquis tout au long de r etude qu'ils 
r etaient. 

L'expression « institutions du gouvernement » utilisee dans la Charte 
n'est pas definie. Elle est d'ailleurs tits rarement utilisee, soit aux 
articles 16 et 20, qui portent sur les garanties relatives aux langues 
officielles. 

L'article 16 prevoit notamment que l'anglais et le frangais «ont un 
statut et des droits et privileges egaux quant a leur usage dans les 
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institutions du Parlement et du gouvernement du Canada ». En vertu du 
paragraphe 20(1), tout membre du public du Canada peut utiliser le 
francais ou l'anglais « pour communiquer avec le siege ou l'administra-
tion centrale des institutions du Parlement ou du gouvernement du 
Canada ou pour en recevoir les services >> et « a le meme droit a regard 
de tout autre bureau de ces institutions >> dans certains cas donnes. Ces 
extraits ne nous permettent pas vraiment de mieux cerner le sens de 
l'expression q institutions du gouvernement 0. 

Le principal article de la Charte qui porte sur son application est 
l'article 32, qui se lit comme suit : 

32. (1) La presente charte s'applique : 
au Parlement et au gouvernement du Canada, pour tous les domaines 
relevant du Parlement, y compris ceux qui concernent le territoire du 
Yukon et les Territoires du Nord-Ouest; 
A la legislature et au gouvernement de chaque province, pour tous les 
domaines relevant de cette legislature. 

Les deux mots des de cet article sont les mots 0 Parlement >> et 0 gouver-
nement ». Le premier est peut-titre plus facile a dank. 

L' article 17 de la Loi constitutionnelle de 1867 enonce : « II y aura, pour 
le Canada, un Parlement compose de la Reine, d'une chambre haute 
appelee le Senat et de la Chambre des communes. >> 

Les activites legislatives du Parlement representent peut-titre l'aspect 
le plus connu des activites de cette institution, et il est evident que la 
Charte s'applique a ces fonctions. 

Le Parlement delegue egalement ses pouvoirs legislatifs a des orga-
nismes legislatifs subordonnes, comme les conseils, les commissions et 
les regies. Le Cabinet, ou un ministre du Cabinet, est parfois detenteur 
de ces pouvoirs delegues. Eu egard a l'article 32 de la Charte, il semble 
evident qu'elle s'applique egalement aux activites de ces organismes. 
C'est d'ailleurs ce qu'a decide la Haute Cour de l'Ontario dans l'arret Re 
McCutcheon and City of Toronto, (1983) 147 D.L.R. (3d) 193. Dans cette 
cause, le juge Linden a decide que les reglements municipaux etaient 
regis par la Charte. II estime en effet qu'en vertu du paragraphe 32(1), 
<des subordonnes (le gouvernement du Canada et celui de chaque 
province) ne peuvent faire ce qui est interdit a leurs commettants (le 
Parlement et les legislatures). Par consequent, les subordonnes occu-
pant un rang inferieur, comme les municipalites, sont lids de la meme 
fawn par la Charte. >> 

D'autre part, lorsqu'on etudie la port& de la Charte, il faut egalement 
se rappeler que le Parlement est A la fois une institution et un employeur 
et que certains de ses textes legislatifs portent sur sa propre constitution 
et son administration. 

Ainsi, la Loi sur la Chambre des communes, 1970 S.R.C., c. H-9, et la 
Loi sur le Senat et la Chambre des communes, 1970 S.R.C., c. S-8 portent 
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notamment sur radmissibilite des personnes a devenir membres ou 
senateurs et sur les contraintes imposees aux activites de ces personnes. 
L'article 38 de la Loi sur l'emploi dans la Fonction publique et ses 
modifications prevoient que le gouverneur en conseil peut nommer le 
greffier du Senat et le greffier de la Chambre des communes. Les 
personnes suivantes figurent sur la liste des « hauts fonctionnaires du 
Parlement » apparaissant au Reglement sur les documents officiels : le 
president du Senat, le greffier du Senat, le greffier de la Chambre des 
communes, le sergent d'armes, le bibliothecaire du Parlement, le biblio-
thecaire associe du Parlement et le gentilhomme huissier de la verge 
noire. En vertu de l'article 2 de la Loi sur l'administration financiere, le 
mot 0 ministere » comprend le personnel du Senat, de la Chambre des 
communes et de la bibliotheque du Parlement. 

La Loi sur la bibliotheque du Parlement, 1970 S.R.C., c. L-7, contient 
des dispositions sur l'administration de la bibliotheque, sur la nomina-
tion de ses fonctionnaires et de son personnel et sur la surveillance de ses 
activites par un comite mixte des deux Chambres. 

De toute evidence, le Parlement doit respecter les droits a l'egalite 
garantis par la Charte lorsqu'il adopte des lois concernant sa constitu-
tion et son administration et lorsqu'il surveille cette administration par 
l'entremise de ses fonctionnaires. 

Le second mot cle de l'article 32 est le mot « gouvernement ». Il faut 
bien admettre que la definition de ce mot constituera probablement l'un 
des aspects les plus complexes de l'interpretation de la Charte. A notre 
avis, il n'existe aucune « bonne » interpretation de ce mot. Cependant, 
quelques indices nous aideront a delimiter jusqu'a un certain point le 
champ d'application de ce mot. 

En premier lieu, il serait utile d'etudier le sens donne au mot 0 gouver-
nement » dans les textes legislatifs ayant un statut constitutionnel equi-
valant a celui de la Charte, soit la Loi constitutionnelle de 1982 ainsi que 
tous les textes legislatifs mentionnes a l'annexe I de ladite Loi. Mais 
un tel exercice deborderait le cadre de la presente etude. La Loi cons-
titutionnelle de 1982 utilise cependant a plusieurs reprises le mot 
« gouvernement ». 

En vertu du paragraphe 36(1) de la partie III de la Loi, intitulee 
« Perequation et inegalites regionales », « le Parlement et les legislatures, 
ainsi que les gouvernements federal et provinciaux » (c'est nous qui souli-
gnons) s'engagent a respecter certains principes précis pour reduire les 
inegalites regionales. 

La partie iv de la Loi prevoit la convocation d'une conference consti-
tutionnelle composee du premier ministre du Canada et des premiers 
ministres des provinces dans un alai d'un an suivant l'entree en vigueur 
de la partie pour etudier les questions constitutionnelles qui touchent 
directement les peuples autochtones du Canada. Selon le paragraphe 
37(3), le premier ministre du Canada invite « les representants elus des 
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gouvernements du territoire du Yukon et des Territoires du Nord-Ouest » 
(c'est nous qui soulignons) a participer aux travaux relatifs aux ques-
tions qui les interessent directement. 

La partie v, qui porte sur la procedure relative A la modification de la 
Constitution canadienne, prevoit au paragraphe 38(2) que toute modifi- 
cation constitutionnelle derogeant a « la competence legislative, aux 
droits de propriete ou a tous autres droits ou privileges d'une legislature 
ou d'un gouvernement provincial » (c'est nous qui soulignons) exige une 
resolution adopt& a la majorite des senateurs, de la Chambre des 
communes et des assemblees legislatives d'au moths les deux tiers des 
provinces comportant au total, selon le dernier recensement general, au 
moins 50 % de la population de toutes les provinces. 

Dans tous ces articles, on semble utiliser le mot « gouvernement » au 
sens large et viser tous les aspects de l'autorite civique ou de l'organisme 
gouvernemental dans son ensemble plutot qu'une partie de ces 
organismes. 

Le mot « gouvernement » semble etre utilise dans un sens beaucoup 
plus restreint a l'article 44 de la Loi constitutionnelle de 1982. En effet, en 
vertu de cet article, sauf dans certains cas, le Parlement a competence 
exclusive pour modifier les dispositions de la Constitution du Canada 
relatives au pouvoir executif federal, au Senat ou a la Chambre des 
communes (c'est nous qui soulignons). 

Comment peut-on alors concilier les diverses expressions utilisees 
dans la Charte et dans la Loi constitutionnelle de 1982 pour mieux com- 
prendre la port& de la Charte? Les expressions qui posent des pro- 
blemes sont les suivantes : « au Parlement et au gouvernement du 
Canada » (art. 32), « institutions du Parlement ou du gouvernement du 
Canada » (art. 20), « le Parlement. . . ainsi que le gouvernement du 
Canada », « le Parlement et le gouvernement du Canada », et « gouver-
nements provinciaux » (art. 36), les « representants elus des gouverne-
ments du territoire du Yukon et des Territoires du Nord-Ouest » (art. 37) 
et « pouvoir executif federal » (art. 44). 

A cet egard, deux decisions de la Cour supreme du Canada peuvent 
etre d'une certaine utilite. 

Dans l'affaire Le Procureur general du Quebec c. Blaikie (no 2), (1981) 
1 R.C.S. 312, la Cour supreme du Canada a etudie d'autres questions 
soulevees par la decision anterieure qu'elle avait rendue relativement 
l'application de l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867 a la 
legislation deleguee : (1979) 2 R.C.S. 1016. L'article 133 se lit comme 
suit : 

133. Dans les chambres du Parlement du Canada et les chambres de la 
Legislature de Quebec, l'usage de la langue frangaise ou de la langue 
anglaise, dans les &bats, sera facultatif; mais dans la redaction des regis-
tres, proces-verbaux et journaux respectifs de ces chambres, l'usage de ces 
deux langues sera obligatoire. En outre, dans toute plaidoirie ou piece de 
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procedure devant les tribunaux du Canada etablis sous l'autorite du present 
acte, ou emanant de ces tribunaux, et devant les tribunaux de Quebec, ou 
emanant de ces derniers, it pourra etre fait usage de l'une ou l'autre de ces 
langues. 

Les lois du Parlement du Canada et de la Legislature de Quebec devront 
etre imprimees et publides dans ces deux langues. 

Dans Parrot Blaikie (n° 2), les procureurs des gouvernements du Quebec 
et du Manitoba ont admis que Particle 133 de la Loi s'appliquait aux 
« mesures de nature legislative qui emanent du gouvernement de la 
province, y compris celles qui emanent d'un groupe de ministres, mem-
bres du gouvernement, comme le Conseil du Tresor. . . ou d'un minis-
tre ». Statuant qu'il s'agit la d'une admission bien fondee, la Cour 
supreme s'exprime ensuite comme suit (p. 320) : 

Le gouvernement de la province n'est pas un organisme cite par la Legis-
lature. II a un statut constitutionnel propre et ne lui est pas subordonne au 
meme titre que les autres organismes legislatifs provinciaux qu'elle cite. En 
fait, c'est le gouvernement qui, par sa majorite, contrale en pratique au jour 
le jour les travaux des membres elus de la Legislature, etablit l'ordre du jour, 
donne priorite a ses propres projets de loi et dans la plupart des cas decide si 
le pouvoir legislatif doit 'etre delegue et, le cas echeant, s'il doit l'exercer lui-
meme ou le confier a un autre organisme. 

Cette description peut s'appliquer simplement au parti majoritaire de la 
Chambre ou, dans un sens plus restreint, au « pouvoir executif federal » 
que W.P.M. Kennedy (Writ comme suit : 

Le pouvoir executif federal est exerce par un cabinet de ministres choisis 
parmi les membres du parti politique au pouvoir [. . .1 Des que les membres 
du Cabinet ont ete assermentes, ils forment, avec le gouverneur general, le 
pouvoir executif federal du Canada'. 

Dans l'arret Blaikie (n° 2), la Cour a decide que le mot « gouvernement » 
visait egalement les activites de reglementation de certains organismes 
et commissions juridiques. Le raisonnement est le suivant (p. 329) : 

Dans notre regime constitutionnel, les mesures edictees par le gouverne-
ment doivent etre assimilees aux mesures adoptees par la Legislature parce 
qu'elles sont regies par l'art. 133. A notre avis, les autres reglements doivent 
titre consider& sous le meme angle quand on peut dire a bon droit que ce 
sont des mesures edictees par le gouvernement. 

C'est le cas chaque fois que ces autres reglements sont soumis a l'appro-
bation du gouvernement. 

La Cour a egalement jug que la formation utilisee pour assujettir des 
reglements a l'approbation du gouvernement n'etait pas pertinente. De 
l'avis de la Cour (p. 329), « ils peuvent etre assimiles a des mesures du 
gouvernement et, par consequent, de la Legislature tant qu'une action 
positive du gouvernement est necessaire pour leur insuffler la vie ». 
Comme les organismes ayant regu des pouvoirs legislatifs conferes par le 
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Parlement seront nacessairement tenus d'observer les dispositions de la 
Charte en raison de l'inclusion du mot « Parlement » a l'article 32, ce 
raisonnement n'est peut-etre pas aussi important ou utile dans le cadre 
de la Charte qu'il ne l'etait aux fins de l'application de l'article 133 de la 
Loi constitutionnelle de 1867. 

Dans l'affaire Berardinelli c. Ontario Housing Corporation et al., (1979) 
1 R.C.S. 275, on trouve des commentaires interessants sur les activites 
qui constituent des activites gouvernementales. En vertu du paragraphe 
6(2) de la Loi sur le developpement du logement, 1970 L.R.O., c. 213, et 
ses modifications, la Societe de logement de l'Ontario (sLo) avait le 
pouvoir d' executer tout projet de developpement ou projet domiciliaire, 
ce pouvoir s'appliquant a des activites de planification, de construction 
et de gestion. La SLO qui, en vertu de sa loi constitutive, est une societe 
sans capital-actions, a invoque la protection de l'article 11 de la Loi sur 
l'immunite de personnes publiques, 1970 L.R.O., c. 374, lorsqu'elle a ate 
poursuivie en dommages a la suite des blessures resultant de son omis-
sion de nettoyer la neige et la glace qui se trouvaient sur le trottoir d'un 
immeuble qu'elle exploitait. L' article 11 protege « une personne pour un 
acte fait en conformite ou en execution d'un devoir ou pouvoir confere 
par la loi ou d'un autre devoir ou pouvoir public. . . ». 

S'exprimant au nom de la majorite de la Cour, le juge Estey se dit 
d' avis, A la page 283, que l' expression « un devoir [. . .] confere par la loi 
ou [. . .] autre devoir public » a l'article 11 vise : 

les aspects des pouvoirs et devoirs legaux qui ont une connotation ou un 
aspect public et ne comprend pas les responsabilites de planification, de 
construction et d'administration [. . .] qui ont une connotation d'adminis-
tration ou de gestion privee ou qui sont par leur nature meme accessoires. 

Les pouvoirs de cette societe se repartissent donc en deux categories : 

it s'agit d'une part des actes a caractere public ou de nature essentiellement 
publique et d'autre part d'une categorie d'activites, dont celles de gestion, 
qui sont plus de nature interne ou courante et otl le caractere prive pre-
domine. (Le soulignement apparait a l'original.) 

La Cour reconnait de plus que cette distinction n'est pas facile a etablir. 
D'apres le raisonnement suivi dans Parr& Berardinelli, it semble que 

certains aspects du comportement d'une entite pourraient etre assujettis 
A la Charte, tandis que d'autres ne le seraient pas. Plutot que de tenter de 
determiner une fois pour toutes si une entite est visee ou non par la 
Charte, it y aurait donc lieu de suivre le raisonnement plus souple utilise 
dans la cause de Berardinelli, sauf dans les cas 	une determination 
definitive peut etre faite a l'egard de certaines entites. 

La Cour federate du Canada a elle aussi formula des commentaires 
interessants sur la portee de l'article 32. 

Dans l'affaire R. et al. c. Operation Dismantle Inc. et al., (1983) 1 C.F. 
745, la Cour d'appel federate a decide que la Charte pouvait s'appliquer 
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l'exercice de la prerogative du gouverneur en conseil. Cette decision est 
fond& sur deux principaux motifs : d'abord, comme le Parlement peut 
legiferer a regard de l'exercice de la prerogative, la question faisant 
l'objet de la prerogative est une question «relevant du Parlement o en 
vertu de l'article 32, meme si le Parlement ne s'est pas necessairement 
prevalu de cette prerogative. Ensuite, selon le juge LeDain, le para-
graphe 52(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 indique bien que « non 
seulement les dispositions legales et toute loi prise dans l'exercice du 
pouvoir legislatif, mais aussi les regles de common law concernant le 
pouvoir gouvernemental, sont inoperantes dans la mesure ou elles sont 
incompatibles avec la Constitution du Canada » (p. 763). 

Dans cette cause, on retrouve egalement des indications sur la port& 
de la Charte. Ainsi, a la page 400, le juge Hugessen s'exprime comme 
suit : 

A mon avis, l'article 32 montre bien que les droits que consacre la Charte 
sont proteges de toute atteinte directe de la part des gouvernements domes-
tiques au Canada. La violation de droits garantis par la Charte commise par 
de simples citoyens, agissant hors de toute sanction officielle, ou par des 
puissances etrangeres operant hors du cadre de notre droit interne, ne peut 
donner ouverture a une action fondee sur la Charte, bien qu'elle puisse, 
naturellement, donner lieu a d'autres recours. 

Dans l'arret Blaikie (n° 2), la Cour supreme avait decide que l'article 133 
s'appliquait «aux reglements ou ordonnances qui constituaient de la 
legislation deleguee ainsi appelee a bon droit », mais ne s'appliquait pas 
aux « regles ou directives de gestion interne >>. 

En plus d'examiner les documents constitutionnels et l'interpretation 
judiciaire du mot gouvernement, it est interessant de mentionner les 
entites que le Parlement a lui-meme considerees comme des entites du 
gouvernement a diverses occasions. Ainsi, les textes legislatifs portant 
sur la fonction publique du Canada et les societes de la Couronne nous 
donnent une bonne id& de ce que le Parlement entend par le mot 
« gouvernement 0. 

La fonction publique 

La Loi sur l' administration financiere, 1970 S.R.C., c. F-10 et ses modifi-
cations decrivent la composition du Conseil du Tresor et confient a ce 
dernier la responsabilite relative aux politiques administratives gene-
rales de la fonction publique du Canada. En vertu de l'article 7 de cette 
Loi, l'expression « fonction publique >> ale sens qui lui est donne dans la 
Loi sur les relations de travail dans la Fonction publique; essentiellement, 
cette definition couvre les entites enumerees a ]'annexe i de cette 
derniere Loi. En outre, selon la Loi sur ]'administration financiere, on 
retrouve dans ]'organisation du personnel le concept de l'employeur 
distinct au sens de la Loi sur les relations de travail dans la Fonction 
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publique, c'est-A-dire tous les employeurs enumeres a l'annexe II de la 
Loi. Le lecteur trouvera a la fin de la presente etude les annexes de ces 
lois qu'il pourra consulter pour avoir un bon apergu de la gamme 
d'entites qui constituent des entites gouvernementales a ces fins. 

La selection et la nomination des personnes a des postes de la fonction 
publique est confide a la Commission de la fonction publique en vertu de 
la Loi sur l'emploi dans la Fonction publique, 1970 S.R.C., c. P-32, loi 
modifiee par 1974-1975-1976 S.C., c. 16, art. 1; 1974-1975-1976 S.C., 
c. 66, art. 10; 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 143, art. 26. Dans cette Loi, 
l'expression « fonction publique o a le sens qui lui est donne dans la Loi 
sur les relations de travail dans la Fonction publique. En outre, en vertu de 
l'article 2 de la Loi, les membres de la Gendarmerie royale du Canada et 
des Forces canadiennes sont reputes etre des membres de la fonction 
publique pour les fins de l'admissibilite a postuler un emploi. 

L'article 9 de la Loi sur l'emploi dans la Fonction publique prevoit 
qu'aucune disposition de la Loi ne peut etre interpret& de facon a 
restreindre le pouvoir de Sa Majeste concernant la nomination des 
ambassadeurs, des ministres, des hauts commissaires ou des consuls 
generaux du Canada. Par ailleurs, en vertu de l'article 37,1a Loi permet 
un ministre et au « titulaire reconnu du poste de chef de l'opposition A la 
Chambre des communes, leader du gouvernement au Senat ou chef de 
l'opposition au Senat o de nommer un directeur de Cabinet et les autres 
personnes que requiert son Cabinet. Selon l'article 38, le gouverneur en 
conseil peut proceder a la nomination et fixer le traitement du greffier du 
Conseil prive, du secretaire du Cabinet, du secretaire du Cabinet pour 
les relations federales-provinciales, du greffier du Senat, du greffier de la 
Chambre des communes et du secretaire du gouverneur general. 

Quant aux relations de travail dans la fonction publique, elles depen-
dent dans une large mesure de la Commission des relations de travail 
dans la fonction publique en vertu de la Loi sur les relations de travail dans 
la Fonction publique et des annexes susmentionnees qui sont jointes a la 
presente etude. Le lecteur trouvera egalement a la fin du texte les 
annexes pertinentes de la Loi sur la pension de la Fonction publique, 1970 
S.R.C., c. P-36, telle que modifiee. 

Dans la Loi sur l'indemnisation des employes de l'Etat, 1970, S.R.C., 
c. G-8, loi modifiee par 1980-1981 S.C., c. 47, art. 21, le legislateur a 
adopte une conception plus generale de la notion de propose du gouver-
nement. En effet, en vertu de l'article 2 de cette Loi, le mot « employe 
designe, entre autres choses, 

toute personne au service de Sa Majeste et a qui un salaire ou traitement 
direct est paye par Sa Majeste ou en son nom, 

tout membre, fonctionnaire ou employe de quelque ministere, departe-
ment, compagnie, corporation, commission, office, conseil ou orga-
nisme etabli en vue de remplir une fonction ou d'accomplir un devoir 
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pour le compte du Gouvernement du Canada, que le Ministre, avec 
]'approbation du gouverneur en conseil, declare un employe pour les fins 
de la presente loi. . . (c'est nous qui soulignons); 

e) tout fonctionnaire ou employe du Senat, de la Chambre des communes 
ou de la Bibliotheque du Parlement. 

Les societes d'Etat 

Les divers genres de societes d'Etat sont decrits dans la Loi sur ]'admi-
nistration financiere et ses modifications. 

En vertu du paragraphe 95(1) de la Loi, une «societe d'Etat » est une 
societe d'Etat mere ou une filiale a cent pour cent d'une telle societe. 
Une societe d'Etat mere est une personne morale qui appartient directe-
ment a cent pour cent a Sa Majeste. Le paragraphe 95(2) de la Loi 
enonce qu'une societe appartient directement, a cent pour cent, a Sa 
Majeste, si toutes les actions en circulation de la societe sont detenues 
par Sa Majeste, pour son compte ou en fiducie pour elle, ou que les 
administrateurs de la personne morale sont nommes par le gouverneur 
en conseil ou par un ministre avec ]'approbation du gouverneur en 
conseil. Le paragraphe 95(2) prevoit egalement que les actions d'une 
societe peuvent etre detenues par une «societe mandataire », c'est-a-
dire une societe d'Etat ayant la qualite de mandataire de Sa Majeste par 
declaration expresse en vertu d'une loi federate. Lorsque les actions 
d'une autre entreprise sont detenues par cette societe mandataire, le 
paragraphe 95(3) de la Loi sur l'administrationfinanciere prevoit que ces 
actions sont reputees ne pas etre detenues par Sa Majeste ou pour son 
compte et ne sont pas, pour cette seule raison, detenues en fiducie pour 
la Couronne. Cependant, les «etablissements publics » ne sont pas des 
societes d'Etat meres; ces etablissements, qui sont enumeres a l'annexe 
B de la Loi, sont des ministeres du gouvernement conformement 
]'article 2 de la Loi sur ]'administration financiere. 

Le paragraphe 95(1) de la Loi sur l'administrationfinanciere definit une 
filiale a cent pour cent comme etant une personne morale appartenant 
cent pour cent a une ou plusieurs societes d'Etat meres, soit directe-
ment, soit par Pintermediaire de filiales dont chacune appartient a cent 
pour cent, meme indirectement, a une ou plusieurs societes d'Etat 
meres. 

Les noms des etablissements publics figurent a l'annexe B de la Loi. 
Conformement au paragraphe 2.1(1), ajoute par Particle 3 des 1984 S.C., 
le gouverneur en conseil peut inscrire a l'annexe B toute societe consti-
tuee par une loi federate et charge de fonctions etatiques d'administra-
tion, de recherches, de surveillance, de consultation ou de reglementa-
tion. Par ailleurs, les noms des societes d'etat meres figurent a l'annexe 
C de la Loi. Pour etre inscrite sur cette liste, la societe d'Etat mere doit 
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poursuivre ses activites dans un milieu competitif et ne doit pas 
dependre habituellement d'affectations de credit pour ses depenses de 
fonctionnement : paragraphe 2.1(6), ajoute par Particle 3 des 1984 S.C., 
c. 31. 

Chaque societe d'Etat, quelle qu'elle soit, est responsable de ses 
activites devant le Parlement, par l'intermediaire d'un ministre. 

11 existe d'autres dispositions legislatives generales concernant les 
societes ou entreprises gouvernementales. 

Dans la Loi sur le fonctionnement des compagnies de l'Etat, 1980 
S.C.R., c. G-7, loi modifiee par 1974-1975-1976 S.C., c. 33, art. 265 
(numero 4), 1978-1979 S.C., c. 9, art. 1 « 265 >> et 1980-1981-1982-1983 
S.C., c. 47, art. 20, le mot «compagnie » design une compagnie consti-
tilde en corporation selon la partie I de la Loi sur les corporations 
canadiennes, ou une societe constituee en vertu de la Loi sur les societes 
commerciales canadiennes, dont toutes les actions de capital emises sont 
possedees par Sa Majeste du chef du Canada ou detenues en fiducie pour 
elle, sauf les actions requises pour permettre a d'autres personnel de 
devenir administrateurs, dans le cas des entreprises constitudes en vertu 
de la partie I de la Loi sur les corporations canadiennes. L'article 6 de la 
Loi prevoit que celle-ci ne s'applique a une compagnie qu'A compter de 
la date a laquelle le gouverneur en conseil lance une proclamation 
declarant ladite Loi applicable a cette compagnie. 

L'article 4 de la Loi permet a toute compagnie d'employer les fonc-
tionnaires et preposes qu'elle juge necessaires a la conduite de ses 
operations et de determiner les conditions de leur emploi ainsi que leur 
remuneration. Cependant, une personne employee par cette entreprise 
gouvernementale qui a déjà ete fonctionnaire public continue, selon 
l'article 5, « de retenir eta le droit de recevoir tousles avantages, sauf un 
traitement, comme employe de la Fonction publique, auxquels elle 
aurait eu droit si elle etait demeuree un employe dans la Fonction 
publique », et peut, « [. . .1 lorsque cette personne est retiree de son 
emploi aupres de la compagnie [. . .], etre nominee de nouveau dans la 
Fonction publique o. 

La Loi relative a la circulation sur les terrains du gouvernement, 1970 
S.R.C., c. G-10, s'applique, selon le paragraphe 2(1), aux « terrains 
appartenant a Sa Majeste du chef du Canada ou occupes par Sa Majeste 
du chef du Canada », et permet au gouverneur en conseil d'etablir des 
reglements concernant la circulation sur ces terrains. 

On retrouve des definitions aussi larges de ce qu'est une entite ou une 
operation du gouvernement dans d'autres lois. En vertu de l'article 1 de 
la Loi sur la marine marchande du Canada, 1970 S.R. C. , c. S-9, l'expres-
sion « navires appartenant a Sa Majeste » design « tous navires de 
guerre et autres bailments non immatricules qui sont Menus par Sa 
Majeste ou pour son compte du chef d'un pays du Commonwealth », ou 
qui sont, tant qu'ils sont ainsi employes, entierement au service de Sa 
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Majeste. L'article 3 de la Loi sur la discipline a bord des batiments de 
l'Etat, 1970 S.R.C., c. G-12, prevoit que « tout batiment employe par le 
gouvernement du Canada, soit temporairement, soit en permanence, est 
repute, tant qu'il est ainsi employe, appartenir a l'Etat pour les fins de la 
presente loi Comme son titre l'indique, cette Loi porte sur le maintien 
de la discipline a bord des batiments du gouvernement. La Loi sur les 
chemins de fer de l'Etat, 1970 S.R.C., c. G-11, enonce au paragraphe 4(1) 
qu'elle s'applique « a tous les chemins de fer attribues a Sa Majeste, qui 
sont sous le controle et l'administration du ministre o et, enfin, en vertu 
de la Loi sur les droits de passage dans les ouvrages de l'Etat, 1970 S.R.C., 
c. G-13, le mot ouvrages comprend «les glissoirs, barrages flottants, 
digues, cloisonnages et autres ouvrages et travaux d'amelioration desti-
nes a faciliter la descente du bois en grume et de service sur toute riviere 
ou cours d'eau qui releve du gouvernement du Canada o. 

Lorsqu'on etudie ces divers textes legislatifs, on a ''impression de se 
retrouver devant une mosaique d'activites et d'entites que le gouverne-
ment considere comme des activites et entites gouvernementales. 
Cependant, it n'est pas facile d'elaborer une theorie a partir de la foule de 
dispositions particulieres a ce domain. 

Katherine Swinton estime que les tribunaux devraient appliquer le 
critere de la « fonction gouvernementale2  » pour decider si des activites, 
des organismes subordonnes des intervenants prives donnes devraient 
etre assujettis a la Charte. Lorsqu'ils doivent decider si la Charte s'appli-
que ou non dans un cas donne, les tribunaux devraient determiner s'ils 
sont en presence ou non d'une activite gouvernementale plutot que de 
s'arreter aux aspects formels de l'action etudiee. Toujours selon cette 
auteure, cette demarche devrait inciter les tribunaux a decider que la 
Charte s'applique aux restrictions gouvernementales touchant les liber-
tes individuelles, meme si ces restrictions sont d'origine contractuelle 
ou decoulent d'activites que les specialistes du droit administratif ont 
appelees « action administrative o. 

Malheureusement, ce critere de la fonction gouvernementale souleve 
exactement les memes problemes de definition que 'Interpretation du 
mot gouvernement de ''article 32. De l'avis de la professeure Swinton, it 
faudrait appliquer cette notion en tenant compte des circonstances de 
l'espece et les tribunaux devraient s'interesser surtout a la question de 
savoir « si l'action ou l'institution en cause s'inscrit dans le cadre d'une 
fonction etatique a regard de laquelle l'individu a besoin de protec-
tion. . .3  >>. En outre, pour determiner la port& de la Charte, on pourrait 
utiliser le critere de mandataire de la Couronne et se guider dans une 
certaine mesure sur ce qui se passe en droit international a regard de 
l'immunite des Etats. 

La professeure Swinton indique egalement que la theorie de 0 l'action 
de l'Etat utilisee aux Etats-Unis pourrait nous aider a determiner ce 
qu'est une fonction publique, mais precise cependant que cette theorie 
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devrait etre appliquee en tenant compte des circonstances de chaque 
affaire et qu'elle risque de ne pas toujours etre applicable au contexte 
canadien. 

Ace sujet, it convient d' examiner deux recentes decisions rendues par 
la Cour supreme des Etats-Unis. Dans l'arret Rendall-Baker c. Kohn, 
(1982) 102 S. Ct. 2764, on a soutenu qu'une decision concernant le 
personnel d'une ecole privee qui accueillait des jeunes ayant des diffi-
cultes d'apprentissage constituait une action de l'Etat, parce que l'ecole 
etait financee et reglementee par l'Etat et exergait une fonction publi-
que. Par ailleurs, dans l'arret Blum c. Yaretsky, (1982) 103 S. Ct. 2777, on 
a soutenu que les decisions relatives au transfert des malades que prenait 
la direction d'une maison de sante privee constituaient une action de 
l'Etat. 

Dans l'arret Rendall-Baker, la Cour a cite la decision qu'elle avait elle-
meme rendue dans l'affaire Blum (p. 2786) : 

[. . .1 L'Etat ne peut normalement etre tenu responsable d'une decision 
privee que lorsqu'il a exerce un pouvoir coercitif a cet egard ou qu'il a 
influence la prise de cette decision, ouvertement ou non, a un point tel que le 
choix doit juridiquement etre repute celui de l'Etat. 

De l'avis de la Cour, la principale question en litige consistait a deter-
miner si la pretendue violation de droits federaux « pouvait raisonnable-
ment etre attribuee » a l'Etat. 

L'argument de l'action de l'Etat n'a ete retenu dans aucune de ces 
affaires. Le seul fait de recevoir des deniers publics ne suffit pas a 
conferer a ces decisions le caractere d'action de l'Etat. A cet egard, le 
juge en chef Burger, parlant au nom de la Cour, fait une analogie avec un 
entrepreneur prive executant la majeure partie ou la totalite de ses 
travaux en vertu de contrats publics et s'exprime comme suit 
(p. 2771) : « Les actes de ces entrepreneurs prives ne deviennent pas des 
actions de l'Etat pour le seul fait qu'ils sont relies en partie ou meme en 
totalite a des contrats publics. 0 En outre, meme si les actions d'une 
entite sont regies par des reglements &taffies de l'Etat, elks ne consti-
tuent pas pour autant des actions de l'Etat. 

Quanta l'argument relatif a la fonction publique, le juge en chef 
Burger s'exprime comme suit a la page 2772 : 

[. . .1 selon nos decisions anterieures, it ne suffit pas de se demander si un 
groupe prive exerce une « fonction publique 0. Nous avons decide qu'il 
s'agit de savoir si la fonction exercee ressort « traditionnellement de la 
prerogative exclusive de l'Etat 

Cette interpretation recente de la theorie de l'action de l'Etat est restric-
tive et la formulation du critere de la fonction publique qu'a donnee la 
Cour superieure risque de ne pas etre tres utile lorsqu'il s'agira de cerner 
le sens du mot « gouvernement » de l'article 32, ou celui de l'expression 

fonction publique ». 
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Cependant, nous devrions nous inspirer de toutes ces observations 
pour tenter de definir le mot gouvernement a l'aide d'une quelconque 
analyse fonctionnelle. 

Tout d'abord, it convient d'examiner le lien formel entre l'entite en 
question et le Parlement, l'executif ou le departement du gouvernement. 
Le fait qu'une entite ait le pouvoir d'adopter des reglements ou de 
conclure des contrats assujettis a des normes reglementaires ne resoud 
pas necessairement la question de savoir si une fonction ou un orga-
nisme fait partie du gouvernement mais l'etude de cette question consti-
tue une etape essentielle. De toute evidence, plus il existe de liens 
formels entre l'entite en cause et le parlement ou le gouvernement, plus 
il est probable que la Charte s'applique. 

Lorsque les liens sont plus laches, it faut pousser la recherche plus loin 
et se demander, par exemple, si l'organisme en question applique une 
politique gouvernementale ou represente officiellement le Canada a 
l'etranger, meme s'il est appele « prive ». A titre d'exemple, mention-
nons les organismes nationaux directeurs de sports qui, tout en etant 
prives, permettent au Canada de s'inscrire officiellement a des competi-
tions internationales et sont largement finances par le gouvernement. 
D'une fawn plus generale, on pourrait reprendre le langage legislatif 
susmentionne et se demander si l'organisme a ete cite « pour executer 
une fonction ou un devoir pour le compte du gouvernement du Canada », 
en adoptant une interpretation plus souple que celle de la Cour supreme 
des Etats-Unis (qui semble exiger que l'Etat ait déjà exerce lui-meme 
cette fonction). 

On pourrait egalement se demander si l'organisme invoquerait ou 
pourrait invoquer le privilege de l'immunite de l'Etat. Il semble evident 
qu'un organisme, commercial ou non, qui revendique les privileges de 
l'Etat doive etre assujetti aux restrictions imposees par la Charte. 
Lorsqu'on se pose cette question, il faut se referer au critere de l'arret 
Berardinelli et se demander notamment si les fonctions comportent un 
aspect public ou sont foncierement de nature publique ou si, au con-
traire, &ant de nature interne ou operationnelle, elles revetent un aspect 
surtout prive. 

Tout comme la professeure Swinton, nous sommes d'avis que la 
Charte devrait s'appliquer aux actes que les specialistes du droit admi-
nistratif qualifient de purement « administratifs ». Compte tenu de la 
souplesse de la procedure prevue aux articles 52 et 24 de la Loi constitu-
tionnelle de 1982, l'application de la charte ne devrait pas s'inspirer des 
anciennes notions utilisees pour l'examen judiciaire des actes de l'admi-
nistration ni etre restreinte par les questions techniques soulevees par 
l'interpretation judiciaire de la Loi sur la Cour federate. Cependant, 
lorsqu'un pouvoir peut faire l'objet d'un examen judiciaire en droit 
administratif traditionnel, il est normal que l'exercice de ce pouvoir 
doive respecter les garanties de la Charte. 
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Il est egalement possible que la Charte s'applique de fawn indirecte a 
une entite donne. Ainsi, on peut se demander si Air Canada, un 
transporteur aerien parmi tant d'autres, devrait en soi etre assujettie A la 
Charte en raison du fait qu'elle est une societe d'Etat en vertu de 
l'annexe C de la partie II de la Loi sur l'administrationfinanciere. Cepen-
dant, quel que soit le statut de la societe, certaines des activites qu'elle 
exerce conformement a des directives ou des decisions emanant de la 
Commission canadienne des transports pourraient etre couvertes par la 
Charte, parce que la commission elle-meme est assujettie a celle-ci. On 
pourrait reprendre le meme raisonnement dans le domaine des telecom-
munications (cR'rClRadio-Canada) ou des droits de la personne (ccDP/ 
CNR). Les commissions ne peuvent exiger ou approuver des activites 
non conformes a la Charte, pas necessairement en raison des repercus-
sions directes de la Charte sur les organismes de l'industrie reglementee, 
mais plutot en raison des repercussions de la Charte sur les commissions 
elles-memes. 

Cependant, it ne faut pas perdre de vue le contexte general de cette 
question. Il faudra probablement proceder a des examens approfondis, 
du genre decrit precedemment, dans le cadre de poursuites judiciaires, 
comme c'etait le cas dans l'affaire Berardinelli, par exemple. Toutefois, 
comme nous l'avons déjà mentionne, l'etude du sens et de la port& de la 
Charte ne sera pas confiee uniquement aux tribunaux. En effet, les 
gouvernements et leurs entites devront se conformer a la Charte; par 
consequent, la plupart des decisions concernant l' application de celle-ci 
emaneront tout d'abord du ministere, de l'organisme ou du fonction-
naire concerne. 

Les instances decisionnelles devront se rappeler, dans chaque cas, 
que les dispositions concernant les droits a l'egalite constituent a la fois 
une expression de la volonte populaire et un code de comportement. 
Lorsqu'il s'agit d'une question difficile a trancher, l'organisme devrait 
se rappeler ce principe et se conformer aux exigences de la Charte 
plutot que d'invoquer des arguments techniques sur le sens du mot 
« gouvernement ». 

Les garanties concernant les droits a l'egalite de la Charte 
Les dispositions fondamentales 
La principale disposition concernant les droits a l'egalite contenue dans 
la Charte est l'article 15, qui se lit comme suit : 

15. (1) La loi ne fait acception de personne et s'applique egalement a tous, et 
tous ont droit a la meme protection et au meme benefice de la loi, indepen-
damment de toute discrimination, notamment des discriminations fondees 
sur la race, l'origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, 
rage ou les deficiences mentales ou physiques. 

Eberts 163 



(2) Le paragraphe (1) n'a pas pour effet d'interdire les lois, programmes 
ou activites destines a ameliorer la situation d'individus ou de groupes 
defavorises, notamment du fait de leur race, de leur origine nationale ou 
ethnique, de leur couleur, de leur religion, de leur sexe, de leur age ou de 
leurs deficiences mentales ou physiques. 

Scion Particle 27 de la Charte : 

Toute interpretation de la presente charte doit concorder avec l'objectif de 
promouvoir le maintien et la valorisation du patrimoine multiculturel des 
Canadiens. 

L'article 28 enonce que : 

Independamment des autres dispositions de la presente charte, les droits et 
libertes qui y sont mentionnes sont garantis egalement aux personnes des 
deux sexes. 

Les garanties concernant les langues officielles, que l'on retrouve aux 
articles 16 a 22 de la Charte, sont egalement pertinentes dans le cadre de 
la presente etude. Les articles 16 a 20 inclusivement sont particuliere-
ment importants pour les institutions gouvernementales et se lisent 
comme suit : 

16. (1) Le frangais et l'anglais sont les langues officielles du Canada; ils ont 
un statut et des droits et privileges egaux quant a leur usage dans les 
institutions du Parlement et du gouvernement du Canada. 

Le frangais et l'anglais sont les langues officielles du Nouveau-
Brunswick; ils ont un statut et des droits et privileges egaux quant 
leur usage dans les institutions de la Legislature et du gouvernement du 
Nouveau-Brunswick. 

La presente charte ne limite pas le pouvoir du Parlement et des 
legislatures de favoriser la progression vers egalite de statut ou d'usage du 
frangais et de l'anglais. 
17. (1) Chacun ale droit d'employer le francais ou l'anglais dans les &bats et 
travaux du Parlement. 

(2) Chacun a le droit d'employer le francais ou l'anglais dans les &bats 
ou travaux de la Legislature du Nouveau-Brunswick. 
18. (1) Les lois, les archives, les comptes rendus et les proces-verbaux du 
Parlement sont imprimes et publies en frangais et en anglais, les deux 
versions des lois ayant egalement force de loi et celles des autres documents 
ayant meme valeur. 

(2) Les lois, les archives, les comptes rendus et les proces-verbaux de la 
Legislature du Nouveau-Brunswick sont imprimes et publies en frangais et 
en anglais, les deux versions des lois ayant egalement force de loi et celles 
des autres documents ayant meme valeur. 
19. (1) Chacun a le droit d'employer le frangais ou l'anglais dans toutes les 
affaires dont sont saisis les tribunaux etablis par le Parlement et dans tous les 
actes de procedure qui en decoulent. 
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(2) Chacun a le droit d'employer le frangais ou l'anglais dans touter les 
affaires dont sont saisis les tribunaux du Nouveau-Brunswick et dans tous 
les actes de procedure qui en decoulent. 
20. (1) Le public a, au Canada, droit a l'emploi du frangais ou de l'anglais 
pour communiquer avec le siege ou l'administration centrale des institu-
tions du Parlement ou du gouvernement du Canada ou pour en recevoir les 
services; it ale meme droit a regard de tout autre bureau de ces institutions 
la oh, selon le cas : 

l'emploi du francais ou de l'anglais fait l'objet d'une demande 
importante; 

l'emploi du frangais et de l'anglais se justifie par la vocation du bureau. 
(2) Le public a, au Nouveau-Brunswick, droit a l'emploi du frangais ou 

de l'anglais pour communiquer avec tout bureau des institutions de la 
legislature ou du gouvernement ou pour en recevoir les services. 

Les paragraphes (2) et (3) de l'article 6 de la Charte, qui portent sur la 
liberte de circulation et d'etablissement, prevoient ce qui suit : 

(2) Tout citoyen canadien et toute personne ayant le statut de residant 
permanent au Canada ont le droit : 

de se &placer dans tout le pays et d'etablir leur residence residence 
dans toute province; 

de gagner leur vie dans toute province. 
(3) Les droits mentionnes au paragraphe (2) sont subordonnes : 

aux lois et usages d'application generale en vigueur dans une province 
donnee, s'ils n'etablissent entre les personnes aucune distinction fond& 
principalement sur la province de residence anterieure ou actuelle; 

aux lois prevoyant de justes conditions de residence en vue de l'obten-
tion des services sociaux publics. 

En vertu de l'article 1 de la Charte : 

La Charte canadienne des droits et libertes garantit les droits et libertes qui 
y sont enonces. Its ne peuvent etre restreints que par une regle de droit, dans 
des limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se demon-
trer dans le cadre d'une societe libre et democratique. 

En cas de violation de la Charte, it existe deux recours principaux. Le 
premier decoule de l'article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982, d'apres 
lequel la Constitution « [. . .] rend inoperantes les dispositions incom-
patibles de toute autre regle de droit ». La question de la compatibilite 
avec la Charte peut etre soulevee, directement ou indirectement, dans le 
cadre de diverses poursuites. L'article 24 de la Charte offre un autre 
moyen d'exiger l'application de celle-ci : 

24. (1) Toute personne, victime de violation ou de negation des droits ou 
libertes qui lui sont garantis par la presente charte, peut s'adresser a un 
tribunal competent pour obtenir la reparation que le tribunal estime conve-
nable et juste eu egard aux circonstances. 
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Interpretation 

LA LIBERTE DE CIRCULATION ET D'ETABLISSEMENT 

Dans Parret Demaere c. La Reine du chef du Canada represent& par le 
Conseil du Tresor (C.A.F. n° A-878-083,20 fevrier 1984), la Cour d'appel 
federale a decide que le paragraphe 6(2) de la Charte s'appliquait a la Loi 
sur l'emploi dans la Fonction publique federale. A la page 5 de ses motifs, 
le juge Hugessen precise que le probleme que l'on cherchait a resoudre 
en appliquant l'article 6 « ne resultait pas simplement des entraves 
restreignant la circulation de la main-d'oeuvre entre les provinces mais 
egalement de toutes les entraves de ce genre a l'interieur du pays, oil 
qu'on les trouve et quel que soit le niveau de gouvernement qui les 
etablisse ». 

Dans cette affaire, le requerant avait ete exclu du concours tenu pour 
pourvoir au poste de controleur aerien dans la region du Pacifique de 
l'Administration canadienne de la circulation aerienne pour le motif que, 
Tors de sa demande, it &ail en poste dans la region ouest de l'Administra-
tion; de l'avis de la Cour, ce refus constituait apparemment une violation 
du droit du requerant prevu a l'article 6. 

Cependant, la Cour a egalement decide que l'exclusion etait justifiee 
en vertu de Palinda 6(3)a), pour le motif que l'alinea 13a) de la Loi sur 
l'emploi dans la Fonction publique confere a la Commission de la Fonc-
tion publique le droit de « determiner la region ou les postulants sont 
tenus de resider afin d'être admissibles a une nomination ». 

De l'avis de la Cour, cette disposition d'une loi federale constituait 
une loi d'application generale en vigueur dans une province au sens de 
Palinea 6(3)a) et pouvait donc etre invoquee pour justifier l'exclusion de 
M. Demaere. 

Il ressort de cette decision que le droit constitutionnel a la liberte de 
circulation s'applique aux activites federates et que l'on peut invoquer 
une loi federale pour justifier les violations apparentes de ce droit. Cette 
cause rev& donc une importance considerable pour les institutions 
federales.  

Cependant, la fawn dont la question en litige a ete analysee dans cette 
cause souleve certaines questions. Le juge Hugessen a decide que 
l'alinea 13a) de la Loi sur l'emploi dans la Fonction publique n'etablit 
« entre les personnes aucune distinction fond& principalement sur la 
province de residence anterieure ou actuelle » (et peut donc justifier 
l'exclusion de M. Demaere), pour la raison suivante : 

Le requerant n'a pas ete exclu du concours parce qu'il reside en Colombie-
Britannique, qui est la province de residence de tous les candidate admissi-
bles employes dans la region du Pacifique, mais parce qu'il reside et travaille 
dans une partie de cette province qui n'est pas situ& dans la region du 
Pacifique. 
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Ce raisonnement indique donc que l'employeur federal peut etablir des 
distinctions entre les regions d'une meme province, mais non entre les 
provinces. Ainsi, une personne demeurant dans une autre province 
aurait le droit de postuler un emploi dans la region du Pacifique, mais 
une personne demeurant dans la o mauvaise » partie de la Colombie-
Britannique ne l'aurait pas. De toute evidence, it s'agit la d'une pratique 
discriminatoire a l'encontre de M. Demaere en raison de sa province de 
residence. 

En fait, it y aurait peut-titre lieu d'etudier la situation sous un autre 
angle. L'action gouvernementale contest& etait le fait que la commis-
sion avait fixe Padmissibilite au concours d'une certaine fawn. De l'avis 
de la Cour, cette action constituait une violation des droits constitution-
nels de M. Demaere. 

La question n'a cependant pas ete etudiee A la lumiere de l'article 1 de 
la Charte, sans qu'on sache pourquoi. Il est possible que l'article 6 soit 
l'une des dispositions « autorestrictives » qui, selon le juge Ewaschuk 
(voir Parr& R. c. Moore, (1983) 10 C.C.C. (3d) 306 (H.C.I. Ont.)), 
n' exigent pas l'application de Particle 1. Cependant, la Cour supreme du 
Canada ne semble pas de cet avis. En effet, dans Parret The Law Society 
of Upper Canada c. Skapinker, (1984) 1 R.C.S. 357, elle a decide que la 
disposition attaquee ne violait pas le paragraphe 6(2). Par consequent, 
ses remarques concernant la justification des violations ne sont que des 
remarques incidentes. Cependant, a la page 357 de ses motifs, le juge 
Estey precise que, si l'existence d'une violation avait ete etablie, it 
aurait peut-titre ete tenu de se demander « si le paragraphe 6(3) ou 
l'article 1 de la Charte permettent neanmoins de sauver la Loi ». 

Si la Cour d'appel avait appliqué les criteres de l'article 1 a la decision 
de la commission concernant Padmissibilite au concours, celle-ci aurait 
probablement ete tenue d'expliquer pourquoi elle avait fixe ces limiter 
de cette fawn. Elle aurait peut-titre pu invoquer alinea 13a) de la Loi sur 
l'emploi dans la Fonction publique, mais it n' en demeure pas moins que le 
Parlement ne pouvait, en edictant alinea 13a), accorder a la commission 
un pouvoir illimite de faire des distinctions arbitraires, car, semble-t-il, la 
Charte interdit meme au Parlement de faire ce genre de distinctions. 

Bien entendu, la decision de la Cour federale repose en partie sur celle 
que la Cour supreme avait rendue dans l'affaire Skapinker. Dans cette 
cause, l'intime n'a pas reussi a convaincre le juge Estey que le para-
graphe 6(2) conferait un droit au travail (dans une province) distinct du 
droit A la liberte de circulation. Les droits mentionnes au paragraphe 6(2) 
sont donc relies au deplacement dans une autre province, que ce 
soit pour y etablir une residence ou pour y travailler sans etablir de 
residence. 

Dans l'arret Skapinker, it etait question d'une loi provinciale ayant une 
application interprovinciale seulement. Dans un contexte national, it 
sera peut-titre necessaire de considerer le droit a la circulation entre les 
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provinces comme un droit garanti. Autrement, comme déjà note pre-
cedemment, les personnes qui demeurent dans une region d'une pro-
vince et qui ne sont pas autorisees a postuler un emploi dans une autre 
region de cette province seraient traitees differemment des personnes 
demeurant dans les autres provinces du Canada. 

Il semble donc que la decision rendue dans Parr& Demaere souleve 
plus de questions qu'elle n'en resout. Ces questions seront abordees 
plus loin. 

LES GARANTIES LINGUISTIQUES 

Nous n'avons pas l'intention d'etudier en detail les garanties prevues 
dans la Charte a regard des langues officielles, qui feront certainement 
l'objet d'une autre etude. Cependant, nous aimerions formuler les 
commentaires suivants. 

Dans l'affaire Le Procureur general du Quebec c. Quebec Association of 
Protestant School Boards et al. (26 juillet 1984), la Cour supreme du 
Canada affirmait qu'on tiendrait compte de l'article 1 de la Charte pour 
determiner si une loi provinciale etait compatible ou non avec les droits 
relatifs a la langue de l'enseignement prevus a l'article 23 de cette meme 
Charte. La Cour n'a pas etudie de fawn exhaustive les restrictions 
qu'autorise l'article 1. Cependant, a la page 23 du jugement, on peut lire 
les remarques suivantes : 

Quelle que soit leur portee, les restrictions que l'article 1 de la Charte 
permet d'apporter aux droits et libertes qu'elle enonce ne peuvent pas 
equivaloir a des derogations comme celles qu'autorisent les par. 33(1) et (2) 
de la Charte, lesquels d' ailleurs n' autorisent pas de derogation a l'article 23 
[. . .] Elles ne peuvent non plus equivaloir a des modifications de la Consti-
tution du Canada dont la procedure est prescrite par les articles 38 et 
suivants de la Loi constitutionnelle de 1982. 

Tout comme l'article 23, les articles 16 a 22 de la Charte sont exclus de 
l'application des dispositions « preponderantes » de Particle 33; on peut 
donc facilement appliquer ces remarques de la Cour a l'effet de l'article 1 
sur des textes legislatifs visant a restreindre les garanties prevues aux 
articles 16 a 22. Meme les lois visant a appliquer le bilinguisme dans la 
fonction publique federale seraient assujetties a ces restrictions, ce qui 
permettrait d'eviter des derogations importantes aux garanties constitu-
tionnelles (qui pourraient etre considerees comme des modifications). 

Les garanties constitutionnelles relatives aux langues officielles ont 
des consequences interessantes pour le gouvernement. Les membres du 
public qui se sont vu refuser un service auquel ils ont droit en vertu de 
l'article 20 de la Charte pourraient bien intenter des poursuites en vertu 
de l'article 24 en alleguant que leurs droits ont ete violes, meme s'il 
existe maintenant une procedure permettant, en vertu de la Loi sur les 
langues officielles, d'etudier les plaintes portant sur la non-reconnais- 
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sance du statut d'une langue officielle ou sur le non-respect de l'esprit et 
de l'intention de la Loi. 

En vertu de cette procedure, la partie qui s'estime lesee depose une 
plainte aupres du Commissaire aux langues officielles. Ce dernier merle 
une enquete et soumet un rapport des ses conclusions sur la violation de 
la Loi au greffier du Conseil prive et au chef administratif du ministere ou 
de l'institution en cause. Cependant, le commissaire peut formuler des 
recommandations, mais non des ordonnances executoires, de sorte que, 
lorsque la recommandation n'est pas suivie, le seul recours du corn-
missaire consiste a soumettre un autre rapport au Cabinet ou encore au 
Parlement. Le plaignant ne peut exiger l'application de la Loi sans 
l'appui du commissaire. 

Compte tenu de la nature du recours prevu en vertu de la Loi sur les 
langues officielles, on peut douter qu'un tribunal invoque cet article pour 
rejeter un recours fon& sur l'article 24 de la Charte. Dans la cause Board 
of Governors of the Seneca College of Applied Arts and Technology c. 
Bhadauria, (1981) 2 S.C.R. 181, la Cour supreme du Canada a decide que 
le demandeur ne pouvait intenter une action civile en dommages fond& 
sur le motif de discrimination, lorsqu'il pouvait se prevaloir des pro-
cedures statutaires en vigueur a cet egard, c'est-A-dire celles qui etaient 
prevues au Code des droits de la personne de ?Ontario. 

Le juge en chef Laskin a ajoute cependant que le droit ou rinteret que 
le demandeur cherchait a faire reconnaitre ne reposait sur aucun fonde-
ment, si ce n'est sur le Code lui-meme. En revanche, une personne qui 
allegue une violation des dispositions sur les langues officielles de la 
Charte invoquera ses droits constitutionnels en plus de la Loi sur les 
langues officielles; l'objection soulevee par le juge en chef Laskin dis-
parait donc. Dans l'affaireBhadauria, la Cour a egalement fait remarquer 
que les modalites d'application etablies par le Code des droits de la 
personne etaient completes, permettant un large pouvoir d'appel devant 
les tribunaux, tant sur des questions de fait que sur des questions de 
droit, et une gamme variee de mesures reparatrices, y compris le pouvoir 
d'accorder une indemnite et des mesures executoires completes a 
regard de toutes les decisions de la commission. Cependant, les 
mesures prevues a la Loi sur les langues officielles sont loin d'être aussi 
&endues que les recours permis en vertu du Code des droits de la 
personne. Par consequent, it est peu probable que ces mesures soient 
considerees comme des recours remplagant ceux de la Charte en cas de 
violation des droits garantis par celle-ci. 

Par ailleurs, en vertu de la garantie relative aux langues officielles 
prevue dans la Charte, it faudra desormais tenir compte des droits 
constitutionnels des membres du public et de l'obligation correspon-
dante du gouvernement Tors de la prise de decisions concernant le 
personnel au sein de la fonction publique federale. Bref, it faudra tenter 
d'atteindre un juste equilibre entre les droits d'une personne qui, en 
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vertu de l'article 15, se plaint d'un traitement linguistique injuste a la 
suite d'une decision reliee a l'embauche, a la promotion ou au transfert 
dans la fonction publique et le droit du public aux services prevus. 

LES DROITS A L'EGALITE 

Les quatre garanties 
11 existe en fait quatre droits a l'egalite garantis en vertu du paragraphe 
15(1) : le droit a l' egalite devant la loi, le droit a l'egalite en vertu de la loi, 
le droit a la meme protection de la loi et le droit au meme benefice de la 
loi. Deux de ces quatre garanties ont ete ajoutees au cours du processus 
legislatif, soit la garantie relative a l' egalite en vertu de la loi et la garantie 
relative au meme benefice de la loi. 

Ceux qui ont etudie la Charte savent bien pourquoi ces deux dernieres 
garanties ont ete ajoutees. En imposant l'egalite « en vertu de la loi », le 
legislateur a voulu s' assurer que la Charte s'appliquerait non seulement 
l'administration de la loi, mais aussi a son contenu. Quant au droit « au 
meme benefice de la loi », it a ete ajoute a la suite de la decision que la 
Cour supreme du Canada a rendue dans la cause Bliss c. Procureur 
general du Canada, (1979) 1 S.C.R. 183; dans cette cause, la Cour 
supreme a decide que l'application, dans les cas de grossesse, de condi-
tions plus strictes, notamment sur le plan de la periode d'admissibilite 
aux prestations d'assurance-chomage, ne constituait pas un traitement 

L' article 15 de la Charte, qui n'entrera en vigueur qu' en avril 1985, soit 
quelques mois apres l'achevement de cette etude, n'a pas encore ete 
interprets par les tribunaux. On ne peut donc que formuler des con-
jectures plus ou moins bien fondees sur la fawn dont les quatre garanties 
seront interpretees. 

La garantie relative a « l'egalite devant la loi » est semblable a la 
disposition de l'alinea lb) de la Declaration canadienne des droits qui, 
selon le juge Ritchie dans les causes Procureur general du Canada c. 
Lavell et Isaac et al. c. Bedard, 1974 R.C.S. 1349, p. 1373, exige un 
traitement egal lors de l'application des lois du Canada par les tribunaux 
ordinaires. Il y a tout lieu de croire que l' expression comparable que l' on 
retrouve dans la Charte sera interpret& d'une fawn au moins aussi 
liberale. 

On peut cependant se demander si la garantie relative a 0 l'egalite 
devant la loi » pourrait — ou devrait — couvrir plus que cette egalite de 
traitement judiciaire. Dans certaines decisions qu' elle a rendues a 
regard de Particle sur « l'egalite devant la loi » de la Declaration cana-
dienne des droits, la Cour supreme du Canada a semble vouloir appliquer 
cette expression au contenu de la loi. Dans la cause R. c. Drybones, 1970 
R.C.S. 282, le juge Ritchie, qui s'exprimait au nom de la majorite, a 
formule les commentaires suivants (p. 297) : 
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Sans rechercher une definition complete de l'expression q egalite devant la 
loi 0, je pense que l'article lb) signifie au moins qu'un individu ou un groupe 
d'individus ne doit pas etre traite plus durement qu'un autre en vertu de la 
loi. J'en conclus donc qu'une personne est privee de l'egalite devant la loi, si 
pour elle, a cause de sa race, un acte qui, pour ses concitoyens canadiens, 
n'est pas une infraction et n'appelle aucune sanction devient une infraction 
punissable en justice. 

Plus tard, dans l'affaire R. c. Burnshine, (1975) 1 R.C.S. 693, le juge 
Martland, qui s'exprimait au nom de la majorite, a semble reconnaitre, 
du moins implicitement, que la garantie de « l'egalite devant la loi 0 
pouvait s'appliquer au contenu de la loi. Cependant, a la page 707 du 
jugement, il precise que, pour pouvoir invoquer cet argument avec 
succes, la personne contestant le texte legislatif devrait demontrer au 
tribunal que cette loi du Parlement ne visait pas « l'accomplissement 
d'un objectif federal regulier ». Le juge Martland ne propose aucun 
principe general pour determiner ce qu' est un objectif federal regulier et 
semble accepter les affirmations de la Couronne concernant le but du 
texte legislatif conteste dans la cause Burnshine. Pour sa part, a la 
page 717, le juge Laskin indique que, s'il n'etait pas possible de trouver 
une interpretation de la loi compatible avec la Declaration canadienne 
des droits, il deviendrait peut-etre necessaire de « se demander si la 
politique qu'on dit etre a la base de cet article est compatible avec la 
Declaration canadienne des droits 0 et propose que cet examen pourrait 
comporter une etude « de la realite de la politique ». 

La formulation la plus precise du critere de « l'objectif federal regu-
lier 0 est peut-etre celle que propose le juge McIntyre dans la cause de 
MacKay c. R., (1980) 2 R.C.S. 370, oil il s'exprime comme suit (p. 405) : 

Un objectif federal regulier doit cependant signifier plus qu'un objectif qui 
releve simplement de la competence legislative federale en vertu de l'Acte 
de l'Amerique du Nord britannique. Meme en l'absence de la Declaration 
canadienne des droits, une loi federale serait inconstitutionnelle si elle ne 
visait pareil objectif. 

Et il poursuit ainsi, a la page 406 : 

Dans ce contexte, egalite ne doit pas etre synonyme de simple application 
universelle. Bien des circonstances et conditions differentes touchent des 
groupes differents, ce qui dicte des traitements differents. La question a 
resoudre dans chaque cas est celle de savoir si l'illegalite qui peut etre aide 
par la loi vis-à-vis d'une categoric particuliere [. . .] est arbitraire, fan-
taisiste ou superflue, ou si elle a un fondement rationnel et acceptable en 
tant que derogation necessaire au principe general de l'application univer-
selle de la loi pour faire face a des conditions particulieres et atteindre un 
objectif social necessaire et souhaitable. 

Cette analyse comporte un certain nombre d'elements que l'on retrou-
vera probablement dans toute application de Particle 15 : une evaluation 
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de la validite de l'objectif legislatif (le juge McIntyre se demande s'il 
s'agit d'un objectif « necessaire et souhaitable 0) et une etude de la 
relation entre l'objectif legislatif et les moyens choisis (le juge McIntyre 
se demande si la derogation a l'application universelle de la loi est 
« necessaire o). Ces elements auront une influence Tors de Petude de 
Pacceptabilite de la derogation a l'obligation d'egalite. Bien entendu, it 
faudra savoir si cette etude doit se faire dans le contexte de Particle 15 
plutot que dans celui de l'article 1 de la Charte des droits et libertes. Dans 
les decisions concernant la Declaration canadienne des droits, l'analyse 
etait effectuee dans le contexte de Palinea lb) de celle-ci, qui ne compor-
tait aucune disposition semblable A l'article 1 de la Charte. 

Cependant, avant d'aborder cette question plus en detail, it convient 
de terminer l'analyse des quatre garanties prevues a l'article 15. 

La garantie de Pegalite devant la loi etait destinee a viser le contenu de 
la loi. Dans les causes concernant un objectif federal regulier, les tri-
bunaux ont presume que la Declaration pouvait, du moins en theorie, 
viser le contenu des lois. Par consequent, les decisions rendues sur cette 
question seront peut-etre citees au cours de l'analyse du sens des mots 
« egalite en vertu de la loi >>. Encore une fois, l'une des principales 
questions en litige sera celle de savoir si l'examen de la justification de la 
derogation devrait se faire en vertu de l'article 15 ou de l'article 1. 

Le droit a o la meme protection de la loi o est presque identique au 
droit prevu a Palinea lb) de la Declaration canadienne des droits, qui 
garantissait le droit a o la protection de la loi cependant, peu de 
decisions ont ete rendues au sujet de cet alinea. On peut egalement 
comparer cette garantie A la disposition du quatorzieme amendement de 
la Constitution des Etats-Unis, en vertu de laquelle aucun Etat ne peut 
refuser a une personne de son territoire « regale protection des lois ». 
Certains soutiennent meme que la similitude des deux expressions sera 
la breche par laquelle la jurisprudence americaine sur l'egalite penetrera 
l'analyse juridique au Canada. 

Aux Etats-Unis, le controle judiciaire exerce sur les classifications 
legislatives contestees se fait a trois degres ou niveaux differents. 
Lorsqu'il s'agit d'une classification qui repose sur un fondement 
« intrinsequement suspect 0, la Cour procede a un o examen rigoureux >> 
de cette classification et l'Etat doit demontrer un « objectif primordial >> 
s'il veut maintenir cette classification. Les classifications fondees sur le 
sexe font l'objet d'un o controle intermediaire ». Pour etre acceptee, 
cette sorte de classification doit etre « nettement reliee >> a o un objectif 
gouvernemental important ». Les autres classifications sont soumises 
un o controle minimal »; celles-ci sont habituellement acceptees, sauf si 
la partie qui les conteste peut demontrer qu'elles ne reposent sur aucun 
fondement rationnel. Encore une fois, meme si l'on est tente d'appliquer 
la jurisprudence americaine en raison de cette similitude entre les deux 
expressions susmentionnees, it faudra determiner si ce genre d'analyse 
devrait se faire dans le cadre de l'article 15 ou de l'article 1. 
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Il y aurait peut-etre lieu d'envisager la disposition garantissant une 
protection egale sous un angle tout a fait different et de dire que cette 
garantie s'applique aux lois qui sont de nature protectrice, par exemple, 
les dispositions des lois penales visant a proteger certains groupes, les 
lois concernant le salaire minimum et les heures de travail, les disposi-
tions concernant les conges de matemite et les avantages s'y rapportant, 
et ainsi de suite. Si cette interpretation etait retenue , les citoyens 
seraient assures que la protection accord& par ces lois ne leur serait pas 
refusee pour un motif inacceptable. 

Quanta la garantie relative au meme benefice de la loi, elle devrait 
egalement etre envisagee sous cet angle. Lorsqu'une loi prevoit un 
avantage, cette garantie assurerait aux citoyens que l'avantage en ques-
tion serait accorde d'une facon uniforme et ne serait pas refuse pour une 
raison arbitraire. Ainsi interpretee, cette garantie revet une importance 
vitale : bon nombre de lois a caractere social accordent des avantages a 
differentes classes de gens et sont peut-etre assujetties a cette garantie. 

Sans discrimination . . . 
L'article 15 enonce que les quatre garanties s'appliquent « independam-
ment de toute discrimination 0 notamment des discriminations fondees 
sur certains criteres enumeres. 

A la lecture de cet article, on peut se demander si le demandeur doit 
demontrer qu'il a ete personnellement lese par la distinction legislative 
qu'il conteste pour que la violation soit apparemment fondee. Il semble 
que la necessite d'une telle demonstration a une double origine. 

En premier lieu, les decisions judiciaires concernant la legislation sur 
les droits de la personne ont affirme a maintes reprises qu'une distinction 
legislative doit entrainer des consequences defavorables pour etre con-
testee. Les commissions d'enquete4  reprennent souvent pour leur 
compte la definition que Lord Reed de la Chambre des Lords a donnee 
du mot discrimination dans la cause de Post Office c. Union of Post Office 
Workers (1974) 1 All E.R. 229 (p. 238) : 

Le mot discrimination sous-entend une comparaison. Le travailleur pour-
rait se plaindre, d'une part, du fait que, en raison de la discrimination, it se 
trouve dans une situation moins avantageuse qu'auparavant ou, d'autre 
part, soutenir qu'en raison de cette discrimination, sa situation est moins 
avantageuse que celle d'une autre personne qui, tout en exercant des 
fonctions semblables, n' est pas touch& par la discrimination. La difference 
entre ces deux significations n'est peut-etre pas tres grande; cependant, je 
prefere retenir la derniere comparaison qui, a mon avis, correspond davan-
tage au sens naturel du mot « discrimination 0 et est plus appropride dans le 
cas qui nous occupe. 

Cet element de situation moins avantageuse est repris dans le jugement 
rendu par la Cour d'appel de l'Ile-du-Prince-Edouard dans la cause 
Rocca Group Ltd c. Muise, (1979) 22 Nfld. & P.E.I. Reports 1, ou le juge 
MacDonald fait remarquer que, lorsqu'il faut determiner si le deman- 
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deur a ete victime de discrimination, il ne suffit pas de trouver que des 
personnes ont ete traitees differemment. « Encore faut-il que le plai-
gnant ait ete lese ou blesse dans sa dignite >> (p. 10). La definition du mot 
discrimination que propose le professeur Ian Hunter va dans le mettle 
sens : 

Le mot discrimination designe le fait de traiter des gens de fawn differente 
en raison de leur race, de leur couleur, de leur sexe, etc., lorsque le plaignant 
est lese ou que sa dignite est serieusement atteinte A la suite de ce traite-
ment . . . 5  

Pour le professeur Hunter, la discrimination ne consiste pas uniquement 
en un « traitement different », comme semble l'indiquer la commission 
d'enquete dans la cause de Simms c. Ford Motor Company. De l'avis du 
professeur 6  : 

Si on n'exige pas de demontrer que la discrimination entraine des con-
sequences defavorables bien des pratiques banales qui sont inoffensives sur 
le plan social deviendront incompatibles avec la legislation sur les droits de 
la personne . . . 

En deuxieme lieu, il convient de citer les remarques que le juge Ritchie a 
formulees dans la cause Drybones, precitee, dans laquelle il a decide 
qu'il y avait violation de l'alinea lb) de la Declaration lorsqu'une partie 
avait ete trait& « plus durement 0 qu'une autre et assujettie a des sanc-
tions penales. Ce raisonnement a prevalu par la suite dans de 
nombreuses decisions que la Cour supreme a rendues en matiere 
d' egalite . 

Selon la definition apparaissant dans le dictionnaire Oxford English, le 
mot discrimination ne comporte pas cet element de consequence 
&favorable (adverse effect); il signifie simplement une q distinction >> ou 
une q differenciation7  >>. II convient de preciser que le mot anglais dis-
criminate utilise a l'alinea 6(3)a) de la Charte a ete rendu par le mot 
distinction dans la version frangaise de cet alinea. En vertu dudit para-
graphe, les droits a la liberte de circulation et d'etablissement de Particle 
6 sont assujettis « aux lois [. . I d'application generale en vigueur dans 
une province donnee, s'ils n'etablissent entre les personnes aucune 
distinction fondee principalement sur la province de residence ante-
rieure ou actuelle o. Meme si l'on s'en remet a la version anglaise de cet 
article (other than those that discriminate among persons primarily on the 
basis of province of present or previous residence), il est clair que le mot 
discriminate designe uniquement une differenciation et ne sous-entend 
aucunement des consequences defavorables. 

Examinons maintenant la jurisprudence canadienne pour voir si les 
tribunaux exigent vraiment que le poursuivant demontre qu'il a ete lese 
ou qu'il a subi des consequences defavorables pour pouvoir invoquer 
avec succes une violation de l'article 15. 
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Signalons d'abord que, si cette obligation semble etre imposee en 
vertu de plusieurs decisions concernant les droits de la personne, cette 
opinion est loin d'être uniforme. Dans la cause Canada Safeway Limited 
c. Manitoba Food and Commercial Workers Union et al., V CHRR 
D/2133, le juge Wright de la Cour du Banc de la Reine du Manitoba 
precise, a la page D/2135, qu'une definition du mot discrimination plus 
compatible avec la legislation sur les droits de la personne du Manitoba 
serait la suivante : « Discriminer signifie faire une distinction, accorder 
un traitement ou des faveurs differents. » Dans l'affaire Curtis c. Coastal 
Shipping Limited, V CHRR D/1998, a la page D/2000, la commission a 
adopte la definition propos& dans Cortner c. The National Cash Register 
Co., (1970) 262 N.E. (2d) 586, p. 588, qui se lit comme suit : 

Le mot « discriminer o signifie faire une distinction en faveur ou a l'encontre 
d'une personne ou d'une chose en raison du groupe, de la classe ou de la 
categoric auquel ou a laquelle cette personne appartient pint& qu'en fonc-
tion de sa valeur reelle. Le mot « discrimination 0 designe le fait de faire une 
distinction en faveur ou a l'encontre d'une personne ou d'une chose en 
raison du groupe, de la classe ou de la categoric auquel ou a laquelle elle 
appartient plutet qu'en fonction de sa valeur individuelle. 

De toute evidence, si l'on impose au plaignant qui fonde son recours sur 
l'article 15 le fardeau de demontrer qu'il a etc lese ou qu'il a subi des 
consequences defavorables, on restreindra d'autant la port& de la 
garantie relative aux droits a l'egalite. Comme la jurisprudence sur les 
droits de la personne n'est pas uniforme sur la question du fardeau de la 
preuve du plaignant, it semble particulierement restrictif d'imposer ce 
fardeau dans le contexte de la Charte en se fondant sur cette jurispru-
dence. L'article 15 est intitule « Droits a l'egalite » et n'etait pas destine a 
s'appliquer uniquement aux droits de la personne. On ne peut en dire 
autant des articles correspondants qui existaient dans les versions ante-
rieures de la Charte et qui s'intitulaient «Droits a la non-discrimina-
tion ». L'application de la jurisprudence aux droits de la personne etait 
alors plus justifiee. Comme ce titre a etc change et — peut-etre — 
renforce par le processus legislatif, it est possible que l'on tienne compte 
de ce changement lors de l'interpretation de la Charte. 

La Cour supreme du Canada a d'ailleurs elle-meme admis, dans l'arret 
Skapinker, que les rubriques de la Charte « ont etc ajoutees de fawn 
systematique et &fiber& de maniere a faire partie integrante de la 
Charte » (p. 376) et qu'il fallait en tenir compte lors de l'etude du sens et 
de la portee des dispositions de celle-ci. 

L'orientation egalitaire signifie bien plus que l'absence de con- 
sequences defavorables : elle sous-entend que 	elle-meme 
constitue la consequence nuisible, parce qu'elle va a l'encontre de 
l'objectif de la garantie. 
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Revenons maintenant a l'arret Drybones, dans lequel le juge Ritchie a 
precise qu'il ne cherchait pas a donner une definition exhaustive de 
l'expression « egalite devant la loi » et a donne a sa definition un carac-
tere d'exigence minimale, en soulignant que l'alinea ib) signifie « au 
moms qu'un individu ou un groupe d'individus ne doit pas etre traite plus 
durement qu'un autre en vertu de la loi. . . ». 

Malheureusement, dans les decisions subsequentes fondees sur cet 
arret, on a fait valoir que le juge Ritchie faisait allusion dans ses remar-
ques a la seule situation oil un deni d'egalite pouvait etre etabli et le 

critere de la durete des consequences » semble etre devenu le critere 
d'interpretation. Ainsi, dans la cause Bliss c. Procureur general du 
Canada, le juge Ritchie a fait lui-m8me les commentaires suivants a 
propos des dispositions concernant les conges de matemite (p. 191) : 

II faut distinguer nettement une legislation qui traite une partie de la popula-
tion plus durement qu'une autre, en raison de la race, comme c'dtait le cas 
dans l'affaire Regina c. Drybones (supra), et une legislation qui accorde des 
avantages supplementaires [. . .1 Le premier cas impose un desavantage 
un groupe racial par rapport aux autres citoyens, quand le second ne fait que 
dank les conditions a remplir pour beneficier des prestations . . . 

Cependant, le texte de l'article 15 n'exige pas l'application de ce critere, 
non plus qu'il n'impose l'obligation de demontrer des consequences 
nuisibles. Ainsi, une personne qui s'est vu refuser un « avantage » et s'en 
plaint pourrait etre consider& comme une personne qui cherche 
ameliorer son sort, mais pas necessairement comme une personne 
penalisee ou trait& plus durement en raison de ce refus. Une personne 
qui se plaint de l'absence de « protection egale » n'est pas necessaire-
ment trait& durement ou penalisee par l'absence de cette protection. 

Enfin, it serait regrettable que l'imposition de ce fardeau au plaignant 
entrain peut-etre la disparition des causes « d'interet public »; en effet, 
seuls les particuliers pourraient vraisemblablement demontrer qu'ils ont 
ete leses, de sorte que les organisations ne pourraient intenter de pour-
suites. Cependant, l'application des autres articles de la Charte 
n'entraine pas ce genre de resultat, comme l'indiquent clairement les 
decisions rendues dans les affaires Operation Dismantle et Citizens' 
Coalition. De fait, M. Joseph Borowski a pu contester les dispositions 
concernant l'avortement du Code criminel sans etre tenu de demontrer 
qu'il etait lese personnellement par ces dispositions. 

Les motifs de distinction 
L'article 15 de la Charte prevoit que chaque personne dispose des droits 
prevus dans cet article « independamment de toute discrimination, 
notamment des discriminations fondees sur la race, l'origine nationale 
ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, rage ou les deficiences 
mentales ou physiques ». 
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La mention de certains motifs de distinction souleve au moins deux 
questions. D'abord, sera-t-il possible d'invoquer un deni d'egalite en se 
fondant sur des motifs qui ne sont pas enumeres dans cet article et, dans 
l'affirmative, quel sera le critere appliqué pour determiner la validite de 
ces distinctions? Ensuite, les distinctions fondees sur un motif precise a 
l'article 15 seront-elles evaluees selon les memes normes et de la meme 
fawn que les distinctions fondees sur d'autres motifs enumeres? En 
d'autres termes, existe-t-il un ordre de priorite entre les motifs men-
tionnes? Si tel est le cas, quel est le principe sous-jacent a cet ordre de 
priorite? 

La reponse a la premiere de ces questions se trouve dans la jurispru-
dence concernant les dispositions sur l'egalite devant la loi de laDeclara-
tion canadienne des droits. Dans la cause Curr c. la Reine, 1972 R.C.S. 
889, le juge Laskin precise a la page 896 que l'existence de l'une des 
formes de discrimination prohibees n'est pas une condition necessaire 
l'application de l'article 2 : « La discrimination interdite est plutot une 
norme supplementaire que la legislation federale doit respecter. * La 
Cour supreme du Canada a etudie de nombreux cas concernant des 
motifs non enumeres : rage (Burnshine), l'emplacement geographique 
(Burnshine, Morgentaler), l'appartenance a un groupe, en l'occurrence 
les militaires (MacKay), la citoyennete et le domicile (Prata). Il y a donc 
tout lieu de croire que l'article 15 vise egalement les motifs non 
enumeres. En outre, la maniere dont cet article est redige indique que le 
legislateur a voulu insister sur certains motifs, mais que la liste n'est 
nullement exhaustive. 

Dans Bedard et Lavell, le juge Laskin a etudie encore une fois l'impor-
tance de preciser un motif de discrimination. S 'interrogeant sur 
l'applicabilite de la jurisprudence americaine portant sur les quatrieme 
et quatorzieme amendements a la Constitution, it s'exprime comme suit 
(p. 1368 et 1369) : 

Ces arrets n'ont tout au plus qu'une pertinence marginale parce que la 
Declaration canadienne des droits enumere elle-meme les categorisations 
prohibees que les tribunaux sont tenus d'appliquer; et, de plus, je doute que 
la discrimination fond& sur le sexe, lorsqu'elle n'a pas, et c'est le cas en 
l'espece, de fondement biologique ou physiologique, pourrait etre sanction-
née comme categorisation raisonnable meme si l'interdiction dirigee contre 
elle n'etait pas aussi explicite qu'elle ne l'est dans la Declaration cana-
dienne des droits. 

Il semble donc que les motifs precises a Particle 15 beneficieraient 
davantage de la protection constitutionnelle que les motifs non 
enumeres; cependant, comment fera-t-on cette distinction en pratique? 
La jurisprudence concernant la Declaration canadienne des droits ne 
nous &lake pas beaucoup a cet egard, car la Cour supreme du Canada a 
rejete tous les arguments invoquant « l'egalite devant la loi que le 
motif de la distinction reprochee ait ete precise ou non dans la Declara- 
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tion, sauf dans la cause Drybones. Cependant, les distinctions fondees 
sur ces motifs enumeres seront peut-titre juges plus severement que les 
autres parce que l'obligation constitutionnelle de proteger le droit au 
traitement egal est peut-titre plus forte dans le premier cas que dans le 
second. 

Toutefois, ce raisonnement ne devrait pas etre suivi a la lettre dans 
tous les cas, parce que certaines distinctions fondees sur des motifs non 
enumeres peuvent violer d'autres valeurs protegees par la Constitution 
(comme le fait de refuser le droit de vote pour un motif relic a la region de 
residence, par exemple). Cependant, lorsqu'on voudra invoquer la pro-
tection de l'article 15, it faudra demontrer que le motif de discrimination 
non enumere devrait faire l'objet d'une protection constitutionnelle. 

Quanta la question de savoir s'il existe un ordre de priorite entre les 
motifs enumeres eux-memes, nous croyons qu'il existe, mais de facon 
implicite. Cet ordre de priorite decoule du degre de protection constitu-
tionnelle accord& aux membres d'un groupe donne. Ainsi, par exem-
ple, la discrimination fond& sur le sexe est mentionnee en toutes lettres 
a l'article 15; l'article 28 vient peut-titre renforcer cette protection en 
precisant que la garantie a l'egalite s'applique egalement aux personnes 
des deux sexes. Compte tenu de ces dispositions, it serait difficile de 
justifier les distinctions fondees sur le sexe. 

La garantie de l'egalite religieuse prevue a l'article 15 est peut-titre 
renforcee par la garantie de liberte religieuse accord& par l'article 2, 
mais la protection des ecoles confessionnelles qu'accorde l'article 29 
peut parfois restreindre ces droits ou les assujettir a des conditions. De la 
meme fawn, l'article 25 interdit la discrimination fond& sur Page, mais 
les dispositions de la Loi constitutionnelle de 1867 comportent elles-
memes des restrictions de cet ordre a regard de l'exercice de fonctions 
publiques. 

Le role de l'article 1 
Lors de toute analyse portant sur « l'egalite », le point de depart est 
incontestablement celui qu'a indique le juge McIntyre dans la cause 
MacKay a la page 406 : 

Il me parait incontestable que le Parlement a le pouvoir de legiferer de fawn 
a viser un groupe ou une categoric de la societe plutot qu'un autre sans 
necessairement enfreindre pour autant la Declaration canadienne des 
droits. Le probleme se souleve cependant lorsqu'on tente d'etablir un 
fondement acceptable a la definition de ces categories distinctes, et la 
nature de la loi particuliere en cause. 

L'analyse porte donc principalement sur le caractere acceptable de 
l'inegalite en question. A cet egard, it faut se demander si cette analyse 
doit se faire dans le contexte de l'article 1 de la Charte, de l'article 15 ou 
des deux. 
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Dans la cause Re Federal Republic of Germany and Rauca, (1983) 41 
O.R. (2d) 225, 4 C.C.C. (3d) 385, la Cour d'appel de l'Ontario a enumere 
les &apes a suivre lors de Petude d'une plainte pour violation des droits 
garantis par la Charte. A la page 400 des C.C.C., la Cour s'exprime 
comme suit : 

Tout d'abord, it faut determiner si le droit ou la liberte fondamental garanti a 
ete viole ou refuse. Si la reponse a cette question est affirmative, it faut 
ensuite determiner si le refus ou la limite est raisonnable et justifiable dans 
une societe libre et democratique. 

Dans l'affaire Re Caddedu and the Queen, (1982) 4 C. C. C. (3d) 97, le juge 
Potts de la Haute Cour de l' Ontario a declare qu'une partie alleguant une 
violation de ses droits devait apporter des preuves de la violation du 
droit en question. Si elle y parvient, la partie adverse a alors le fardeau de 
demontrer que la limite est une limite raisonnable imposee par la loi et 
justifiable dans une societe Libre et democratique. Selon la decision 
rendue dans l'affaire Rauca, cette partie doit demontrer que la limite 
imposee par la loi est raisonnable selon la preponderance de la preuve. 

Dans la cause Re Southam and the Queen (No. 1), (1983) 3 C.C.C. (3d) 
515, la Cour d'appel de l'Ontario a refuse d'admettre que la personne 
ayant etabli une violation ou une &negation de son droit ou de sa liberte 
doit ensuite demontrer selon la preponderance de la preuve que sa 
violation n'est ni raisonnable ni justifiable dans une societe libre et 
democratique. Dans la cause Rauca, la Cour a rejete a nouveau cet 
argument. 

Dans 1 ' arret Skapinker, le Cour supreme du Canada a procede 
implicitement a l'analyse en deux &apes decrite par la Cour d'appel de 
l'Ontario dans l'affaire Rauca : comme le plaignant n'a pas reussi a 
demontrer que le texte legislatif violait la Charte, l'intime n'a pas ete 
tenu de justifier celui-ci en vertu de Particle 1 et du paragraphe 6(3). 

Cette analyse en deux &apes que les tribunaux ont propos& jusqu'a 
maintenant pour resoudre les problemes d'application de la Charte a des 
repercussions importantes sur la question de savoir si Pacceptabilite 
d'une restriction legislative a Pegalite doit etre etudiee selon l'article 15 
ou l'article 1. 

La personne qui allegue une violation des garanties prevues a l'article 
15 serait-elle tenue de demontrer, a premiere vue, non seulement qu'une 
distinction existe mais qu'elle est inacceptable? La Couronne ne serait-
elle tenue de demontrer, en vertu de l'article 1, que la distinction legisla-
tive est acceptable (c'est-A-dire que sa <justification puisse se demon-
trer dans [. . .] une societe libre et democratique ») que lorsque le 
caractere inacceptable de cette distinction a ete demontre a premiere 
vue? 

A notre avis, une telle demarche semerait la confusion : quels sont les 
criteres dont le demandeur devrait se servir pour demontrer que la limite 
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est inacceptable aux termes de l'article 15? S'agirait-il de criteres analo-
gues (mais appliqués en sens inverse) a ceux que la Couronne devrait 
utiliser un peu plus tard en vertu de l'article 1? Si tel est le cas, le fardeau 
de la preuve n'incomberait plus a la Couronne, ce qui serait contraire a la 
decision rendue dans Parr& Southam (No. 1). Si les criteres sont dif-
ferents, s'agirait-il des criteres proposes dans la jurisprudence con-
cernant la question de « l'egalite devant la loi » en vertu de laDeclaration 
canadienne des droits ou des criteres formules par la Cour supreme des 
Etats-Unis dans son analyse du droit a la «protection egale 0? Les 
criteres que le plaignant devrait appliquer changeraient-ils selon le genre 
d'infraction reprochee? Quels sont les criteres qui pourraient ou 
devraient s'appliquer dans les cas de deni du droit o au meme benefice de 
la loi », au sujet duquel aucune decision n'a encore ete rendue? 

Tous ces problemes nous incitent a conclure qu'en vertu de Particle 
15, le plaignant n'est pas tenu de demontrer le caractere inacceptable des 
distinctions pour prouver que son action est apparemment bien fondee. 
D'ailleurs nous avons déjà mentionne precedemment que le plaignant ne 
devrait pas etre tenu de prouver qu'il a subi un prejudice. 

Quels sont donc les elements que le plaignant doit prouver pour 
demontrer que son action est apparemment bien fondee? Dans certains 
cas, notamment ceux qui ont trait aux societes ou aux foetus, it faudrait 
d'abord determiner si on peut y appliquer l'article 15. Dans tous les cas, 
le plaignant doit demontrer qu'une distinction existe. Cette distinction 
sera parfois evidente, car la lecture du texte legislatif fera nettement 
ressortir la difference de traitement entre deux groupes. Cependant, cet 
exercice n'est pas toujours si simple. En effet, it est parfois difficile de 
classifier les comparaisons de fagon a faire nettement ressortir la distinc-
tion a l'origine de la plainte. Ainsi, dans la cause Bliss, La Cour supreme 
souscrit, aux pages 190 et 191, au raisonnement suivi par le juge Pratte de 
la Cour d'appel federale : 

Si l'article 46 ne traite pas les femmes enceintes en chomage comme 
d'autres chomeurs, hommes ou femmes, c'est, a mon sens, parce qu'elles 
sont enceintes et non qu'elles sont des femmes. 

On ne tient donc pas compte du fait evident que seules les femmes 
peuvent etre enceintes, si bien que toutes les distinctions visant les 
personnes enceintes toucheront les femmes, et on oublie que la 
grossesse elle-meme aurait pu etre consider& comme un motif non 
enumere de discrimination. 

Le deuxieme probleme inherent a la preuve de la distinction se mani-
festera dans les cas ou la difference reside dans les consequences d'une 
disposition apparemment neutre. Dans bien des cas, it faudra rassembler 
une preuve factuelle considerable pour demontrer qu'une difference 
existe effectivement. 
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Dans le cas des motifs non enumeres, il faudra demontrer qu'il existe, 
a tout le moins, une raison apparemment valable de tenir compte du 
motif, bien que l' examen risque de porter principalement sur la question 
de savoir si la limite est « raisonnable » ou non. 

Enfin, le plaignant devra probablement demontrer comment ou pour-
quoi la distinction reprochee viole une garantie donnee. A cet egard, il 
faudra notamment se demander si un droit statutaire (Mille ou appliqué 
de fawn injustifiee doit etre considers comme un « benefice de la loi » ou 
un droit protégé par la loi. 

II est facile de voir que, meme si le plaignant n'est pas tenu de 
demontrer une « consequence &favorable » ou le caractere inaccepta-
ble de la distinction, le fardeau de la preuve qu'impose Particle 15 ne se 
resume pas a une simple formalite. 

On peut dons se demander si le fait d'etudier le caractere acceptable 
des restrictions imposees aux droits a Pegalite en se fondant sur Particle 
15 plutot que sur l'article 1 a des repercussions importantes. Tout 
d'abord, si l'on exige que le plaignant demontre que son action est 
apparemment bien fond& en vertu de l'article 15, selon la fawn decrite 
precedemment, et que l'on etudie ensuite, en vertu de l'article 1, la 
question de savoir si la restriction a Pegalite est une limite raisonnable et 
justifiable, les poursuites intentees en vertu de l'article 15 seront traitees 
de la meme fawn que les litiges concernant les autres articles de la 
Charte. Comme il n'y a aucune raison apparente d'etudier Particle 15 
d'une fawn differente des autres articles, cette demarche uniforme est a 
la fois raisonnable et souhaitable. 

Ensuite, si l'analyse du caractere acceptable d'une restriction 
imposee aux droits a l'egalite se fait en vertu de Particle 1 plutot que de 
l'article 15, les criteres choisis par les redacteurs de la Charte pour 
guider les tribunaux auront une influence sur l'analyse. L'article 15 ne 
comporte aucun critere explicite : il est possible que l'article 15 fasse 
l'objet d'une analyse a trois niveaux ou meme d'un examen minutieux 
semblables a ceux qu'on a faits aux Etats-Unis, en raison de la mention 
des mots « meme protection » a l'article 15. A notre avis, il convient 
d' appliquer les criteres clairs et précis de l'article 1, qui font l'objet d'un 
vaste consensus au Canada, plutot que de s'aventurer dans un domaine 
qui n'a pas encore ete soumis a l'attention des tribunaux par la voie de 
l'article 15. 

Encore est-il que cette derniere possibilite peut causer des problemes 
d'uniformite; il est possible en effet que les juges procedant a une 
analyse de la « justification » sous l'empire de l'article 15 adoptent et 
appliquent des criteres differents de ceux que l'on retrouve a l'article 1 et 
dans la jurisprudence qui s'y rapporte. Il n'existe aucune raison evidente 
de preferer des experiences judiciaires aleatoires a l'application de 
criteres bien &tablas. 
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Enfin, it faut se rappeler que l'article 15 guidera les legislateurs autant 
que les tribunaux, et l'importance que cet article a acquise au cours du 
processus legislatif ajoute une autre dimension A la theorie selon laquelle 
la justification d'une restriction imposee a l'egalite devrait etre etudiee 
en vertu de l'article 1. L'article 1 est facile a appliquer, puisqu'il fait 
partie du texte de la Charte; les legislateurs sauront mieux ce qu'on 
attend d'eux s' ils s' en remettent a l'article 1 plutot que d'attendre que les 
tribunaux rendent des decisions concernant l'article 15. Bien entendu, 
les legislateurs devront tenir compte de la jurisprudence relative a 
l'article 1 pour determiner exactement les limites imposees a leurs 
activites, mais it leur sera probablement facile de se familiariser avec les 
criteres imposes en vertu de Particle 1, parce que ces criteres s'appli-
quent a tous les articles de la Charte. 

Avant de determiner si l'article 15 seul doit servir a evaluer les restric-
tions imposees a Pegalite, it faut se demander s'il est vrai, comme le juge 
Ewaschuk semble le croire, que certains articles de la Charte sont 
autorestrictifs ou autonomes. Dans le cas d'un recours intente en vertu 
de ces articles, it ne sera pas necessaire d'appliquer l'article 1, car toute 
l'analyse pourra etre faite sous l' empire de ces articles. Le juge 
Ewaschuk a propose l'application de cette theorie a regard de la garan-
tie contre « tous traitements ou peines cruels et inusites » prevue a 
l'article 12 de la Charte8. La Commission d'enquete sur Pegalite en 
matiere d'emploi estime que l'article 15 contient ses propres limites 
raisonnables9, mais ne dit pas pourquoi et n'offre aucune autre precision 
sur ces limites. 

L'application du seul article 15 ne semble reposer sur aucun argument 
raisonnable. Bien que la theorie du juge Ewaschuk puisse etre valable 
lorsque l'article lui-meme contient des mots designant un degre ou une 
valeur sociale, comme les mots « cruels » et « inusites », elle peut 
difficilement s'appliquer a l'article 15, ou l'on ne retrouve pas de mots de 
ce genre. Si l'on accepte que le mot o discrimination » regisse Pinter-
pretation de l'article 15, on encouragera les tribunaux a considerer 
l'article comme un texte legislatif antidiscriminatoire. Comme nous 
l'avons MA mentionne, le legislateur a rejete cette orientation lorsqu'il a 
donne un nouveau titre a l'article pendant le processus d'adoption de la 
Charte. En outre, l'application de la jurisprudence concernant les mots 
0 egale protection » et les decisions rendues aux Etats-Unis au sujet de 
cette expression aura des retombees similaires, comme nous l'avons 
MA explique. 

Jusqu'a maintenant, nous avons etudie les consequences pouvant 
decouler de l'utilisation de l'article 15 seul pour justifier ou non l'imposi-
tion d'une restriction a l'egalite. Comme nous l'avons déjà vu, l'utilisa-
tion conjointe des articles 15 et 1 comporte egalement certains inconve-
nients . S'il est necessaire que le plaignant demontre le caractere 
deraisonnable de la limite imposee a l'egalite au sens de l'article 15 pour 
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prouver une violation apparente de cet article et que l'on procede 
ensuite a une analyse du caractere raisonnable et justifiable de cette 
limite au sens de l'article 1, le plaignant qui intente des poursuites en 
vertu de l'article 15 assumera un fardeau plus lourd que dans tout autre 
recours intente en vertu de la Charte. 

Pour que l'application de la Charte soit uniforme et raisonnablement 
previsible, l'admissibilite d'une limite imposee aux droits a l'egalite 
devrait, a notre avis, etre etudiee dans le contexte de l'article 1 de la 
Charte. 

Les inegalites indirectes 
Nous avons (Mja mentionne qu'il serait difficile pour le plaignant de 
prouver que son action est apparemment bien fond& lorsqu'il conteste 
une loi ou un reglement qui est apparemment neutre et que l'inegalite 
resulte du fait que les repercussions du texte legislatif varient selon les 
groupes qu'il touche. 

Cette notion de discrimination indirecte est bien connue dans le 
domaine des droits de la personne; dans certaines provinces, dont 
l'Ontario, elle fait l'objet de dispositions legislatives. Dans les cas con-
cernant la conduite de particuliers, une des grandes controverses reliees 
A la discrimination indirecte dans le domaine des droits de la personne 
consiste a savoir si l'intention de discriminer doit etre demontree pour 
que les consequences soient jugees inacceptables. 

Deux causes concernant cette question seront entendues sous peu par 
la Cour supreme du Canada : Re C.N.R. et la Commission canadienne 
des droits de la personne, (1983) 147 D.L.R. (3d) 312, qui a trait a la Loi 
canadienne sur les droits de la personne, et Re Ontario Human Rights 
Commission et Simpsons-Sears, (1982) 38 O.R. (2d) 423, qui porte sur une 
disposition du Code des droits de la personne de l'Ontario. Dans les deux 
causes, on allegue que des conditions d'emploi apparemment neutres, 
soit l'obligation de travailler le samedi, dans la cause Simpsons, et une 
regle de securite, dans la cause C.N.R., constituent effectivement une 
violation des dispositions concernant la discrimination fond& sur la 
religion; en effet, les employes vises ne peuvent, ni l'un ni l'autre, se 
conformer aux regles en question en raison de leurs croyances 
religieuses. Dans les deux causes, la Cour supreme devra determiner si 
la Cour d'appel de l'Ontario (dans la cause Simpsons) et la Cour d'appel 
federale (dans la cause C.N.R.) ont eu raison d'exiger la preuve de 
l'intention de discriminer. 

Si la Cour supreme du Canada confirme la decision de la Cour d'appel 
de l'Ontario et celle de la Cour d'appel federale, un fardeau beaucoup 
plus lourd incombera au plaignant qui invoque une discrimination indi-
recte car, dans presque tousles cas, le defendeur pourra nier de bonne foi 
cette intention. En outre, si cette exigence est maintenue, on peut se 
demander si elle devrait s'appliquer aux cas d'inegalites indirectes dans 
le contexte de la Charte. 
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La Cour supreme des Etats-Unis a eu l'occasion d'etudier cette 
question dans la cause Personnel Administrator of Massachusets c. 
Feeney, (1979) 99 S. Ct. 2282, ou la plaignante contestait, en vertu du 
quatorzieme amendement, la preference d'emploi accord& aux anciens 
combattants par la fonction publique du Massachusetts. Dans cette 
cause, la plaignante a reussi a convaincre la Cour que la preference 
beneficiait surtout aux personnes de sexe masculin. 

Commentant les decisions que la Cour avait rendues dans le domaine 
des inegalites indirectes, le juge Stewart souligne, aux pages 2292 et 
2293, que l'Etat doit avancer une « justification extraordinaire » a l'appui 
d'une classification fond& sur la race et que cette regle s'appliquait 
une classification « qui, tout en etant apparemment neutre, est un pre-
texte evident a la discrimination raciale ». Cependant, « . . . meme si 
une loi neutre a des consequences demesurement nefastes sur une 
minorite raciale, cette loi ne devient inconstitutionnelle en vertu de la 
clause relative a l'egalite de protection que si la consequence peut etre 
Li& a une intention discriminatoire ». Ce raisonnement s'explique par le 
principe selon lequel « le quatorzieme amendement garantit des lois 
egales, mais non des resultats egaux ». 

Lorsqu'une loi apparemment neutre est contest& pour le motif 
qu'elle entrain des consequences demesurement prejudiciables aux 
femmes, la Cour se pose deux questions. D'abord, elle cherche a deter-
miner si la loi est effectivement neutre; tout comme dans le cas de la 
discrimination raciale, le mot apparemment neutre peut simplement 
servir de pretexte a une distinction fond& sur le sexe. Si la loi ne 
comporte pas ce genre de distinction, la Cour se demande alors si les 
consequences prejudiciables traduisent une discrimination inacceptable 
fond& sur le sexe. 

Pour invalider une loi apparemment neutre, it ne suffit donc pas de 
demontrer qu'elle entrain des consequences defavorables. Ce n'est que 
lorsque la distinction neutre constitue un pretexte evident a l'etablisse-
ment d'une distinction prohibee ou que le but de la loi est discriminatoire 
que la Constitution peut etre invoquee avec succes. 

A cet egard, les tribunaux canadiens n'ont rendu que peu de decisions 
qui puissent nous indiquer comment ils regleraient cette question dans le 
cadre de la Charte. Dans la cause R. c. Hayden, (1983) 8 C.C.C. (3d) 33, 
la Cour d'appel du Manitoba a etudie la validite, en vertu de l'alinea lb) 
de la Declaration canadienne des droits, de l'alinea 97b) de la Loi sur les 
Indiens, en vertu duquel il est interdit d'être en etat d'ivresse sur une 
reserve. A la page 36 de l'arret, le juge Hall precise que, meme si 
l'alinea 97b) s'applique a tous , cela ne signifie pas qu'il n'est pas 
discriminatoire, « car il est evident que, dans les reserves, on retrouve 
surtout des Indiens, tandis que les personnes non autochtones habitent 
principalement en dehors des reserves ». En outre, it souligne, a la 
page 37, que « . . . la distinction fond& sur l'endroit devient un facteur 
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de discrimination raciale lorsque l'intoxication est interdite dans un 
endroit aussi special qu'une reserve ». 

Par ailleurs, dans la cause R. c. Weyallon, (1983) 47 A.R. 360 (Cour 
supreme des T.N.O.), un Dene a ete declare coupable de viol avec 
violence et devait se voir refuser le droit de porter une arme a feu 
pendant cinq ans, conformement au paragraphe 98(1) du Code criminel. 
Le juge Marshall a decide que l'imposition de l'interdiction obligatoire 
constituerait une peine cruelle et inusitee interdite par l'article 12 de la 
Charte. Weyallon ne pouvait gagner sa vie autrement que par la chasse et 
la peche et n'avait pas utilise d'arme a feu lors de la perpetration de son 
crime. A la page 362 de la cause, le juge precise que le paragraphe 98(1) 

le touche beaucoup plus que les personnes qui ne vivent pas de la 
chasse; de toute evidence, ce sont principalement ces personnes que 
l'article visait ». 

Dans un cas comme dans l'autre, la Cour a rendu sa decision en 
insistant sur les effets de la disposition legislative contest& et ne s'est 
pas demand& si celle-ci etait fond& sur un objet discriminatoire ou un 
motif injustifiable. 

La Cour supreme du Canada a semble avoir adopte un point de vue 
different dans la cause Morgentaler c. R., (1976) 1 R.C.S. 616. Dans cette 
cause, l'appelant a soutenu que l'article 251 du Code criminel violait le 
droit a l'egalite devant la loi parce que, en raison des differences lithe-
rentes a l'emplacement geographique et aux ressources economiques, 
les comites d'avortement therapeutique n'etaient pas accessibles egale-
ment a toutes les femmes canadiennes. Ace sujet, le juge en chef Laskin 
s'exprime comme suit, a la page 635 : 

Elle signifie aussi que la Cour doit decider quelle repartition satisfait a 
l'egalite devant la loi, et qu'il lui incombe de determiner l'etendue de la 
region ou l'on doit trouver une repartition suffisante de medecins et d'hopi-
taux. C' est la viser a l'egalite selon des criteres que les tribunaux ne peuvent 
appliquer, et echafauder la theorie que la Cour doit, soit donner des direc-
tives visant a realiser une egalite relative d'acces aux comites de l'avorte-
ment therapeutique et aux hopitaux approuves afin de remedier a ce qui 
serait une lacune legislative, soit annuler non seulement les par. (4) et (5) de 
l'art. 251 (ce qui laisserait une interdiction absolue de procurer un avorte-
ment) mais l'article au complet en le considerant comme indivisible. 

A mon avis l'al. b) de l'art. 1 de la Declaration canadienne des droits ne 
confie pas aux tribunaux la surveillance du fonctionnement des lois ni 
l'appreciation de la fawn dont leur administration est organisee a l'echelle 
regionale ou nationale, en l'absence, dans la loi elle-meme, de quelque 
critere qui indique une violation de l'al. b) de l'art. 1, comme l'interdiction 
specifique de toute discrimination suivant la race, l'origine nationale, la 
couleur, la religion ou le sexe . . . 

Cette decision est citee dans la cause de R. c. Morgentaler et al., (1984) 47 
O.R. (2d) 353, dans laquelle le juge en chef adjoint Parker, de la Haute 
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Cour de l'Ontario, etudie plusieurs motifs de contestation de l'article 251 
fondes sur la Charte. Ala page 392 du jugement, le juge en chef adjoint 
indique qu'une preuve de l'application inegale de la loi ne serait pas 
admissible, car la Cour doit etudier uniquement le texte legislatif pour 
determiner s'il y a inegalite. On peut se demander jusqu'a quel point ce 
raisonnement est compatible avec la decision que la Cour supreme avait 
rendue dans Bedard et Lavell; selon cette decision, les mots « egalite 
devant la loi » signifient egalite dans l'administration de la loi. 

Aucune de ces decisions ne porte sur l'application de l'article 15. A 
notre avis, cet article n'exige nullement que l'on prouve le caractere 
inacceptable du motif ou du but de la loi avant de declarer qu'il y a eu 
violation. De toute evidence, s'il etait possible de demontrer que la loi 
contest& repose sur un motif injustifie ou neutre qui sert de pretexte, 
l'Etat aurait beaucoup plus de difficulte a justifier la distinction. 

L'action positive 
Le paragraphe 15(2) de la Charte se lit comme suit : 

Le paragraphe (1) n'a pas pour effet d'interdire les lois, programmes ou 
activites destines a ameliorer la situation d'individus ou de groupes 
defavorises, notamment du fait de leur race, de leur origine nationale ou 
ethnique, de leur couleur, de leur religion, de leur sexe, de leur age ou de 
leurs deficiences mentales ou physiques. 

Ce paragraphe a ete insert pour proteger de l'application eventuelle du 
paragraphe 15(1) les programmes speciaux de recrutement, de forma-
tion, etc. qui visent a redresser les inegalites historiques touchant cer-
tains groupes en matiere d'education ou d'emploi. On craignait que ces 
programmes cites ou sanctionnes par une loi ne constituent un deni du 
droit au meme benefice de la loi ou a la meme protection de la loi a l' egard 
de ceux qui n'en profitent pas. 

Cette crainte me semble plus ou moins justifiee. Meme si on 
reussissait a demontrer l'existence d'un deni d'egalite, la partie adverse 
ne devrait pas avoir de mal a convaincre le tribunal que le programme 
vise constitue une « limite raisonnable » et « justifiable dans une societe 
libre et democratique ». Etudions, par exemple, la decision que la Cour 
supreme a rendue dans la cause Athabasca Tribal Council c. La Compa-
gnie de petrole Amoco Canada Ltee et al., (1981) 1 R.C.S. 701; dans cette 
affaire, le conseil de la bande cherchait a imposer l'adoption d'un 
programme d'action positive comme condition d'approbation d'un pro-
jet d'exploitation de sables bitumineux. Dans cette cause, quatre des 
neuf juges de la Cour supreme ont etudie la question de savoir si le 
programme etait compatible avec la disposition 6(1)b) de la loi de 
l'Alberta intitulee Individual's Rights Protection Act, qui interdit la dis-
crimination en matiere d'emploi. S'exprimant au nom de ces quatre 
juges, le juge Ritchie fait les commentaires suivants a la page 711 : 
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En l'espece, it s'agit d'une proposition destinee a ameliorer le sort des 
autochtones afin de leur permettre de faire concurrence, autant que possible 
sur un pied d'egalite avec eux, aux autres membres de la collectivite qui 
cherchent un emploi a l'usine de traitement de sables bitumineux. Avec 
egards, je ne vois aucune raison pour laquelle on devrait conclure a l'exis-
tence de mesures discriminatoires a regard d'autres habitants dans les 
propositions que comportent les programmes d'action positive pour ram& 
lioration du sort des autochtones dans la region en question. L'objet du 
plan, si je le comprends bien, n'est pas de chasser les non-Indiens de leur 
emploi, mais plutOt d'ameliorer le sort des Indiens pour qu'ils soient en 
mesure d'obtenir des emplois malgre les handicaps dont ceux de leur race 
ont herite. 

Si le programme avait ete conteste en vertu de l'article 15, it est probable 
que ce genre de raisonnement aurait pu etre invoque avec succes pour 
justifier la proposition. 

Malgre tout, le paragraphe 15(2) n'est pas superflu, car it a deux 
fonctions possibles. Premierement, it peut, dans certains cas, compli-
quer la Cache de celui qui veut etablir une violation apparente des droits 
l'egalite prevus au paragraphe 15(1). En effet, lorsque le programme 
conteste appartient a la categorie de ceux mentionnes au paragraphe 
15(2), la partie adverse peut soutenir qu'aucun deli du droit au meme 
benefice ou a la meme protection ne peut etre reproche. Ainsi, it n'y 
aurait meme pas lieu de determiner si le programme est justifie en vertu 
de l'article 1. Deuxiemement, meme si une violation apparente du para-
graphe 15(1) etait demontree, le paragraphe 15(2) pourrait etre invo-
que pour determiner si le deni du droit a l'egalite est raisonnable et 
justifiable. 

Quelles sont les repercussions de l'article 28 sur le statut des pro-
grammes d'action positive prevus a l'article 15? L'article 28 signifie-t-il 
que l'on ne peut utiliser Particle 1 pour determiner si un programme 
constitue une « limite » a l'egalite qui est justifiable dans une societe Libre 
et democratique? Cette question est pertinente, en raison du fait que 
l'article 28 s'applique «independamment des autres dispositions de la 
presente charte ». De plus, elle est importante, car les programmes 
d'action positive pourraient, selon une certaine theorie, constituer un 
deni apparent du droit a l'egalite. Si l'on ne peut justifier ce deni dans le 
cadre de l'article 1, cela veut peut-etre dire que le &Ili est carrement 
injustifiable. Par ailleurs, si les juges ne peuvent appliquer les criteres 
enonces a l'article 1, ils elaboreront peut-etre leurs propres criteres, ce 
qui pourrait entrainer des resultats imprevisibles voire regrettables. 

Ce dilemme nous incite a examiner de plus pres les droits a l'egalite 
qui, en vertu de la Charte, sont garantis egalement aux personnes des 
deux sexes. S'agit-il des droits garantis par la Charte avant l'etablisse-
ment de limites valides en vertu de l'article 1? Ou s'agit-il plutot de ce que 
Whyte appelle les « droits netsl° », c'est-h-dire ceux qui restent une fois 
que l'on a determine les restrictions possibles en vertu de l'article 1? 
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Dans ce dernier cas, les hommes autant que les femmes jouissent des 
droits a l'egalite qui legitiment les programmes d'action positive en 
faveur des personnes de l'autre sexe — lorsque ceux-ci peuvent etre 
justifies en vertu de l'article 1. Si, par contre, it s'agit de la premiere 
eventualite, les hommes et les femmes beneficient alors d'une protection 
egale a regard de l'ensemble des droits de l'article 15, et verront peut-
etre leurs contestations des programmes d'action positive favorisant les 
personnes du sexe oppose rejetees des la premiere etape de l'analyse, en 
raison de l'application du paragraphe 15(2). Quelle que soit l'interpreta-
tion retenue, l'article 28 ne pourra etre invoque pour annuler les pro-
grammes d'action positive en faveur des personnes de sexe feminin. 

L'obligation d' agir 
Dans bien des cas, certains groupes chercheront a appliquer les garan-
ties prevues a l'article 15 de la Charte pour redresser, non pas des 
inegalites decoulant d'un texte legislatif, mais plutot des inegalites qui 
existent dans les faits. Ces groupes soutiendront alors qu'il n'existe 
aucune loi pour remedier a une inegalite de fait. Est-il possible d'invo-
quer la Charte dans ce cas pour exiger l'adoption d'une mesure legisla-
tive ou autre? 

Dans la cause Operation Dismantle, le juge Pratte fait les remarques 
suivantes (p. 758) : 

Par ailleurs, [. . .] la charte n'impose pas aux differents corps legislatifs et 
gouvernements du Canada l'obligation de prendre des mesures positives de 
protection des droits et libertes fondamentaux. Elle se borne a interdire aux 
diverses autorites legislatives et gouvernementales d'adopter des lois, ou de 
prendre des decisions qui violeraient ou denieraient ces droits et libertes. 

Dans la cause Baxter c. Baxter, (1983) 36 R.F.L. (2d) 186, le juge Pennell 
de la Haute Cour de 1'Ontario fait des remarques semblables et it declare 
A la page 189: « [. . .] la Charte indique ce que 1'Etat ne peut faire a un 
individu; elle n'indique pas ce que l'individu peut exiger de l'Etat. » 

Nous n'avons pu trouver d'autres remarques ace sujet emanant d'une 
cour. Bien entendu, it est possible qu'un juge se croie autorise a ordon-
ner l'adoption d'un texte legislatif lorsqu'il accueille un recours en vertu 
de l'article 24, mais it devra d'abord etre convaincu qu'un droit garanti 
par la Charte a ete viole, probablement en raison de certaines lacunes de 
la loi en vigueur. 

C'est dans ce contexte d'utilisation « positive » que la difference entre 
l'application legislative et l'application judiciaire de la Charte devient 
tres importante. 

L'Etat pourrait reagir de deux fawns devant le fait qu'en raison des 
tendances de la jurisprudence actuelle, un citoyen ne peut le forcer, dans 
le cadre d'un recours judiciaire, a adopter une loi destinee a redresser 
des inegalites de fait. D'un cote, l'Etat pourrait s'abriter derriere l'inca- 
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pacite d'un citoyen a le forcer a agir et affirmer qu'en ''absence de 
contrainte, it n'agira pas. D'un autre cote, l'Etat pourrait tenir compte 
du fait que la Charte est une manifestation de la volonte d'une majorne 
de la population, en faveur de la realisation de certains objectifs en 
matiere d'egalite. 

Si les gouvernements optent pour cette derniere attitude, Hs seront 
inevitablement portes a adopter une interpretation large des respon-
sabilites qui leur incombent en matiere d'elaboration des lois et des 
politiques. Il faut souhaiter que les gouvernements adopteront cette 
attitude-la. 

Le lien entre l'article 15 et les objectifs en matiere d'egalite 
Si l'on veut que les institutions gouvernementales se conforment 
''esprit des droits a l'egalite garantis par la Charte, it faudrait preciser 
quelque peu ce qu'est cet esprit. 

Il s'agit la d'une question complexe, car it est plus facile d'etudier le 
sens du mot « egalite » dans des situations concretes que dans l'abstrait. 
En outre, it existe une foule d'ouvrages de doctrine sur le sens de ce mot 
et autant de theories que de groupes aspirant a l'egalite. 

Comme it s'agit d'un sujet fort complexe, on ne peut donner qu'un 
apergu de ce qu'on pourrait considerer comme etant des objectifs en 
matiere d'egalite. Dans la mesure old l'article 15 est considers comme un 
instrument permettant d'atteindre ces objectifs, ceux-ci auront a leur 
tour une influence sur 'Interpretation de l'article. 

La professeure Jill Vickers a propose une analyse des plus interes-
santes des genres d'objectifs en matiere d'egalite qui sont au coeur du 
debat contemporain". Tout en soulignant que, recemment, la question 
de savoir qui devrait beneficier des droits a l'egalite, quelle qu'en soit la 
definition, est devenue plus importante que celle de savoir ce qu'il 
faudrait egaliser12, elle fait etat de deux grands courants en matiere 
d'egalisation. S'inspirant de l'ouvrage de William Ryan, elle (Writ les 
theories du « franc jeu » et de la « part equitable ». Dans la perspective 
du franc jeu, on insiste sur le fait que la vie humaine est une lutte et que 
les regles du jeu doivent etre justes13. Par ailleurs, si l'on se place dans la 
perspective de la part equitable, on reconnait « [. . le principe suivant 
lequel tous les membres de la societe doivent obtenir une part raisonna-
ble des biens qu'elle produit14  ». 

De l'avis de Mme Vickers, la dichotomie qui existe au Canada entre 
ces deux theories n'est pas aussi grande qu'elle ne semble l'etre a 
premiere vue (ou qu'elle ne l'est aux Etats-Unis), puisque la plupart des 
tenants de la theorie du franc jeu « ont une conception fres large du sens 
des mots franc jeu15, et favorisent l'adoption de politiques (comme la 
politique en matiere d'assurance-maladie) permettant aux concurrents 
de se livrer une lutte egale dans les faits pluteit qu'en theorie. . . 16 >>. 
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La controverse entre la perspective du franc jeu et celle de la part 
equitable s'apparente a ce que Mme Vickers appelle le &bat entre 

l' egalite des chances » et « egalite d'etat ». De l'avis de cette auteure, 
la theorie de l'egalite des chances favorise l'application de mesures et de 
politiques destines a donner une chance egale a tous ceux qui desirent 
participer a la lutte. Les lois visant a eliminer la discrimination dans 
l'embauche figurent parmi ces politiques. Quant A la theorie de l'egalite 
d'etat, elle favorise l'adoption de mesures qui visent a assurer une 
situation plus egale pour tous, independamment des possibilites, des 
chances et des tendances de chacun dans la lutte. Parmi ces mesures, on 
retrouve les pensions de retraite, les logements subventionnes, et ainsi 
de suite". 

On pourrait redefinir ce debut en tant que controverse entre la theorie 
du « traitement egal » et celle des « resultats egaux ». Les theories du 
franc jeu et de l'egalite des chances semblent toutes deux favoriser un 
traitement egal des divers groupes concernes, qu'il s'agisse de groupes 
déjà constitues ou en formation. Par contre, ceux qui demandent une 
juste part ou une egalite d'etat et, par consequent, une repartition egale 
des biens disponibles, exigent en fait une egalite de resultat. Les adeptes 
des premieres theories visent des objectifs plus individualistes, tandis 
que ceux des deuxiemes cherchent davantage a faire valoir des droits 
collectifs. 

En plus de la controverse qui existe entre ces deux groupes d'objectifs 
generaux en matiere d'egalite, it y a les opinions divergentes sur les 
moyens a prendre pour realiser ces objectifs. Ainsi, on peut se demander 
si la theorie du traitement egal permettra effectivement d'atteindre l'un 
ou l'autre de ces objectifs. Dans le cadre du projet d'examen des lois du 
Charter of Rights Educational Fund (Fonds educatif relatif a la Charte 
des droits), ce genre de traitement egal est considers comme une 
« egalite absolue ». Ce genre d'analyse ne permet pas de tenir compte 
des differences entres les divers groupes lors de l'elaboration des textes 
de 1oi18. Citons encore une fois les remarques eclairantes de la pro-
fesseure Vickers a ce sujet : 

Pour parvenir a une plus grande egalite entre les divers groupes, it faudra 
peut-titre preconiser un traitement different de la «norme » pour atteindre 
des resultats vraiment egalitaires. De toute evidence, si l'on traite les 
femmes ou les personnes handicapees de la meme fawn que les hommes ou 
les personnes non handicapees, on ne pourra parvenir a des resultats egaux 
ni meme accorder a tous des chances vraiment egales dans la lutte19. 

Ceux qui s'opposent a cette theorie de l'egalite absolue demandent que 
l'on tienne compte des differences entre les groupes lors de la redaction 
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des lois. Cette conception est cependant dangereuse, car on a longtemps 
cherche a invoquer les soi-disant differences constatees sur le plan des 
capacites, des caracteristiques et des preferences pour empecher les 
groupes minoritaires de participer pleinement a l'ensemble des activites 
sociales et politiques. 

Comment peut-on concilier ces diverses conceptions, que nous avons 
d'ailleurs presentees sous une forme tits simplifiee, dans le contexte des 
droits a l'egalite garantis par la Charte? 11 semble que les redacteurs de 
l'article 15 aient effectivement, intentionnellement ou non, tents 
d'inclure toutes ces differentes conceptions dans l'article 15 et Particle 1. 

A notre avis, l'article 15, oil le mot « egalite >> est repete a maintes 
reprises, s'apparente facilement A la theorie de l'egalite de traitement, le 
mot « egal » ayant dans de nombreux dictionnaires le sens de « sembla-
ble >> ou d'« identique2° ». Cependant, l'article 1 permet de &roger a 
cette norme d' egalite, lorsqu'il s'agit d'une action raisonnable et justifia-
ble. Certaines lois traduisant des differences de fait entre des groupes 
cibles seront peut-titre juges valides si elles sont analysees dans le 
contexte de l'article 1; cependant, la partie qui cherche a justifier une 
difference de traitement legislatif ne pourra se contenter d'invoquer les 
stereotypes qui, dans le passé, ont ete utilises pour justifier ces diffe-
rences de traitement juridique. 

L'article 15, selon lequel la loi s'applique egalement a tous a une 
connotation nettement individualiste (every individual is equal. . . ). Cet 
article semble fonds sur les theories du franc jeu et de l'egalite des 
chances, qui sont orientees dans ce sens. Effectivement, la garantie 
relative a Pegalite « devant la loi » est tout a fait individualiste. 

Qu'en est-il des objectifs plus larges, qui font davantage appel au 
partage? L'article 15 a-t-il pour effet de les reconnaitre, de les promou-
voir ou d'en exiger la realisation? A notre avis, l'article 15 reconnait ces 
objectifs jusqu'a un certain point et sous-entend que les legislatures 
adopteront des mesures a leur egard. En garantissant le droit « au meme 
benefice de la loi », le legislateur semble avoir confers A la Charte un role 
de mediateur entre les differentes revendications a l'endroit des res-
sources sociales, dans la mesure o>7 ces ressources sont distribudes en 
vertu d'un programme legislatif. Il convient d'ailleurs de souligner le 
role du paragraphe 15(2) a cet egard. Celui-ci offre une sorte de protec-
tion constitutionnelle aux programmes que l'Etat cite ou approuve afin 
de s'attaquer activement aux inegalites qui ont marque notre societe. 

L'article 15 souleve de nombreux problemes d'interpretation. Malgre 
tout, cet article, assorti de l'article 1, peut déjà etre considers comme un 
instrument souple permettant d'atteindre divers objectifs en matiere 
d'egalite. Lorsque le gouvernement evaluera son propre rendement 
dans le domaine de l'egalite, it ne sera pas tenu d'exclure, parce qu'inter-
dits par l'article 15, les objectifs plus larges axes sur la redistribution. 
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Les repercussions des garanties relatives a l'egalite 

La liberte de circulation 

Nous avons déjà mentionne certaines consequences pouvant decouler 
de Parr& Demaere. Cette cause portait sur l'article 13 de la Loi sur 
l'emploi dans la Fonction publique, 1970 S.R.C., c. P-32, en vertu duquel 
la Commission de la Fonction publique doit, avant de tenir un concours, 
determiner la region oil les postulants sont tenus d'habiter afin d'être 
admissibles a une nomination. La Cour d'appel federate a decide que la 
commission pouvait fixer ces limites de fawn a empecher les employes 
de la fonction publique travaillant dans une partie de la province de 
postuler un emploi offert dans une autre partie de la province. 

A notre avis, cette decision est loin d' etre satisfaisante. L' article 6 de 
la Charte aurait pour effet d'empecher la commission de fixer des limites 
entre les provinces; par consequent, celle-ci ne pourrait empecher les 
personnes demeurant dans d'autres provinces de participer au concours 
sans invoquer un motif « dont la justification puisse se demontrer », mais 
pourrait interdire aux personnes demeurant ailleurs dans la meme pro-
vince d'y participer. A notre avis, it serait preferable d'appliquer la 
garantie fondamentale du paragraphe 6(2) et de proceder a l'analyse de 
justification imposee par l'article 1 lors de la determination des condi-
tions d'admissibilite a un concours. Si la condition d'admissibilite se 
justifie sur le plan constitutionnel, elle sera alors &dude valide. 

Ainsi, dans l'affaire Demaere, la commission aurait pu plaider que, si 
le concours etait restreint aux postulants de la meme region, c'est qu'il 
etait preferable, pour des raisons de securite, d'employer des personnes 
probablement plus familieres avec la circulation aerienne locale que des 
personnes venant d'autres regions. 

Si la decision rendue dans l'affaire Demaere est appliquee A la lettre, la 
commission risque fort de ne pas changer d'attitude lorsqu'elle deter-
minera les conditions d'admissibilite aux concours. Cependant, compte 
tenu des critiques dont cette decision peut faire l'objet, la commission 
devrait reviser sa position et songer a la rendre plus conforme a l'esprit 
de la Charte. 

Garanties linguistiques 

Nous avons déjà mentionne les deux consequences possibles et interes-
santes qui peuvent decouler de l'application de la Charte a ce domain. 
D'abord, it faudra coordonner les dispositions et l'application de la Loi 
stir les langues officielles avec les garanties de la Charte, afin d'eviter 
qu'elle ne soit incompatible avec cette derniere pour, entre autres, la 
simple raison que le motif de discrimination reproche n'est pas prevu 
dans cette Loi. Le gouvernement s'exposerait veritablement a des pour- 
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suites en dommages-interets en vertu de l'article 24, s'il omettait d'assu-
rer les services qu'exige la Charte. 

Ensuite, it faudra atteindre un juste equilibre entre les garanties cons-
titutionnelles d'acces aux services gouvernementaux offerts dans les 
deux langues officiates et les droits individuels des employes de la 
fonction publique qui ne sont pas en mesure de travailler dans un milieu 
bilingue. Comme les garanties linguistiques sont maintenant enchassees 
dans notre Constitution, elles auront probablement une plus grande 
influence sur les decisions en matiere d'embauche, de transfert, de 
promotion ou de formation. 

Les droits a l' egalite 
L'EGALITE DEVANT LA LOI : RESPONSABILITE DE LA 
COURONNE ET AUTRES QUESTIONS 

La garantie de « l'egalite devant la loi », qui est prevue a Particle 15, 
risque de soulever des questions importantes concernant le privilege de 
la Couronne. La Couronne est souvent dans une situation bien differente 
de celle du citoyen ordinaire et ce dernier est, dans bien des cas, plus 
desavantage dans une action intent& contre la Couronne que lors de 
poursuites intentees contre une autre personne. 

Ainsi, en vertu de la Loi sur la responsabilite de la Couronne, 1970 
S.R.C., c. C-38, modifiee par 1970 S.R.C. (2e  supp.), art. 65 (numero 11); 
1973-1974 S.C., c. 50, art. 4; 1974-1975-1976 S.C., c. 93, art. 97, 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 47, art. 11, it existe une prescription de 
sept jours a l'encontre des recours intentes contre la Couronne en 
responsabilite delictuelle ou a regard d'un manquement a un devoir 
relatif a la propriete, l'occupation, la possession ou la garde d'un bien. 
Un avis ecrit du prejudice subi doit etre signifie et une copie de cet avis 
doit etre remise au sous-procureur general du Canada dans les sept jours 
dudit prejudice. Dans les cas de aces, le defaut de donner cet avis 
n'empeche pas d'exercer le recours; dans tous les autres cas, le recours 
ne peut etre intente qu'avec l'autorisation du tribunal. L'article 12 de la 
Loi prevoit les delais relatifs aux avis a donner avant d'obtenir un 
jugement par defaut contre la Couronne. On tentera de justifier ces 
dispositions et d'autres dispositions similaires en alleguant qu'elles 
conferent un droit d'action qui n'existait nullement en vertu du common 
law et que le Parlement peut circonscrire ce droit, en lui apportant 
certaines restrictions. 

Dans la cause Mulligen c. Saskatchewan Housing Corp. Ltd, (1983) 2 
C.R.D. 525.100-02, le juge Dielschneider, de la Cour du Banc de la Reine 
de la Saskatchewan, a refuse d'appliquer la loi provinciale intitulee 
Proceedings Against the Crown Act qui aurait entratne le rejet d'une 
requete en injonction deposee par un employe de cette societe d'habi- 
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tation; dans cette cause, le requerant soutenait que son transfert dans 
une autre ville avait ete ordonne en raison de la position qu'il avait prise 
lors d'une reunion du conseil municipal de Regina. De l'avis du tribunal, 
l'immunite de la Couronne ne pouvait l'emporter sur le droit a la liberte 
d'expression garanti par l'article 2 de la Charte. 

L' article 24 de la Charte pourrait permettre a un tribunal d' &after les 
dispositions de la Loi sur la responsabilite de la Couronne, si les circons-
tances le justifient. 

La garantie relative a l'egalite devant la loi souleve egalement des 
questions concernant l'immunite diplomatique, qui est accord& a 
divers representants de gouvernements strangers ou d'organisations 
internationales au Canada conformement a des accords internationaux 
et bilateraux. Une personne inculp& d'une infraction ou d'un acte 
criminel qu'elle a commis avec une personne jouissant de rimmunite 
diplomatique pourra bien alleguer un deni du droit a l'egalite devant la 
loi si le complice en question n'est pas poursuivi. La personne qui se voit 
refuser le droit d'intenter des poursuites contractuelles ou delictuelles 
parce que le defendeur eventuel est protégé par l'immunite diplomatique 
pourrait bien se retrouver dans une situation similaire. 

Il est probable que la position particuliere des diplomates strangers au 
Canada serait consider& comme une limite raisonnable imposee par la 
loi dans une societe fibre et democratique, en raison des interets cana-
diens proteges par la reciprocite de ces accords, de la tradition qu'ils 
representent et de leur rdle utile dans les relations internationales. 

La garantie relative a l'egalite devant la loi pourrait egalement s'appli-
quer dans le contexte de l'administration distincte de la justice militaire 
et de la discipline interne de la Gendarmerie royale du Canada. Bien que 
les garanties relatives a l'egalite des droits prevues dans la Charte 
puissent s'appliquer A ces procedures, it sera difficile de faire disparaitre 
ce systeme d'exception, compte tenu de la decision rendue dans l'affaire 
MacKay c. la Reine. Neanmoins, les raisons d'être d'un systeme distinct 
ne suffiront peut-titre pas a justifier la violation de certains droits de 
procedure fondamentaux qui sont garantis par la Charte. 

L'EGALITE ET LE PARLEMENT 

Deux grandes questions se posent a ce sujet. Il faut en effet se demander 
si les garanties relatives a l'egalite toucheront, d'une part, les activites 
du Parlement et, d'autre part, la nature du Parlement. 

En ce qui a trait a la premiere question, it est clair que la Charte vise 
effectivement l'activite legislative du Parlement. En vertu des articles 15 
et 52, la Charte s'applique au contenu de la loi. Lorsque le Parlement 
delegue ses pouvoirs a des organismes subordonnes, la Charte s'appli-
que aux pouvoirs ainsi delegues. Il faudra cependant determiner, comme 
nous l'avons déjà souligne, jusqu'oa dans la Here gouvernementale 
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s'etend l'empire de la Charte. Par ailleurs, il est possible que les garan- 
ties relatives a 	devant la loi et les garanties juridiques aient 
certaines repercussions sur la procedure appliquee par le Parlement 
pour etudier les « infractions » commises par ses propres membres. 

En ce qui a trait aux repercussions de la Charte sur la nature du 
Parlement, it convient de souligner le statut particulier dont jouissent les 
employes du Parlement et les differences entre les avantages et les 
garanties accordes a ces derniers et ceux qui prevalent dans la fonction 
publique. Nous n'avons pas l'intention de donner des exemples précis, 
mais il nous semble, du moins a premiere vue, que les employes du 
Parlement ne jouissent pas d'une m8me protection et du mettle benefice 
qu'accordent les dispositions legislatives applicables aux employes de la 
fonction publique. Ces employes pourraient invoquer des motifs non 
enumeres a l'article 15 pour exiger l'application des garanties en matiere 
d' egalite 

LES REPERCUSSIONS SUR L'EXECUTIF 

Examinons maintenant le cas du gouverneur general, du gouverneur en 
conseil, du premier ministre et du Cabinet. Le Cabinet, un ministre ou 
un groupe de ministres, dans le cas du Conseil du Tresor, disposent de 
larges pouvoirs de reglementation que le Parlement leur a delegues et 
dont l'exercice serait assujetti a la Charte dans la plupart, sinon dans la 
totalite des cas. 

Lorsque ces personnel adoptent des decrets ou d'autres textes regle-
mentaires, non pas en vertu d'un pouvoir que le Parlement leur a 
delegue, mais en vertu de leurs pouvoirs residuels ou du pouvoir de la 
Couronne, elles seraient egalement assujetties a la Charte, si les ten-
dances actuelles se confirment. 

Parmi les pouvoirs exerces par l'executif, it faut egalement mention-
ner, Bien entendu, le pouvoir de nomination. Quels arguments pourrait-
on invoquer pour assujettir ce pouvoir aux dispositions de la Charte? 
D'apres le peu de donnees dont on dispose a ce sujet, l'executif ne 
semble pas tenu de remedier aux inegalites de fait existantes; par con-
sequent, on pourrait difficilement obliger l'executif a redresser par le 
biais des nominations certains desequilibres fondes sur la race ou le sexe 
qui caracterisent la composition de quelques organismes. Cependant, 
cela ne signifie pas pour autant que l'executif ne devrait pas adopter de 
telles lignes de conduite. S'il voulait vraiment s'inspirer de l'esprit de la 
Charte, c'est ce qu'il devrait faire. Si ce genre de politique existait au 
sein du Cabinet, il semble qu'elle serait protegee de toute contestation 
fond& sur le paragraphe 15(1) grace au texte suffisamment liberal du 
paragraphe 15(2). 

Supposons maintenant que l'executif ait adopte des principes direc-
teurs en matiere de recherche ou de consultation qui, tout en etant 
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structures jusqu'a un certain point, ne chercheraient pas explicitement a 
atteindre un equilibre lors des nominations — comme c'est le cas de la 
politique actuelle relative a la consultation du Barreau au sujet des 
nominations des juges. Pourrait-on pretendre que, tant qu'il n'y a pas de 
consultation et que la nomination releve « purement » de l'executif, la 
Charte ne demanderait ni des consultations ni la realisation d'un equi-
Libre racial, mais qu'elle exigerait qu'une fois entrepris, le processus de 
consultation beneficie d'une fawn egale a tous, c'est-a-dire aux autres 
groupes organises? Il s'agit la d'une situation hypothetique qui pourrait 
cependant se concretiser au fur et a mesure que des groupes interesses 
voudront intervenir dans le processus decisionnel discretionnaire du 
gouvernement en invoquant la Charte. 

On pourrait se poser des questions semblables a regard du pouvoir 
d'octroyer des privileges dont le gouvernement dispose, que ce pouvoir 
soit exerce par le Cabinet, un ministre, un organisme ou un conseil. En 
droit administratif traditionnel, l'octroi d'un privilege est un acte essen-
tiellement executif qui n'est pas sujet a revision dans le cadre des 
recours extraordinaires (brefs de prerogative). Celui qui accorde le 
privilege a un pouvoir tres etendu et peut librement designer le ben& 
ficiaire du privilege. 

Il existe aujourd'hui plusieurs programmes de subventions, qu'il  
s'agisse de subventions accordees a des groupes de citoyens, des artistes 
ou des industries. Comme la plupart de ces programmes ont une origine 
legislative, qu'il s'agisse d'une loi, d'un reglement ou d'un autre texte 
reglementaire, ils seront peut-8tre consideres comme des « lois » dont 
les avantages prevus devraient etre accordes d'une fawn equitable. 
Prenons, par exemple, le cas des membres d'un groupe racial ou ethni-
que qui protestent contre le fait qu'un groupe rival recoit plus de fonds en 
vertu d'un programme de subventions multiculturel. Bien que la Charte 
ne puisse etre invoquee pour exiger l'octroi de ces subventions, elle 
pourrait etre utilisee pour evaluer l'administration des subventions, 
lorsqu'on decide effectivement de les accorder. 

LA FONCTION PUBLIQUE 

Fait interessant a souligner, c'est probablement dans le domaine de 
l'administration du personnel que la plupart des recours fondes sur 
l'article 15 seront intentes contre le gouvernement. En plus des diffe-
rences entre le personnel du Parlement et les membres de la fonction 
publique, dont nous avons déjà parle, it existe bien d'autres distinctions 
qui caracterisent l'organisation de ceux qui travaillent pour le gouverne-
ment, qu'il s'agisse de distinctions relatives au statut, au rang ou aux 
avantages de ces derniers. Comme l'article 15 ne s'applique pas unique-
ment aux membres des groupes enumeres, les personnes qui s'estiment 
defavorisees par une preference ou une exclusion decretee dans la 
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fonction publique pourront s'en plaindre. Il est clair qu'il faudrait faire 
un examen &thine de la port& de la Charte pour deceler tous les 
problemes d'interpretation possibles. Soulignons cependant quelques 
questions evidentes pouvant decouler de l'application de la Loi sur 
l'emploi dans la Fonction publique. 

En vertu de l'article 11 de cette Loi, <des nominations doivent se faire 
parmi les employes de la Fonction publique, sauf dans les cas ou la 
Commission juge que cette fawn de proceder n'est pas la mieux adaptee 
aux interets de la Fonction publique ». 

La regle generale veut donc que l' on accorde la preference aux 
employes de la fonction publique, meme si certains membres du public 
sont parfois plus qualifies. Ces personnes etrangeres A la fonction publi-
que se voient ainsi clairement refuser le « meme benefice de la loi ». Il est 
peut-titre possible de justifier cette regle generale favorisant les per-
sonnes déjà en place; cependant, comme cette regle est tres generale, 
elle sera peut-titre difficile a appliquer, compte tenu des decisions oil les 
tribunaux ont declare qu'ils refusent d'interpreter restrictivement un 
droit confere par une loi pour pouvoir conclure que la loi est compatible 
avec la Charte. Le Parlement devra donc apporter les modifications qui 
s'imposent. 

Il existe egalement d'autres cas de traitement preferentiel en matiere 
d'emploi dans la fonction publique qui soulevent les memes questions. 
En vertu de l'article 37, le personnel des ministres, du chef de l'opposi-
tion, etc. peut, dans certains cas, etre nomme A la fonction publique sans 
participer a un concours. L'article 16 accorde une sorte de preference 
aux anciens combattants ou aux veuves des anciens combattants, cette 
decision etant laissee a la discretion de la Commission de la fonction 
publique. 

L'article 39 permet a cette meme commission d'exclure de l'applica-
tion de la Loi un poste, une personne ou une categorie de postes ou de 
personnes, lorsqu' elle estime qu'il n'est ni praticable ni dans les 
meilleurs interets de la fonction publique d'appliquer la Loi a leur egard; 
dans ces cas, l'approbation du gouverneur en conseil est requise. Il 
faudrait etudier le bien-fonde de ces exclusions a la lumiere des arti-
cles 15 et 1, de fawn a empecher toute decision fond& uniquement sur 
un motif de convenance administrative ou sur le desir de favoriser ou 
d'exclure une personne en particulier. La meme exigence devrait egale-
ment s'appliquer a l'alinea 13b) de la Loi, qui permet de faire des 
distinctions dans le cas des concours restreints. 

Selon l'article 10 de la Loi sur l'emploi dans la Fonction publique, la 
commission est tenue de nommer a des postes de la fonction publique 
des personnes choisies selon leur merite; par ailleurs, le paragraphe 12(1) 
permet a la commission : 

r. . 	prescrire des normes de selection visant l'instruction, les connais- 
sances, l'experience, la langue, rage, la residence ou toute autre question 
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que la Commission juge necessaire ou souhaitable, compte tenu de la nature 
des fonctions a accomplir [. . 

Les normes de selection fondees sur le lieu de residence pourraient 
egalement faire l'objet d'un examen semblable a celui qui s'impose dans 
les cas concernant Faith& 13a) susmentionne : it faudrait demontrer un 
lien entre le lieu de residence et le merite. 

LES AUTRES INSTITUTIONS 

Dans le cas de bien des institutions, it faudra d'abord se demander si la 
Charte s'applique a elles avant de chercher a determiner les repercus-
sions possibles de ses dispositions a leur egard. 

Comme nous l'avons déjà souligne, it existe deux raisons distinctes 
permettant de soutenir que la Charte s'applique a une activite ou une 
entite donnee. Il doit s'agir d'une activite du Parlement ou d'une entite 
emanant du Parlement ou, en second lieu, d'une activite du gouverne-
ment ou d'une entite emanant du gouvernement. 

Bien entendu, les activites ou entites emanant du Parlement sont plus 
faciles a reconnaltre que celles emanant du « gouvernement 0. L'article 
32 s'applique a l'exercice des pouvoirs delegues par le Parlement, que 
ces pouvoirs aient ete delegues a des organismes subordonnes au sens 
classique du mot, c'est-A-dire a des creations du Parlement, comme les 
conseils ou les commissions, ou a l'executif chargé d'appliquer les lois. 

La principale question qui se pose au sujet de la delegation de pouvoir 
est de savoir jusqu'oii s'etend l'empire de la Charte. Est-ce que toute 
entite constituee en vertu d'une loi du Parlement est tenue de se con-
former a la Charte? Si oui, toute societe erode en vertu de la Loi sur les 
societes commerciales canadiennes serait assujettie a la Charte. 

Il n'est pas possible de donner une reponse definitive a cette question. 
Cependant, certains points de repere que nous avons déjà mentionnes 
meritent d'être rappeles. D'abord, les entites qui exercent des pouvoirs 
delegues et qui seraient considerees comme des organismes judiciaires 
ou quasi-judiciaires (dont les decisions seraient assujetties au controle 
judiciaire) seraient visees par la Charte; comme leurs decisions sont déjà 
sujettes a revision en droit administratif dans les cas d'abus de pouvoir, it 
est facile de comprendre qu'elles pourront egalement etre contestees en 
vertu de la Charte. 

On pourrait egalement soutenir que les pouvoirs (et organismes) 
assujettis au principe d'equite (fairness) sont egalement vises par la 
Charte : en effet, ces organismes, qui exercent des pouvoirs administra-
tifs et qui peuvent faire l'objet d'un controle judiciaire, semblent etre 
vises par des dispositions comme celles de l'article 6 du paragraphe 15(2) 
de la Charte, notamment par les mots « lois, programmes ou activites 
Bien plus, la lecture de l'article concernant les garanties juridiques fait 
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clairement ressortir que la Charte est destinee a s'appliquer aux pou-
voirs de la police, qui sont nettement des pouvoirs administratifs. 

Dans le cas des organismes dont les actes ne peuvent faire l'objet d'un 
controle judiciaire, si ce n'est en vertu de la Charte, it convient peut-etre 
d'appliquer d'autres criteres pour determiner si une entite est assujettie 
ou non a la Charte. A cet egard, it faut se poser un certain nombre de 
questions : quels sont la nature et le degre du lien formel entre l'entite et 
le Parlement ou le gouvernement? Comment Pentite est-elle consider& 
par le Parlement ou le gouvernement? S'agit-il d'une entite comprise 
dans les descriptions statutaires des institutions du gouvernement que 
l'on retrouve, par exemple, dans la Loi sur la protection des renseigne-
ments personnels, ou s'agit-il d'une entite dont les employes sont consi-
deres comme travaillant pour la fonction publique? S'agit-il d'un man-
dataire de la Couronne? S'agit-il d'une entite qui beneficie de l'immunite 
de la Couronne? S'agit-il d'une entite qui serait exclue ou encore, dont 
les activites seraient incluses a la suite de l'application du critere de la 
fonction privee par opposition a la fonction publique propose dans 
Parr& Berardinelli ou en raison du fait que l'organisation, tout en &ant 
apparemment privee a bien des egards, est utilisee a une fin nationale ou 
sert a executer une fonction ou une obligation au nom du gouvernement 
du Canada? 

A notre avis, it faut examiner non seulement l'institution en elle-
meme , mais aussi le pouvoir ou la fonction contest& pour determiner si 
la Charte s'applique. Dans chaque cas, it serait necessaire d'examiner 
cette question sous autant d'aspects que possible. 

Si l'on revient maintenant au mot « gouvernement » employe a Parti-
cle 32, it faut bien admettre qu'il est utilise d'une facon ambigua dans la 
Charte; par consequent, it peut etre utile de consulter d'autres sources 
pour determiner, dans un cas donne, si l'entite est consider& par le 
Parlement comme faisant partie du gouvernement. 

Il est permis de dire avec une certitude presque absolue que le mot 
gouvernement design au moths le gouvernement executif, c'est-h-dire 
le gouverneur en conseil, le Cabinet, le premier ministre et les ministres, 
et comprend les ministeres et departements d'Etat diriges par ces der-
niers. Le mot gouvernement couvre egalement la direction de la fonction 
publique. En ce qui a trait aux organismes, corporations ou conseils qui 
pourraient etre compris dans ce mot (s'ils ne font pas partie du Parle-
ment), it faut encore une fois se poser des questions semblables a celles 
qui ont etc mentionnees precedemment. A cet egard, it s'agit d'evaluer 
non seulement le degre du lien formel, mais aussi la nature de la fonction 
exercee et les autres elements gouvernementaux qui peuvent etre 
presents. 

Les limites de notre etude font qu'il est difficile de presenter une 
analyse complete, ou meme detainee, des repercussions de la Charte sur 
les institutions gouvernementales qui appartiendraient a cette categoric 
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generale. Il ne sera possible d'atteindre une telle precision qu'avec 
l'examen des lois que fera l'ensemble du gouvernement afin de deter-
minei si les textes legislatifs et ses activites sont conformes a la Charte. 

Etendre ou reduire les garanties? 
Les garanties relatives a l'egalite qui sont prevues a la Charte soulevent 
une question que toute institution gouvernementale doit resoudre. La 
plupart des litiges en matiere d'egalite reposent sur le fait que les 
avantages, les mesures protectrices ou un certain type de traitement 
juridique ne sont pas disponibles de fagon egale. Ainsi, un membre du 
groupe A s'apergoit que les membres du groupe B ont quelque chose de 
plus et, comme it ne pergoit aucune difference importante entre les deux 
groupes, it desire la meme chose. La premiere question qu'on se pose 
dans ces cas, c'est si l' on doit retirer l'avantage au groupe A ou 
l'accorder egalement au groupe B pour atteindre l'egalite. 

La question n'est pas entierement oiseuse. A une époque caracterisee 
par des contraintes economiques et une baisse d'interet a regard des 
programmes sociaux, les gouvernements seront peut-etre davantage 
portes a abolir un programme plutot que d'en accroitre le nombre de 
beneficiaires.  

La legislation canadienne sur l'egalite en matiere de traitement 
envisage ce genre de cas. La plupart des lois prevoyant un salaire egal 
un travail egal (ou a un travail ayant une valeur equivalente ou egale) 
interdisent d'eliminer une disparite salariale en diminuant le salaire de la 
personne recevant la remuneration la plus elevee. Cette protection 
expresse est cependant de nature legislative et ne s'applique pas a toutes 
les situations litigieuses possibles ou Fon pourrait invoquer l'article 15. 

Lorsqu'un tel dilemme s'offre a un tribunal, la voie a suivre est toute 
tracee. La disposition attaquee peut en effet etre declaree nulle en vertu 
de l'article 52. Cette declaration indiquera a la legislature que des 
mesures s'imposent. Dans bien des cas, les problemes en matiere 
d'egalite ne peuvent etre resolus que par des mesures complexes que 
seule une legislature peut adopter. Les modifications apportees a la Loi 
sur la citoyennete canadienne en 1977 apres qu'un tribunal ait declare la 
nullite d'une disposition introduisant des inegalites fondees sur le sexe, 
indiquent a quel point les legislatures sont mieux placees que les tri-
bunaux pour faire disparaitre d'une facon systematique et globale une 
situation d' inegalite. 

Cependant, la legislature devra elle aussi se demander si elle doit 
etendre l'application d'un droit ou le faire disparaitre pour parvenir a 
cette egalite. Certains dilemmes de cette nature decouleront de deci-
sions judiciaires, mais ils seront encore plus nombreux dans le cadre des 
efforts que le gouvernement deploiera pour se conformer a la Charte. 

200 Eberts 



On deplorera peut-titre le fait que les redacteurs de la Chai Le n'aient 
pas song a y inclure une disposition semblable a celle que l'on retrouve 
dans la legislation en matiere de traitement et qui interdit l'annulation 
des avantages existants a des fins egalitaires. En l'absence d'une telle 
disposition, it faudra compter dans une large mesure sur la volonte et les 
pressions politiques pour preserver, sinon accroitre les avantages 
actuels de facon a parvenir a l'egalite. Il faut esperer que les institutions 
gouvernementales s'acquitteront de cette tache en respectant l'esprit de 
la Charte. 

Conclusion 

Le gouvernement a lui-meme un role important a jouer dans l'interpreta-
tion des dispositions relatives a l'egalite que comporte la Charte. Nous 
avons soutenu tout au long de la presente etude que le gouvernement 
devrait adopter une interpretation large et liberale lorsqu'il etudiera 
l'application de la Charte a ses propres institutions et activites, et non se 
retrancher dans une attitude etroite et rigide. La principale disposition 
relative aux droits a l'egalite, soit l'article 15, est suffisamment souple 
pour lui permettre de redresser les inegalites historiques grace a des 
programmes d'action positive et de tenter par d'autres moyens de 
redresser les inegalites de fait; les gouvernements devraient certaine-
ment se prevaloir de cette fiexibilite. 

Le gouvernement devra probablement reviser ses politiques en 
matiere de nomination et d'octroi d'avantages ainsi que celles qui tou-
chent a l'emploi au sein de ses institutions, a la lumiere des garanties 
d'egalite que stipule la Charte. Les principes directeurs concernant le 
personnel contiennent une foule de distinctions, de preferences et 
d'exclusions speciales qui, compte tenu des dispositions de la Charte, ne 
sont peut-titre pas justifides. 

Dans l'ensemble, it faut esperer que le gouvernement ne cherchera pas 
a atteindre ses objectify en matiere d'egalite en se contentant de retirer 
les avantages déjà accordes plutet que de s'efforcer, dans chaque cas, de 
se conformer a l'esprit et a la lettre de la Charte. 
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Annexe A 
Loi sur la protection des renseignements personnels et ses 
modifications, annexe I 

Loi sur la protection des renseignements personnels, 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 111 (annexe II), annexe, modif. 
par DORS/83-795; 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 165, art. 35; 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 167, annexe I (numero 19); 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 168, art. 72. 

Annexe I 
(Article 3) 
Institutions du gouvernement 

Ministeres et departements d'Etat 

Departement des Assurances 
Departement d'Etat au Developpement economique et regional 
Departement d'Etat au Developpement social 
Departement d'Etat des Sciences et de la Technologie 
Ministere de la Consommation et des Corporations 
Ministere de la Defense nationale (y compris les Forces canadiennes) 
Ministere de l'Agriculture 
Ministere de l'Emploi et de l'Immigration 
Ministere de l'Energie, des Mines et des Ressources 
Ministere de 1'Environnement 
Ministere de l'Expansion economique regionale 
Ministere de la Justice 
Ministere de la Sante nationale et du Bien-etre social 
Ministere des Affaires des anciens combattants 
Ministere des Affaires exterieures 
Ministere des Affaires indiennes et du Nord canadien 
Ministere des Approvisionnements et Services 
Ministere des Communications 
Ministere des Finances 
Ministere des Peches et Oceans 
Ministere des Transports 
Ministere des Travaux publics 
Ministere du Revenu national 
Ministere du Solliciteur general 
Ministere du Travail 
Secretariat d'Etat du Canada 
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Autres institutions federales 

Administrateur de l'office du transport du grain 
Administration de l'assistance a l'agriculture des Prairies 
Administration de la voie maritime du Saint-Laurent 
Administration de pilotage de l'Atlantique 
Administration de pilotage des Grands Lacs, Limit& 
Administration de pilotage des Laurentides 
Administration de pilotage du Pacifique 
Administration du pipeline du Nord Canada 
Administration du retablissement agricole des Prairies 
Agence canadienne de developpement international 
Agence de surveillance du secteur petrolier 
Agence d'examen de l'investissement &ranger 
Archives publiques 
Banque du Canada 
Banque federate de developpement 
Bibliotheque nationale 
Bourse federate d'hypotheques 
Bureau canadien de Ia securite aerienne 
Bureau de la coordonnatrice de Ia situation de la femme 
Bureau de l'enqueteur correctionnel 
Bureau des services juridiques des pensions 
Bureau du Commissaire aux langues officielles 
Bureau du Conseil prive 
Bureau du controleur general 
Bureau du Directeur general des elections 
Bureau du sequestre (biens ennemis) 
Bureau du verificateur general 
Centre canadien d'hygiene et de securite au travail 
Centre de recherches pour le developpement international 
Centre d'information sur ('unite canadienne 
Commission canadienne des droits de la personne 
Commission canadienne des grains 
Commission canadienne des pensions 
Commission canadienne des transports 
Commission canadienne d'examen des exportations de biens culturels 
Commission canadienne du ble 
Commission canadienne du lait 
Commission d'appel de l'immigration 
Commission d'appel des pensions 
Commission de la Capitale nationale 
Commission de la fonction publique 
Commission de l'emploi et de l'immigration du Canada 
Commission d'energie du Nord canadien 
Commission de reforme du droit du Canada 
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Commission de revision de l'impot 
Commission de revision des lois 
Commission des allocations aux anciens combattants 
Commission des champs de bataille nationaux 
Commission des lieux et monuments historiques du Canada 
Commission des relations de travail dans la fonction publique 
Commission d'indemnisation des marins marchands 
Commission du systeme metrique 
Commission du tarif 
Commission du textile et du vetement 
Commission nationale des liberations conditionnelles 
Commission sur les pratiques restrictives du commerce 
Conseil canadien des normes 
Conseil canadien des relations de travail 
Conseil consultatif canadien de la situation de la femme 
Conseil consultatif des districts bilingues 
Conseil de developpement de la region de l'Atlantique 
Conseil de fiducie du Fonds canadien de recherches de la 

Reine Elizabeth II sur les maladies de l'enfance 
Conseil de la radiodiffusion et des telecommunications canadiennes 
Conseil de recherches en sciences humaines du Canada 
Conseil de recherches en sciences naturelles et en genie 
Conseil de recherches medicales 
Conseil de revision des pensions 
Conseil des arts du Canada 
Conseil des ports nationaux 
Conseil des sciences du Canada 
Conseil des subventions au developpement regional 
Conseil economique du Canada 
Conseil national de commercialisation des produits de ferme 
Conseil national de l'esthetique industrielle 
Conseil national de recherches du Canada 
Construction de defense (1951) Limit& 
Corporation commerciale canadienne 
Corporation de disposition des biens de la Couronne 
Corporation du Centre national des arts 
Directeur de l'etablissement de soldats 
Directeur des terres destinees aux anciens combattants 
Gendarmerie royale du Canada 
La Corporation du Pont international de la Voie maritime Limit& 
La societe les ponts Jacques-Cartier et Champlain Incorporee 
Monnaie royale canadienne 
Musees nationaux du Canada 
Office canadien des provender 
Office canadien du poisson sale 
Office de commercialisation du poisson d'eau douce 
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Office de repartition des approvisionnements d'energie 
Office des eaux des Territoires du Nord-Ouest 
Office des eaux du territoire du Yukon 
Office des indemnisations petrolieres 
Office des normes du gouvernement canadien 
Office des prix des produits de la Oche 
Office des produits agricoles 
Office des recherches sur les pecheries du Canada 
Office de stabilisation des produits agricoles 
Office national de l'energie 
Office national du film 
Secretariat des relations federales-provinciales 
Secretariat du Conseil du Tresor 
Service canadien des penitenciers 
Service national des liberations conditionnelles 
Societe canadienne des brevets et d'exploitation Limit& 
Societe canadienne des poster 
Societe canadienne d'hypotheques et de logement 
Societe d'assurance-depot du Canada 
Societe de credit agricole 
Societe de developpement de l'industrie cinematographique canadienne 
Societe immobiliere des travaux publics Limit& 
Societe pour l'expansion des exportations 
Statistique Canada 
Tribunal anti-dumping 
Uranium Canada Limit& 

Annexe B 
Loi sur l'acces a l'information et ses modifications, 
annexe I 

Loi sur l'acces a l'information 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 111 (annexe 
I), modif. par 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 165, art. 34(1); 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 167, annexe I (numero 1); 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 168, art. 71. 

Annexe I 
(Article 3) 
Institutions federates 

Ministeres et departements d'Etat 
Departement des Assurances 
Departement d'Etat au Developpement economique et regional 
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Departement d'Etat au Developpement social 
Departement d'Etat des Sciences et de la Technologie 
Ministere de la Consommation et des Corporations 
Ministere de la Defense nationale 
Ministere de l'Agriculture 
Ministere de la Justice 
Ministere de la Sante nationale et du Bien-etre social 
Ministere de l'Emploi et de 1'Immigration 
Ministere de l'Energie, des Mines et des Ressources 
Ministere de l'Environnement 
Ministere de 1'Expansion economique regionale 
Ministere des Affaires des anciens combattants 
Ministere des Affaires exterieures 
Ministere des Affaires indiennes et du Nord canadien 
Ministere des Approvisionnements et Services 
Ministere des Communications 
Ministere des Finances 
Ministere des Peches et Oceans 
Ministere des Transports 
Ministere des Travaux publics 
Ministere du Revenu national 
Ministere du Solliciteur general 
Ministere du Travail 
Secretariat d'Etat du Canada 

Autres institutions federales 

Administrateur de l'office du transport du grain 
Administration de l'assistance a l'agriculture des Prairies 
Administration de la voie maritime du Saint-Laurent 
Administration de pilotage de l'Atlantique 
Administration de pilotage des Grands Lacs, Limit& 
Administration de pilotage des Laurentides 
Administration de pilotage du Pacifique 
Administration du pipeline du Nord 
Administration du retablissement agricole des Prairies 
Agence canadienne de developpement international 
Agence de surveillance du secteur petrolier 
Agence d'examen de l'investissement etranger 
Archives publiques 
Banque du Canada 
Banque federate de developpement 
Bibliotheque nationale 
Bourse federate d'hypotheques 
Bureau canadien de la securite aerienne 
Bureau de la coordonnatrice de la situation de la femme 
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Bureau de l'enqueteur correctionnel 
Bureau des services juridiques des pensions 
Bureau du Conseil prive 
Bureau du controleur general 
Bureau du sequestre (biens ennemis) 
Centre canadien d'hygiene et de securite au travail 
Centre de recherches pour le developpement international 
Centre d'information sur l'unite canadienne 
Commission canadienne des droits de la personne 
Commission canadienne des grains 
Commission canadienne des pensions 
Commission canadienne des transports 
Commission canadienne d'examen des exportations de biens culturels 
Commission canadienne du lait 
Commission d'appel de l'immigration 
Commission d'appel des pensions 
Commission de controle de l'energie atomique 
Commission de la Capitale nationale 
Commission de la fonction publique 
Commission de l'emploi et de l'immigration du Canada 
Commission d'energie du Nord canadien 
Commission de reforme du droit du Canada 
Commission de revision de Pimp& 
Commission de revision des lois 
Commission des allocations aux anciens combattants 
Commission des champs de bataille nationaux 
Commission des lieux et monuments historiques du Canada 
Commission des relations de travail dans la fonction publique 
Commission d'indemnisation des marins marchands 
Commission du systeme metrique 
Commission du tarif 
Commission du textile et du vetement 
Commission nationale des liberations conditionnelles 
Commission sur les pratiques restrictives du commerce 
Conseil canadien des normes 
Conseil canadien des relations de travail 
Conseil consultatif canadien de la situation de la femme 
Conseil consultatif des districts bilingues 
Conseil de developpement de la region de l'Atlantique 
Conseil de fiducie du Fonds canadien de recherches de la 

Reine Elizabeth II sur les maladies de l'enfance 
Conseil de la radiodiffusion et des telecommunications canadiennes 
Conseil de recherches en sciences humaines du Canada 
Conseil de recherches en sciences naturelles et en genie 
Conseil de recherches medicales 
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Conseil de revision des pensions 
Conseil des arts du Canada 
Conseil des ports nationaux 
Conseil des sciences du Canada 
Conseil des subventions au developpement regional 
Conseil economique du Canada 
Conseil national de commercialisation des produits de ferme 
Conseil national de l'esthetique industrielle 
Conseil national de recherches du Canada 
Construction de defense (1951) Limit& 
Corporation commerciale canadienne 
Corporation de disposition des biens de la Couronne 
Directeur de l'etablissement de soldats 
Directeur des terres destines aux anciens combattants 
Forces canadiennes 
Gendarmerie royale du Canada 
La Corporation du Pont international de la Voie maritime Limit& 
Monnaie royale canadienne 
Musees nationaux du Canada 
Office canadien des provendes 
Office canadien du poisson sale 
Office de commercialisation du poisson d'eau douce 
Office de repartition des approvisionnements d'energie 
Office des eaux des Territoires du Nord-Ouest 
Office des eaux du territoire du Yukon 
Office des indemnisations petrolieres 
Office des normes du gouvernement canadien 
Office des prix des produits de la peche 
Office des produits agricoles 
Office des recherches sur les pecheries du Canada 
Office de stabilisation des produits agricoles 
Office national de l'energie 
Office national du film 
Secretariat des relations federales-provinciales 
Secretariat du Conseil du Tresor 
Service canadien des penitenciers 
Service national des liberations conditionnelles 
Societe canadienne d'hypotheques et de logement 
Societe d'assurance-depot du Canada 
Societe de credit agricole 
Societe de developpement de l'industrie cinematographique canadienne 
Societe immobiliere des travaux publics Limit& 
Statistique Canada 
Tribunal anti-dumping 
Uranium Canada Limit& 
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Annexe C 
Annexes a la Loi sur l'administration financiere et ses 
modifications 

Annexes a la Loi sur l'administration financiere, 1970 S.C., c. F-10, 
modif. par 1974-1975-1976 S.C., c. 33, art. 265 (numero 3); 1976-1977 
S.C., c. 18, art. 1; 1976-1977 S.C., c. 34, art. 23; 1977-1978 S.C., c. 33, 
art. 1; 1978-1979 S.C., c. 4, art. 4, 5; 1978-1978 S.C., c. 9, art. 1 «265 » 
(F); 1980-1981-1982-1983, S.C., c. 40, art. 94.1; 1980-1981-1982-1983 
S.C., c. 54, art. 56 (numero 8); 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 123, art. 
1,2; 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 170, art. 1-23; 1984 S.C., c. 13. 

Annexes telles que modifiees par : 

Annexe A 

1970 S.R.C. (2e  supp.), c. 14, art. 31, (numero 1); 1978-1979 S.C., c. 13, 
art. 34 (numero 1); 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 54, art. 56 (numero 8); 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 167, annexe I (numero 10). 

Annexe B 

1984 S.C., c. 31, art. 13, annexe I. 

Annexe C 
1984 S.C., c. 31, art. 13, annexe I. 

Annexe A 
[Ministeres] 

Conseil du Tresor 
Departement des Assurances 
Ministere de la Consommation et des Corporations 
Ministere de la Defense nationale 
Ministere de 1'Agriculture 
Ministere de la Justice 
Ministere de la Sante nationale et du Bien-etre social 
Ministere de 1'Emploi et de l'Immigration 
Ministere de 1'Energie, des Mines et des Ressources 
Ministere de 1'Environnement 
Ministere de 1'Expansion economique regiona1e 
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Ministere des Affaires des anciens combattants 
Ministere des Affaires exterieures 
Ministere des Affaires indiennes et du Nord canadien 
Ministere des Approvisionnements et Services 
Ministere des Communications 
Ministere des Finances 
Ministere des Peches et Oceans 
Ministere des Transports 
Ministere des Travaux publics 
Ministere du Revenu national 
Ministere du Solliciteur general 
Ministere du Travail 
Secretariat d'Etat du Canada 

Remarque : Selon l'article 2 de la Loi, le mot « ministere » comprend le 
personnel du Senat, de la Chambre des communes et de la Bibliotheque 
parlementaire. 

Annexe B 
[Societes ministerielles] 
Bureau canadien de la securite adrienne 
Centre canadien d'hygiene et de securite au travail 
Commission de contrede de l'energie atomique 
Commission de l'emploi et de l'immigration du Canada 
Commission des champs de bataille nationaux 
Conseil de recherches en sciences humaines du Canada 
Conseil de recherches en sciences naturelles et en genie 
Conseil de recherches medicates 
Conseil des sciences du Canada 
Conseil economique du Canada 
Conseil national de recherches du Canada 
Corporation de disposition des biens de la Couronne 
Directeur de l'etablissement de soldats 
Directeur des terres destines aux anciens combattants 
Musees nationaux du Canada 
Office des prix des produits de la peche 
Office de stabilisation des prix agricoles 

Annexe C 
Partie 
Administration de la voie maritime du Saint-Laurent 
Administration de pilotage de l'Atlantique 
Administration de pilotage des Grands Lacs, Limit& 
Administration de pilotage des Laurentides 
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Administration de pilotage du Pacifique 
Banque federale de developpement 
Canadian National (West Indies) Steamships, Limited 
Canagrex 
Commission canadienne du lait 
Commission de la Capitale nationale 
Commission d'energie du Nord canadien 
Conseil canadien des normes 
Construction de defense (1951) Limit& 
Corporation commerciale canadienne 
Energie atomique du Canada Limit& 
Harbourfront Corporation 
Les Arsenaux canadiens Limitee 
Les associes Mingan Limit& 
Loto-Canada Inc. 
Monnaie royale canadienne 
Office canadien des provendes 
Office canadien du poisson sale 
Office de commercialisation du Poisson d'eau douce 
Pecheries Canada Inc. 
Society a responsibility limitata immobiliare San Sebastiano 
Societe canadienne des brevets et d'exploitation Limit& 
Societe canadienne des paris sportifs 
Societe canadienne des postes 
Societe canadienne d'hypotheques et de logement 
Societe d'assurance-depot du Canada 
Societe de developpement du Cap-Breton 
Societe du credit agricole 
Societe immobiliere du Canada Limit& 
Societe pour l'expansion des exportations 
St. Anthony Fisheries Limited 
Uranium Canada Limitee 
Via Rail Canada Inc. 

Annexe C 
Partie II 

Air Canada 
Compagnie des chemins de fer nationaux du Canada 
Corporation de developpement des investissements du Canada 
La Societe des transports du Nord Limit& 
Petro-Canada 
Societe canadienne des ports 
Societe du port de Montreal 
Societe du port de Vancouver 
Teleglobe Canada 
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Annexe D 
Loi sur les relations de travail dans la Fonction publique et 
ses modifications, annexe A, parties I et II 

Loi sur les relations de travail dans la Fonction publique, 1970 S.R.C., 
c. P-35, modif. par : 1970 S.R.C. (ler  supp.), c. 32, art. 4; 1972 S.C., 
c. 18, art. 4;1973-1974 S.C., c. 15, art. 1-5;1973-1974 S.C., c. 36, art. 9; 
1974-1975-1976 S.C., c. 67, art. 1-31; 1974-1975-1976 S.C., c. 81, art. 
14-27; 1976-1977 S.C., c. 28, art. 35; 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 64, 
art. 4 et 5; 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 100, art. 40. 

Annexe I telle que modifiee par : 
DORS/70-118; DORS/70-477; DORS/71-349; DORS/71-355; 
DORS/71-360; DORS/71-403; T.R./72-78; T.R./72-79; T.R./72-85; 
T.R./73-18; T.R./73-53; DORS/73-594; DORS/73-710; 1973-1974 S.C., 
c. 52, par. 8(2); DORS/74-129; DORS/74-430; DORS/74-501; 
1974-1975-1976 S.C., c. 16, art. 2; 1974-1975-1976 S.C., c. 49, art. 18, 
annexe numero 3; 1974-1975-1976 S.C., c. 67, art. 32; 1974-1975-1976 
S.C., c. 75, art. 10; DORS/75-183; DORS/76-242; 1976-1977 S.C., c. 28, 
art. 49(F); 1976-1977 S.C., c. 33, art. 67; 1976-1977 S.C., c. 34, art. 24; 
DORS/77-618; 1977-1978 S.C., c. 20, art. 24; DORS/78-141; 
DORS/78-283; DORS/78-379; DORS/78-627; 1978-1979 S.C., c. 17, 
art. 8; DORS/79-294; DORS/79-391; DORS/79-695(F); DORS/80-468; 
DORS/82-112; D0R5/82-1100; DORS/83-232; 1980-1981-1982-1983 
S.C., c. 165, art. 40. 

Annexe I, partie I 
Ministeres, departements et autres elements de la fonction publique du 
Canada pour lesquels Sa Majeste, represent& par le Conseil du Tresor, 
est l'employeur. 
Ministeres et departements mentionnes dans l'annexe I de la Loi sur 
l'administration financiere : 
Administration de l'assistance a l'agriculture des Prairies 
Administration de l'utilisation des terrains marecageux des provinces 

maritimes 
Administration du pipeline du Nord canadien 
Administration du retablissement agricole des Prairies 
Agence canadienne de developpement international 
Agence d'examen de l'investissement &ranger 
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Archives publiques 
Bibliotheque nationale 
Bureau canadien de la securite aerienne 
Bureau de la coordonnatrice de la situation de la femme 
Bureau des services juridiques des pensions, Conseil de revision des 

pensions 
Bureau du Commissaire a la magistrature federale 
Bureau du Commissaire a la representation 
Bureau du Commissaire aux langues officielles 
Bureau du Conseil prive 
Bureau du Directeur general des elections 
Bureau du surintendant des faillites 
Bureau federal de la statistique 
Bureaux des Commissaires a l'information et a la protection de la vie 

privee 
Commission canadienne des droits de la personne 
Commission canadienne des grains 
Commission canadienne des pensions 
Commission canadienne des transports 
Commission canadienne du Tait 
Commission d'appel de l'immigration 
Commission d'appel de l'impot 
Commission d'assurance-chomage 
Commission de la Capitale nationale 
Commission de la fonction publique 
Commission de lutte contre l'inflation 
Commission de revision des lois 
Commission des allocations aux anciens combattants 
Commission du tarif 
Commission mixte internationale (section canadienne) 
Commission nationale des liberations conditionnelles 
Commission sur les pratiques restrictives du commerce 
Conseil canadien des relations de travail 
Conseil de developpement de la region de 1'Atlantique 
Conseil de la radiodiffusion et des telecommunications canadiennes 
Conseil de recherches pour la defense 
Departement d'Etat au Developpement economique 
Departement d'Etat au Developpement social 
Departement d'Etat des Sciences et de la Technologie 
Directeur de l'etablissement de soldats 
Directeur des terres destinees aux anciens combattants 
Gendarmerie royale du Canada 
Imprimerie de l'Etat 
Information Canada 
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La Commission de reforme du droit du Canada 
Musees nationaux du Canada 
Office canadien des provendes 
Office de recherches sur les pecheries du Canada 
Office de repartition des approvisionnements d'energie 
Office de stabilisation des prix agricoles 
Office du developpement municipal et des prets aux municipalites 
Office national de l'energie 
Organisation des mesures d'urgence 
Personnel de la Cour de l'Echiquier* 
Personnel de la Cour supreme 
Secretariat des conferences intergouvernementales canadiennes 
Secretariat des relations federales-provinciales 
Secretariat du gouverneur general 
Service canadien des penitenciers 
Tribunal d'appel en matiere d'inflation 

* Cette appellation n'est pas modifiee dans l'annexe de la Loi sur la Cour 
federale , 1970 S.R.C. (2e  supp.), c. 10. 

Annexe I, partie ii 

Elements de la fonction publique du Canada qui sont des employeurs 
distincts : 

Centre de la securite des telecommunications, ministere de la Defense 
nationale 

Commission de controle d'energie atomique 
Commission d'energie du Nord canadien 
Commission des relations de travail dans la Fonction publique 
Conseil consultatif canadien de la situation de la femme 
Conseil de recherches en sciences humaines du Canada 
Conseil de recherches en sciences naturelles et en genie 
Conseil de recherches medicales 
Conseil des sciences du Canada 
Conseil economique du Canada 
Conseil national de recherches du Canada 
Office national du film 
Personnel des fonds non publics, Forces canadiennes 
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Annexe E 
Loi sur la pension dans la Fonction publique et ses 
modifications, annexe A, parties I et H 

Loi sur la pension de la Fonction publique, 1970 S.R.C., c. P-36, modif. 
par 1970 S.R.C. (ler  suppl.), c. 32, art. 1, art. 4; 1970 S.R.C. (2e  suppl.), 
c. 14, art. 27; 1973-1974 S.C., c. 36, art. 9; 1974-1975-1976 S.C., c. 81, 
art. 2-27; 1976-1977 S.C., c. 28, art. 35; 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 
64, art. 2-5; 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 100, art. 39, 40. 

Annexe A telle que modifiee par : 

DORS/70-367; DORS/70-485; DORS/71-211; DORS/71-212; 
DORS/71-312; DORS/71-372; T.R./72-12; T.R./72-23; T.R./72-36; 
T.R./72-241; T.R./73-2; T.R./73-90; T.R./74-5; 1973-1974 S.C., c. 52, 
art. 8; T.R./74-36; 1974-1975-1976 S.C., c. 16, art. 3; 1974-1975-1976 
S.C., c. 75, art. 10, 16, 29; 1974-1975-1976 S.C., c. 77, art. 8; 
1974-1975-1976 S.C., c. 108, art. 40; T.R./75-32; T.R./75-38; 
T.R./75-63; T.R./76-47; T.R./76-51; T.R./76-88; T.R./76-156; 
1976-1977 S.C., c. 33, art. 67; T.R./77-70; T.R./77-188; 1977-1978 S.C., 
c. 20, art. 25; 1977-1978 S.C., c. 29, art. 23; T.R./78-2; T.R./78-11; 
T.R./78-27; T.R./78-48; T.R./78-67; T.R./78-78; 1978-1979 S.C., c. 13, 
art. 15; 1978-1979 S.C., c. 17, art. 8; T.R./79-114; T.R./79-116; 
T.R./79-139; T.R./80-106; T.R./81-6; T.R./81-7; 1980-1981-1982-1983 
S.C., c. 47, art. 38; T.R./81-38; T.R./81-84; T.R./82-86; 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 112, art. 20; DORS/83-420; T.R./83-90; 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 158, art. 58, numero 5; 1980-
1981-1982-1983 S.C., c. 165, art. 41. 

Annexe A, partie I 
Offices, conseils, bureaux, commissions, societes et corporations fai- 
sant partie de la fonction publique 
Administration de la voie maritime du Saint-Laurent 
Administration du pipeline du Nord canadien 
Bureau canadien de la securite aerienne 
Bureau de l'enqueteur correctionnel 
Commission canadienne des droits de la personne 
Commission canadienne des grains 
Commission canadienne des pensions 
Commission canadienne du ble 
Commission canadienne du lait 
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Commission d'assurance-chOmage 
Commission de controle de renergie atomique 
Commission de la Capitale nationale 
Commission de la fonction publique 
Commission d'energie du Nord canadien 
Commission d'enquete relative a certaines activites de la Gendarmerie 

royale du Canada 
Commission d'enquete sur certaines allegations concernant des transac- 

tions de la Commission canadienne du lait 
Commission d'enquete sur la securite aerienne au Canada 
Commission d'enquete sur le bilinguisme dans les services de controle 

de la circulation aerienne au Quebec 
Commission d'enquete sur les plaintes du public, la discipline interne et 

le reglement des griefs au sein de la Gendarmerie royale du Canada 
Commission d'enquete sur les prix et les revenus (etablie par le decret 

C.P. 1969-1249 du 19 juin 1969) 
Commission d'etude des revendications des Indiens 
Commission des allocations aux anciens combattants 
Commission des champs de bataille nationaux 
Commission des reclamations etrangeres 
Commission de surveillance des prix des produits alimentaires 
Commission du tarif 
Commission mixte internationale 
Commission nationale sur l'inflation 
Commission royale d'enquete relative aux machines agricoles 
Commission royale d'enquete sur la gestion et la responsabilite 

financieres 
Commission royale d'enquete sur la situation dans le service exterieur 
Commission royale d'enquete sur le bilinguisme et le biculturalisme 
Commission royale d'enquete sur les groupements de societes 
Commission royale d'enquete sur le statut de la femme au Canada 
Commission royale sur les quotidiens 
Commission sur les pratiques restrictives du commerce 
Conseil consultatif canadien sur la situation de la femme 
Conseil consultatif de recherches sur les pecheries et les oceans 
Conseil de recherches en sciences naturelles et en genie 
Conseil de recherches medicales 
Conseil de recherches pour la defense 
Conseil des ports nationaux 
Conseil des sciences du Canada 
Conseil economique du Canada 
Conseil national de recherches du Canada 
Construction de defense (1951) Limit& 
Corporation de disposition des biens de la Couronne 
Cour canadienne de Pimp& 
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Directeur de l'etablissement de soldats 
Directeur des terres destines aux anciens combattants 
Energie atomique du Canada Limit& 
Groupe de travail sur l'unite canadienne 
La Corporation du Pont international de la Voie maritime, Limit& 
La Societe des terres canadiennes (Mirabel) Limit& 
La societe Les Ponts Jacques-Cartier et Champlain Incorporee 
Les Arsenaux canadiens Limit& 
Loto-Canada Inc. 
Musees nationaux du Canada 
Office canadien des provendes 
Office de recherches sur les pecheries du Canada 
Office des prix des produits de la Oche 
Office de stabilisation des prix agricoles 
Office du developpement municipal et des prets aux municipalites 
Office national du film 
Petro-Canada 
Societe canadienne des brevets et d'exploitation Limit& 
Societe de developpement de l'industrie cinematographique canadienne 
Societe de developpement de Terre-Neuve et du Labrador Limit& 
Societe de developpement du Cap-Breton 
Societe du credit agricole 
Societe pour l'expansion des exportations 
Teleglobe Canada 

Annexe A, partie H 

Sections de la fonction publique du Canada declarees, pour plus de 
certitude, faire partie de la fonction publique : 
Administration de pilotage de l'Atlantique 
Administration de pilotage des Grands Lacs 
Administration de pilotage des Laurentides 
Administration de pilotage du Pacifique 
Agence de surveillance du secteur petrolier 
Bureau de l'Administrateur en vertu de la Loi anti-inflation 
Bureau de sequestres des biens ennemis (lequel bureau est cense, aux 

fins de l'article 25, constituer une corporation de la Fonction publique) 
Bureau des services juridiques des pensions, Commission d'appel des 

pensions 
Bureau du Commissaire a la magistrature federale 
Bureau du Commissaire des penitenciers 
Centre de la securite des telecommunications 
Comite consultatif du statut de refugie 
Commission canadienne des transports 
Commission d'appel de l'immigration 
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Commission de lutte contre l'inflation 
Commission des relations de travail dans la fonction publique 
Directeur general de l'analyse des renseignements et de la securite 
Directeur general des elections et Bureau du Directeur general des 

elections 
Division de l'impot au ministere du Revenu national 
Employes de la residence du gouverneur general remuneres par celui-ci 
Employes du gouvernement des Territoires du Nord-Ouest (gouverne- 

ment cense, aux fins de l'article 25, etre une corporation de la Fonc- 
tion publique) 

Employes du gouvernement du territoire du Yukon (gouvernement 
cense, aux fins de l'article 25, etre une corporation de la Fonction 
publique) 

Greffier du Conseil prive et Bureau du Conseil prive 
Maitres de poste et maitres de poste adjoints dans les bureaux a 

commission 
Membres du personnel de l'Institut international canadien pour le grain 
Membres du personnel de la Fondation canadienne pour la protection du 

patrimoine 
Membres du personnel du Centre parlementaire pour les affaires etran-

geres et le commerce exterieur 
Membres du personnel du Conseil canadien des ministres des 

re s sources 
Office de repartition des approvisionnements d'energie 
Secretaire du Cabinet aux relations federates-provinciales et Secretariat 

des relations federales-provinciales 
Secretaire du gouverneur general et Bureau de secretaire du gouverneur 

general 
Tribunal d'appel en matiere d'inflation 
Un juge de la citoyennete nomme par le gouverneur en conseil confor-

mement a la Loi sur la citoyennete canadienne 
Verificateur general du Canada et Bureau du verificateur general du 

Canada 
[la partie III est omise de cette version] 

Annexe F 
Reglement sur les documents officiels et ses modifications 

Reglement sur les documents officiels, 1978 C.R.C., c. 1331, modif. par 
DORS/82-400. 
1. L'article 4 prevoit que les commissions revetues du grand sceau sont 

delivrees aux personnes nominees aux charges suivantes : 
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1. Le gouverneur general 
2. Ministres du Cabinet federal et membres du Conseil prive de la 

Reine pour le Canada qui ne font pas partie du Cabinet 
3. Lieutenants-gouverneurs des provinces 
4. Administrateurs provinciaux 
5. Ambassadeurs et hauts fonctionnaires ayant le rang d'ambas-

sadeur qui ne sont compris dans aucune categorie mentionnee 
dans le present reglement 

Hauts commissaires 
Envoyes extraordinaires et 
Ministres plenipotentiaires 

6. Juges designs par le gouvernement federal 
7. Les commissaires au titre de la Loi sur les juges 
8. Senateurs 
9. Hauts fonctionnaires du Parlement 

Le president du Senat 
Greffier du Senat 
Greffier de la Chambre des communes 
Sergent d'armes 
Bibliothecaire du Parlement 
Bibliothecaire associe du Parlement 
Gentilhomme huissier de la verge noire 

10. Sous-ministres et hauts fonctionnaires ayant le rang de sous-
ministre qui ne sont compris dans aucune categorie mentionnee 
dans le present reglement 

11. Membres reguliers et hauts fonctionnaires des commissions, cor-
porations, offices, conseils et bureaux federaux permanents 

12. Membres reguliers des commissions internationales perma-
nentes 

13. Les commissaires au titre de la Loi sur les enquetes 
14. Le commissaire et le commissaire adjoint des Territoires du 

Nord-Ouest 
15. Le commissaire et l'administrateur du territoire du Yukon 
16. Le chef de l'etat-major de la defense 
17. Commissaire et officiers de la Gendarmerie royale du Canada lors 

de leur premiere nomination au rang d'officiers 
18. Conseiller de la Reine design par le gouvernement federal 
19. Commissaires charges d'assermenter (qu'il s'agisse de serments 

d'allegeance et d'office, d'affidavits devant etre utilises dans les 
Cours supreme et federale ou de tout autre serment ou affidavit) 

20. Personnes pour lesquelles la delivrance d'une commission sous le 
grand sceau est prevue par la loi et qui ne sont comprises dans 
aucune autre categorie du present article 

2. L'artiele 5 prevoit que les commissions revetues du sceau prive sont 
delivrees aux personnes nominees aux charges suivantes : 
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Officiers des Forces canadiennes 
Suppleants du gouverneur general 
Suppleants de l'administrateur 

3. L'article 6 prevoit que les commissions revetues du sceau sont deli- 
vrees aux personnes nommees aux charges suivantes : 

Consul general, consul et vice-consul 
Membre temporaire ou special (ad hoc) des commissions, corpora-
tions, offices, conseils et bureaux federaux permanents 
Membre des commissions, corporations, offices, conseils et 
bureaux federaux temporaires 
Registraire et prey& de l'Amiraute 
Les personnes dans le service public du Canada designees par 
decret du Conseil, qui ne sont comprises dans aucune autre cat& 
gorie de l'article 4, de l'article 5 ou du present article, et auxquel-
les le registraire general estime qu'il convient de delivrer une 
commission 

Annexe G 
Ministere federaux 

Ministere de 1'Agriculture 

Ministere des Communications 

Ministere de la Consommation 
et des Corporations 

Ministere de l'Emploi et de 
l' Immigration 

Ministere de l'Energie, des 
Mines et des Ressources 

1970 S.R.C., c. A-10 

1970 S.R.C., c. C-24, modif. par 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 54, 
art. 56 (numero 5) 

1970 S.R.C., c. C-27 

1976-1977 S.C., c. 54, modif. par 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 47, 
art. 13 et art. 53 (numeros 6 et 7) 
(F) 

1970 S.R.C., c. E-6, modif. par 
S.R.C. (2e  supp.), c. 14, art. 8; 
1978-1979 S.C., c. 13, art. 34; 
1980-1981-1982-1983 S .0 . , 
c. 106, art. 1 
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Ministere de l'Environnement 1970 S.R.C. (2e  supp.), c. 14, 
art. 2-7, art. 30, annexe I; 
1977-1978 S.C., c. 41, par. 5(2); 
1978-1979 S.C., c. 13, art. 13 et 
14; T.R./78-87 

Ministere des Affaires 
exterieures 

Ministere des Peches et Oceans 

Ministere des Finances 

Ministere des Affaires 
indiennes et du Nord canadien 

Departement des Assurances 

Ministere de la Justice 

Ministere du Travail 

Ministere de la Defense 
nationale 

1980-1981-1982-1983 S.C., 
c. 167, art. 2-14 

1978-1979 S.C., c. 13, art. 2-7 

Loi sur l'administration financiere, 
1970 S.R.C., c. F-10, modif. par 
1974-1975-1976 S.C., c. 33, art. 
265 (numero 3); 1976-1977 S.C., 
c. 18, art. 1; 1976-1977 S.C., c. 
34, art. 23; 1977-1978 S.C., c. 33, 
art. 1; 1978-1979 S.C., c. 4, art. 
4, 5; 1978-1979 S.C., c. 9, art. 1 
«265 » (F); 1980-1981-1982-1983 
S.C., c. 40, art. 94.1; 
1980-1981-1982-1983 S.C., 
c. 123, art. 1 et 2; 
1980-1981-1982-1983 S.C., 
c. 170, art. 1-23 

1970 S.R.C., c. 1-7, modif. par 
1970 S.R.C. (2e  supp.), c. 14, 
art. 31 (numero 3) 

1970 S.R.C., c. 1-17 

1970 S.R.C., c. J-2 

1970 S.R.C., c. L-2, modif. par 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 60 

1970 S.R.C., c. N-4, modif. par 
1970 S.R.C. (ler supp.), c. 44, 
art. 10 (numero 5); 1970 S.R.C. 
(2e  supp.), c. 10, art. 65 (numero 
23); 1972 S.C., c. 13, art. 73 et 
73.1; 1974-1975-1976 S.C., c. 36, 
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annexe (MDN), note ld; 
1974-1975-1976 S.C., c. 66, 
art. 21; TR/I 74-27; 1976-1977 
S.C., c. 24, art. 62 et 63; 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 17, 
art. 16; 1980-1981 —1982-1983 
S.C., c. 125, art. 32. 

Ministere de la Sante nationale 
et du Bien-etre social 

Ministere du Revenu national 

Ministere des Travaux publics 

Ministere de l'Expansion 
economique regionale 

Ministere du Solliciteur general 

Secretariat d'Etat du Canada 

Ministere des 
Approvisionnements et 
Services 

Ministere des Transports 

Ministere des Affaires des 
anciens combattants 

1970 S.R.C., c. N-9, modif. par 
1970 S.R.C. (2e  supp.), c. 14, 
al. 5g); DORS/370-517; 1976-1977 
S.C., c. 28, art. 29 

1970 S.R.C., c. N-15 

1970 S.R.C., c. P-38, modif. par 
1976-1977 S.C., c. 28, art. 36; 
1977-1978 S.C., c. 22, art. 21 

1970 S.R.C., c. I-11, modif. par 
1974-1975-1976 S.C., c. 59, 
art. 1; 1980-1981-1982-1983 S.C., 
c. 167, art. 15 et 16 

1970 S.R.C., c. S-12 

1970 S.R.C., c. S-15 

1970 S.R.C., c. S-18 

1970 S.R.C., c. T-15 

1970 S.R.C., c. V-1, modif. par 
1972 S.C., c. 12, art. 8 
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Annexe H 
Loi stir les traitements et ses modifications 

Loi sur les traitements, 1970 S.R.C., c. S-2, modif. par 1970 S.R.C. 
(2e  supp.), c. 14, art. 28 et 31 (numero 7); 1974-1975-1976 S.C., c. 44, 
art. 5; 1974-1975-1976 S.C., c. 56, art. 1; 1978-1979 S.C., c. 13, art. 34; 
1980-1981-1982-1983 S.C., c. 54, art. 56 (numero 13); 1980-
1981-1982-1983 S.C., c. 77, art. 6; 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 149, 
art. 1 et 2; 1980-1981-1982-1983 S.C., c. 167, annexe I (numero 22). 

Cette Loi porte sur les traitements des fonctionnaires suivants : 
Les lieutenants-gouverneurs des provinces (art. 3) 
Les ministres et membres suivants du Conseil prive de la Reine pour le 
Canada (art. 4) : 

Le leader du gouvernement au Senat 
Le membre du Conseil prive de la Reine qui exerce la fonction recon- 

nue de premier ministre 
Le ministre associe de la Defense nationale 
Le ministre de la Consommation et des Corporations 
Le ministre de la Defense nationale 
Le ministre de l'Agriculture 
Le ministre de la Justice et procureur general 
Le ministre de la Sante nationale et du Bien-etre social 
Le ministre de l'Emploi et de 1'Immigration 
Le ministre de l'Energie, des Mines et des Ressources 
Le ministre de l'Environnement 
Le ministre de 1'Expansion economique regionale 
Le ministre des Affaires des anciens combattants 
Le ministre des Affaires indiennes et du Nord canadien 
Le ministre des Approvisionnements et Services 
Le ministre des Communications 
Le ministre des Finances 
Le ministre des Peches et Oceans 
Le ministre des Relations exterieures 
Le ministre des Transports 
Le ministre des Travaux publics 
Le ministre du Commerce international 
Le ministre du Revenu national 
Le ministre du Travail 
Le president du Conseil du Tresor 
Le president du Conseil prive de la Reine pour le Canada 
Le secretaire d'Etat aux Affaires exterieures 
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Le secretaire d'Etat du Canada 
Le solliciteur general du Canada 

Chaque ministre d'Etat qui est membre du Conseil prive de la Reine pour 
le Canada et qui preside un departement d'Etat (art. 5) 
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Notes 
Cette etude a ete terminee en decembre 1984. 

Je tiens a remercier mon associe, J.C. Baillie, qui a lu une ebauche de la presente etude et 
a formule des commentaires interessants, et Debra Walker, qui m'a aid& a preparer le 
manuscrit et les tableaux. 
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4 

Le probleme de l'article 96 de la 
Loi constitutionnelle de 1867 

GILLES PEPIN 

Introduction 
L'article 92(14) de la Loi constitutionnelle de 1867 reconnait aux legis-
latures la competence « exclusive » d'assurer « l'administration de la 
justice » dans leur province respective, notamment en organisant des 

cours provinciales de juridiction tant civile que criminelle » et en 
veillant a leur maintien. 

On trouve aujourd'hui dans chaque province un ensemble de cours de 
justice, pas necessairement identique d'un territoire a l'autre, mais 
essentiellement conforme au modele suivant : des cours inferieures de 
premiere instance, de juridiction souvent mixte (civile et criminelle); une 
cour superieure connaissant en premier ressort de tout litige non expres-
sement confie aux cours inferieures et habilitee notamment a exercer sur 
ces dernieres un pouvoir de surveillance destine a les contraindre, au 
besoin, a ne pas exceder le cadre de leur juridiction limitee; une cour 
d'appel, tribunal collegial ayant mission de corriger, le cas &Want, les 
jugements errones prononces par les juges des cours inferieures ou de la 
cour superieure et d'assurer par la l'harmonisation des multiples juge-
ments rendus par les nombreux juges de premiere instance repartis dans 
les divers districts judiciaires de la province'. 

Toutefois, le texte meme de la Loi constitutionnelle de 1867 apporte 
d'importantes exceptions a cette competence dite exclusive des pro-
vinces en matiere d'organisation judiciaire. On les trouve reunies aux 
articles 96 a 101, dans un chapitre intitule « Le systeme judiciaire » 
(«Judicature »). 

Les articles 96 a 100 confient aux autorites federales d'importantes 
responsabilites relatives a l'organisation des cours de justice creees par 
les legislatures. 
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D'une part, les juges des principales cours provinciales, a savoir <des 
cours superieures, de district et de comte », sont nommes en vertu de 
l'article 962  par le gouverneur general du Canada, c' est-A-dire, en realite, 
A la suite d'une decision prise par le Cabinet federal sur recommandation 
du ministre federal de la Justice qui consulte au prealable, de son propre 
chef, a tout le moins un comite de ('Association du Barreau canadien3. 
Les articles 97 et 98 font obligation au gouverneur general de choisir les 
juges qu'il nomme parmi les membres du Barreau de la province con-
cernee. L'article 100 charge le Parlement du Canada de fixer les traite-
ments, les pensions et les allocations des juges des cours superieures, de 
district et de comte, et de fournir les argents necessaires a ces fins4. 
L'article 99, modifie en 1960, porte que les juges des cours supe-
rieures — it n'est pas fait mention des cours de comte et de district — 
doivent prendre leur retraite lorsqu'ils sont Ages de 75 ans et que, d'ici la, 
ils restent en fonction durant bonne conduite, mais peuvent etre revo-
ques par le gouverneur general a la demande du Senat et de la Chambre 
des communes5. 

On constate déja, apres lecture de ces dispositions, que le systeme 
judiciaire mis en place par une legislature ne releve pas de sa compe-
tence exclusive et que son maintien exige la participation des autorites 
federales (Parlement et gouvernement). On observe en outre que l'article 
96 fait partie d'un ensemble d'articles de la Constitution relatifs a un 
mem genre de preoccupation : le statut des juges des principales cours 
provinciales (nomination, revocation, traitements et avantages 
sociaux); la Loi constitutionnelle de 1867 ignore l'existence des membres 
des autres cours de justice6. On comprend que l'honorable juge Pigeon 
ait pu &tire a propos des cours superieures provinciales : 

Bien qu' on ait coutume de les appeler des cours provinciales, elles ne le sont 
que dans un certain sens. En vertu de l'article 96, c'est le gouvernement 
federal qui joue le role le plus important dans leur etablissement : la nomina-
tion des juges dont, en vertu de l'article 100, les salaires sont fixes et payes 
par le parlement7. 

D'autre part, les autorites federales possedent en outre d'autres attribu-
tions en matiere d'organisation judiciaire, comme nous l'apprend la 
lecture de l'article 1018. Cependant, it ne s'agit pas cette fois de responsa-
bilites relides directement au maintien des cours provinciales creees par 
les legislatures. 

Selon l'article 101, le Parlement du Canada possede la competence 
exclusive — et l' exclusivite ne connait pas ici de restrictions — 
d'etablir une cour generale d'appel pour tout le Canada et de &fink sa 
composition et ses attributions. Conformement a cet article, la Cour 
supreme du Canada a ete creee en 1875. La Haute Juridiction trouve 
donc son acte de naissance dans une loi federale et non dans la Constitu-
tion canadienne9; ses juges sont nommes, remuneres et eventuellement 
revoques par les seules autorites federales et ils exercent un droit de 
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controle evidemment tres important sur les jugements prononces par les 
membres des cours provincialesm. Les legislatures et les gouverne-
ments provinciaux n'ont aucun droit de regard sur la composition et les 
attributions de cette cour a la fois supreme et federate; c'est elle qui, en 
dernier ressort, « dit le droit » («jus dicere ») en vigueur au Canada, qu'il 
s'agisse du droit federal ou du droit provincial, du droit public ou du droit 
prive. 

L'article 101 autorise aussi le Parlement du Canada a mettre sur pied, 
parallelement aux cours provinciales, des cours additionnelles chargees 
d'assurer, de fagon exclusive ou concurrente aux cours provinciales, un 
meilleur respect du droit federal. En principe, cependant, ce sont les 
cours provinciales qui ont la vocation de trancher, en premier ressort ou 
au premier degre d'appel, les litiges suscites par ]'application des lois 
tant federates que provinciales, sous reserve du controle d'appel ultime 
de la Cour supreme du Canada". Il suffit ici de signaler la creation, en 
1875, de la Cour de l'Echiquier qui, en 1971, a ete remplacee par 
l'actuelle Cour federate, dot& a cette occasion de responsabilites sub-
stantiellement accrues. 

Cette cour est d'une nature exclusivement federate; une loi du Parle-
ment canadienn definit le statut (du moins en bonne partie) de ses juges 
de meme que leurs juridictions, lesquelles doivent etre limitees a des 
questions d'application de droit federal existantn. Les juges de la Cour 
federate sont nommes, remuneres et eventuellement revoques par les 
autorites federates". Selon P.W. Hogg : 

The establishment of the Federal Court, with its broader jurisdiction and 
more elaborate structure (it has a trial division and an appeal division), is a 
step in the direction of the dual court system in the United States, a system 
which leads to multiple litigation and complex jurisdictional disputes'5. 

On aura compris que si ]'organisation des cours federates relieve de la 
competence veritablement exclusive du Parlement du Canada, nonobs-
tant le role « national » et de dernier ressort de la Cour supreme du 
Canada, it n'en va pas de meme de la competence des legislatures a 
l'endroit des cours provinciales. L'organisation et le maintien de ces 
dernieres font appel au federalisme cooperatif, en vertu de dispositions 
inscrites dans la Constitution. En somme, au Canada, les juges des 
principales cours de justice, qu'il s'agisse de cours federates ou provin-
ciales, sont nommes, remuneres et revoques par les autorites federates 
(Parlement ou gouvernement) et la delimitation des responsabilites de la 
Cour supreme, en matieres federate et provinciale, est aussi l'affaire du 
seul Parlement du Canada. 

Abstraction faite du recent contentieux souleve par la delimitation de 
la juridiction de la Cour federalem, c'est ]'article 96 de la Loi constitution-
nelle de 1867 qui a principalement ete la source de proces et de conflits 
politiques depuis 1867. Pourtant, son libelle semble limpide : le gouver-
neur general nomme les juges des cours superieures, de district et de 
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comte etablies dans chaque province. Les rapports judiciaires font 
neanmoins etat de plus de 200 controverses portees devant les tri-
bunaux. Au cours de la periode 1975-1983, la Cour supreme du Canada 
s'est pencil& a douze reprises sur la port& de l'article 9617; les deci-
sions relatives a des rejets de requete sollicitant de la cour une permis-
sion d'appeler ne sont pas comprises dans cette donnee. 

Cette plethore de proces (ou d'avis consultatifs) trouve specialement 
son origine dans la port& extensible que les juges ont eux-memes 
dorm& au texte de Particle 96. En effet, cet article a ete interprets de 
maniere a garantir aux juges des cours superieures, de district et de 
comte une sorte de monopole d'exercice de plusieurs fonctions judi-
ciaires importantes en matiere provinciale, assurant du meme coup 
Peffectivite du pouvoir de nomination du gouverneur general. Somme 
toute, les juges charges d'interpreter la Constitution canadienne ont 
donne a l'article 96 le sens suivant : le gouverneur general nomme les 
juges des cours superieures, de district et de comte, et, nonobstant 
Particle 92(14), les parlements provinciaux ne sont pas autorises a con-
fier, en matiere provinciale, a d'autres qu'a ces juges certaines fonctions 
judiciaires. En consequence, les provinces ont ete empechees de confier 
certaines responsabilites, soit a des cours presidees par des juges 
nommes par le lieutenant-gouverneur en conseil, soit a des institutions 
distinctes des cours de justice : auxiliaires de justice, tribunaux adminis-
tratifs, ministres, etc. 

Un pouvoir executif de nomination (l'article 96), faisant figure 
d'exception a un pouvoir legislatif exclusif d' organisation (l'article 92, 
par. 14), a ete percu comme une regle limitant la competence des pro-
vinces de pourvoir a leur propre organisation judiciaire et administrative 
et de repartir comme bon leur semble, entre les diverses institutions 
provinciales, les nombreuses fonctions judiciaires portant sur des sujets 
relevant de leur competence legislative. Ainsi, par exemple, la Cour 
supreme du Canada a decide, en 1972, que les juges de la Cour provin-
ciale du Quebec, nommes par le lieutenant-gouverneur en conseil, 
n'etaient pas habilites, vu Particle 96, a exercer une juridiction que leur 
avait confide l'Assemblee nationale en 1949: annuler, pour cause d'inva-
lidite, un reglement adopts par une corporation municipale18. En 1959, 
cette meme cour avait aussi juge que la legislature de l'Ontario n'avait 
pas la competence de deleguer a un « master » certaines attributions en 
matiere de privileges, bien que ces pouvoirs speciaux lui aient ete 
attribues en 1916 et nonobstant le fait que la loi en cause prevoyait qu'a la 
demande d'une des parties le litige devait necessairement etre tranche 
par un juge de la « High Court » (Cour superieure)19. 

Cette interpretation large de la port& de l'article 96 explique la masse 
de controverses signalees precedemment, car nombre de &volutions de 
pouvoirs judiciaires, effectuees par les provinces a l'endroit d'institu-
tions autres que les cours superieures, de district et de comte, ont pu en 
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consequence etre contestees, a tort ou a raison. D'autant plus que la 
ligne de demarcation entre les attributions faisant partie du « bloc o de 
juridictions garanties en principe aux « juges de 96» et les autres fonc-
tions judiciaires n'a jamais ete tracee avec precision. 

Il en est resulte une insecurite notable dans le secteur de l'administra-
tion de la justice provinciale, insecurite qui compromet l'utilite et l'effi-
cacite des cours provinciales de justice et des organismes administratifs 
provinciaux. L'article 96 est a l'origine de plusieurs guerillas judiciaires 
axees sur la contestation de la competence des juges ou autres per-
sonnes nommes par les autorites provinciales et habilites par des lois 
provinciales a trancher des litiges portant par hypothese sur des sujets 
relevant de la competence des legislatures. Les plaideurs desireux, ne 
serait-ce que de gagner du temps ou d'ennuyer leurs adversaires, trou-
vent dans l'imprecision des regles delimitant la port& de l'article 96 une 
invitation a s'en servir. 

Ainsi que l'observait le professeur Le Dain : 

The general issue in this area of the constitution is the extent to which the 
exclusive federal power under section 96 of the B.N.A. Act to appoint the 
judges of the superior, district and county courts in the provinces is to inhibit 
the provincial power to redistribute judicial business among the provincial 
courts in the interests of a more efficient administration ofjustice (for which 
the provinces have the primary responsibility under the constitution) or to 
assign it to specialized tribunals for particular regulatory purposes20. 

Jusqu'a l'ete 1983, it etait d'usage de penser que les restrictions 
apportees a la competence legislative des provinces par l'article 96 (et 
les articles 97 a 100), mais surtout par la volumineuse jurisprudence qu'il 
a engendree, ne visaient pas le Parlement du Canada. Celui-ci semblait 
avoir toute liberte, en matiere federale, de deleguer a qui bon lui semble 
des attributions judiciaires. Ce « deux poids, deux mesures » n'avait rien 
pour attenuer les recriminations des provinces a l'endroit de l'article 96. 
Or, dans le cadre d'une opinion unanime, non sign& et fort enigmatique, 
la Cour supreme du Canada vient de formuler quelques propositions 
susceptibles d'ouvrir un nouveau front aux guerillas de procedure fon-
dues sur l'article 96. Dans l'affaire McEvoy, la Haute Juridiction a 
affirme, notamment, sans trop preciser sa pens& , que : 

Section 96 bars Parliament from altering the constitutional scheme 
envisaged by the judicature sections of the Constitution Act, 1867 just as it 
does the provinces from doing so [. . .1 The judicature sections of the 
Constitution Act, 1867 guarantee the independence of the superior courts; 
they apply to Parliament as well as to the provincial Legislatures2l. 

Source d'inconvenients considerables pour les provinces, et bientot 
pour le Parlement du Canada, l'article 96 doit etre remis en question. On 
ne peut cependant songer a son abrogation ou a sa modification sans 
tenir compte du fait qu'il ne s'agit pas d'un article isole, mais bien d'une 
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disposition reliee aux articles 97 a 101 de la Loi constitutionnelle de 1867, 
articles reunis dans un chapitre consacre au « systeme judiciaire 0. 

L'etude qui suit a pour objet de presenter de la fagon la plus concise 
possible le « probleme de l'article 96 », article que le juge en chef Laskin 
qualifiait en 1982 « d'anomalie » consitutionnelle22. Les principales diffi-
cultes suscitees par cette disposition seront evoquees dans le cadre des 
sections suivantes : 

Les raisons d'être de l'article 96; 
La port& de l'article 96 en matiere provinciale; 
Le projet d'amendement a Particle 96 actuellement suggere par les 
autorites federate et provinciales; 
L'application de l'article 96 au Parlement du Canada. 

Les raisons d'etre de l'article 96 

Il est certes legitime de s'interroger sur les raisons d'être de la presence 
de l'article 96 dans la Loi constitutionnelle de 1867; ]'importance qu'il 
convient d'octroyer a cet article, la fawn de ]'interpreter et la maniere de 
concevoir eventuellement sa modification peuvent evidemment etre 
fonction des motifs ayant conduit a son adoption. 

Il y a lieu de noter que cette intervention des autorites federates dans 
l'organisation des cours provinciales de justice n'est pas conforme aux 
regles traditionnelles du federalisme23; d'autant plus que, comme nous 
l'avons vu, les provinces ne jouissent d'aucune responsabilite analogue 
quant a Petablissement des cours federates, particulierement de la Cour 
supreme du Canada. 

La lecture des travaux preparatoires a ]'adoption de la Loi constitu-
tionnelle de 1867 nous apprend que Particle 96, de meme que les articles 
97 a 100 qui lui sont relies, n'ont guere retenu ]'attention des Peres de la 
Confederation. Il est aujourd'hui plus important de s'arreter aux raisons 
d'etre que la Cour supreme du Canada, dans sa recherche de l'intention 
du legislateur, a elle-meme proclamees. 

Selon les Peres de la Confederation 

On trouve ]'equivalent des articles 96 a 100 dans les Resolutions de 
Quebec (1864) portant les numeros 31 a 3724. Il appert du libelle meme de 
la resolution numero 33 que l'on associait particulierement le probleme 
de la nomination des juges a celui du paiement de leurs salaires. 

Le gouvernement general nommera et paiera les juges des cours superieures 
dans les diverses provinces, et des cours de comte dans le Haut Canada, et 
le Parlement determinera leurs salaires. 

L'aspect financier des articles 96 a 100 fut signale lors des discussions de 
l'Assemblee du Canada-Uni, et le professeur Bora Laskin attachait 
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cette consideration une assez grande importance25. Si un depute jugea 
que la resolution numero 33 garantissait l'independance des juges a 
l'endroit des autorites provinciales26, it n'en reste pas moins que la prise 
de position la plus connue est celle du solliciteur general Langevin. 
Celui-ci fit bien ressortir les objectifs que certains assignaient a la 
resolution en cause : permettre aux autorites centrales d'exercer un 
« bon patronage » et aux provinces de faire assumer par le Tresor federal 
une depense importante relative a l'administration de la justice27. 

La Cour supreme du Canada allait voir bien autre chose dans l'article 
96 et les suivants. 

Selon la Cour supreme du Canada 

Le tribunal supreme du pays a justifie la presence de l'article 96 de deux 
fagons differentes, dans deux arrets unanimes qui s'ignorent reciproque-
ment, chose qui s'explique par la chronologie pour le premier, mais 
qu'on a peine a comprendre pour le second. 

L'EXISTENCE D'UN SYSTEME JUDICIAIRE INTEGRE 

Dans le cadre du renvoi sur la constitutionnalite de la Commission du 
logement de l'Ontario (mai 1981), l'honorable juge Dickson (per curiam) 
a soutenu que les articles 96 a 100 etaient le fruit d'un «compromis » 
entre les Peres de la Confederation, desireux d'etablir au Canada un 
systeme judiciaire integre (<< unitaire »), c'est-a-dire un systeme de cours 
provinciales habilitees a trancher les litiges suscites tant par les lois 
federales que provinciales; d'oa la decision de partager les responsabi-
Wes de l'organisation des principales cours provinciales. Selon le juge 
Dickson : 

Aux termes du par. 92(14) de l'A.A.N.B., chaque legislature ale pouvoir de 
faire des lois relatives a l'administration de la justice dans la province. C'est 
un pouvoir etendu, mais qui est assujetti aux soustractions que les art. 96 a 
100 operent en faveur de l'autorite federale [. . .] Le paragraphe 92(14) et les 
articles 96 a 100 representent un des compromis importants des Peres de la 
Confederation. Il est clair qu'on detruirait l'objectif vise par ce compromis 
si une province pouvait adopter une loi creant un tribunal, nommer ses juges 
et lui attribuer la competence des cours superieures. Ce qu'on concevait 
comme un fondement constitutionnel solide de l'unite nationale, au moyen 
d'un systeme judiciaire unitaire, serait gravement sape a sa base28. 

Cette vocation des cours provinciales d'appliquer le droit federal et 
provincial avait ete rappelee avec force par l'honorable juge Pigeon, en 
1979, au nom de la majorite de ses collegues de la Cour supreme. A 
propos du role des cours superieures, le juge Pigeon avait observe : 

Il faut tenir compte de ce que le principe fondamental regissant le systeme 
judiciaire canadien est la competence des cours superieures des provinces 
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sur toutes questions de droit federal et provincial. Le Parlement federal ale 
pouvoir de &roger a ce principe en etablissant des tribunaux additionnels 
seulement « pour la meilleure administration des lois du Canada ». L'eta-
blissement de ces tribunaux n'est donc pas necessaire pour mettre ces lois a 
execution29. 

Des juges de la Cour supreme avaient d'ailleurs déjà invoque cette 
justification dans un arret celebre de 18793°. 

Il convient cependant d'ajouter aux notes du juge Dickson le 
commentaire suivant. Si les provinces ne peuvent saper a sa base le 
compromis de 1867, en enlevant substantiellement leurs juridictions aux 
juges des cours superieures, de district et de comte pour les transferer 
des juges nommes par le lieutenant-gouverneur en conseil, it y a lieu 
d'exiger que les autorites federates respectent elles aussi le compromis. 
Le systeme judiciaire integre est egalement salad a sa base si le Parlement 
du Canada fait un usage important de son pouvoir exclusif de creer des 
cours federates additionnelles. Les autorites federates ne sauraient avoir 
le mefileur de deux mondes : d'une part, l'exercice d'un important droit 
de regard sur l'organisation des principales cours provinciales (articles 
96 a 100), limitant d'autant la competence legislative exclusive des 
provinces (art. 92, par. 14); d'autre part, l'etablissement, libre de toute 
contrainte juridique, d'une organisation judiciaire federate importante et 
notamment du tribunal supreme du pays (art. 101). Autrement, it n'y a 
plus de compromis, mais une competence federate quasi triomphante en 
matiere d'organisation judiciaire; le motif de l'utilisation conjointe des 
cours provinciales, en tant que raison d'être du partage des responsabi-
lites realise par les articles 92(14) et 96 a 100, ne tient plus si les autorites 
federates se comportent comme s'il n'existait pas de compromis. Dans 
cette optique, on comprend tres bien les efforts de la Cour supreme 
visant a restreindre depuis quelques annees la juridiction de la Cour 
federale31. 

L 'INDEPENDANCE DES JUGES DES COURS SUPERIEURES 

Au cours des annees 1930, les membres du Comite judiciaire du Conseil 
prive signalerent a quelques reprises que l' article 96, joint aux articles 99 
et 100, avait pour objet d'assurer l'independance des juges des princi-
pales cours provinciales. Lord Blanesburgh observait en 1932 que : 

It cannot be doubted that the exclusive power by that section [96] conferred 
upon the Governor-General to appoint the judges of the superior, district 
and county courts in each Province is a cardinal provision of the statute. 
Supplemented by s. 100, which lays upon the Parliament of Canada the duty 
of fixing and providing the salaries, allowances and pensions of these 
judges, and also by s. 99 which provides that the judges of the Superior 
Courts shall hold office during good behaviour, being removable only by the 
Governor-General on address of the Senate and House of Commons, the 
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section is shown to lie at the root of the means adopted by the framers of the 
statute to secure the impartiality and the independence of the Provincial 
Judiciary. A Court of construction would accordingly fail in its duty if it were 
to permit these provisions and the principle therein enshrined to be 
impinged upon in any way by Provincial Legislation32.  

Puis Lord Atkin formula en 1938 son celebre dictum : les articles 96,99 et 
100 jouaient le Nile de 

three principal pillars in the temple of justice, and they are not to be 
undermined33.  

Chaque fois que l'on a voulu presenter l'article 96 comme une disposi-
tion ayant pour objet de garantir l'independance des juges des princi-
pales cours provinciales, les critiques ont eu beau jeu pour signaler le 
caractere singulier de cette proposition : la nomination federale, de 
preference a la nomination provinciale, ne peut effectivement etre en 
elle-meme un gage d'independance. Si la nomination par un gouverne-
ment distinct de celui responsable de la creation de la cour est un 
element essentiel a l'independance des juges concernes, ne faut-il pas 
conclure que les juges de la Cour supreme et de la Cour federale du 
Canada ne sont pas independants? En 1938, posterieurement aux deux 
arrets precites du Comite judiciaire du Conseil prive, le juge en chef 
Duff, au nom de la Cour supreme du Canada, avait d'ailleurs fait etat de 
son scepticisme a l'endroit de cette theorie, dans le cadre de l'opinion 
redigee a l'occasion de l'affaire In Re Adoption Act34. 

En janvier 1982, le juge Estey, exprimant l'opinion de la majorite de 
ses collegues de la Cour supreme, signalait l'existence de cette justifica-
tion de l'article 96, mais hesitait a l'enteriner; it ecrivait alors que : 

Cette disposition [fart. 96] pourtant simple a donne naissance a nombre de 
theories, certaines realistes, d'autres fantaisistes, quant a son role et a son 
objet dans notre Constitution. Suivant la theorie generalement acceptee, la 
nomination a rechelon national des juges des cours superieures, de comte 
et de district vise a assurer un certain degre d'independance et d'impar-
tialite dans les sales d'audience ou surgissent les actions et les litiges les 
plus serieux, et l'on croit que les redacteurs de Part. 96 ont cherche a creer 
un esprit de detachement analogue a celui des juges itinerants de West-
minster. Voir 0. Martineau and Sons Ltd. v. City of Montreal, [1932] A.C. 
113, oil Lord Blanesburgh a declare, a la p. 121: «[. . .] it appert que cet 
article constitue le fondement des moyens que les redacteurs de la loi ont 
adoptes pour assurer l'impartialite et l'independance de la magistrature 
provinciale ». Le juge en chef Duff a examine ce meme argument dans le 
Renvoi sur l' adoption, aux pages 415 et 416, mais de toute evidence it ne l'a 
pas juge imperieux [. . .1 Quel que soit son objet, [l'article 96] a, depuis la 
Confederation, souleve des difficultes d'application35. 

Mais le juge Estey ne souffla mot de l'avis precite, exprime per curiam 
par son collegue Dickson huit mois auparavant, dans le renvoi sur la 
Commission du logement de l'Ontario. 
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Au moil de juin 1983, dans l'affaire McEvoy36, la Cour supreme du 
Canada a exprime l'opinion que le besoin d'independance des juges des 
cours superieures provinciales expliquait la presence des articles 96 a 
100 dans la Loi constitutionnelle de 1867. Son opinion unanime, fort 
sibylline, ne fait cependant aucune mention, sur ce point, tant de l'opi-
nion differente formulee par le juge Dickson dans le renvoi sur la 
Commission du logement de l' Ontario (mai 1981) que de l'opinion majo-
ritaire semblable, mais fort reservee37, emise par le juge Estey dans le 
renvoi sur le droit de la famille de la Colombie-Britannique (janvier 
1982). 

La Cour a affirme, « ex cathedra », que : 

The traditional independence of English superior court judges has been 
raised to the level of a fundamental principle of our federal system by the 
Constitution Act, 1982 [sic] and cannot have less importance and force in 
the administration of criminal law than in the case of civil matters. Under 
the Canadian Constitution, the superior courts are independent of both 
levels of government. The provinces constitute, maintain and organize the 
superior courts; the federal authority appoints the judges. The judicature 
sections of the Constitution Act, 1867 guarantee the independence of the 
superior courts; they apply to Parliament as well as to the provincial 
legislatures38. 

La Cour semble attacher assez d'importance au seul fait que les juges 
des cours superieures soient nommes par les autorites federates. Cette 
attitude donne prise a la question bien connue : faut-il conclure que les 
juges de la Cour supreme et de la Cour federate ne sont pas independants 
etant donne qu'ils ne sont pas nommes par les autorites provinciales? 
Sans doute faut-il retenir surtout le passage voulant que les articles 
relatifs au systeme judiciaire assurent l'independance des juges des 
cours superieures. Certes, on se demande si la Cour supreme serait 
disposee a formuler la meme proposition pour les juges des cours de 
comte et de district qui, on s'en rappelle, ne sont pas vises par l'article 
99. Quoi qu'il en soit, la Haute Juridiction aura prochainement l'occa-
sion d'expliciter sa pens& sur l'independance judiciaire au Canada39. 

Cette seconde justification n'est certes pas denude de pertinence a la 
condition que l'on s'arrete surtout aux articles 99 et 100 plutot qu'au seul 
article 96. En confiant au Parlement, et non pas uniquement au gouver-
neur general, la mission de s'occuper de la securite d'emploi et du 
traitement des juges des cours superieures provinciales, la Constitution 
assurait certainement a ces juges un minimum d'independance fonction-
nelle40. 11 n'en reste pas moins que le degre d'independance garanti n'est 
pas le meme pour les juges des cours provinciales de comte et de district, 
eux aussi nommes par le gouverneur general; par ailleurs, les articles 96 
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A 100 sont silencieux sur le statut des juges des autres cours provinciales 
et federates, notamment de ceux de la Cour supreme du Canada. 

Mais it n'etait pas acquis en 1867 qu'il existerait une telle Cour 
supreme, non plus d'ailleurs que des cours federates additionnelles; en 
consequence, le silence des Peres de la Confederation sur le statut des 
juges de ces cours federates peut s'expliquer. On peut aussi comprendre 
qu'ils n'aient point voulu inclure dans la Loi constitutionnelle de 1867 des 
dispositions relatives au statut des juges de chacune des cours provin-
ciales inferieures qui allaient exister au lendemain de l'entree en vigueur 
de cette loi (v.g . le Tribunal des juges de paix). 

Ala reflexion, les deux justifications retenues par la Cour supreme du 
Canada pour expliquer la presence des articles 96 a 100 se completent. 
Les cours provinciales etant appelees en principe a trancher les litiges 
suscites tant par les lois federates que provinciales, les Peres de la 
Confederation auraient voulu reconnattre aux autorites federates cer-
taines responsabilites dans l'organisation des principales cours; its 
auraient egalement trouve opportun d'assurer aux juges de ces princi-
pales cours un minimum d'independance fonctionnelle. Les deux opi-
nions unanimes et differentes emises par la Cour supreme du Canada 
dans le renvoi sur la Commission du logement de l'Ontario et l'affaire 
McEvoy ne sont donc pas incompatibles. L'une et l'autre font voir aussi 
que l'article 96 ne doit pas etre isole de l'ensemble des dispositions de la 
Loi constitutionnelle de 1867 consacrees au systeme judiciaire. 

La port& de l'article 96 en matiere provinciale 
Il n'apparait pas utile de demontrer ici que, depuis 1867, l'application de 
l'article 96 a des cas d'espece a donne lieu a de multiples jugements de 
toutes natures et parfois contradictoires41. Il suffit principalement de 
rappeler qu'en mai 1981 l'honorable juge Dickson a fait le point sur la 
jurisprudence dans une magistrate opinion, approuvee par ses collegues 
de la Cour supreme, et preparee a l'occasion du Renvoi relatifa la Loi de 
1979 sur la location residentielle42. Certes, le juge Dickson n'a pas estime 
necessaire de signaler dans sa synthese tous les jugements importants 
prononces depuis 1867; s'il avait essaye de le faire, it n'aurait peut-etre 
pas reussi a dresser sa liste des regles applicables en matiere d'inter-
pretation de l'article 96. Il ne faudrait pas croire, cependant, que les 
regles que l'honorable juge a enoncees sont d'un contenu tres precis; 
neanmoins, son opinion evite a la personne interessee un long retour 
dans le passé lorsqu'elle desire connaitre dans ses grandes lignes la 
port& actuelle de l'article 96. 

Avant de s'arreter aux enseignements du juge Dickson, it convient de 
rappeler tres brievement deux tendances jurisprudentielles qui n'ont 
plus cours aujourd'hui, mais qui sont revelatrices d'un etat d'esprit qui a 
marque l'interpretation de l'article 96. 
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Deux tendances jurisprudentielles finalement rejetees 

Il apparait opportun de signaler que certains juges n'ont pas hesite dans 
le passé a se servir de l'article 96 pour tenter de restreindre le plus 
possible la competence exclusive des provinces en matiere d'adminis-
tration de la justice, competence a laquelle la Cour supreme devait 
majoritairement donner, en 1976, une port& &endue dans la celebre 
affaire Di Orio, relative au pouvoir des provinces d'instituer des 
enquetes sur le crime organise43. 

L'INCOMPETENCE DES AUTORITES PROVINCIALES DE 
NOMMER DES JUGES A QUELQUE COUR QUE CE SOIT 

De 1867 a 1892, 11 se trouva des juges, et des ministres federaux de la 
Justice, pour nier de fagon absolue aux autorites provinciales la compe-
tence de nommer des juges. On pretendait que ce pouvoir de nomina-
tion, manifestation de la prerogative royale, ne pouvait etre exerce que 
par le gouverneur general puisque lui seul representait la reine au 
Canada44. L'arret prononce par le Comite judiciaire du Conseil prive, 
dans l'affaire Liquidators of Maritime Bank, sonna le glas de cette these 
tres centralisatrice45. En 1921, la Cour d'appel de la Saskatchewan 
affirma a juste titre que : 

Were it not for sec. 96 of the B.N.A. Act, the power to appoint or to provide 
for the appointment of the judges of all Provincial Courts would exist in the 
Provincial Legislature, under heading 14 of sec. 9246. 

Il n'empeche qu'on pouvait lire encore dans un an& de 1923 du Comite 
judiciaire du Conseil prive : 

The power of appointing Judges to any Courts the Province of Alberta might 
establish was, under sec. 96 of the same Act of 1867, vested in the Governor 
General47.  

C'est probablement pourquoi le juge en chef Duff trouva opportun, en 
1938, de denoncer a nouveau (per curiam) de fagon vigoureuse cette 
ecole de pensee, dans la célèbre affaire In Re Adoption Act48. 

L'INCOMPETENCE DES LEGISLATURES DE DELEGUER 
QUELQUE FONCTION JUDICIAIRE QUE CE SOIT A DES 
INSTITUTIONS AUTRES QUE LES « COURS DE 96 

La deuxieme tendance jurisprudentielle qu'il convient de rappeler n'est 
pas sans parente avec la premiere. Dans le célèbre et tenebreux an& de 
1938, Toronto Corporation c. York Corporation49, le Comite judiciaire du 
Conseil prive laissa entendre qu'une legislature n'etait pas autorisee, a 
cause de Particle 96, a deleguer une fonction judiciaire a une institution 
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(cour de justice, organisme administratif) non assujettie au regime juridi-
que prevu aux articles 96 a 100 de la Loi constitutionnelle de 1867. 

C'etait la introduire dans notre droit public, en matiere provinciale, 
une certaine forme de separation des pouvoirs. Cette theorie fut severe-
ment critiquee par la Cour supreme du Canada, la meme annee, dans 
l'affaire In Re Adoption Acts°; et, en termes polis et indirects, le Conseil 
prive la desavoua en 1948 dans le non moins célèbre arret John East Iron 
Works Ltd51. II n'empeche que plusieurs jugements rendus au Canada, 
de 1938 a environ 1960, furent marques par l'arret Toronto Corporation, 
presente comme une autorite jurisprudentielle52. 

On s'explique alors pourquoi l'honorable juge Dickson, dans le renvoi 
sur la Commission du logement de l'Ontario (1981), n'a pas juge inutile de 
traiter de cette question. Il ecrit notamment : 

Comme le professeur Hogg l'a signale dans l'ouvrage qConstitutional Law 
of Canada» (1977), A la page 129, l'Acte de l'Amerique du Nord Britannique, 
1867 ne prevoit pas une « separation generale des pouvoirs 0. Notre consti-
tution ne separe pas les fonctions legislative, executive et judiciaire, et 
insiste [sic, c.-a-d., n'insiste pas pour] que chaque secteur de gouvernement 
n'exerce que ses propres fonctions. Ainsi, it est evident que la Legislature 
de l'Ontario peut attribuer des fonctions non judiciaires aux cours de 
l'Ontario et, sous reserve de l'art. 96 de 1'A.A.N.B. qui est au centre du 
present pourvoi, attribuer des fonctions judiciaires a un organisme qui n'est 
pas une cour53. 

De meme, le juge en chef Laskin avait-il affirme en 1978 dans une affaire 
Procureur general du Quebec c. Farrah : 

Il fut un temps oa l' on pouvait interposer l'art. 96 [. . .] pour faire obstacle a 
un organisme administratif pour la seule raison qu'il avait des attributions 
judiciaires. Ces temps sont revolus. Toronto c. York, qui avait &eve 
une barriere contre les tribunaux administratifs provinciaux pour ce motif, 
a ete severement restreint par Labour Relations Board of Saskatchewan 
c. John East Iron Works Ltd54. 

II est donc bien etabli que l'exercice de fonctions judiciaires provinciales 
n'est pas en soi un attribut exclusif des cours de justice et notamment 
des cours superieures, de district et de comte. Chose curieuse, la 
pretention contraire etait tout a fait opposee a la pratique suivie avant et 
apres 1867. 

Seule la devolution de fonctions judiciaires « protegees » par l'arti-
cle 96 souleve des difficultes constitutionnelles. Quelles sont ces fonc-
tions ou, plus precisement, a quels signes les reconnait-on? Voila la 
question! 

Les regles actuelles du jeu de Pinterpretation de Particle 96 

Le libelle apparemment limpide de l'article 96 (et des articles 99 et 100) 
representait une exception importante a la competence des legislatures 
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d'organiser leurs cours de justice; neanmoins, la jurisprudence a etendu 
davantage la portee de cette disposition constitutionnelle. Le professeur 
Bora Laskin ecrivait au debut des annees 1960 que l'article 96 
avait suscite un « relentless pursuit to excise original sin in provincial 
law making55  ». 

En 1975, dans l'affaire Tomko, le juge en chef Laskin resumait comme 
suit, au nom d'une forte majorite de ses collegues, la porte generale de 
Particle 96 : 

L'article 96 [. . .] qui, textuellement, ne confere qu'un pouvoir de nomina-
tion [. . .] est maintenant considers comme une disposition qui empeche les 
provinces non seulement de nommer des juges ayant le statut de ceux 
mentionnes a l'article 96, mais aussi de conferer aux organismes qu'elles 
creent et aux membres de ceux-ci qu'elles nomment de leur propre autorite, 
une juridiction ou des pouvoirs qui (pour employer la formule adopt& par le 
Conseil prive et par cette Cour dans une serie d' arras) sont dans l'ensemble 
assimilables ou analogues a la juridiction et aux pouvoirs exerces et suscep-
tibles d'être exerces par les cours visees a l'article 9656. 

Les juges charges d'interpreter la Loi constitutionnelle de 1867 ont donc 
refuse de n'assujettir a l'article 96 que les cours qui y sont expressement 
enumerees57  de m'eme que les cours ou organismes qui, etant donne 
l'ensemble de leurs responsabilites judiciaires, auraient pu etre conside-
res a ce titre comme des institutions d'une importance equivalente. De 
fagon a garantir aux cours superieures, de district et de comte bon 
nombre de leurs attributions, ou de responsabilites judiciaires du meme 
genre, les juges ont prefers donner a l'article 96 une port& fonction-
nelle » plutot qu' « institutionnelle »; mais, particulierement depuis 
1975, des considerations d'ordre institutionnel (« institutional setting ») 
entrent en ligne de compte lorsqu'il s'agit de decider si un organisme 
administratif58  est vise par l'article 96. Le juge en chef Laskin ecrivait, 
en 1982, dans le renvoi sur le droit de la famille : 

It is not for this Court, by deploring the presence in the Canadian Constitu-
tion of such an anomalous provision as s. 96, to reduce it to an absurdity 
through an interpretation which takes it literally as an appointing power 
without functional implications59. 

Depuis que la Cour supreme du Canada a proclame que Particle 96, joint 
aux articles 99 et 100, a pour objet d'assurer l'unite du systeme judiciaire 
canadien et Pindependance des juges des cours superieures provinciales, 
l'interpretation en principe «fonctionnelle » apparait mieux justifiee 
qu'auparavant. D'une part, elle a pour effet de conserver aux autorites 
federales un droit significatif de participation a l'organisation et au maintien 
des principales cours provinciales, appelees en regle generale a assurer le 
respect des lois tant federales que provinciales; les provinces ne sauraient 
enlever a ces cours leur caractere de « principales » institutions judiciaires 
en diminuant en toute liberte leurs juridictions6°. D'autre part, cette inter- 
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pretation tend aussi, dans l'interet des justiciables, a faire en sorte que les 
garanties constitutionnelles d'independance s'appliquent a des cours exer-
cant d'importantes juridictions; ces juridictions ne sauraient leur etre 
retirees sans discussion au profit d'institutions n'offrant pas les memes 
garanties constitutionnelles. 

Cependant, outre que l'independance de la magistrature puisse 
aujourd'hui trouver des assises assez solides dans de simples lois et dans 
la tradition — comme c'est le cas pour les juges de la Cour supreme du 
Canada — la valeur des objectifs du «fonctionnalisme » s'estompe si 
l' application de cette methode d'interpretation est la source d'une 
grande insecurite et d'importants inconvenients dans le domaine de 
l'administration de la justice. Or, on s'accorde generalement a recon-
naitre que l'article 96 a engendre un tits serieux malaise dans l'organisa-
tion des cours et des organismes administratifs provinciaux etant donne 
que la jurisprudence n'a pu identifier de facon relativement precise le 
contenu du domaine judiciaire reserve aux juges vises a l'article 96. 
Ainsi que l'a note en 1977 P.W. Hogg : 

[. . the difficulty lies in the definition of those functions which ought 
properly to belong to a superior, district or county court. The courts have 
attempted to fashion a judicially enforceable rule which would separate 

s. 96 functions >, from other adjudicatory functions. The attempt has not 
been successful, and it is difficult to predict with confidence how the courts 
will characterize particular adjudicatory functions. The uncertainty of the 
law, with its risk of nullification, could be a serious deterrent to the conferral 
of new adjudicatory functions on inferior courts or administrative tribunals 
[. 	.161.  

Cette insecurite explique en partie la presentation d'un projet federal-
provincial d'amendement a l'article 9662. 

L'expose de synthese du juge Dickson, dans le renvoi de 1981 sur la 
Commission du logement de 1'Ontario, n' en reste pas moins tres valable, 
car it enonce la demarche qu'il y a lieu d'observer, selon l'ensemble des 
juges de la Cour supreme du Canada, pour determiner si une fonction ne 
peut etre exercee que par un juge d'une cour superieure, de district ou de 
comte63. Cette demarche prend la forme d'un raisonnement en trois 
temps. Mais it semble resulter de l'ensemble des notes du juge Dickson 
que l'etude d'un cas pratique puisse comporter quatre &apes. 

La fonction deleguee par la legislature a une institution autre qu'une 
cour visee a l'article 96 (cour de 96) possede-t-elle un caractere judi-
ciaire? Cette premiere exigence ne fait pas partie du processus a trois 
volets formule par le juge Dickson, mais on constate ailleurs dans son 
avis que cette interrogation est qualifiee de « question initiale64  ». 

Dans l'affirmative, s' agit-il d'une fonction correspondant a un genre 
de juridiction qu'exergaient les cours superieures, de district ou de 
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comte a l'epoque de la Confederation? I1 s'agit la de la regle dite du 
critere historique (« 1867 Statute Book Test >9. 

Dans l'affirmative, analy see dans son cadre institutionnel (ou 
encore dans son environnement legislatif), cette fonction conserve-t-elle 
son caractere judiciaire? 

Dans l'affirmative, l'etude de ce cadre institutionnel (« institutional 
setting ») demontre-t-elle que l'exercice de ladite fonction est accessoire 
a l'accomplissement d'une mission generalement administrative ou est 
indispensable a la realisation d'un grand ensemble legislatif? 

Une reponse negative a l'une des trois premieres questions justifie que 
l'on ne poursuive pas plus loin la demarche; it n'y a pas de violation de 
l'article 96. Une reponse affirmative a la quatrieme interrogation 
entrain une conclusion semblable. En pratique, compte tenu de l'incer-
titude des reponses donnees, des juges prennent la precaution d'utiliser 
plus d'un volet du raisonnement. 

Il convient de passer brievement en revue ces diverses &apes du « test 
Dickson » et de signaler que la simplicite de leur &once n'a d'egale que 
l'imprecision de leur contenu. 

LE CARACTERE JUDICIAIRE DE LA FONCTION EN CAUSE 

En droit administratif, la notion d'attribution judiciaire est interpret& de 
fawn tres large65, essentiellement dans le but d'accorder aux adminis-
tres certaines garanties d'ordre procedural dans leurs relations avec 
l'administration publique et de leur donner acces a certains recours 
devant les juges lorsqu'ils s'estiment leses par l'activite de cette admi-
nistration; it est d'ailleurs d'usage de faire etat de l'expression « quasi 
judiciaire ». Aux fins de l'application de l'article 96, une interpretation 
beaucoup plus restrictive est retenue par la Cour supreme, comme en 
temoignent certains passages de l'opinion du juge Dickson : 

Si la reponse a la question initiale concernant le «pouvoir judiciaire » est 
negative, cela regle la question en faveur de l'organisme provincial [. . .] 
[On] ne peut repondre a la question de savoir si une fonction dorm& est 
« judiciaire » en se fondant uniquement sur les façades de la procedure. Il 
faut d'abord etablir la nature de la question que le tribunal doit trancher 
[. . .] La marque d'un pouvoir judiciaire est l'existence d'un litige entre des 
parties dans lequel un tribunal est appele a appliquer un ensemble reconnu 
de regles d'une maniere conforme a requite [«fairness »] et a l'impartialite. 
La decision porte d'abord sur les droits des parties au litige plutot que sur 
I'examen du bien-titre de la collectivite66. 

Cette conception stricte du pouvoir judiciaire, qui fait appel a des 
criteres formels et materiels d'analyse, tout en privilegiant, semble-t-il, 
les seconds, est fort legitime dans le contexte constitutionnel de l'arti- 
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cle 9667. Cet article fait exception a la competence legislative des pro-
vinces (art. 92, par. 14) et ne doit pas etre interprets trop liberalement. 
Par ailleurs, l'activite caracteristique des « cours de 96 » etait avant tout, 
en 1867, une activite proprement judiciaire; les cours de justice, et tout 
particulierement les cours superieures, de district et de comte avaient 
pour mission — comme aujourd'hui encore — de trancher des litiges en 
fonction de normes juridiques preexistantes et suivant des regles de 
procedure generalement contradictoires visant a faciliter la manifesta-
tion de la verite des faits et du droit. Les deux motifs invoques pour 
justifier la presence de l'article 96 dans la Loi constitutionnelle de 1867 
postulent l'exercice de fonctions judiciaires, au sens classique et 
restreint de l'expression. 

Par exemple, un juge de la Cour superieure du Quebec arrivait recem-
ment a la conclusion que la Loi sur la sante et la securite au travail ne 
violait pas l'article 96 en deleguant a un inspecteur la competence 
d'ordonner a une entreprise recalcitrante de se conformer a la Loi ou 
ses reglements. En l'espece, l'inspecteur avait enjoint a l'employeur de 
fournir gratuitement a ses employes, sous peine de poursuite Orate, des 
chaussures de securite prescrites par un reglement. La cour a rejete 
l'argument d'inconstitutionnalite de cette responsabilite de l'inspecteur, 
notamment pour le motif qu'il n'exergait pas une fonction judiciaire, 
puisque son role consistait, essentiellement, non pas a trancher des 
litiges mais a veiller au respect de la Loi et de ses reglements68. 

La difficulte de ce genre d'exercice de qualification se manifeste dans 
l'arret de la Cour supreme du Canada qui a conclu a la constitutionnalite 
de certaines attributions de la Regie du logement du Quebec. A titre en 
quelque sorte de preliminaire a son opinion, le juge Chouinard (per 
curiam) a elimine succinctement du debat la competence des regisseurs 
de fixer le prix des loyers, au motif qu'il ne s'agissait pas d'une fonction 
judiciaire meme s'il y avait mesentente entre le locateur et le locataire. Il 
a fait sienne l'opinion des procureurs du Quebec voulant que 

La Regie, dans ce domaine, ne rend pas la justice a la maniere d'une cour. 
Elle applique davantage une politique administrative de controle du marche 
des logements, fond& avant tout sur le bien-etre de l'ensemble de la 
collectivite. Ainsi les droits des parties sont-ils intimement lids A la miss en 
oeuvre d'une politique commune en matiere de controle du prix des 
loyers69. 

En somme, la Cour exprime l'avis que les litiges de ce genre sont 
tranches en fonction de considerations d'ordre economique et social. Il 
aurait ete interessant que cette partie du jugement de la Cour supreme 
soit davantage motivee, car la Loi en cause &ail silencieuse sur ce 
point70. La Cour d'appel du Quebec n'avait pas attests du caractere non 
judiciaire de cette responsabilite des regisseurs71. 
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UNE FONCTION (JUDICIAIRE) PARTICIPANT A UN GENRE 
DE JURIDICTION EXERCEE EN 1867 PAR UNE 
« COUR DE 96 » 

Une legislature ne peut confier a d'autres qu'aux juges des cours supe-
rieures, de district ou de comte une responsabilite judiciaire qui, en 1867, 
relevait de la juridiction desdits juges, de meme qu'une juridiction 
generalement assimilable (« broadly analagous >0. A ce propos, l'ho-
norable juge Dickson ecrivait dans le renvoi sur la Commission du 
logement de l'Ontario : 

[. . .1 si le pouvoir exerce est de fait un pouvoir judiciaire, it est alors 
necessaire de poser une deuxieme question : dans l'exercice de ce pouvoir, 
le tribunal est-il analogue a une cour superieure, de district ou de comte? 
[. . .] [Cette etape] porte sur l'examen dans le contexte des conditions qui 
prevalaient en 1867, de la competence ou du pouvoir particuliers attribues 
au tribunal. Il s'agit de savoir si le pouvoir ou la competence correspondent 
au pouvoir ou a la competence qu'exergaient les cours superieures, de 
district ou de comte au moment de la Confederation [. . .] Si la recherche 
historique mene a la conclusion que le pouvoir ou la competence ne corres-
pondent pas a la competence qu'exergaient auparavant les cours visees 
l'art. 96, la question s'en trouve regleen. 

On devine la fluidite de cette regle d'application qui attache une grande 
importance au droit en vigueur en 1867, meme s'il a depuis ete abroge, de 
preference aux besoins contemporains de l'administration de la justice. 
Cette regle oblige par ailleurs les juges a speculer, de fagon frequemment 
divergente d'un juge a l'autre, sur les facteurs de ressemblance ou de 
dissemblance entre un genre de juridiction devolue en 1867 a une 
« cour de 96 » et une fonction judiciaire confide plus d'un siecle plus 
tard a une institution composee de personnel nominees par les autorites 
provinciales et qui souvent ne sont pas des juges ni meme des juristes. 
De meme qu'il est toujours possible de dire d'une personne qu'elle 
ressemble « un peu, passablement, beaucoup » a une autre, meme si elle 
n'est pas sa jumelle, aussi est-il loisible aux juges de conclure, motifs a 
l'appui, qu'une fonction judiciaire est ou n'est pas generalement analo-
gue a une attribution exercee en 1867 par une « cour de 96 ». Les 
historiens du droit peuvent aussi jouer un role determinant dans la 
solution d'une controverse. 

Trois precisions doivent cependant etre apportees au critere histori-
que d'interpretation, meme si le juge Dickson n'en a pas fait mention 
explicite dans son exposé de synthese. 

Une fonction judiciaire n'est visee par l'article 96 que si elle relevait de 
la juridiction exclusive, en 1867, des cours de 96. Recemment (1983), la 
Cour supreme a juge que des pouvoirs judiciaires delegues A la Regie du 
logement du Quebec ne portaient pas ombrage a Particle 96, etant donne 
qu'en 1867, dans le Bas-Canada, la Cour de recorder (une cour non 
enumeree a l'article 96) exergait en semblable matiere une juridiction 
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concurrente a celle de la Cour superieure et de la Cour de circuit, deux 
cours visees par Particle 9673. Dans le m8me ordre d'idee, le juge Estey 
notait, lors du renvoi sur le droit de la famille: 

1. . .1 les partisans de la competence des cours superieures ne peuvent 
demontrer l'existence d'une competence exclusive en matiere de tutelle ou 
de garde [d'enfants] assimilable a celle propos& dans la loi soumise a cette 
Cour en l'espece74. 

Cette exigence d'exclusivitd est tout a fait appropride, mais ajoute 
parfois a la difficulte de la recherche historique car les lois de 1867 
n'etaient pas redigdes en fonction de l'article 96. 

Par ailleurs, une legislature ne peut contourner la portde de l'article 96 
en confiant a une institution composee de personnes designees par les 
autorites provinciales une fonction judiciaire « protegee » par ledit 
article, en prenant soin de laisser aux cours de 96 une juridiction con-
currente, ou encore en laissant a ces cours la facultd d'intervenir par le 
biais d'un controle d'appel; dans un cas comme dans l'autre, it n'en 
demeure pas moins que la legislature se trouve a confier a d'autres 
qu'aux juges des cours superieures, de district ou de comte une juri-
diction historiquement visee par l'article 96. Le juge en chef Laskin 
observait a ce propos dans le renvoi sur le droit de la famille : 

Ni une certaine concurrence en matiere de competence avec la Cour 
supreme de la Colombie-Britannique ni son assujettissement aux pro-
cedures de revision ou d'appel ne permettent a la Cour provinciale 
d'assumer des fonctions relevant d'une cour visee a l'article 96 pour le motif 
qu'elle n'est pas ainsi transformee en cour superieure, de district ou de 
comte75. 

Enfin, mais it est possible que d'autres juristes divergent tout particu-
lierement d'avis sur ce point avec l'auteur de la presente etude, l'appli-
cation du volet historique n'oblige pas que l'on s'en tienne a une recher-
che sur le droit en vigueur dans la province concernee. Quand la Cour 
d'appel du Quebec a emis l'avis unanime, en 1964, que la Cour de 
magistrat de cette province etait devenue une cour de la meme impor-
tance que les cours enumerees a l'article 96, elle a fon& en partie son 
opinion sur une comparaison avec la juridiction confide en 1867 aux 
cours de comte et de district du Haut-Canada76. Les cours d'appel de 
l'Alberta et de la Colombie-Britannique ont adopte recemment une 
attitude semblable77. Dans le renvoi sur le droit de la famille de la 
Colombie-Britannique, les juges de la majorite (Estey) et de la minorite 
(Laskin) de la Cour supreme n'ont pas trouve inapproprie de s'interesser 
a Petat du droit en vigueur dans les autres provinces canadiennes et 
mdme, comme l'avait fait la Cour supreme dans le celebre renvoi de 1938 
In Re Adoption Act, a la legislation britannique en vigueur en 186778. Si 
Petude de la legislation britannique est pertinente79, on ne voit pas 
pourquoi un sort different serait reserve au droit des autres provinces 
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canadiennes. Il n'apparait pas seduisant que les restrictions apportees 
la competence legislative des provinces puissent varier d'un territoire 
l'autre. 

Dans cette perspective, it y a lieu de s'interroger sur le sort different 
que la Cour supreme du Canada a reserve a la Commission du logement 
de l'Ontario, en 1981, et a la Regie du logement du Quebec, en 1983, les 
principales activites de la premiere etant jugees inconstitutionnelles et 
celles de la seconde, constitutionnelles quoique semblables. Il est legi-
time de se demander si la Cour supreme aurait guillotine la Commission 
ontarienne si les procureurs du gouvernement de cette province avaient 
fait etat de la legislation en vigueur dans le Bas-Canada, en vertu de 
laquelle des Cours de recorder s'occupaient en 1867 des litiges entre 
locataires et locateurs; c'est grace a cette argumentation historique que 
la Regie quebecoise a echappe a l'emprise de l'article 9680. Comment 
expliquer logiquement que la Regie du logement du Quebec puisse 
resilier un bail, mais que l'octroi d'une telle competence a la Commis-
sion du logement de l'Ontario, ou meme a un juge nomme par le 
lieutenant-gouverneur de cette province, soit interdit par l'article 96? 
Comment justifier cette bizarrerie a la lumiere des motifs legitimant la 
presence de l'article 96 dans la Loi constitutionnelle de 1867? 

Parmi les multiples arrets ou renvois engendres par l'article 96, rares 
sont les decisions dans lesquelles it n'est pas question de l'application, 
souvent divergente, de la regle du critere historique, du « 1867 statute 
book test ». La volumineuse et dense opinion emise en 1982 par la Cour 
supreme du Canada, dans l'affaire du droit de la famille, represente un 
cas typique81. Une majorite de juges y a infirme, en partie, une opinion 
unanime de la Cour d'appel de la Colombie-Britannique concluant 
l'inconstitutionnalite d'une loi de cette province confiant certaines 
responsabilites en matiere de tutelle, de garde d'enfants et d'occupation 
ou d'utilisation de residence familiale, a des juges nommes par le 
lieutenant-gouverneur. 

Le recours au critere historique a notamment conduit la Cour supreme 
du Canada a declarer inconstitutionnelles les fortes clauses privatives 
edictees par les legislatures et qui ont pour objet d'empecher les cours 
superieures d'exercer leur traditionnel pouvoir de controle sur les cours 
inferieures et les organismes administratifs provinciaux. Dans l'arret 
Crevier c. Procureur general du Quebec, rhonorable juge en chef Laskin 
est arrive a la conclusion (per curiam) que le fait d'exclure totalement 
une institution du champ d'action de ce pouvoir de contrOle avait en 
realite pour effet d'autoriser cette institution a delimiter elle-meme 
l'etendue de sa competence; ce faisant, elle se trouvait implicitement 
exercer un genre de juridiction qui participait a l'exercice du traditionnel 
pouvoir de surveillance devolu en 1867 aux cours superieures. Selon 
l'honorable juge en chef : 
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[. . .] comme l'article 96 fait partie de I'Acte de l'Amerique du Nord 
britannique et que ce serait le tourner en derision que de l'interpreter 
comme un pouvoir de nomination simple et sans portee, je ne puis trouver 
de marque plus distinctive d'une cour superieure que l'attribution a un 
tribunal provincial du pouvoir de delimiter sa competence sans appel ni 
revision82. 

Il s'agit la d'un cas particulier d'application de l'article 96 et du critere 
historique puisque l'on ne conteste pas la validite de l'exercice d'une 
fonction judiciaire determine. Le non-assujettissement au controle des 
cours superieures est assimile a un transfert du pouvoir de controle, une 
juridiction protegee par l'article 96, et l' institution en cause ne peut alors 
exercer quelque responsabilite que ce soit, sa constitution meme etant 
en quelque sorte incompatible avec l'article 9683. 

Toujours a titre de quelques exemples d'application du critere histori-
que84, notons que la Cour d'appel de la Colombie-Britannique s'est 
pencil& l' anti& derniere sur la constitutionnalite de la juridiction du 
Employment Standards Board de cette province, un organisme notam-
ment habilite a statuer sur les reclamations de salaires non verses par des 
employeurs. A la difference du premier juge, la Cour d'appel a decide 
qu'il s'agissait la d'un genre de juridiction devolue avant 1867 a des 
magistrats non compris dans r emuneration de l'article 9685. Par 
ailleurs, la Cour supreme du Canada nous fera bient6t savoir si la Cour 
d'appel du Quebec a eu raison de juger inconstitutionnel un article de la 
Loi sur les valeurs mobilieres qui reconnait au ministre des Institutions 
financieres le pouvoir de suspendre provisoirement de leur poste, dans 
certaines circonstances, les membres du conseil d'administration d'une 
entreprise faisant commerce de valeurs mobilieres, a la suite d'une 
recommandation dans ce sens de la Commission des valeurs mobilieres. 
En appliquant la methodologie prone par le juge Dickson, la Cour 
d'appel est arrivee a la conclusion que le ministre se trouvait a exercer 
sur la societe concernee une fonction judiciaire equivalente au pouvoir 
de surveillance des cours superieures86. 

L'application du critere historique a des institutions provinciales 
exercant une juridiction d'appel est a l'origine d'un contentieux assez 
volumineux, particulierement au Quebec87, et les jugements prononces 
font voir comment, faute d'une analyse approfondie de la realite juridi-
que que recouvre la notion versatile d'appel, des juges ont eu tendance 
notamment a assimiler trop facilement ce genre de responsabilite au 
traditionnel pouvoir de surveillance des cours superieures88. Chose 
certaine, it ne faut pas s'en remettre avec une confiance illimitee 
l'opinion emise en 1978 par le juge en chef Laskin dans rarret Farrah : 

[. . une province peut egalement etablir un tribunal administratif d'appel 
dans le cadre d'une reglementation valide et investir ce tribunal du pouvoir 
de trancher des questions de droit dans l'exercice de sa juridiction d'appel 
sur les decisions du premier organisme [. . .] (Le) fait de prevoir un droit 
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d'appel dans le cadre d'une organisation administrative ne peut avoir d'inci-
dence reelle sur la question89. 

Non seulement le juge en chef se refusa-t-il a appliquer ce principe au 
tribunal d'appel conteste en l'espece — le Tribunal des transports du 
Quebec — mais it n'hesita pas en 1981 a rediger (per curiam) des propos 
assez differents en pronongant l'inconstitutionnalite du Tribunal des 
professions du Quebec, un organisme ayant mission d'entendre les 
appels des decisions prises par les comites de discipline des diverses 
corporations professionnelles. Apres avoir signale principalement que 
cette institution etait protegee par une clause privative etanche, le juge 
Laskin ajouta : 

Meme s'il en etait autrement et que le pouvoir de surveillance de la Cour 
superieure sur des questions de competence fut expressement sauvegarde, 
it n'y aurait pas refutation complete de l'argument selon lequel le Tribunal 
des professions exerce [dans le cadre de sa juridiction d'appel] des pouvoirs 
plus proches de ceux d'une cour constituee en vertu de l'article 96 que de 
ceux que peut validement exercer un tribunal administratif ou quasi judi-
ciaire d'une province ou meme un tribunal judiciaire d'une province90. 

La Cour supreme du Canada n'a pas brine de tous ses lustres lorsqu'elle 
a motive ses decisions d'assujettir a l'article 96 le Tribunal des trans-
ports et le Tribunal des professions du Quebec. D.J. Mullan observe a 
propos du second arret 

To be as cryptic as the [Supreme] Court was in Crevier is irresponsible and 
conducive to more litigation as various refinements are tested against a will 
o'the wisp judicial standard of invalidity. In the meantime, this lack of clear 
direction means administrative appeal tribunals across the country are 
placed in a position of considerable uncertainty while the core has been 
removed from a progressive and innovative Quebec attempt at professional 
regulation91. 

Par ailleurs, si la Haute Juridiction a manifesto dans un arret plus recent 
Capital Regional District c. Concerned Citizens of British Columbia92  
qu'elle n'etait evidemment pas disposee a deceler des violations a 
Particle 96 chez tous les organismes provinciaux titulaires d'une juridic-
tion d'appel, it n'en reste pas moins que ce dernier jugement ne contient 
pas lui non plus une analyse satisfaisante du particularisme de la notion 
d'appel dans notre droit public, laquelle notion n'a pas de contenu 
juridique en principe predetermine. En l'espece, la Cour supreme a 
infirme une decision unanime de la Cour d'appel de la Colombie-
Britannique voulant que la legislation de cette province n'etait pas 
autorisee, a cause de l'article 96, a confier au Cabinet provincial la 
responsabilite d'adjuger en appel des decisions prises par le Pollution 
Control Board; la Cour d'appel avait cru cependant se conformer a la 
jurisprudence de la Cour supreme du Canada. . . Rendant le jugement 
de la Cour, le juge en chef Laskin s'est prononce en faveur de la validite 
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de la loi provinciale en recourant a la regle du critere institutionnel 
(infra), sans se preoccuper de fawn particuliere de considerations 
d'ordre historique. 

L'appel n'est pas historiquement et essentiellement un genre 
d'attribution visee par l'article 96. On ne voit pas pourquoi une telle 
responsabilite confiee a des personnes nominees par les autorites pro-
vinciales ne devrait pas etre pass& au crible des diverses &apes de la 
demarche formulee par le juge Dickson dans le renvoi sur la Commission 
du logement. Ainsi, it y aurait lieu de s'assurer que l'organisme investi 
d'une competence d'appel exerce a cette occasion une fonction judi-
ciaire au sens de l'article 96, ce qui ne devrait pas etre le cas lorsque ses 
decisions sont legalement prises en fonction de considerations d'ordre 
economique ou socia193. Par ailleurs, le recours au critere historique 
pourrait reveler qu'une cour non enumeree a l'article 96 exergait avant 
1867 une responsabilite analogue, ou encore et surtout, que la juridiction 
d'appel en cause reconnait a l'organisme provincial, si l'on etudie atten-
tivement le texte legislatif, des pouvoirs substantiellement differents de 
ceux devolus avant 1867 aux cours de 96, chargees , par exemple, 
d'exercer le traditionnel pouvoir de surveillance et non habilitees a ce 
titre a prendre la decision qu'aurait du adopter le premier decideur94. 

11 ne convient pas de pousser plus loin l'etude de cette difficile 
question, qui devrait tenir compte des divers types d'appel prevus par le 
legislateur (appel sur dossier, appel de novo, appel limite ou non aux 
questions de droit, appel a une cour de justice ou a un organisme 
administratif) et qui ne devrait pas rester insensible au fait qu'il peut etre 
difficile d'analyser la nature d'un droit d'appel en ignorant le genre de 
decision prise par le premier decideur. Rappelons que la jurisprudence 
n'est guere loquace sur ces sujets. Soulignons cependant que l'octroi 
un organisme d'une juridiction d'appel limit& aux questions de droit est 
de nature a enclencher la mise en oeuvre de l'article 96, surtout si 
l'organisme en cause n'exerce pas d'autres genres de responsabilites; on 
a tendance alors a considerer, sans d'ailleurs faire des nuances qui 
pourraient s'imposer, que la legislature lui a con& une mission analogue 
A l'exercice du traditionnel pouvoir de surveillance des cours sup& 
rieures. Tel est l'enseignement qui semble resulter du resume que le juge 
Dickson a fait de l'arret Farrah, dans son opinion sur la Commission du 
logement de l'Ontario : 

Dans l'affaire Farrah, on avait donne a un tribunal des transports une 
juridiction d'appel sur les decisions de la Commission des transports du 
Quebec. Le tribunal avait pour seule fonction de trancher des questions de 
droit. Comme cette fonction etait habituellement remplie par les tribunaux 
vises a l'art. 96 et qu'elle etait completement separee du cadre institution-
nel de la Loi, les articles attaques ont ete declares inconstitutionnels95. 

Terminons ces quelques explications sur la regle du critere historique 
par des references a deux obiter dicta de juges de la Cour supreme du 
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Canada, le premier etant particulierement susceptible d'entrainer un 
assouplissement de la jurisprudence relative a l'application de l'arti-
cle 96, le second etant surtout de nature a ajouter a la confusion qui 
caracterise le droit actuel. 

A l'occasion du renvoi sur le droit de la famille de la Colombie-
Britannique, l'honorable juge Estey, au nom de la majorite de ses 
collegues, a exprime l'avis qu'il y aurait lieu de ne pas rester insensible 
au fait que certaines fonctions judiciaires sont plus adequatement exer-
cees lorsqu'elles sont confides a des cours de juridiction sommaire 
plutot qu'a des « cours de 96 ». Apres avoir signale que la jurisprudence 
avait su alleger la port& de l'article 96 en ce qui concerne les tribunaux 
administratifs, grace a la regle du critere institutionnel (infra), 
l'honorable juge ajouta : 

Mais un tel point de vue [laxiste96] a presque autant d'importance et de 
valeur lorsque le programme &lona dans la loi habilitante se prete a une 
interpretation et a une application dans le cadre des procedures sommaires 
rapides et relativement moins couteuses des tribunaux dits inferieurs. Sou-
vent, soit en raison de la nature des droits et des obligations que creent ces 
lois, soit parce que ces droits et obligations s'adressent a une partie precise 
de la collectivite, l'application et l'interpretation desdites lois se fait mieux 
et de facon plus expeditive par le moyen des procedures moins formelles et 
moins exigeantes des cours provinciales. Je ne veux pas par la deprecier le 
role de la cour superieure ni son efficacite dans la collectivite moderne. Je 
veux simplement dire que les techniques hautement raffinees, qui ont ete 
elaborees au cours des siecles pour resoudre des difficultes serieuses et 
souvent profondes qui surgissent dans la collectivite, ne sont pas neces-
sakes pour trancher bien des litiges dont les cours inferieures sont saisies en 
vertu de lois provinciales contemporaines. Dans certains cas, les litiges 
devant les cours de juridiction generale (qui tirent leur origine des cours de 
justice royales) et devant les cours de comte ne valent ni le temps ni l'argent 
que les parties doivent parfois inevitablement leur consacrer97. 

En somme, des considerations d'ordre pratique devraient conduire les 
juges a autoriser certains empietements sur des juridictions historique-
ment protegees par l'article 96. 

En contrepartie, dans le meme renvoi sur le droit de la famille, le juge 
en chef Laskin, dissident avec l'appui de son collegue Ritchie, a formule 
une observation plutot mysterieuse en ecrivant que l'etude du droit 
positif en vigueur en 1867 n'etait pas suffisante pour decider si une 
fonction judiciaire etait exercee par une cour de 96; encore fallait-il 
verifier si une juridiction n'avait pas ete anormalement confide a une 
cour non enumeree par ledit article. Selon le juge Laskin : 

C' est a bon droit que l'avocat du procureur general du Canada nous met en 
garde contre l'acceptation de ce qu'il appelle une competence anormale 
accord& a une cour inferieure avant 1867 pour justifier la non-application de 
l'article 96. Ce n' est pas comme si la competence attribuee a une cour 
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inferieure avant 1867 avait ete conferee dans l'optique d'une constitution 
federale qui contiendrait eventuellement une disposition comme 
l'article 9698. 

Si cette these devait etre retenue, la jurisprudence relative a l'applica-
tion de l'article 96 deviendrait encore plus kaleidoscopique . . . 

UNE FONCTION D'UNE « COUR DE 96» NON 
METAMORPHOSEE PAR LE CADRE INSTITUTIONNEL 
DANS LEQUEL ELLE S'INSERE 

Les deux derniers volets du test Dickson font appel a un meme genre de 
preoccupation, comme en temoigne l'important passage suivant tire des 
notes de l'honorable juge : 

La deuxieme &ape porte sur l'examen de la fonction dans son cadre insti-
tutionnel pour etablir si la fonction elle-meme est differente lorsqu'elle est 
envisage dans ce cadre. En particulier, la fonction peut-elle etre consider& 
comme une fonction judiciaire? [. . .] Si apres avoir examine le contexte 
institutionnel, it devient evident que le pouvoir n'est pas exerce comme un 
« pouvoir judiciaire », alors on n'a pas a poursuivre l'enquete , puisque le 
pouvoir, dans son contexte institutionnel, ne correspond plus a un pouvoir 
ou a une competence qui peuvent etre exerces par un tribunal vise par 
l'art. 96 et l'initiative provinciale est valide. D'autre part, si le pouvoir ou la 
competence s'exercent d'une maniere judiciaire, it devient alors necessaire 
de passer a la troisieme et derniere &ape de l'analy se et d'examiner la 
fonction globale du tribunal afin d'evaluer dans tout son contexte insti-
tutionnel la fonction attaquee. La proposition « ne faut pas considerer la 
juridiction dans l'abstrait ou les pouvoirs en dehors du contexte, mais plutOt 
la facon dont ils s'imbriquent dans l'ensemble des institutions oil ils se 
situent » est le point essentiel de l'arret Tomko [prononce par la Cour 
supreme en 1975]. Il ne suffit plus simplement d'examiner le pouvoir ou la 
fonction precise d'un tribunal et de se demander si ce pouvoir ou cette 
fonction a déjà ete exerce par un tribunal vise a l'art. 96. Ce serait examiner 
le pouvoir ou la fonction « dans l'abstrait 0, contrairement au raisonnement 
de l'arret Tomko. C'est le contexte dans lequel le pouvoir s'exerce qu'il faut 
considerer. L'arret Tomko nous mane au resultat suivant : les tribunaux 
administratifs peuvent exercer les pouvoirs et la competence que les tri-
bunaux vises a Part. 96 ont déjà exerces. Tout dependra du contexte dans 
lequel le pouvoir est exerce. Les « pouvoirs judiciaires » attaques peuvent 
etre simplement complementaires ou accessoires aux fonctions administra-
tives generales attribuees au tribunal (les arrets John East et Tomko) ou ils 
peuvent etre necessairement inseparables de la realisation des objectifs plus 
larges de la legislature (l'arret Mississauga). Dans ce cas, l'attribution d'un 
pouvoir judiciaire a des organismes provinciaux est valide. La loi ne sera 
invalide que si la seule fonction ou la fonction principale du tribunal est de 
juger (l'arret Farrah) et qu'on puisse dire que le tribunal fonctionne 
« comme une cour visee a l'art. 9699». 

Pepin 269 



On constate donc que des considerations d'ordre institutionnel, tirees 
de l'analyse du contexte (0 institutional setting >0 dans lequel s'insere la 
fonction judiciaire contestee, pourront justifier qu'il soit fait exception a 
la regle voulant qu'une personne nommee par les autorites provinciales 
ne peut exercer une juridiction historiquement « protegee » par l'arti-
de 96. La juridiction en cause se trouve metamorphosee par son 
contexte. 

Des considerations de cette nature pourront en premier lieu temoigner 
du caractere non judiciaire de l'attribution controversee. 

Cette &ape du raisonnement du juge Dickson se confond en pratique 
avec ce qu'il avait lui-meme appele la « question initiale », question qu'il 
n'avait pas juge apropos d' inserer dans son raisonnement a trois temps : 
la fonction en cause possede-t-elle un caractere judiciairem? Pour 
determiner la nature d'un pouvoir confie a un organisme, it est neces-
sake de passer en revue les divers indices formels et materiels que l'on 
peut retracer dans l'ensemble d'un texte legislatif et cela exige donc, par 
hypothese, que l'on tienne compte du contexte institutionnel. A notre 
avis, it n'y a pas lieu de determiner si une fonction possede un caractere 
judiciaire pour ensuite verifier si cette fonction conserve ce caractere 
une foil placee dans son contexte institutionnel; l'analyse de ce contexte 
est necessaire A la qualification initiale. La deuxieme &ape du raisonne-
ment du juge Dickson ne fait que rappeler aux interesses la 0 question 
initiale » : l'article 96 ne vise que l'exercice de 0 fonctions judiciaires », 
au sens restreint de l'expression, et, pour se convaincre de la nature 
judiciaire d'une attribution, it y a lieu de tenir compte de l'ensemble des 
articles de la loi dans laquelle une legislature a delegue cette attribution. 

La mise en lumiere, des le depart du raisonnement, du caractere non 
proprement judiciaire d'une attribution donnee, notamment a cause du 
cadre institutionnel dans lequel elle s'inscrit, pourrait dispenser les 
interesses de se livrer a de longues recherches et a de longues disserta-
tions politico-socio-juridiques sur les analogies susceptibles d'exister 
avec des juridictions exercees avant 1867 par des 0 cours de 96 ». 

A notre avis, lorsque le juge Dickson arrive a la conclusion, dans le 
renvoi sur la Commission du logement de 1'Ontario, que les pouvoirs 
attaques, « consideres dans leur cadre institutionnel, restent essentielle-
ment des pouvoirs judiciaires101  », it ne fait rien d'autre que de se 
convaincre du caractere judiciaire, au sens de l'article 96, des attribu-
tions en cause. Par ailleurs, le juge en chef Laskin aurait du conclure au 
caractere non judiciaire (au sens de l'article 96) de la responsabilite 
d'appel confiee au Cabinet provincial lorsqu'il a note (per curiam), dans 
l'affaire Concerned Citizens, que cet organisme pouvait prendre ses 
decisions en tenant compte de considerations economiques et sociales 
(« policy >0102. 

En consequence, nous ne nous arreterons pas davantage a ce volet du 
test Dickson. 
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Beaucoup plus fondamentale est l'affirmation selon laquelle une fonc-
tion proprement judiciaire et historiquement visee par l'article 96 peut 
echapper a l'emprise de l'article 96 a cause du contexte institutionnel 
dans lequel elle se trouve placee. 

Il n'est pas facile, c'est le moins qu'on puisse dire, d'expliquer de 
fawn satisfaisante le fonctionnement de la theorie de l'« institutional 
setting », qui fait exception a la rigueur de la regle du critere historique. 
Le juge Dickson a lui-meme reconnu (per curiam), dans l'affaire de la 
Commission du logement de l'Ontario, que cette theorie n'avait pas un 
contenu bien precis : 

Les arrets John East [Iron Works Ltd.], Tomko et Mississauga nous ensei-
gnent qu'il faut examiner 0 le cadre institutionnel » afin de decider si une 
competence ou un pouvoir précis peuvent etre valablement attribues a un 
organisme provincial [. . .] Comme la Cour d'appel de la Colombie-Britan-
nique l'a souligne a propos de l'art. 96 dans Parr& Re Pepita and Doukas, a 
la p. 582 : « [. . .1 on constate que l'arret Tomko n'offre ni ne cr.& de 
criteres generaux qui caracterisent la fonction, qui caracterisent les agence-
ments institutionnels et qui guident l'examen des rapports qu'ils ont entre 
eux. » L'arret s'attache pint& a l'examen de la fonction dorm& dans son 
contextel°3. 

En somme, it y a la matiere a impression et it n'est pas deraisonnable 
d'avancer que la theorie donne ouverture a un certain impressionnisme 
juridique. Facteur desirable d'assouplissement de la rigidite du critere 
historique — qui laisse place lui aussi a un large pouvoir d'appreciation 
non exempt de considerations subjectives — , cette theorie ajoute 
cependant aux sables mouvants de la jurisprudence relative a l'arti-
cle 96. 

Il appert que la regle ne puisse profiter en pratique qu'a une institution 
exergant principalement des responsabilites administratives; la delega-
tion a une telle institution d'une fonction judiciaire protegee par l'arti-
cle 96 serait permise lorsqu'une telle delegation s'avererait accessoire-
ment necessaire a l'accomplissement de sa mission administrative plus 
vaste et n'aurait pas pour effet de transformer l'organisme administratif 
en une cour de justice. Le contexte d'ordre administratifjouerait donc le 
role de catalyseur dans la metamorphose de la fonction judiciaire en 
cause. 

Cette affirmation repose sur les indices suivants. 
Dans le renvoi sur le droit de la famille de la Colombie-Britannique, le 

juge en chef Laskin, auteur de l'arret Tomko (1975), qui constitue au 
Canada l'acte de naissance officielle de la theorie du cadre institution-
nel, a signale qu'il ne fallait pas confondre, dans la jurisprudence, les 

court cases » et les « administrative law cases 104»; par ailleurs, le juge 
Estey rappelait, au nom de la majorite de ses collegues, qu'il etait plus 
facile de faire preuve de souplesse («permissive view ») en matiere 
d'interpretation de l'article 96 lorsque le litige concernait un tribunal 
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administratif plutot qu'une cour de justicems. Le juge Dickson observait 
pour sa part (per curiam) dans le renvoi sur la Commission du logement 
de l'Ontario : 

Je ne crois pas qu'on puisse douter que les cours ont applique un critere de 
validite constitutionnelle de plus en plus large quand elles ont confirme que 
l' etablissement de tribunaux administratifs est de juridiction provinciale. 
En general, on peut dire que les provinces peuvent maintenant conferer des 
0 fonctions judiciaires » a des organismes administratifs dans le cadre d'un 
systeme plus large [« policy scheme o]. [. . .1 L'arret Tomko a ajoute une 
autre dimension [a la jurisprudence sur l'article 96]. Un tribunal administra-
tif peut exercer un pouvoir reserve auparavant aux cours visees a l'article 96 
pourvu que ce pouvoir ne soit qu'un complement ou un accessoire a un 
organisme [« structure 0] administratif ou de reglementation plus vastem. 

Dans le recent arret Concerned Citizens of British Columbia, le juge en 
chef Laskin a justifie (per curiam) la validite de la competence d'appel 
&levee au Cabinet provincial en invoquant principalement la theorie 
du cadre institutionnel. Il a notamment ecrit : 

Je resumerai la situation comme ceci : des quatre fonctions attribuees au 
lieutenant-gouverneur en conseil [par le Pollution Control Act], une seule a 
trait a sa competence d'appel. Les trois autres relevent de sa competence 
administrative et sont constituees de son pouvoir de nomination, de son 
pouvoir de reglementation et de son pouvoir de direction et de surveillance. 
Sa competence d'appel, dans ces circonstances, ne se presente pas comme 
un pouvoir isole qui en ferait un tribunal purement judiciaire107. 

De meme, le juge en chef Laskin avait-il maintenu (per curiam), dans 
l'arret Ville de Mississauga, la constitutionnalite du pouvoir de la Com-
mission municipale de l'Ontario de trancher, en cas de fusion, certains 
litiges entre corporations municipales; it avait insiste sur le fait que l'on 
ne pouvait dissocier cette fonction judiciaire accessoire de la commis-
sion de l'ensemble de ses responsabilites administratives, dans le cadre 
global de la restructuration des municipalites108. Dans le meme ordre 
d'idee, la Cour d'appel du Quebec a juge dans l'arret Theroux — permis-
sion d'appel refusee par la Cour supreme du Canada — que le surinten-
dant des assurances ne violait pas l'article 96 en exercant une juridiction 
d'appel a l'endroit des decisions disciplinaires prononcees par le conseil 
d'administration de l'Association des courtiers d'assurance. Le juge 
Nolan observa notamment : 

The Superintendant of Insurance is the key official in the « service des 
assurances » established by the Act respecting Insurance. Section 5 of this 
Act states that he « shall have supervision of the insurance business in 
Quebec and exercise the duties and powers assigned to or vested in him by 
law 0 [. . .] As the government official responsible for the supervision of the 
insurance business in Quebec and having the right under the Act Respect-
ing Insurance to grant certificates to insurance agents and the power to 
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suspend or cancel such certificates it seems that the right to sit in appeal 
which s. 25 par. 11 granted to the Superintendent is clearly ancillary to his 
other rights and duties and an integral, albeit subsidiary, part of competent 
provincial legislation dealing with the administration of insurance industry 
in Quebecw 9. 

Par contre, en 1980, la Cour d' appel de la Nouvelle-Ecosse avait rejete la 
these de la constitutionnalite de certaines fonctions judiciaires visees 
par l'article 96 et deleguees a un commissaire chargé, en vertu du Lands 
and Forest Act, de trancher certains litiges relatifs a des droits de 
propriete. Selon le juge MacKeigan (per curiam), le commissaire n'exer-
cait aucune responsabilite administrative et son role judiciaire ne pou-
vait etre rattache aux autres dispositions de la Loi. 

The Commissioner's function is purely judicial, unalloyed by any adminis-
trative duties, and separate from any broad legislative schemello. 

Si l'on s'en rapporte aces quelques exemples d'arrets, it appert que, si la 
Cour supreme du Canada, en pronongant l'inconstitutionnalite du Tri-
bunal des transports du Quebec, du Tribunal des professions du Quebec 
et de la Commission du logement de l'Ontario, a fait si peu de cas des 
grands ensembles legislatifs modernes qui avaient donne naissance a ces 
organismes, it faut en trouver un motif dans le fait que lesdites institu-
tions etaient appelees, selon la cour, a exercer une mission uniquement 
ou principalement judiciaire et que la regle de l'« institutional setting » ne 
leur etait d'aucun secours, faute d'arguments d'ordre administratif. 
Ainsi, par exemple, le juge Dickson soulignait (per curiam), dans le 
renvoi sur la Commission du logement : 

Une lecture de l'ensemble de la Loi re-vele que la principale fonction de la 
Commission est de regler les litiges [. . .] En l'espece, le role principal de la 
Commission n'est pas d'appliquer une politique ou d'exercer une fonction 
administrative. Son role premier est de trancher les litiges. On peut dire que 
les aspects administratifs de la Loi sont accessoires a la fonction principale 
de trancher les litiges". 

Si l'analyse qui precede est Bien le reflet d'une jurisprudence pas tou-
jours articulee112, deux enseignements d'importance en decoulent. 

D'une part, compte tenu qu'il arrive aux legislatures de confier a un 
meme organisme des responsabilites de diverses natures, it se trouvera 
sans doute des cas ou it sera difficile de determiner si une institution 
exerce principalement une mission administrative et accessoirement 
judiciaire ou principalement judiciaire et accessoirement administrative. 

D'autre part, les cours de justice, ou les organismes assimiles a des 
cours de justice, ne peuvent beneficier de l'assouplissement de la regle 
du « cadre institutionnel »113. La metamorphose de la fonction judiciaire 
protegee par l'article 96 ne peut se produire, faute de catalyseur d'ordre 
administratif. Plus un organisme exerce des attributions administra- 
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tives, plus it devient possible aux legislatures d'esperer que les juges les 
autoriseront a deleguer a cet organisme une ou des fonctions historique-
ment protegees par l'article 96. On peut caricaturer la situation en disant 
qu'il est plus facile aux provinces de deleguer des pouvoirs judiciaires 
importants a des administrateurs (v.g., un ministre, une commission) 
plutot qu'a des juges (v.g., la Cour provinciale du Quebec). Ce resultat ne 
semble guere compatible avec une des raisons d'être de l'article 96 : 
faire en sorte que les pouvoirs judiciaires d'une certaine importance 
soient exerces par des personnes offrant des garanties d'independance 
et d'impartialite. 

11 faut esperer, a tout le moins, que la jurisprudence fera un accueil 
favorable aux propos du juge Estey qui, dans le renvoi sur le droit de la 
famine, signalait qu'il conviendrait que l'on se montre plus sensible au 
fait que certaines fonctions judiciaires sont plus adequatement remplies 
par des cours de juridiction sommaire114. Des considerations d'ordre 
institutionnel ou social viendraient donc la encore apporter a la jurispru-
dence un assoupfissement desirable, mais en ajoutant malheureusement 
a la confusion existante. . . 

L'impossibilite pour les cours de justice de beneficier de la regle du 
« cadre institutionnel » pourrait s'etendre a leurs auxiliaires. Un article 
publie au Quebec tend a demontrer qu'un des principaux auxiliaires de la 
Cour superieure, le protonotaire special, exerce illegalement plusieurs 
re sponsabilites j udiciaires 115 . 

Le projet de modification de l'article 96 actuellement 
suggere par les autorites federales et provinciales 
Apres avoir rappele brievement l'objectif et le contenu de ce projet 
d'amendement a la Loi constitutionnelle de 1867, amendement qui serait 
assujetti aux regles nouvelles du processus de modification de notre 
Constitution, nous verrons pourquoi le texte suggere ne peut etre retenu. 

L'objectif et le contenu du projet 

L'etat du droit jurisprudentiel, decrit sommairement dans les pages qui 
precedent, fait voir que l'article 96 a engendre une jurisprudence byzan-
tine qui reconnait aux juges un large pouvoir d'appreciation, passable-
ment subjectif, lorsqu'ils sont appeles a decider si une loi provinciale 
contient des violations audit article de la Loi constitutionnelle de 1867. 
Ces decisions sont generalement prises apres l'entree en vigueur de la 
legislation provinciale et parfois nombre d'annees apres l'attribution de 
la fonction controversee a l'institution concernee. L'administration de 
la justice civile, criminelle et administrative ne peut s'accommoder 
d'une telle incertitude et de pareille insecurite dans la devolution des 
responsabilites dites judiciaires aux cours de justice et aux organismes 
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administratifs non composes de personnes ayant le statut de juges 
nommes, remuneres et revoques par les autorites federales (art. 96 a 
100). Au Quebec tout specialement, province oil it n'existe pas de cours 
de district et de comte, it n'est pas intrinsequement bon que les cours 
superieures, souvent debordees, detiennent une sorte de monopole 
historique aussi substantiel sur l'exercice de plusieurs fonctions judi-
ciaires; surtout depuis que la Cour supreme a decide, dans l'affaire 
Crevier, que toutes les cours provinciales dites inferieures et que tous les 
organismes administratifs provinciaux sont constitutionnellement sou-
mis, en vertu meme de l'article 96, a un controle des cours superieures 
habilitees a intervenir en cas d'absence ou d'exces de pouvoir. 

Les pouvoirs politiques ont decide d'apporter un correctif constitu-
tionnel a ce que le juge en chef Laskin a appele une « anomalie constitu-
tionnelle »; ils ont propose en consequence un amendement a l'arti-
cle 96. Le texte du projet a ete publie au mois d'aout 1983 dans un 
document de travail prepare par le ministere federal de la Justice16. 

Les notes qui accompagnent le projet d'amendement, de meme 
d'ailleurs que le titre donne au projet, font voir que la modification 
soumise a la critique de l'opinion publique a pour but de reconnaitre aux 
legislatures une plus grande liberte d'action dans l'organisation de leurs 
tribunaux administratifs. Nous disons « plus grande liberte » etant 
donne que la regle de l'« institutional setting », certes d'un contenu 
guere précis, permet de* aux provinces, comme nous l'avons signale, 
de confier a des organismes administratifs des fonctions judiciaires 
protegees par l'article 96. 

On lit dans les notes explicatives le passage suivant : 

Certaines provinces continuent [. . .] a voir Particle 96 d'un mauvais oeil 
pour plusieurs raisons. L'incertitude entourant le pouvoir des provinces de 
conferer des pouvoirs efficaces aux tribunaux dont elles nomment les mem-
bres constituent pour elle [sic] une preoccupation importante. Certaines 
estiment qu'il est facheusement anachronique d'employer de quelque fawn 
que ce soit les pouvoirs conferes avant 1867 aux tribunaux vises a l'article 96 
comme facteur pour juger de la validite d'un tribunal administratif. D'autres 
souhaiteraient que leur legislature soit tout a fait libre de decider devant 
quels fors k forum »I et sur quelles bases les decisions de leurs tribunaux 
administratifs pourront etre reviseesm. 

Le texte de l'amendement propose est le suivant : 

96B. (1) Par derogation a l'article 96,1a legislature d'une province peut, dans 
les domains ressortissant a son pouvoir legislatif, attribuer competence 
concurrente ou exclusive a tout tribunal, organisme ou autre autorite non 
judiciaire constitue en vertu d'une loi de la province. 

(2) Les decisions des autorites a qui a ete attribuee competence de cour 
superieure en vertu du paragraphe (1) sont susceptibles de revision par une 
cour superieure de la province pour (Want ou exces de pouvoir. 
96B. (1) Notwithstanding section 96, the Legislature of each Province may 
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confer on any tribunal, board, commission or authority, other than a court 
established pursuant to the laws of the Province, concurrent or exclusive 
jurisdiction in respect of any matter within the legislative authority of the 
Province. 

(2) Any decision of a tribunal, board, commission or authority on which 
any jurisdiction of a superior court is conferred under subsection (1) is 
subject to review by a superior court of the Province for want or excess of 
jurisdiction. 

Ce projet de modification ne doit pas etre retenu pour plusieurs mo-
tifs118. Ces motifs sont de divers ordres, comme on pourra le constater. 

Les motifs d'inacceptabilite de ce projet 

L'EXCLUSION IRRATIONNELLE DES COURS 
PROVINCIALES EN TANT QUE BENEFICIAIRES DE 
L'ASSOUPLISSEMENT RECHERCHÉ 

Selon l'article 96B, les legislatures seraient desormais autorisees 
deleguer sans detour a des organismes administratifs, non assimilables a 
une cour de justice (« other than a court ») et, par hypothese, dans un 
domaine relevant de leur competence legislative, une fonction judiciaire 
historiquement protegee par l'article 96. La regle de l'« institutional 

setting » n'aurait plus a cet egard d'importance pratique s'il est vrai, 
comme cela semble etre le cas (supra), qu'elle ne profite qu'aux orga-
nismes exergant principalement des responsabilites administratives. 

Cependant, la jurisprudence que l'on connait actuellement con-
tinuerait a s'appliquer aux autorites judiciaires (« courts ») composees de 
juges nommes par les autorites provinciales; pour elles, ce serait le 
« statu quo ante ». Il serait plus facile, si l'article 96B etait adopte, de 
confier des fonctions judiciaires importantes a des organismes adminis-
tratifs, mais it serait tout aussi interdit qu'actuellement d'attribuer a un 
juge nomme par la province une fonction judiciaire exercee en 1867 par 
une cour de 96, ou une fonction du meme genre. Par exemple, l'Assem-
bide nationale du Quebec pourrait deleguer, semble-t-il, au ministre des 
Affaires municipales la juridiction de cassation des reglements munici-
paux retiree aux juges de la Cour provinciale, suite a l'arret Seminaire de 

Chicoutimi19; mais l'interdiction vaudrait toujours pour les juges de la 
Cour provinciale. La legislature de l'Ontario aurait la faculte de deleguer 
a sa Commission du logement les responsabilites judiciaires juges 
inconstitutionnelles par la Cour supreme en 1981, apres avoir fait le 
necessaire pour que cette commission soit distincte d'une cour de 
justice, par exemple en lui confiant, pas necessairement dans l'interet 
des justiciables, plusieurs pouvoirs discretionnaires. Cependant, it 
serait toujours defendu a cette legislature de faire assumer ces respon-
sabilites judiciaires par une cour composee de juges nommes par le 
lieutenant-gouverneur. 
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Ce serait en somme le monde a l'envers, car les legislatures pourraient 
plus facilement qu'aujourd'hui deleguer des pouvoirs judiciaires impor-
tants a des administrateurs provinciaux plutot qu'a des juges provin-
ciaux beneficiant des garanties d'independance reconnues par les lois 
provinciales ou par la tradition. 

L'article 96B minimise l'importance des cours composees de juges 
nommes par les provinces. II accentue inutilement la demarcation entre 
les cours superieures et les cours inferieures. 

Les «cours» n'etant pas habilitees a profiter de l'assouplissement 
officiellement donne a la port& de l'article 96, l'amendement propose 
rendrait peut-etre impossible l'application de l'opinion du juge Estey 
qui, dans le renvoi sur le droit de la famine, se montrait favorable a 
l'octroi, a des cours inferieures, de certaines fonctions judiciaires visees 
par l'article 96 lorsque le bon exercice de ces fonctions necessite une 
procedure sommairei". L'article 96B pourrait donc empecher les cours 
composees de juges nommes par les autorites provinciales de beneficier 
d'un adoucissement jurisprudentiel possiblement en gestation pour des 
raisons de convenance, de logique ou de necessite. 

UNE BOiTE DE PANDORE : LA NOTION 
D'« AUTORITE NON JUDICIAIRE » 

L'adoption eventuelle du premier paragraphe de l'article 96B ouvrirait 
un nouveau front aux guerillas judiciaires. Les juges charges d'inter-
preter la Constitution auraient a definir la notion d' « autorite non judi-
ciaire » (« authority other than a court ») puisqu'une fonction judiciaire 
protegee par l'article 96 ne pourrait etre confide a une « cour >> 
provinciale. 

La notion de « cour >> (court) evoque l'image du cameleon; elle a ete 
definie de facon differente dans des contextes differents. Par exemple, la 
Cour supreme du Canada, appelee a interpreter sa propre juridiction, a 
juge qu'elle etait incompetente pour entendre les appels des jugements 
prononcees par des organismes quasi judiciaires, pluttit que par des 
cours, &ant donne que la Loi sur la Cour supreme n'autorise l'appel que 
des jugements rendus par des « cours >> ou par leurs « juges121  0. Cepen-
dant, la Haute Juridiction a decide que les regles de bilinguisme prevues 
par l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867 s'appliquent aux 
« courts » du Quebec, tel que prevu au texte, mais aussi « aux organismes 
non judiciaires ayant le pouvoir de rendre la justice122  ». Speculant sur le 
sens de la notion de « court », des juges de la House of Lords ont reconnu 
en 1980 que deux questions pouvaient etre posees : « When is a court a 
court? » et « When is a court not a court? » L'un des magistrats a observe 
sans ambages : 
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At the end of the day it has unfortunately to be said that there emerges no 
sure guide, no unmistakable hallmark by which a 0 court o of 0 inferior 
court » may unerringly be identified. It is largely a matter of impression 123. 

Certes, la Cour supreme du Canada reglerait ulterieurement, de fawn 
peut-titre plus ou moins precise, cette difficulte d'interpretation de l'arti-
cle 96B en ajoutant en quelque sorte au texte, a l'occasion d'un litige ou 
d'un avis consultatif, des precisions que l'on n'y trouve pas actuelle-
ment. Peut-titre emettrait-elle l'opinion suivante : aux fins de l'article 
96B, seraient qualifiees de « cours o les autorites possedant ce statut en 
vertu d'une loi provinciale de meme que toute autorite exergant unique-
ment ou principalement des fonctions judiciaires. On volt le resultat. Il 
ne serait plus necessaire, comme c'est le cas actuellement, de faire appel 
a la theorie de I'« institutional setting 0 pour autoriser la delegation a des 
organismes administratifs de fonctions judiciaires protegees par l'article 
96; mais, pour s'assurer que le delegataire n'est pas en realite une cour 
masquee par quelque artifice legislatif provincial, it faudrait verifier si les 
fonctions judiciaires ne sont qu'accessoires a l'accomplissement d'une 
ache principalement administrative. 

Quoi qu'il en soit, on peut lire une sorte d'aveu dans les notes 
explicatives accompagnant le projet d'article 96B : 

L'avant-projet prend pour acquis que nos tribunaux sauront etablir des 
dinstinctions utiles entre les tribunaux judiciaires et les tribunaux adminis-
tratifs124. 

LA DIMINUTION CROISSANTE POSSIBLE 
DES RESPONSABILITES DES COURS PROVINCIALES 
DE JUSTICE ET LA QUESTION DE L'EQUILIBRE 
DES POUVOIRS 

Si l'amendement propose etait adopte, les legislatures jouiraient de la 
faculte de confier n'importe quelle fonction judiciaire, ancienne ou 
nouvelle, a une institution autre qu'une « cour o de justice. Les pro-
vinces seraient libres notamment de soustraire toute attribution de la 
juridiction actuelle des cours de 96, et a fortiori des autres cours provin-
ciales ; en tout temps, cependant, un organisme administratif ou une 
cour inferieure serait soumis au pouvoir de surveillance des cours supe-
rieures en cas d'absence ou d'exces de pouvoir (infra). 

Les provinces auraient donc toute liberte, en vertu de la Constitution, 
d'accentuer le role judiciaire de leur administration publique (gouverne-
ment, ministres, commissions, regies, corporations municipales, fonc-
tionnaires, auxiliaires de justice, etc.), encore qu'il ne faille pas oublier 
que la theorie de 1' « institutional setting » leur donne a cet egard une 
bonne marge de manoeuvre dans l'etat actuel du droit jurisprudentiel. 
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Un accroissement des fonctions judiciaires de l'administration publique 
entraine souvent une diminution des responsabilites des juges, a qui it 
revient generalement d'exercer dans un Etat le o pouvoir judiciaire ». Si 
l'administration de la justice est l'affaire de tous les citoyens, it n'est pas 
dit que tous les citoyens soient appeles en tout temps a rendre la justice. 

L'amendement que l'on veut inscrire dans la Constitution entraine 
donc un &bat philosophico-politico-juridique de grande envergure, que 
l'on ne peut cette fois esquiver sous pretexte que les legislatures ne 
feraient pas un usage intempestif de la liberte d'action que leur recon-
naitrait l'article 96B ou encore que les juges pourraient remedier aux 
eventuels abus en manipulant la notion d' « autorite autre qu'une cour » 
en fonction des cas qui leur seraient soumis. 

Comment peut-on proposer l'adoption d'un texte constitutionnel qui 
a pour objet d'ouvrir officiellement, et peut-titre plus largement, la porte 
aux delegations de pouvoirs judiciaires importants aux organismes 
administratifs provinciaux, sans s'interroger au prealable sur les raisons 
d'être de toutes natures de la devolution de fonctions judiciaires a des 
institutions autres que les cours de justice? Comment mettre de l'avant 
une telle proposition sans tenter d'analyser auparavant ses con-
sequences possibles sur le fonctionnement des appareils judiciaires 
(cours provinciales et Cour supreme du Canada) et administratifs? 
Comment concilier une eventuelle diminution des responsabilites des 
cours de 96 et les deux motifs invoques pour justifier la presence des 
articles 96 a 100 dans la Loi constitutionnelle de 1867 : assurer la participa-
tion des autorites federales a l'organisation et au maintien de cours 
provinciales dotees de responsabilites judiciaires importantes en 
matiere federale et provinciale, et faire en sorte que les principales 
fonctions judiciaires soient exercees par des juges possedant un mini-
mum constitutionnel d'independance fonctionnelle? Comment expli-
quer que la delegation de fonctions judiciaires importantes a des admi-
nistrateurs serait acceptable, mais qu'il faudrait se montrer circonspect 
lorsque les delegataires seraient des juges de cours inferieures offrant 
pourtant, en vertu de la legislation provinciale et de la tradition, cer-
taffies garanties d'independance? 

En realite, it appert que les auteurs du projet d'article 96B ont compris 
que la modification proposee etait etroitement relit& a la question plus 
vaste de l'administration de la justice au Canada. On trouve dans les 
notes explicatives le passage suivant : 

Il conviendrait peut-titre de mentionner certains principes qui ont ete 
proposes a l'occasion de ces discussions [sur l'article 96] et qui ont semble 
jouir d'un important appui de la part des provinces. Suivant ces principes, la 
Constitution devrait 

garantir l'existence d'une cour superieure de competence generale dans 
chacune des provinces; 

garantir l'independance des tribunaux judiciaires; 
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permettre aux provinces de crier des organismes charges d'administrer 
l'application de leurs lois; 

enchasser le pouvoir de controle des cours superieures de competence 
generale; et 

prevoir l' existence d'un systeme unifie pour l' administration de la justice 
[«provide that there not be a dual system of courts »]125. 

C'est en tenant compte notamment de l'ensemble de ces objectifs qu'il y 
aurait lieu d'etudier attentivement la question de la modification de 
l'article 96, une disposition qui fait partie d'un ensemble d'articles 
consacres au systeme judiciaire canadien (art. 96 a 101). 

En somme, l'amendement propose donne une excellente occasion de 
refiechir davantage a deux questions fondamentales : l'adequation de 
notre systeme judiciaire aux besoins actuels de la societe; les tenants et 
aboutissants du phenomene de la « justice administrative >>. Il convient 
certes de remedier aux inconvenients trop prononces engendres par 
l'article 96, mais apres mare reflexion sur toute la problematique sous-
jacente a cet article eta sa jurisprudence. Cette reflexion doit preceder la 
modification et non lui etre posterieure. 

L'AMBIGUITE DE LA RECONNAISSANCE FORMELLE DE 
L'EXISTENCE DU POUVOIR DE CONTROLE DES 
COURS SUPERIEURES 

Le paragraphe (2) de l'article 96B est destine a attenuer l'importance 
de l'exception consacree par le paragraphe (1) : les cours superieures 
provinciales exerceraient leur juridiction de controle en cas de debut 
ou d'exces de pouvoir de la part des autorites ayant beneficie de la 
derogation apportee par le paragraphe (1). 

11 ne convient pas de tenter de faire ici l'analyse de l'objet fort 
controverse et complexe du controle que les cours superieures exercent 
sur les cours inferieures et les organismes administratifs en vertu de leur 
traditionnel pouvoir de surveillance, qu'il ne faut pas confondre avec 
leur juridiction d'appel. Cet objet est souvent evoque, de fawn generale, 
par l'expression « defaut ou exces de pouvoir >> (ou de « competence »), 
ou encore par la notion « d'erreur juridictionnelle » et mime par le 
concept d'« ultra vires ». Cependant, la surveillance des cours supd-
rieures peut exceptionnellement s'etendre q aux erreurs de droit intra-
juridictionnelles » (denommees parfois « erreurs de droit »), a moins que 
la legislature n'ait interdit aux juges des cours superieures d'intervenir 
pour ce motif, en edictant une « clause privative 0. 

Une erreur de droit intrajuridictionnelle, c'est-h-dire commise par un 
juge d'une cour inferieure ou par un administrateur dans le cadre de sa 
competence, ne temoigne pas d'un defaut ou d'un exces de pouvoir. 
Mime si, en l'absence d'une clause privative, les juges des cours supe-
rieures sont autorises dans certaines circonstances a censurer ce genre 
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d'erreur, ils ont tendance a ne point le faire, surtout si l'erreur intra-
juridictionnelle est le fait d'une institution specialisee dans le secteur du 
droit en cause'26. 

L'exercice d'un pouvoir de controle en matiere provinciale fait déjà 
partie des attributions garanties aux cours superieures par l'article 96, 
comme nous l'avons indique precedemment. Rappelons, pour memoire, 
que le juge en chef Laskin a ecrit (per curiam), dans l'important arret 
Crevier : 

C'est la premiere fois, it est vrai, que cette Cour declare sans equivoque 
qu'un tribunal cree par une loi provinciale ne peut etre constitutionnelle-
ment a l'abri du controle de ses decisions sur des questions de competence. 
A mon avis, cette limitation, qui decoule de l'art. 96, repose sur le meme 
fondement que la limitation reconnue du pouvoir des tribunaux crees par 
des lois provinciales de rendre des decisions sans appel sur des questions 
constitutionnelles. II peut y avoir des divergences de vues sur ce que sont 
des question de competence, mais, dans mon vocabulaire, elles depassent 
les erreurs de droit, dont elles different, que celles-ci tiennent a l'interpreta-
tion des lois, a des questions de preuve ou a d'autres questions. Il est 
maintenant incontestable que des clauses privatives bien formulees peuvent 
efficacement &after le controle judiciaire sur des questions de droit et, bien 
sur, sur d'autres questions etrangeres a la competence. Toutefois, comme 
Part. 96 fait partie de l'Acte de l'Amerique du Nord britannique et que ce 
serait le tourner en derision que de l'interpreter comme un pouvoir de 
nomination simple et sans portee, je ne puis trouver de marque plus dis-
tinctive d'une cour superieure que l'attribution a un tribunal provincial du 
pouvoir de delimiter sa competence sans appel ni autre revision127. 

C'est dans ce contexte qu'il faut s'efforcer de saisir l'objet du second 
paragraphe de l'article 96B. 

Le premier paragraphe de l'article annongant une derogation a l'appli-
cation de l'article 96 (« notwithstanding section 96 »), on a voulu sans 
doute prendre les mesures pour que les fonctions judiciaires historique-
ment protegees par l'article 96 et desormais deleguees, en vertu du 
premier paragraphe, a des autorites provinciales autres que des cours 
demeurent constitutionnellement assujetties au contrele des cours 
superieures. 

Cependant, ce second paragraphe de l'article 96B a une port& moins 
vaste que l'arret Crevier, et son application pourrait donner naissance a 
des difficultes particulieres. 

On constate d'abord qu'il n'inclut pas dans l'objet du pouvoir de 
surveillance les erreurs intrajuridictionnelles. Il s'agit d'une exclusion 
qui peut s'expliquer, puisque le juge en chef Laskin a reconnu, dans 
l'arre(-Crevier, que les legislatures ont actuellement la faculte de 
soustraire ce genre d'erreur au rayon d'action de la surveillance des 
juges des cours superieures. On voit mal comment on pourrait profiter 
d'un amendement au seul article 96 pour accroitre le champ de la 
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garantie constitutionnelle relative au pouvoir de surveillance en lui 
annexant un secteur tres controverse, tout en diminuant d'autant la 
competence legislative que l'arret Crevier a reconnu aux provinces en 
cette matiere. D'ailleurs, comme on peut le lire dans les notes accom-
pagnant le projet d'amendement : 

[. . .] l'avant-projet actuel de l'article 96B suggere que le pouvoir de con-
trOle judiciaire soit accorde pour les motifs de &taut ou d'exces de pouvoir. 
Ces motifs semblent assez larges pour assurer le respect du principe de 
legalite tel qu'il a ete elabore par les tribunaux. En outre, les termes 
employes paraissent suffisamment flexibles pour pouvoir tenir compte de 
revolution des circonstancesus. 

Il revient en effet aux juges des cours superieures de definir la port& de 
l'expression « defaut ou exces de pouvoir (ou « erreur juridiction-
nelle »), et l'histoire enseigne qu'ils savent, lorsqu'ils l'estiment neces-
sake, transformer (metamorphoser) une erreur intrajuridictionnelle en 
un cas de defaut ou d'exces de pouvoir. 

Par ailleurs, le paragraphe (2) de l'article 96B ne traite pas du pouvoir 
de surveillance des cours superieures dans toute sa generalite, mais 
uniquement par rapport « aux autorites a qui a ete attribude competence 
de cour superieure en vertu du paragraphe (1) o. 

Le paragraphe (2) ne s'interesse donc pas a la mise en oeuvre du 
pouvoir de controle des «cours » inferieures (qui ne peuvent profiter de 
l'assouplissement apporte par le paragraphe premier) et des organismes 
administratifs lorsque ces derniers exercent des fonctions qui ne sont 
pas des competences « de cour superieure en vertu du paragraphe (1) o. 
Il faut croire que, dans ces circonstances, le pouvoir de surveillance 
continuerait a etre constitutionnellement garanti sous l'autorite de l'arti-
cle 96 et de l'arret Crevier et qu'il pourrait porter en principe sur les 
erreurs intrajuridictionnelles, en l'absence d'une clause privative. 

Pour etablir si l'exercice du pouvoir de surveillance cesserait d'être 
regi par Parr& Crevier pour relever plutOt du paragraphe (2) de l'arti-
cle 96B, it faudrait donc se demander si l'institution en cause est une 
« autorite non judiciaire » (supra) mais aussi si la competence exercee en 
l'espece est Bien une «competence de cour superieure o. Comment 
repondre a cette seconde question sans reprendre le raisonnement for-
mule dans la deuxieme section de la presente etude avec comme diffi-
culte additionnelle la necessite de distinguer, sur le plan historique, ce 
qui etait du ressort en 1867 des cours superieures (le paragraphe (2) de 
l'article 96B s'applique) et ce qui etait devolu a la meme époque aux 
cours de comte ou de district (le paragraphe (2) ne s'applique pas). Les 
cours de comte et de district ne sont pas des cours superieures, comme 
en temoigne notamment la lecture des articles 96 a 100 de la Loi constitu-
tionnelle de 1867; l'article 99 ne vise que les juges des cours superieures. 
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Il est possible que les auteurs du projet d'amendement aient ete sous 
''impression que ''expression « competence de cour superieure » etait 
en quelque sorte synonyme de « competence de cours de 96 ». 

Quoi qu'il en soit, on constate que, meme en ''absence d'une clause 
privative dans la legislation provinciale, le pouvoir de surveillance 
exerce sous l'autorite de l'article 96B ne pourrait porter en principe sur 
les erreurs intrajuridictionnelles, a la difference du pouvoir de surveil-
lance garanti par l'article 96 et l'arret Crevier. La logique de cette 
distinction n'est pas manifeste. Pourquoi la mission de surveillance des 
cours superieures devrait-elle etre garantie en matiere provinciale par 
deux articles de la Constitution (96 et 96B), chacun visant des sujets 
differents et possedant en principe un champ d'action different? 

LE SILENCE DU PROJET SUR LA QUESTION DES 
INSTITUTIONS FEDERALES 

Le projet d'amendement a l'article 96 a ete soumis a la critique de 
l'opinion publique au mois d'aollt 1983. Il est probable que les auteurs du 
document de travail publie par le ministere federal de la Justice n'ont pas 
eu le temps de modifier leurs notes explicatives et leur projet pour tenir 
compte de la fres importante opinion exprimee au mois de juin de la 
meme annee par la Cour supreme du Canada, dans l'affaire McEvoy c. 
Attorney-General of New Brunswick129. 

Dans cet avis consultatif, la Cour supreme a decide, a la surprise de 
plusieurs, que l'article 96 restreignait la liberte d'action du Parlement du 
Canada quant a la devolution de fonctions judiciaires portant sur des 
sujets relevant de sa competence legislative; nous consacrons la pro-
chaine section a un apercu de cette question. 

D'ores et déjà on constate que tout amendement a l'article 96 doit 
desormais tenir compte de cette dimension nouvelle dans le jeu de 
'Interpretation du celebre article de la Loi constitutionnelle de 1867. Il ne 
faudrait pas adapter l'article 96 aux besoins du Parlement du Canada a 
l'occasion d'un autre projet de modification; la procedure d'amende-
ment constitutionnel est plutot complexe. Par ailleurs, it est bon qu'a 
l'occasion des &bats suscites par l'article 96B it soit tenu compte, a titre 
comparatif, de la competence du Parlement et des legislatures dans ce 
secteur de ''administration de la justice. 

Pour les motifs precites, le projet de modification constitutionnelle 
suggere (96B) est irrecevable dans son libelle actuel; it n'a pas d'ailleurs 
ete precede d'une etude approfondie du contexte judiciaire et adminis-
tratif dans lequel it s'inscrit. 11 ne s'agit pas de modifier un reglement ni 
meme une loi, mais la Constitution du Canada. La modification pro-
pos& doit pouvoir s'appliquer durant nombre d'annees et elle ne doit 
pas faire obstacle a de necessaires transformations de l'appareil judi-
ciaire ou administratif. 
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L'application de l'article 96 au Parlement du Canada 

Apres avoir rappele que l'on avait generalement tendance a croire, 
jusqu'a Pete 1983, que l'article 96 ne s'appliquait pas au Parlement du 
Canada, nous tenterons de &gager certains enseignements d'une opi-
nion recente de la Cour supreme qui a proclame le contraire, mais en des 
termes qui soulevent plusieurs interrogations qui alimenteront sans 
doute bien des litiges. 

Une opinion generalement accept& : la non-opposabilite de 
Particle 96 a Pactivite legislative du Parlement 

Il etait d'usage de croire que l'article 96 — de meme que les articles 97 a 
100 — ne limitait pas la competence du Parlement de confier a qui bon lui 
semble la responsabilite de trancher les litiges suscites par l'application 
des lois federates valides; ce legislateur pouvait s'en remettre aux bons 
soins d'une cour inferieure provinciale130, d'un organisme administratif 
provincial ou federal, etc. « Section 96 does not inhibit the Federal Parlia-
ment » avait-on l'habitude d'ecrire, en faisant renvoi specialement a 
l'opinion du juge en chef Laskinul. 

Ainsi pouvait-on s'expliquer, par exemple, que le Parlement ait pu 
confier, en vertu de certains articles du Code criminel, d'importantes 
juridictions a des juges nommes par les autorites provinciales. De meme 
comprenait-on que la Cour supreme du Canada n'ait (Weld aucune 
difficulte constitutionnelle dans la decision du Parlement de retirer en 
1970 aux cours superieures provinciales leur traditionnel pouvoir de 
surveillance sur les organismes administratifs federaux, pour le confier 
la Cour federate. Ainsi que ecrivait recemment le juge Estey, avec 
l'accord de ses collegues de la Cour supreme du Canada : 

That the federal Parliament can direct the review of the actions of a federal 
board to the Federal Court is no longer in doubt in our /aw132. 

Il apparaissait egalement tout a fait legitime que le Parlement du Canada 
ait juge necessaire d'edicter des mesures legislatives pourvoyant a la 
nomination, a la securite d'emploi, a rage de la retraite et au paiement 
des salaires et pensions des juges de la Cour supreme du Canada et de la 
Cour federate puisque les articles 96 a 100 de to Loi constitutionnelle de 
1867, de par leur libelle meme, ne visaient que des cours provinciales et 
ne pouvaient donc s'appliquer a ces cours federates etablies en vertu de 
l'article 101133. 

Certes, certains juristes, tout specialement le professeur Lederman, 
ne partageaient pas ce point de vue, mais leur opinion nuancee ne 
semblait pas avoir de prise sur la jurisprudence134. C'est pourquoi les 
observateurs ne furent guere surpris lorsque la Cour d'appel du 
Nouveau-Brunswick proclama en 1981, sous la plume du juge en chef 
Hughes : 
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In my view of the jurisprudence which has come to my attention, s. 96 of the 
B.N.A. Act, 1867 has been interpreted as a limiting provision respecting 
the legislative power of the Legislatures but provides no fetter upon 
Parliament135. 

En l'espece, la Cour d'appel avait a se prononcer sur la constitution-
nalite d'un projet relatif a la creation par le Nouveau-Brunswick d'une 
cour de juridiction criminelle unifiee, composee de juges nommes par le 
lieutenant-gouverneur en conseil; cette cour etait appelee a entendre les 
poursuites pour infraction au droit criminel federal et au droit penal 
provincial; ses responsabilites en matiere provinciale resulteraient de 
l'adoption d'une loi provinciale et ses attributions en matiere federale 
decouleraient d'une legislation federale. Les deux gouvernements en 
cause etaient apparemment favorables au projet et firent valoir sa consti-
tutionnalite devant la Cour d'appel a l'occasion d'une demande d'avis 
consultatif. Les questions posees a la Cour portaient a juste titre non pas 
tellement sur la competence de la legislature de realiser sa partie du 
projet136  mais sur celle du Parlement de retirer a la Cour superieure de 
juridiction criminelle de cette province toutes (ou une bonne partie, le 
projet n' &aft pas tres précis sur ce point) les attributions qu'elle exergait 
en 1867 dans le secteur du droit criminel. La Cour d'appel devait con-
clure que l' article 96 ne faisait pas obstacle au projet puisqu'il ne 
restreignait pas la liberte d'action du Parlement du Canada, en matiere 
federale. 

La Cour supreme du Canada a exprime un avis contraire, au mois de 
juin 1983137. 

Le guepier d'une opinion contraire mais imprecise de la 
Cour supreme du Canada 

Il est impossible, a notre avis, de saisir la port& exacte de l'opinion de la 
Cour supreme, tellement son contenu est bref, laconique et meme 
mysterieux138. Precisons toutefois, quelque peu a la &charge de la 
Cour, que le projet mis de l'avant contenait des ambiguItes fort impor-
tantes, tout specialement sur la question de savoir si la cour superieure 
continuerait ou non a exercer son pouvoir de surveillance sur la nouvelle 
cour unifide; le projet soumis a l'examen judiciaire n'avait malheureuse-
ment pas la forme d'un texte de loi. 

Quelques observations generales peuvent neanmoins titres extraites 
de l'opinion de la Cour supreme, encore que ces observations soulevent 
plus de questions qu'elles n'en reglent. 

Chose certaine, les articles 96 a 100 restreignent la liberte d'action du 
Parlement du Canada. 

The Judicature sections of the Constitution Act, 1867 [. . .] apply to Parlia-
ment as well as to the provincial Legislatures139. 
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Pourquoi? Parce que ces articles ont pour but d'assurer l'indepen-
dance des juges des cours superieures — la Cour supreme ne park pas 
des juges des cours de comte et de district — , un objectif qui n'a pas 
qu'une port& provinciale 14°. La Cour met toutefois de l'avant un 
second motif : le Parlement ne peut entraver l'exercice du pouvoir (et 
devoir) de nomination que la Constitution reconnait expressement au 
gouverneur general en diminuant substantiellement les responsabilites 
judiciaires des cours superieures141. Si le Parlement reduit la juridiction 
des cours superieures provinciales, au profit des cours composees de 
juges nommes par le lieutenant-gouverneur en conseil, l'importance du 
pouvoir de nomination du gouverneur general s'en trouve d'autant 
diminuee. 

Quelques passages laissent croire que les restrictions apportees a la 
competence legislative du Parlement du Canada, en matiere federale, 
sont identiques a celles imposees aux provinces, en matiere provinciale. 
Ainsi, selon la Cour : 

Section 96 bars Parliament from altering the constitutional scheme 
envisaged by the judicature sections of the Constitution Act, 1867 just as it 
does the provinces from doing so' 42. 

Ailleurs dans son opinion, la Cour semble aussi d'avis qu'il convient 
d'appliquer en l'espece les enseignements de la decision relative a la 
Commission du logement de l'Ontario'43. 

Mais d'autres passages temoignent a tout le moths d'une hesitation a 
appliquer les memes regles du jeu. La Cour supreme observe que si la 
nouvelle cour de juridiction criminelle unifiee n'etait pas soumise au 
pouvoir de surveillance de la cour superieure de juridiction criminelle, 
l'arret Crevier pourrait peut-titre s'appliquerl". Par ailleurs, et l'on 
semble alors se rapprocher, semble-t-il, de la « ratio » de l'opinion, it 
appert que la Cour supreme est d'avis qu'il y aurait infraction, en 
l'espece, a l'article 96 parce que le Parlement du Canada retirerait a la 
cour superieure pratiquement toute sa juridiction en matiere criminelle, 
et non pas seulement certaines de ses responsabilites. 

What is being contemplated here is not one or a few transfers of criminal law 
power, such as has already been accomplished under the Criminal Code, 
but a complete obliteration of superior court criminal law jurisdiction[. . .1 
There is, in our view, a cardinal difference between mere alteration or 
diminution of criminal jurisdiction and complete exclusion of such 
jurisdiction'45. 

Pareille consideration d'ordre quantitatif n'a pas sa place lorsqu'il s'agit 
d'appliquer l'article 96 aux lois provinciales. La Cour supreme voulait 
peut-titre inviter les plaideurs a ne pas mettre en cause les dispositions 
legislatives actuellement inscrites dans le Code criminel et confiant a des 
cours provinciales composees de juges nommes par les provinces (v.g. 
au Quebec, la Cour des sessions de la paix) d' importantes juridictions en 
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matiere criminelle146; mais elle se trouvait alors a reconnattre un statut 
particulier au Parlement, apres avoir affirme qu'il etait assujetti a Parti-
cle 96 tout autant que les provinces. En aucun temps, la Cour s'interroge 
par ailleurs sur la question de savoir si la juridiction des cours de comte 
et de district est aussi protegee contre les initiatives federates. 

Il faut retenir aussi que la Cour supreme du Canada n'a fait reference 
en aucun moment aux arrets dans lesquels elle a reconnu que le Parle-
ment du Canada avait retire, sans enfreindre la Loi constitutionnelle de 
1867, aux cours superieures provinciales leur traditionnelle juridiction de 
surveillance sur les organismes administratifs federaux, pour la confier a 
la Cour federale147. La cour de juridiction criminelle unifide devait etre 
creee par la province du Nouveau-Brunswick, en vertu de l'article 
92(14), et non par le Parlement, sous Pautorite possible de l'article 101. 
En consequence, la Cour supreme n'etait pas strictement obligee, et elle 
s'est bien gardee de le faire, de traiter dans l'affaire McEvoy du probleme 
de la coexistence des articles 96 a 100 et de Particle 101, qui reconnait au 
Parlement la competence de creer des « cours additionnelles » pour une 
meilleure application des lois federates, et cela «nonobstant toute dis-
position » de la Loi constitutionnelle de 1867. Si la cour a affirme que les 
articles 96 a 100 limitent la competence du Parlement tout autant que 
celle des provinces, it faut comprendre qu'elle n'a pas pour autant 
avance que ces dispositions constitutionnelles s'imposaient au respect 
du Parlement lorsqu'il creait des « cours » federates additionnelles et 
leur deleguait des attributions judiciaires. Elle n'a souffle mot de cette 
importante question, nonobstant. . . la generalite de certaines de ses 
affirmations. 

On voit le guepier. L'article 96 ne s'appliquerait pas en toutes circons-
tances au Parlement du Canada; et, lorsqu'il y aurait matiere a l'invo-
quer, it n'est pas assure qu'il faudrait alors s'en remettre completement 
aux « regles du jeu » valables pour la legislation provinciale. 

L'article 96 limiterait jusqu'a un certain point la liberte d'action du 
Parlement lorsqu'il attribuerait des fonctions judiciaires a des institu-
tions provinciales, qu'il s'agisse de cours de justice ou d'organismes 
administratifs. 

Mais it faudrait continuer a s'interroger sur la question de savoir si 
l'article 96 s'applique aux « cours » creees sous Pautorite de l'article 101 
et s'il y a lieu alors de distinguer entre une cour composee de juges 
possedant, en vertu de la legislation federate, un statut equivalent a celui 
des « juges de 96 », comme c'est a peu pres le cas des juges de la Cour 
federate, et ceux qui ne possedent pas un tel statut (nomination, securite 
d'emploi, etc.)148. 

L'article 96 invaliderait tres probablement l'octroi par to Parlement, a 
des organismes federaux ne possedant pas le statut de « cour », de 
fonctions judiciaires historiquement protegees par l'article 96, sous 
reserve peut-titre des adoucissements apportes, semble-t-il, par l'arret 
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McEvoy. Ces organismes ne pourraient beneficier de la protection de 
l'article 101. Se poserait alors la question cosmique evoquee dans la 
section precedente de la presente etude : a quels signes reconnait-on 
qu'un organisme federal est ou n'est pas une cour de justice149? 

Les motifs invoques pour justifier la presence des articles 96 a 100 
dans la Loi constitutionnelle de 1867 militent en principe en faveur de leur 
application a la competence legislative du Parlement du Canada. 
Comment expliquer, par exemple, que le Parlement puisse decreter 
qu'une cour inferieure federale ou un organisme administratif federal ne 
sera pas assujetti au traditionnel pouvoir de controle des cours sup& 
rieures (absence ou exces de pouvoir)? Mais on constate qu'en raison du 
libelle des articles 96 a 101, de meme que du contenu de l'opinion emise 
par la Cour supreme dans l'affaire McEvoy, it ne sera pas facile, dans 
l'etat actuel du droit, d'etablir un equilibre entre les restrictions appor-
tees a la competence legislative des provinces et celles qu'il convient 
d'imposer aussi aux pouvoirs legislatifs du Parlement. 

Bien des litiges pointent a l'horizon! 

Conclusion 
Il decoule de quelques centaines d'arrets ou avis consultatifs prononces 
depuis 1867 — dont douze en provenance de la Cour supreme du Canada 
depuis 1975 — que l'article 96 est a l'origine d'entraves serieuses 
l'exercice de la competence exclusive des legislatures de confier aux 
institutions provinciales (cours de justice, organismes administratifs) 
qu'elles jugent appropriees les fonctions judiciaires qu'entraine la mise 
en application des lois qu'elles ont par ailleurs la competence d'adopter. 
En outre, la Cour supreme du Canada vient de decider, ouvrant ainsi un 
nouveau front a l'interminable « guerre de 96 0 vieille de plus de cent ans, 
que ce meme article restreint aussi, mais peut-titre a un degre moindre, la 
liberte de choix du Parlement du Canada lorsqu'il delegue des responsa-
bilites judiciaires, en matiere federale, a des institutions provinciales. Il 
semble bien resulter de cette meme decision que la liberte du Parlement 
serait aussi limitee lorsqu'il desire faire appel aux services d'organismes 
administratifs federaux. II est fort probable, cependant, qu'il puisse en 
aller differemment lorsque le Parlement attribue des fonctions judi-
ciaires a des « cours » federales additionnelles creees sous l'autorite 
« nonobstante » de l'article 101, encore qu'il faille peut-titre ici etablir 
une distinction qui tiendrait au statut juridique des personnes appellees a 
presider ces cours : l'article 96 pourrait peut-titre faire obstacle a la 
souverainete du Parlement si les juges de ces cours additionnelles ne 
possedaient pas un statut semblable a celui des juges des « cours 
de 96 » . . . 

Les regles de droit d'origine jurisprudentielle, qui permettent d'iden-
tifier les entraves apportees a la competence des legislatures, reconnais- 
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sent aux juges charges de les appliquer une importante faculte d'appre-
ciation non exempte de considerations para-juridiques, ce qui explique 
en partie les divergences de vues que l'on rencontre dans nombre de 
litiges. En effet, it est interdit aux legislatures de confier a d'autres qu'a 
des « juges de 96» une fonction judiciaire qui participe a un genre de 
juridiction exercee de fawn exclusive, en 1867, par des cours superieures, 
de district ou de comte, a moins que le contexte institutionnel dans lequel 
s'imbrique cette fonction puisse servir de catalyseur a sa metamorphose 
pour en faire un accessoire d'une mission administrative plus vaste. II est 
possible, l'avenir le dira, que les regles du jeu de Pinterpretation de 
l'article 96 soient non pas plus precises mais differentes lorsque le 
Parlement du Canada est en cause. Si l'on peut expliquer que les juges 
aient ete conduits a definir la port& de principe de Particle 96 de fawn 
« fonctionnelle », it demeure qu'ils se sont alors engages dans une mis-
sion impossible : etablir des criteres relativement clairs, maniables, 
realistes, permettant d'identifier les fonctions judiciaires qu'il convient 
de confier uniquement aux « cours de 96 » dans un Etat aujourd'hui 
« omnilegiferant ». 

Les difficultes posees par Particle 96 restreignent la liberte des legis-
latures et du Parlement de confier une fonction judiciaire a l'institution 
qu'ils croient la plus apte a l'exercer (en 1984 et non en 1867), compte 
tenu de la specificite de cette fonction, de la nature de l'institution 
choisie et, it faut Pesperer, des besoins des justiciables de meme que de 
preoccupations touchant a l'administration de la justice de fawn gene-
rale (v.g. achalandage des diverses cours dejustice). Qui plus est, la regle 
d'interpretation dite du « cadre institutionnel » (« institutional setting »), 
officiellement proclamee par la Cour supreme du Canada en 1975 de 
fawn a empecher a juste titre la decapitation de bien des tribunaux 
administratifs provinciaux, constitue une veritable incitation A la delega-
tion de fonctions judiciaires a des organismes ressemblant le moins 
possible a des «cours » (structures, procedures, pouvoirs discretion-
naires), de fawn a echapper aux tentacules de l'article 96 meme si cette 
delegation n'est ni toujours rationnelle ni conforme aux besoins des 
justiciables. 

Au Quebec, it est parfois question de tenter de rationaliser l'appareil 
judiciaire en creant une cour de premiere instance de juridiction unifiee, 
composee de juges beneficiant d'un statut deja defini par une loi provin-
ciale existante (nomination, remuneration, independance, etc.). Cette 
cour serait divisee en chambres specialisees (civile, de la famille, crimi-
nelle , administrative, etc.). Dans Petat actuel du droit, la reforme 
envisage ne pourrait etre que partielle, a supposer que le Parlement du 
Canada ne mette pas de batons dans les roues en retirant a la nouvelle 
Cour ses responsabilites en matiere federale, puisque l'Assemblee 
nationale n'est pas habilitee a enlever aux juges de la Cour superieure 
(« cour de 96 0) nombre de fonctions judiciaires historiquement pro- 
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tegees par Particle 96. Devoilons un secret de polichinelle : certaines des 
fonctions judiciaires actuellement confides a des institutions provin-
ciales quebecoises sont tits vulnerables a une attaque fond& sur l'arti-
cle 96 et leur eventuel transfert a la nouvelle cour unifiee, composee de 
juges nommes par les autorites provinciales, ne ferait pas disparaitre 
cette epee de Damocles. 

La situation est inacceptable et l'on ne peut que deplorer que des juges 
en soient conduits a formuler des observations, certes pertinentes, 
comme celles redigees par le juge Dickson, au nom de la Cour supreme 
du Canada, dans le renvoi relatif a l'inconstitutionnalite de la Commis-
sion du logement de l'Ontario : 

Je connais et je comprends les motifs proposes pour appuyer l'opinion que 
l'article 96 ne doit pas etre interprets de fawn a faire echec a la croissance 
que sont appeles a connaitre les tribunaux administratifs provinciaux, ou de 
facon a restreindre injustement cette croissance. Cependant, si louables que 
soient les objectifs de politique, it faut reconnaitre qu'il n'est pas donne a 
cette Cour de choisir qui, de l'autorite provinciale ou federale, doit 
s'occuper de ce probleme. Nous devons chercher a interpreter la Constitu-
tion comme nous la comprenons, en respectant la fawn suivant laquelle les 
tribunaux l'ont interpretee dans le passé. Si le pouvoir attaque viole l'arti-
cle 96, it faut l'ecarter150. 

L'insecurite engendree par la jurisprudence sur l'article 96 n'est pas 
compatible avec l'importance de l'exercice des fonctions judiciaires 
dans notre societe. Il est inadmissible que les attributions confides aux 
cours de justice et aux organismes non composes de <juges de 96» 
puissent aussi facilement etre attaquees, a tort ou a raison, par des 
plaideurs souvent simplement heureux de pouvoir paralyser une insti-
tution et de gagner du temps; l'utilite et l'efficacite des institutions 
concernees sont minees par ces guerillas judiciaires qui permettent a des 
plaideurs de faire des « affaires d'or », mais qui sont loin de dorer le 
Mason de la justice. S'il est inevitable, jusqu'a un certain point, que le 
droit substantif applicable aux rapports sociaux soit complexe, it est 
inacceptable que les justiciables, desireux de faire sanctionner rapide-
ment et dconomiquement leurs droits, soient exposés aux parties de 
souque-a-la-corde juridique suscitees par les regles du jeu de Pinter-
pretation de l'article 96 qui ont pour objet de faire decider par les juges, 
parfois plusieurs annees apres l'adoption d'une loi, si l'autorite choisie 
par le legislateur pour trancher des litiges est dilment habilitee ace faire. 
Et quel spectacle bizarre nous donnent les juges de la Cour supreme, pris 
dans les sables mouvants de l'article 96, lorsqu'ils decident, par exem-
ple, qu'un fonctionnaire quebecois possede la competence de resilier un 
bail mais qu'un fonctionnaire ontarien ne peut en faire autant! Ainsi que 
l'ont note les professeurs Brun et Tremblay : 

Dans l'etat actuel des chosen, on trouve presque plus d'affaires « constitu-
tionnelles » qui portent sur des chicanes juridictionnelles entre cours We- 
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rales, cours superieures et cours provinciales que d'affaires constitution-
nelles substantives. Et cette situation a l'heur de provoquer une emulation 
politico judiciaire qui gene l'independance effective des tribunaux et des 
juges151. 

Faut-il payer un prix socialement aussi eleve pour conserver aux auto-
rites federates un pouvoir de nomination aux postes de juges des princi-
pales cours provinciales (les «cours de 96 *), pouvoir qui vient s'ajouter 
A leur competence de nommer les membres des cours federates, et 
notamment de la Cour supreme du Canada, a une époque oa le volume 
des litiges engendres par l'article 96 est de nature a augmenter? En effet, 
les parlements sont portes de nos jours a modifier bien des secteurs 
traditionnels du droit (droit de propriete, contrats, responsabilite civile, 
etc.) dans le but de les adapter a des besoins nouveaux (protection de 
l'environnement, protection de certains groupes de citoyens, tels les 
employes, etc.) et its creent regulierement des institutions specialisees 
pour veiller a l'application de ces lois nouvelles. L'ombre de l'article 96 
menace souvent ces reformes. 

A cette &ape de la discussion, des considerations d'un autre ordre 
entrent en scene. 

L'article 96 ne doit pas etre pergu comme une disposition ayant pour 
effet de donner simplement l'occasion aux autorites federates, plutot 
que provinciales, de o fake du bon patronage 0. Il fait partie integrante 
d'un ensemble d'articles (96 a 101) reunis, dans la Loi constitutionnelle de 
1867, dans un chapitre intitule « le systeme judiciaire *; ce chapitre 
complete l'article 92(14), qui reconnait aux legislatures une competence 
&endue dans le domaine de « l'administration de la justice *. 

L'article 101, exception colossale a l'article 92(14), attribue aux auto-
rites federates d'importants pouvoirs exclusifs quant a la creation de 
cours federates et tout specialement en ce qui a trait a l'organisation et a 
la delimitation des responsabilites de la Cour supreme du Canada; le 
caractere exclusif de ces pouvoirs est pour le moins agagant &ant donne 
que les articles 96 a 100, joints a l'article 92(14), font voir que l'organisa-
tion et le maintien des principales cours provinciales dependent de la 
collaboration des autorites tant federates que provinciales. 

Il n'empeche que ce chapitre sur « le systeme judiciaire * tient lieu de 
cadre institutionnel dans lequel Particle 96 vient s'imbriquer. . . La 
Cour supreme du Canada a en effet proclame que les articles 96 a 100 ont 
trouve place dans la Loi constitutionnelle de 1867 pour les motifs sui-
vants : assurer la participation federate a l'organisation et au maintien de 
cours de justice appelees en principe a trancher les litiges suscites par 
l'application des lois tant federates que provinciales; assurer l'indepen-
dance des juges des cours superieures provinciales (il serait plus exact 
de parler d'un minimum d'independance). En outre, la Cour supreme a 
recemment trouve dans l'article 96 une garantie de l' existence , en 
matiere provinciale, de la traditionnelle mission des juges des cours 
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superieures qui les autorise a censurer a tout le moins les erreurs 
juridictionnelles (defaut et exces de pouvoir) commises par les cours 
inferieures et les organismes administratifs. Il est possible que cette 
garantie, distincte en principe de celle (anterieure) concernant le con-
trole de la constitutionnalite des lois et de leurs mesures d'application, 
puisse s'etendre en matiere federale; l'indecision ici manifest& est liee 
la question nouvelle des interrogations en cours sur la delimitation de la 
port& de l'article 96 en matiere federale. 

A partir du moment ou l'article 96 — joint aux articles 97 a 100 — se 
voit officiellement assigner pareilles vocations constitutionnelles par la 
Cour supreme du Canada, il ne peut plus etre pergu de la meme fawn par 
ceux qui sont fort legitimement irrites par les multiples controverses et 
par la jurisprudence kaleidoscopique auxquelles il donne ouverture, et 
l'on s'explique mieux que les parlements ne puissent facilement dimi-
nuer les responsabilites judiciaires des cours superieures, de district et 
de comte. On ne peut plus alors envisager la question de l'eventuelle 
abrogation ou modification de l'article 96 avec le meme esprit; des 
valeurs fondamentales sont en cause dans le contexte constitutionnel 
actuel. Et l'article 101 fait lui aussi partie de cet ensemble de dispositions 
des puisqu'il traite, d'une part, de l'organisation et du role de la cour qui 
chapeaute tout l'appareil judiciaire au Canada et, d'autre part, des cours 
federales additionnelles que le Parlement peut creer pour leur confier des 
responsabilites tits limitees puisque l'un des motifs justifiant la presence 
des articles 96 a 100 veut que ce soit les cours provinciales qui soient en 
principe habilitees a trancher les litiges decoulant de l'application de lois 
federales. La perception que l'on peut avoir du contenu et de l'usage que 
l'on a fait de l'article 101 est liee a celle que l'on se fait de la presence et de 
la port& des articles 96 a 100. (Par exemple, la juridiction de la Cour 
federale est-elle actuellement trop &endue?) 

Mais alors, it devient impossible de traiter ici convenablement (et 
brievement) du moyen susceptible de remedier aux inconvenients trop 
prononces, et en consequence inacceptables, engendres par la jurispru-
dence relative a l'article 96. Ce moyen s' imbrique en effet , par 
hypothese, dans un ensemble constitutionnel tres vaste (les articles 92(14), 
96 a 101 et meme 91(27)) dont la port& n'a pas fait l'objet du present 
memoire. Ce moyen ne peut non plus etre envisage abstraction faite 
d'une autre preoccupation fondamentale, inherente a la problematique 
de l'article 96 : dans quelles circonstances est-il aujourd'hui necessaire, 
dans l'interet des justiciables, de confier des fonctions judiciaires a 
d'autres qu'a des cours de justice? A quelles modalites de procedure ces 
fonctions doivent-elles etre alors assujetties? A quel degre de controle 
des cours de justice (et lesquelles?) l'exercice de ces fonctions judi-
ciaires doit-il etre eventuellement soumis et suivant quels recours? Et 
comment repondre a ces questions de fawn acceptable sans s'interroger 
simultanement sur l'adequation de notre systeme judiciaire actuel aux 
besoins qu'il doit satisfaire? 
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L'ampleur des problemes souleves par le necessaire amendement 
qu'il convient d'apporter a l'article 96 explique que nous ayons juge 
inacceptable le projet de reforme actuellement suggere par les autorites 
federale et provinciales (l'article 96B). Son libelle est techniquement 
deficient; it ne tient pas compte en outre du grand ensemble legislatif 
dont fait partie l'article 96 et it pousse la desinvolture jusqu'a proposer 
que l'on inscrive dans le chapitre de la Constitution consacre au 

systeme judiciaire » une disposition autorisant les legislatures a dee-
guer des fonctions judiciaires importantes a des administrateurs mais 
non a des juges nommes par les autorites provinciales. 

On ne peut donc que souscrire a une recommandation de l'Associa- _ 
tion du Barreau canadien : 

Be it hereby resolved that the Canadian Bar Association recommend to the 
Minister of Justice and the Attorneys General of the provinces that the 
suggested amendment to Section 96 of the Constitution Act, 1867, be 
deferred until a thorough study has been made of the need to reform all of 
the judicature provisions of the Constitution Act, 1867, including the juris-
diction of the courts, tenure and appointment of judges, the independence 
of the judiciary and the constitution and appointment of members to the 
Supreme Court of Canada152. 

A cet egard, les notes accompagnant le projet d'article 96B posent déjà 
certains des jalons qui pourraient orienter cette reforme fondamentale. 
Il y est dit que les provinces — mais on ignore a ce sujet l'opinion des 
autorites federales — souscrivent aux objectifs suivants : la Constitu-
tion devrait garantir l'existence d'une cour superieure de competence 
generale dans chaque province et prevoir qu'un systeme dualiste de 
cours provinciales et federales n'a pas sa place au Canada153; la Consti-
tution devrait aussi reconnaitre officiellement qu'il revient aux cours 
superieures d'exercer un pouvoir de controle sur les cours inferieures et 
les organismes administratifs; l'independance des juges (« the judici-
ary ») devrait etre garantie par la Constitution; la Loi supreme ne devrait 
pas faire obstacle a ce que les provinces puissent creer des organismes 
charges de veiller a l'application de leurs lois. On sait que ces principes 
ont ete enterines a une époque oil l'on croyait probablement que les 
articles 96 a 100 ne limitaient pas la competence legislative du Parlement 
du Canada; mais cette dorm& nouvelle n'affecte pas la valeur de ces 
objectifs qui cependant ne soufflent mot, notamment, du role et de la 
composition de la Cour supreme du Canada. 

Il resulte des propos qui precedent qu'il serait pour le moins pre-
somptueux de tenter de dresser, dans les conclusions de la presente 
etude, une liste incontestable des modifications qu'il convient 
d'apporter a la Loi constitutionnelle de 1867 pour remedier aux ennuis 
causes par l'article 96, tout en tenant compte de l'ensemble des disposi-
tions constitutionnelles relatives a l'administration de la justice. Tout au 
plus peut-on esquisser a notre tour quelques pistes generales non 
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eclairees par les etudes pous sees suggerees precedemment, et qui 
s'inspirent des jalons proposes par l' ensemble des provinces, consensus 
que l'on ne saurait ignorer15a. 

Il importe en premier lieu de regler la question du statut de la Cour 
supreme du Canada. Par exemple, i1 apparait impensable que les auto-
rites provinciales ne puissent a tout le moins participer au processus de 
nomination des membres de cette cour, particulierement a une epoque 
ou leur role politico-juridique ne cesse de croitre. La remarque suivante 
s'applique a tous les juges mais specialement, par hypothese, aux juges 
du tribunal de dernier ressort au Canada : 

All legislation has to be applied to specific situations, and such application 
requires interpretation. As Bishop Hoadley warned King George I, 
K Whosever hath an absolute authority to interpret any written or spoken 
laws, it is he who is truly the Law-giver to all intents and purposes, and not 
the person who first wrote and spoke them'55. 

II conviendrait aussi que la Constitution confirme le principe de l'unite 
de juridiction, qui preside a l'organisation judiciaire du Canada depuis 
1867, et qui veut que ce soit normalement les cours provinciales qui 
rendent la justice, sous le controle ultime de la Cour supreme du Canada. 
Ce principe a permis non seulement d'expliquer la presence des articles 
96 a 100, mais it a aussi justifie certaines des limites apportees par la Cour 
supreme, non sans inconvenient pratique, a la juridiction de la Cour 
federale. Le principe de l'unite de juridiction etait manifestement voulu 
par les Peres de la Confederation. En 1867, it revenait par hypothese aux 
cours provinciales d'administrer la justice federale et provinciale; l'arti-
cle 129 de la Loi constitutionnelle de 18671e prevoit expressement. Si les 
auteurs de cette loi avaient desire etablir un systeme dualiste de cours 
federales et provinciales, ils ne se seraient pas contentes, a l'article 101, 
de prevoir d'eventuelles cours federales additionnelles; ils n'auraient 
pas expressement refuse au Parlement, a deux reprises (art. 92, par. 14, et 
art. 91, par. 27), la competence de creer des cours de juridiction crimi-
nelle; ils n'auraient pas utilise dans le seul article 92(14) l'expression 
generale d'« administration de la justice ». Le systeme judiciaire d'un 
pays doit tendre a la plus grande simplicite possible, dans l'interet des 
citoyens, et le principe de l'unite de juridiction favorise cet objectif. Quel 
spectacle moyenageux et desolant que celui offert par un justiciable en 
quete d'un juge legalement habilite a entendre sa cause. 

L'existence et les attributions fondamentales d'une cour superieure 
provinciale devraient probablement etre garanties par la Constitution. 
Cette cour serait d'abord appelee a regler tous les litiges non expresse-
ment confies par le legislateur competent a d'autres institutions fede-
rales ou provinciales; la Constitution preciserait que ces autres institu-
tions pourraient etre soit des cours, soit des organismes administratifs 
(ou autres). En outre, it reviendrait a cette cour d'exercer irrevocable-
ment le traditionnel pouvoir de contrOle sur les cours inferieures et les 
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organismes administratifs pour des motifs sur lesquels it serait bon de 
reflechir davantage, mais qui comprendraient certainement les ques-
tions d'ordre constitutionnel; meme apres reflexion, it est possible que 
l'on ne pourrait rien ajouter de mieux que l'expression « absence ou 
exces de pouvoir ». S'il apparaissait necessaire d'attribuer a une cour 
federate — comme c'est le cas actuellement de la Cour federate —
certaines responsabilites de controle en matiere federate, la Constitu-

tion devrait le prevoir expressement tellement it s'agit la d'une exception 
d'envergure au principe de l'unite de juridiction. 

L'independance necessaire a tous les juges des cours provinciales et 
federates (y compris la Cour supreme) serait sans doute garantie par la 
Constitution. A cet egard, it n'existe pas de cours superieures et 
inferieures : toutes sont appelees a rendre la justice. Le contenu de la 
garantie pourrait certainement &border le cadre des sujets evoques 
dans les articles 97 a 100 de la Constitution actuelle, par exemple en 
traitant du processus de selection des juges, de leurs immunites, de leur 
garantie salariale, etc. Les articles pertinents seraient rediges de fawn a 
bien indiquer que leur contenu ne s'etendrait pas aux membres des 
organismes administratifs a qui les parlements auraient delegue des 
fonctions judiciaires. Cela ne signifie pas que l'on ne trouverait pas 
ailleurs (v.g. la Charte canadienne des droits et libertes, une loi federate ou 
provinciale, le common law, etc.) certaines dispositions reconnaissant 
des droits aux justiciables lorsqu'ils feraient affaire avec ces organismes 
administratifs habilites a exercer des pouvoirs judiciaires (v.g. le droit 
une decision impartiale). 

L'existence d'une cour provinciale d'appel serait prevue; mais it y 
aurait lieu de s'interroger davantage sur les responsabilites que la Cons-
titution lui reconnaltrait. Cette question est reliee a celle de la delimita-
tion du role de la Cour supreme du Canada. 

L'independance des juges etant assuree, les autorites provinciales 
nommeraient, remunereraient et revoqueraient, conformement aux dis-
positions de la Constitution, les juges des cours provinciales; les auto-
rites federates feraient de meme a l'endroit des juges des cours federates. 
Le pouvoir executif de nommer les juges serait alors confie, comme le 
veut la regle generale, aux autorites qui ont la competence legislative de 
creer les cours et d'assurer leur fonctionnement. Etant donne que les 
juges des cours superieures provinciales possederaient d'importantes 
responsabilites s'exercant en matiere tant federate que provinciale, leur 
nomination serait obligatoirement assujettie a une procedure de consul-
tation des autorites federates. Cette suggestion n'est pas nouvelle : 
on la retrouve notamment dans le rapport de la Commission de l'unite 
nationale. 

En vertu de l'article 96 de l'Acte de l'Amerique du Nord britannique, les 
juges des cours superieures des provinces sont nommes par le gouverne-
ment central. A notre avis, it s'agit la d'un vestige anachronique de la 
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centralisation federale. Nous suggerons que chaque gouvernement provin-
cial nomme lui-meme les juges de toutes les Cours provinciales, mais non 
sans avoir consulte, dans le cas des juges de la Cour d'appel et de la Cour 
superieure, le gouvernement central, puisque ces cours sont impliquees 
dans l'interpretation des lois centrales. Le gouvernement central con-
tinuerait a nommer seul les juges de la Cour federalei56. 

Cette procedure de consultation s'inspirerait eventuellement de celle 
susceptible d'être etablie pour la nomination des juges de la Cour 
supreme du Canada. Le partage du pouvoir de nomination entre diverses 
autorites provinciales serait de nature a faciliter davantage l'acces, aux 
principales cours provinciales, de juristes en provenance de milieux 
differents. 

Si les etudes plus poussees suggerees precedemment devaient con-
firmer la pertinence des propositions qui precedent, les legislatures 
jouiraient enfin de la competence de deleguer des fonctions judiciaires 
de tous les genres aux institutions provinciales de leur choix : cours 
superieures ou inferieures de justice, organismes administratifs (ou 
autres). Le Parlement pourrait faire de meme a l'endroit des institutions 
provinciales ou federales. Le choix d'un organisme administratif serait 
le resultat d'une loi. Cependant, l'exercice des pouvoirs judiciaires d'un 
organisme administratif (ou d'une cour inferieure) serait obligatoire-
ment assujetti au controle des cours superieures si un justiciable int& 
resse en faisait la demande; it en irait d'ailleurs de meme pour les 
attributions non judiciaires de cet organisme. 

Les legislatures possederaient les pouvoirs necessaires pour se don-
ner un systeme moderne de cours de justice dont elles designeraient tous 
les membres. Il est possible qu'elles seraient alors moins portees 
qu'aujourd'hui a deleguer des responsabilites judiciaires a des institu-
tions autres que les cours de justice. Une etude fouillee des raisons 
d'etre de la « justice administrative » pourrait certes aider les parlements 
A prendre en cette matiere des decisions eclairees. 
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Notes 
Ce texte a ete complete en juillet 1984. 

Pour un exemple de loi provinciale pourvoyant a la rnise en place d'un systeme 
judiciaire, voir, au Quebec, la Loi sur les tribunaux judiciaires, L.R.Q., c. T-16. 
0 Le gouverneur general nommera les juges des cours superieures, de district et de 
comte dans chaque province, sauf ceux des cours de verification en Nouvelle-Ecosse 
et au Nouveau-Brunswick. » 
Voir notamment A.L. Linden (edit.), The Canadian Judiciary, 1976. 
« Les traitements, allocations et pensions des juges des cours superieures, de district 
et de comte (sauf les cours de verification en Nouvelle-Ecosse et au Nouveau-
Brunswick) et des cours de l'Amiraute, lorsque les juges de ces dernieres regoivent 
alors un traitement, seront fixes et fournis par le Parlement du Canada. » Voir, a ce 
sujet, la Loi sur les juges, 1970 S.R.C., c. J-1. 
« (1) Sous reserve du paragraphe (2) du present article, les juges des cours superieures 
resteront en fonction durant bonne conduite, mais ils pourront etre revoques par le 
gouverneur general sur une adresse du Senat ou de la Chambre des communes. 
«(2) Un juge d'une cour superieure, nomme avant ou apres l'entree en vigueur du 
present article, cessera d'occuper sa charge lorsqu'il aura atteint l'age de 75 ans, ou a 
Pentree en vigueur du present article si, a cette epoque, it a déjà atteint ledit age. » 
L'amendement de 1960, entre en vigueur en 1961, a fixe Page de la retraite; aupara-
vant, Particle 99 ne traitait que de la revocation. 
Voir toutefois infra n. 9. Il n'est pas tenu compte ici des dispositions transitoires de 
l'article 129 de la Loi constitutionnelle de 1867. 
R. c. Thomas Fuller Construction Ltd, (1980) 1 R.C.S. 695, p. 706 (pour la majorite 
des juges). 
« Nonobstant toute disposition du present acte, le Parlement du Canada pourra, 
l'occasion, pourvoir a l'institution, au maintien et a l'organisation d'une cour gene-
rale d'appel pour le Canada, ainsi qu'a Petablissement d'autres tribunaux pour 
assurer la meilleure execution des lois du Canada. » 
11 n'est pas opportun de s'arreter ici au probleme particulier de Penchassement, dans 
la Constitution du Canada, de tous les articles (ou d'une partie) de la Loi sur la Cour 
supreme du Canada. Voir, ace propos, S.A. Scott, « Pussycat, Pussycat or Patriation 
and the New Constitutional Amendment Processes », (1982) University of Western 
Ontario Law Review 247, p. 269-275; H. Brun et G. Tremblay, Droit constitutionnel, 
1982, p. 366-370. Cet enchassement aurait volontairement ou involontairement ete 
realise par certaines des dispositions de la Loi constitutionnelle de 1982, relatives a la 
procedure d'amendement constitutionnel (art. 41 et 42). 
Loi sur la Cour supreme du Canada, 1970 S.R.C., c. S-19. L'article 35 porte que : 
« La Cour supreme possede, &tient et exerce une juridiction d'appel en matiere 
civile et criminelle dans les limites du Canada et par tout le Canada ». Voir aussi la Loi 
sur les juges, 1970 S.R.C., c. J-1. Consulter W.R. Lederman, « The Supreme Court 
of Canada and the Canadian Judicial System », (1975) 13 Transactions of the Royal 
Society of Canada 209. 
Voir supra, n. 7. 
Loi sur la Cour federale, 1970 S.R.C., c. 10 (2e suppl.). Voir aussi la Loi sur les juges, 
1970 S.R.C., c. J-1. 
Quebec North Shore Paper Co. c. Canadien Pacifique Ltee, (1977) 2 R.C.S. 1054. 
Voir supra, n. 12. 
P.W. Hogg, Constitutional Law of Canada, 1977, p. 125. 
Voir notamment, a ce sujet, J.M. Evans, « Federal Jurisdiction - A Lamentable 
Situation >>, (1981) 59 Revue du Barreau canadien 124. 
Tomko c. Labour Relations Board (N.S.), (1977) 1 R.C.S. 112; Jones c. Edmonton 
Catholic School District no 7, (1977) 2 R.C.S. 872; P.O. du Quebec et le Tribunal des 
transports c. Farrah, (1978) 2 R.C.S. 638; Ville de Mississauga c. Municipalite 
regionale de Peel, (1979) 2 R.C.S. 244; Societe Radio-Canada c. Commission de 
police du Quebec, (1979) 2 R.C.S. 618; Dans l'affaire d'un renvoi [. . .1 relativement 
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la Loi de 1979 sur la location residentielle, (1981) 1 R.C.S. 714; Crevier c. P.G. du 
Quebec, (1981) 2 R.C.S. 220; Massey-Ferguson Industries Ltd c. Gouvernement de la 
Saskatchewan, (1981) 2 R.C.S. 413; Dans l'affaire d'un renvoi relatifa !'article 6 de la 
Family Relations Act, (1982) 1 R.C.S. 62; Capital Regional District c. Concerned 
Citizens of British Columbia, (1982) 2 R.C.S. 842; McEvoy c. A.-G. of New 
Brunswick, (1983) 148 D.L.R. (3d) 25 (C.S.C.); Re A.-G. of Quebec and Grondin, 
(1984) 4 D.L.R. (4th) 605 (C.S.C.). Voir aussi Abel Skiver Farm c. Ville de Ste-Foy, 
(1983) 1 R.C.S. 403. 
Seminaire de Chicoutimi c. Cite de Chicoutimi, (1973) R.C.S. 681. 
A.-G. of Ontario c. Victoria Medical Building Ltd, (1960) R.C.S. 32. 
« Sir Lyman Duff and the Constitution », (1974) 12 Osgoode Hall Law Journal 261, 
p. 325. Voir aussi R.S. Millar et C. Baar, Judicial Administration in Canada, 1981, 
p. 75-106. 
McEvoy c. A.-G. of New Brunswick, supra, n. 17, p. 38. 
Dans l'affaire d'un renvoi relatif d !'article 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17, 
p. 72. L'expression « anomalous provision » a ete traduite par les mots « disposition 
singuliere 0. 
K.C. Wheare, Federal Government, 4e ed., 1963, p. 68; W.J. Wagner, Federal States 
and Their Judiciary, 1959, p. 119 et 325. 
Pour le texte de ces resolutions, voir les Debats parlementaires sur la question de la 
Confederation, 1865, p. 3. 
« It is not an unreasonable reading of the «judicature » sections of the B.N.A. Act that 
section 96 was far from being the pivotal provision to which the others were subordi-
nate. Rather, it appears that section 96 was a projection of section 100 or, at least, to 
be read in conjunction with it. If the Parliament of Canada was to fix and provide the 
salaries of provincial judges, it might properly appoint them [. . .1 The separation of 
the provisions for appointment and for payment as they appeared in the B.N.A. Act 
was, so far as there is any evidence at all, the draftman's work » (« Municipal Tax 
Assessment and Section 96 of the British North America Act: The Olympia Bowling 
Alleys Case », (1955) 33 Revue du Barreau canadien 997 et 998). 
Le depute Burwell, Debats parlementaires, supra, n. 24, p. 580 et 581. 
Debats parlementaires, supra, n. 24, p. 394. 
Dans l'affaire d'un renvoi [. . .] relativement a la Loi de 1979 sur la location 
residentielle, supra, n. 17, p. 728. 
Voir supra, n. 7, p. 713. Sur la juridiction des cours provinciales en matieres tea-
rales , voir notamment F. Chevrette et H. Marx, Droit constitutionnel, 1982, 
p. 833-840. Recemment, dans un jugement unanime de la Cour supreme du Canada, 
le juge Estey signalait qu'en cas de doute it fallait presumer de la competence des 
cours provinciales a trancher les litiges suscites par ]'application des lois federales : 
Northern Pipeline Agency c. Perehinec, (1984) 4 D.L.R. (4th) 1, p. 8. 
Valin c. Langlois, (1879) 3 R.C.S. 1. Apres avoir rappele que les tribunaux provin-
ciaux avaient la mission d'appliquer les lois tant federales que provinciales, le juge 
Fournier signalait qu'il fallait sans doute voir dans cet arrangement l'origine des 
articles 96 a 100 et que si ces tribunaux « eussent du etre au service exclusif des 
gouvernements locaux on aurait laisse a ceux-ci le choix et le paiement du salaire 
d'officiers auxquels le gouvernement federal ne pouvait imposer aucun devoir 
(p. 46). Voir aussi l'opinion du juge Ritchie. 
Quebec North Shore Paper Co. c. Canadien Pacifique Dee, (1977) 2 R.C.S. 1054; 
McNamara Construction (Western) Ltd c. R., (1977) 2 R.C.S. 654; R. c. Thomas 
Fuller Construction Ltd, supra, n. 7. Mais la Cour supreme semble vouloir faire 
preuve maintenant de plus d'indulgence a l'endroit de la Cour federale; voir Rhine c. 
La Reine, (1980) 2 R.C.S. 442. Pour une critique &favorable de la position prise par la 
Cour supreme a l'endroit de la juridiction de la Cour federale, voir J.M. Evans, 
« Federal Jurisdiction - A Lamentable Situation 0, (1981) 59 Revue du Barreau 
canadien 124. A notre avis, l'auteur n'attache pas suffisamment d'importance a la 
dimension constitutionnelle de cette controverse. La Cour supreme a egalement 
assoupli sa position en reconnaissant a la Cour federale une juridiction en matiere 
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constitutionnelle : Northern Telecom Canada Ltd c. Communication Workers of 
Canada, (1983) 147 D.L.R. (3d) 1 (C.S.C.). 
Martineau and Sons Ltd, c. City of Montreal, (1932) A.C. 113, p. 121. 
Toronto Corporation c. York Corporation, (1938) A.C. 415, p. 426. 
(1938) R.C.S. 398, p. 415 et 416. 
Dans l'affaire d'un renvoi relatif d l'article 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17, 
p. 93 et 94. Le texte anglais du jugement indique que le juge Duff n'a pas trouve que 
l'argument etait « compelling ». 
McEvoy c. A.-G. of New Brunswick, supra, n. 17. 
Cette justification etait presentee comme « non compelling »; voir supra, n. 35. 
McEvoy c. A.-G. of New Brunswick, supra, n. 17, p. 38. Dans l'arret Dupont c. 
Inglis, (1958) R.C.S. 535, non cite par la cour, le juge Rand avait souligne, au nom de la 
Cour supreme, que les articles 96 et s. representaient des '<provisions vital to the 
Judicature of Canada » (p. 542). 
La Cour a autorise l'appel de deux jugements o>7 il est question de ce sujet : R. c. 
Valente, (1983) 145 D.L.R. (3d) 452 (C.A., Ont.); Beauregard c. Government of 
Canada, (1983) 148 D.L.R. (3d) 205 (C.P.A.). En 1960, a l'occasion de la modification 
apportee a Particle 99 de la Loi constitutionnelle de 1867, relative a l'age de la retraite 
des juges, le gouvernement federal tenta de placer sur un pied d' egalite, dans le cadre 
de cet article, les juges des cours de coma et de district ainsi que les juges des cours 
superieures ; voir G. Pepin, Les tribunaux administratifs et la Constitution. Etude des 
articles 96 a 101 de l'A.A.N.B., 1969, p. 125-129. 
La question de Pindependance de la magistrature canadienne n'est pas des plus 
limpides. D'une part, il n'est pas facile de preciser le contenu de cette notion 
(nomination, traitement, securite d'emploi, immunite, emploi extra-judiciaire, obli-
gation de reserve, etc.) et, d'autre part, il est souvent difficile de determiner ses bases 
legales, d'une autorite variable (constitution, loi, convention constitutionnelle, 
usage, opinion publique, etc.). Voir notamment, a ce sujet, W.R. Lederman, 0 The 
Independence of the Judiciary », (1956) 34 Revue du Barreau canadien 769 et 1139; 
S. Shetreet, Judges on Trial. A Study of the Appointment and Accountability of the 
English Judiciary, 1976; H. Brun et D. Lemieux, « Politisation du pouvoir judiciaire 
et judiciarisation du pouvoir politique : la separation traditionnelle des pouvoirs a-t-
elle vecu? 0, (1977) 18 Cahiers de droit 265; Beauregard c. Government of Canada, 
supra, n. 39; R. c. Valente, supra, n. 39. 
Voir notamment Pepin, supra, n. 39; Hogg, supra, n. 15, p. 115-121 et 129-139; 
Chevrette et Marx, supra, n. 29, p. 870 et 903-914; J.-F. Jobin, L'article 96 de la Loi 
constitutionnelle de 1867 et les organismes inferieurs d'appel, 1984. 
Supra, n. 17. 
Di Orio c. Gardien de la prison commune de Montreal, (1978) 1 R.C.S. 152. 
Voir Pepin, supra, n. 39, p. 93-104. 
Liquidators of Maritime Bank c. The Receiver General of New Brunswick, (1892) 
A.C. 437. II y fut jug que le lieutenant-gouverneur etait lui aussi un representant de la 
reine et qu'il etait habilite a exercer les prerogatives royales portant sur des sujets 
relevant de la competence legislative des provinces. 
Rimmer c. Hannon, (1921) 60 D.L.R. 637 (extrait du jug). 
Scott c. A.-G. of Canada, (1923) 3 W.W.R. 929, p. 932 (lord Atkinson). 
Voir supra, n. 34, p. 404 et s. 
(1938) A.C. 415. C'est a l'occasion de cet arret que lord Atkin mit de l'avant sa theorie 
des « three principal pillars in the temple of justice ». 
Voir supra, n. 34, p. 409 et s. (le juge en chef Duff, per curiam). 
Labour Relations Board of Saskatchewan c. John East Iron Works Ltd, (1949) 
A.C. 134, p. 151-153. 
Voir notamment, a ce sujet, Pepin, supra, n. 39, p. 213-231. 
Dans l'affaire d'un renvoi [. . .1 relativement a la Loi de 1979 sur la location 
residentielle, supra, n. 17, p. 728. Voir aussi p. 729 et 730. 
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Supra, n. 17, p. 642 (avec l'accord des juges Spence, Dickson et Estey). 
«Provincial Administrative Tribunals and Judicial Power — The Exaggeration of 
Section 96 of the British North America Act », (1963) 41 Revue du Barreau canadien 
446. 
Tomko c. Labour Relations Board (N.S.), supra, n. 17, p. 120. 
Au Quebec, par interpretation, it faut ajouter a la liste en question les anciennes 

cours de circuit », presidees par un juge de la Cour superieure : Seminaire de 
Chicoutimi c. Cite de Chicoutimi, supra, n. 18, p. 689 (le juge Fauteux, per curiam). 

Pour un rare exemple d'application de la methode institutionnelle a une cour de 
justice, voir le Renvoi touchant la constitutionnalite de la loi concernant la juridiction 
de la Cour de magistrat, (1965) B.R. I (Que. C.A.), infirme pour des motifs techniques 
par la Cour supreme du Canada, (1965) R.C.S. 772. La Cour de magistrat du Quebec 
porte aujourd'hui le nom de Cour provinciale. 
Dans l'affaire d'un renvoi relatif d l'article 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17, 
p. 72 (avec ('accord du juge Ritchie). Au meme effet, une remarque du juge en chef 
Laskin, per curiam, dans l'arret Crevier c. P.G. du Quebec, supra, n. 17, p. 237. Sur 
ce sujet, consulter Hogg, supra, n. 15, p. 130 et 131; N. Duple, «Nouvelles recentes 
de l'article 96 », (1977) 18 Cahiers de droit 315. 
Rappelons a nouveau que cette participation federale postule toutefois que le 
Parlement utilise de fawn circonspecte son pouvoir de creer des cours federales 
additionnelles (art. 101). 
Voir supra, n. 15, p. 131. 
Canada, Ministere de la Justice, La Constitution du Canada. Avant-projet de modifi-
cation relative aux tribunaux administratifs provinciaux, document de travail, 1983. 
Nous ferons &at plus loin de ce projet de modification. 
Il semble qu'une legislature peut, sans enfreindre Particle 96, retirer aux juges des 
cours superieures certaines de leurs fonctions pour les confier aux juges des cours de 
district ou de comte. Le fait que tous ces juges soient assujettis aux articles 96 et 100 
de la Loi constitutionnelle de 1867 expliquerait cette liberte d'action reconnue aux 
provinces; voir A.-G. of British Columbia c. McKenzie, (1965) R.C.S. 490; Reference 
Constitutional Validity of Section 11 of the Judicature Amendment Act, (1971) 2 O.R. 
521 (Ont., C.A.). Il faut cependant signaler que le statut de ces juges n'est pas 
identique, puisque Particle 99 de la Loi constitutionnelle de 1867 ne s'applique pas 
aux membres des cours de comte et de district. Sur ce sujet, et quelques autres 
aspects des difficultes d'application de Particle 96 non evoquees dans la presente 
etude, voir : Ontario Law Reform Commission, Report on Administration of Ontario 
Courts, vol. 1, 1973, p. 69-88; Hogg, supra, n. 15, p. 119, 133 et 134. 
Dans l'affaire d'un renvoi . . .1 relativement a la Loi de 1979 sur la location 
residentielle, supra, n. 17, p. 734-736 pour le raisonnement 6 trois temps et p. 730 sur 
la question initiale du caractere judiciaire. Le juge en chef Laskin a résumé, per 
curiam, le raisonnement 6 trois volets dans l'affaire Massey-Ferguson Industries Ltd 
c. Gouvernement de la Saskatchewan, supra, n. 17, p. 429. Ce résumé a ete repris par 
le juge Chouinard, per curiam, dans Farr& Re A.-G. of Quebec and Grondin, supra, 
n. 17, p. 616. 
Voir notamment Ministre du revenu national c. Coopers and Lybrand, (1979) 1 R.C.S. 
495. 
Dans l'affaire d'un renvoi . . .1 relativement a la Loi de 1979 sur la location 
residentielle, supra, n. 17, p. 730, 735 et 743. 
La Cour supreme a cependant juge dans l'arret P.G. du Quebec c. Blaikie, (1979) 2 
R.C.S. 1016 que les garanties linguistiques de Particle 133 de la Loi constitutionnelle 
de 1867 visaient non seulement les cours de justice mais aussi les « organismes non 
judiciaires ayant le pouvoir de rendre la justice ». II sera interessant de voir quelle 
interpretation recevra, dans ce contexte different mais egalement constitutionnel, 
('expression utilisee. Voir aussi Particle 19 de la Charte canadienne des droits et 
libertes qui reprend en partie le texte de Particle 133. 
Stelco Inc. c. Commission de la sante et de la securite au travail, Juris-Express 
84-441 (Que., C.S.). 
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Re A.-G. of Quebec and Grondin, supra, n. 17, P. 616. Nous utilisons cependant, 
comme on l'aura constate, le texte frangais du jugement de la Cour. 
Les deux decisions citees par le juge Chouinard a titre d'autorites sur ce point ne sont 
guere plus motivees. 
L'Atelier 7 Inc. c. Babin et le P.G. du Quebec, (1982) C.A. 325. Voir aussi Re S .B.1. 
Management Ltd, (1982) 128 D.L.R. (3d) 89 (Alta., C.A.), appel a la Cour supreme du 
Canada; Re Aamco Automatic Transmission Inc. and Simpson, (1981)113 D.L.R. (3d) 
650 (Ont., Cour de Div.). 
Dans l'affaire d'un renvoi [. . .1 relativement a la Loi de 1979 sur la location 
residentielle, supra, n. 17, p. 730 et 734. 
Re A.-G. General of Quebec and Grondin, supra, n. 17. 
Dans l'affaire d'un renvoi relatif d Particle 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17, 
p. 110 (avec !'accord des juges Martland, Beetz, McIntyre et Chouinard); voir aussi 
p. 109 ainsi que Dupont c. Inglis, (1958) R.C.S. 542; Societe Radio-Canada c. Com-
mission de police du Quebec, supra, n. 17, p. 639 et 640; Dans l'affaire d'un renvoi 
[. . relativement a la Loi de 1979 sur la location residentielle, supra, n. 17, p. 738. 

Dans l'affaire d'un renvoi relatif a l'article 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17, 
p. 71 (avec !'accord du juge Ritchie). Voir aussi Seminaire de Chicoutimi c. Cite de 
Chicoutimi, supra, n. 18; A.-G. of Ontario c. Victoria Medical Building Ltd, supra, 
n. 19; Dans l'affaire d'un renvoi [ . .1 relativement d la Loi de 1979 sur la loca-
tion residentielle, supra, n. 17, p. 745. Consulter aussi McEvoy c. A.-G. of New 
Brunswick, supra, n. 17, p. 38. 
Renvoi touchant la constitutionnalite de la loi concernant la juridiction de la Cour de 
magistrat, supra, n. 58. 
Reference re Proposed Legislation Concerning Leased Premises 1. . .] , (1979) 89 
D.L.R. (3d) 460, p. 466 (Alta., C.A.); Re Pepita and Doukas, (1980) 101 D.L.R. (3d) 
577, p. 585-587 (C.B., C.A.). 
Dans l'affaire d'un renvoi relatif d Particle 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17, 
p. 72, 84-87, 104, 109 et 110. Voir aussi Stelco Inc. c. Commission de la sante et de la 
securite au travail, supra, n. 68. 
Lors du renvoi sur la Commission du logement de !'Ontario, le juge Dickson a note, 
per curiam, que : « Dans le Renvoi sur !'Adoption Act, le juge en chef Duff a examine 
l'historique de la pratique en Angleterre et a conclu que la competence attribuee aux 
magistrats en vertu de la loi soumise a la Cour dans le Renvoi etait analogue a la 
competence attribuee en vertu des Poor Law anglaises, une competence qui appar-
tenait aux cours de juridiction sommaire plutOt qu'aux cours superieures. Pour ce 
motif la loi a ete confinnee. 0 Voir Dans l'affaire d'un renvoi 1. . .] relativement d la 
Loi de 1979 sur la location residentielle, supra, n. 17, p. 729 et 730. 
Re A.-G. of Quebec and Grondin, supra, n. 17. On peut aussi se demander si la Cour 
supreme aurait refuse sa permission d'appeler d'un jugement de la Cour d'appel de la 
Nouvelle-Ecosse, relatif a l'inconstitutionnalite de certains pouvoirs judiciaires de la 
Commission du logement de cette province : Re Burke and Arab, (1982) 130 D.L.R. 
(3d) 38 (N.-E., C.A.) et Procureur general de la Nouvelle-Ecosse c. Burke, (1983) 1 
R.C.S. 55. Sur les commissions de logement, voir aussi Re Pepita and Doukas , supra, 
n. 77. 
Dans l'affaire d'un renvoi relatif d l'article 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17. 

Voir supra, n. 17, p. 237. Sur les divergences jurisprudentielles et doctrinales qui 
avaient cours auparavant, voir P.W. Hogg, « Is Judicial Review of Administration 
Action Guaranteed by the British North America Act », (1976) 54 Revue du Barreau 
canadien 716. Voir aussi l'opinion fits differente du professeur Bora Laskin : 
« Certiorari to Labour Board: The Apparent Futility of Privative Clauses», (1952) 30 
Revue du Barreau canadien 986, p. 989-991. Consulter aussi : H. Arthurs, g Protec- 
tion Against Judicial Review », (1983) 43 Revue du Barreau 277; D.J. Mullan, « The 
Constitutional Position of Canada's Administrative Appeal Tribunals », (1982) 14 
Ottawa Law Review 238; R. Dussault et M. Patenaude, « Le controle judiciaire de 
l' administration : vers une meilleure synthese des valeurs de liberte individuelle et de 
justice sociale 0, (1983) 43 Revue du Barreau 163, p. 174-180; R.A. Macdonald, 
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« Constitutional Law — Validity of Legislation — Privative Clause Ousting Judicial 
Review — Crevier v. Attorney General of Quebec », (1983) 17 University of British 
Columbia Law Review 111; B.L. Strayer, The Canadian Constitution and the Courts, 
2e ed., 1983, p. 76-86. 
Une clause privative non etanche n'est pas inconstitutionnelle : voir Re A.-G. of 
Quebec and Grondin, supra, n. 17; Thgroux c. Brosseau, (1983) C.A. 350 (Que., 
C.A.). Voir aussi Capital Regional District c. Concerned Citizens of British 
Columbia, supra, n. 17. Dans Parfet Crevier, supra, n. 17, le juge en chef Laskin a 
reconnu qu'une clause privative peut empecher les cours superieures d'exercer leur 
controle sur les erreurs intrajuridictionnelles commises par les cours inferieures et les 
organismes administratifs, c'est-A-dire sur les erreurs ne portant pas atteinte a la 
juridiction, A la competence de l'institution visee par la clause privative. Le juge en 
chef a cependant reconnu, avec candeur, que : «Ii peut y avoir des divergences de 
vues sur ce que sont des questions de competence » (p. 236). 

Voir aussi l'antt Sgminaire de Chicoutimi, supra, n. 18 et l'arret Victoria Medical 
Building, supra, n. 19. 
Re Evans and Employment Standards Board, (1983) 149 D.L.R. (3d) 1. 
Desmeules c. Le Pre t hypothgcaire, (1983) C.A. 43. Permission d'appel accord& par 
la Cour supreme du Canada. 
L'Assemblee nationale du Quebec a confie nombre de juridictions d'appel a d'autres 
qu'aux « cours de 96 », par exemple A la Cour provinciale, au 11-ibunal du travail, a la 
Commission des affaires sociales, au Bureau de revision de l'evaluation fonciere, au 
Tribunal des professions, A la Commission de la fonction publique, A la Commission 
municipale, a la Commission de police, etc. 
Consulter particulierement Jobin, supra, n. 41; Mullan, supra, n. 82. 
P.G. du Quebec et le Tribunal des transports c. Farrah, supra, n. 17, p. 642 et 643 
(avec l'accord des juges Spence, Dickson et Estey). Consulter aussi Dupont c. Inglis, 
supra, n. 38 infirmant (1957) 8 D.L.R. (2d) 26 (Ont., C.A.). 
Crevier c. P.G. du Quebec, supra, n. 17, p. 230. 
Voir Mullan supra, n. 82, p. 259. 
Supra, n. 17. 
Voir, a cet egard, certains passages d'un arret de la Cour d'appel du Quebec : 
Commission municipale du Quebec c. Ville de Levis, (1979) C.A. 28, permission 
d'appel refusee par la Cour supreme du Canada. Dans l'arret Farrah, supra, n. 17, 
p. 644, le juge en chef Laskin a rapidement ecarte du &bat certaines responsabilites 
d'appel de ce Tribunal en affirmant simplement que « ni l'al. 58b, ni l'art. 56 n'impli-
quent de fonction que l'on peut qualifier de «judiciaire» aux fins de l'art. 96 ». 
Consulter aussi Re Gray Line of Victoria and Chabot, (1981) 125 D.L.R. (3d) 197 
(B.C., C.S.). On aurait apprecie que, dans l'arret Concerned Citizens of British 
Columbia, supra, n. 17, p. 851, le juge en chef Laskin en &rive plus long sur l'obser-
vation suivante : « Le paragraphe 12(5) ne contient aucune disposition expresse qui 
oblige le lieutenant-gouverneur en conseil a traiter l'appel selon des criteres pure-
ment judiciaires [. . .] Il reste loisible a un tribunal ayant des fonctions de regulation 
de se fonder sur des considerations de nature regulatrice. » 
La Cour d'appel du Quebec s'est montree sensible a ce genre de preoccupations en 
arrivant a la conclusion, a la difference de la Cour supreme, que le Tribunal des 
professions ne contrevenait pas a Particle 96 : P.G. du Quebec c. Crevier, (1979) C.A. 
333. Voir aussi Re Evans and Employment Standards Board, (1983) 149 D.L.R. (3d) 1 
(C.-B., C.A.). 
Dans l'affaire d'un renvoi [. . .1 relativement a la Loi de 1979 sur la location 
reside ntielle , supra, n. 17, p. 733. Le juge en chef Laskin a résumé de facon differente 
l'affaire Farrah dans les notes qu'il a redigees a l'occasion du Renvoi relatif a 
l'article 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17, p. 69. 
« Permissive view ». 
Dans l'affaire d'un renvoi relatif d l'article 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17, 
p. 106 et 107. II faut cependant ajouter que ce point de vue genereux apparait peu 
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compatible avec certains passages de l'opinion du juge Dickson ( per curiam), dans le 
renvoi sur la Commission du logement, supra, n. 17, p. 749. 
Dans l'affaire d'un renvoi relatif a l'article 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17, 
p. 72. 
Dans l'affaire d'un renvoi 1. . .1 relativement a la Loi de 1979 sur la location 
residentielle, supra, n. 17, p. 735 et 736. 
Voir nos observations ace sujet a la section sur le caractere judiciaire de la fonction en 
cause. 
Dans l'affaire d'un renvoi [. . 	relativement a la Loi de 1979 sur la location 
residentielle, supra, n. 17, p. 745. 
Capital Regional District c. Concerned Citizens of British Columbia, supra, n. 17, 
p. 851. 
Supra, n. 17, p. 733. 
Dans l'affaire d'un renvoi relatifa l'article 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17, 
p. 68. 
Idem, p. 106. 
Dans l'affaire d'un renvoi [. . .1 relativement a la Loi de 1979 sur la location 
residentielle, supra, n. 17, p. 732 et 733. 
Voir l'arret Capital Regional District, supra, n. 17, p. 851. Voir aussi p. 854. Comme 
nous l'avons déjà signale, on peut reprocher au juge Laskin de ne pas s'etre interroge 
attentivement sur la question de savoir si l'appel etait en l'espece devolutif d'une 
fonction judiciaire. 
Voir l'arret Ville de Mississauga, supra, n. 17. 
Theroux c. Brosseau, supra, n. 83, p. 361 et 362. Voir aussi Re Inman and Ivor, (1982) 
134 D.L.R. (3d) 717 (Ont., C. de Div.). 
Re A.-G. of Nova Scotia and Gillis, (1980) 111 D.L.R. (3d) 349, p. 359. 
Dans l'affaire d'un renvoi [. . .1 relativement a la Loi de 1979 sur la location 
residentielle, supra, n. 17, p. 746 et 747. Voir aussi les notes du juge Laskin dans 
l'arret Crevier, supra, n. 17, p. 233 et 234. Dans l'arret McEvoy, supra, n. 17, p. 36, la 
Cour supreme du Canada signale que la cour criminelle en cause contrevient 
Particle 96 notamment pour le motif suivant : « Nor will the court exercise adminis-
trative powers to which its adjudicative functions are incidental ». 
Voir, par exemple, l'application que l'on fait du cadre institutionnel dans Re Scowby 
and Glendenning, (1983) 148 D.L.R. (3d) 55 (Sask., C.A.). II s'agit de savoir si la 
Commission des droits de la personne est visee par Particle 96. Permission d'appeler 
octroyee par la Cour supreme du Canada. 
Contra : Re Murdy and City of Toronto, (1981) 118 D.L.R. (3d) 304 (Ont., C. de Div.). 
Voir Dans l'affaire d'un renvoi relatif a l'article de la Family Relations Act, supra, 
n. 17, p. 106 et 107. 
S. Bouchard, M.-M. Lavigne et P. Renaud, L'inconstitutionnalite des pouvoirs du 
protonotaire special », (1981) 22 Cahiers de droit 429. 
La constitution du Canada - Avant-projet de modification relative aux tribunaux 
administratifs provinciaux, aout 1983. 
Idem, p. 7. 
Consulter aussi : Rapport du Comae conjoint de l'Association du Barreau canadien 
(section Quebec) et du Barreau du Quebec sur l'avant-projet de modification relative 
aux tribunaux administratifs provinciaux, janvier 1984; Association du Barreau 
canadien, A Response to the Minister of Justice and Attorney-General of Canada 
on the Discussion Paper: The Constitution of Canada, A Suggested Amendment 
Relating to Provincial Administrative Tribunals, fevrier 1984; Universite Laval, 
Colloque sur la reforme des institutions federates, mars 1984, résumé des 
communications presentees sur la reforme de l'article 96 de la Loi constitutionnelle 
de 1867. 
Voir supra, n. 18. 
Dans l'affaire de renvoi relatif a l'article 6 de la Family Relations Act, supra, n. 17, 
p. 106 et 107. 
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Theberge Limitee c. Le Syndicat national des employes de l'aluminium d'Arvida, 
(1966) R.C.S. 378. 
Procureur general du Quebec c. Blaikie, [1979] 2 R.C.S. 1016. 
A.-G. c. British Broadcasting Corporation, (1980) 3 All. E.R. 161, p. 175 (lord 
Edmund-Davies). Aussi, par exemple, la Commission de police du Quebec a-t-elle pu 
etre assimilee a une « cour » pour les fins d'une loi particuliere : Snyder c. Montreal 
Gazette Ltd, (1978) C.S. 32 (Que., C.S.). 
Voir supra, n. 116, p. 12. 
Idem, p. 8. 
Voir, par exemple, Syndicat des camionneurs c. Massicotte, (1982) 1 R.C.S. 710. 
Crevier c. P.G. du Quebec, supra, n. 17, p. 236 et 237. 
Voir supra, n. 116, p. 14. 
Supra, n. 17. 
Sur la competence du Parlement du Canada de confier des functions judiciaires aux 
institutions provinciales, voir la sous-section sur l'existence d'un systeme judiciaire 
integre. 
Voir, par exemple, Dans l'affaire d'un renvoi relatif d !'article 6 de la Family Relations 
Act, supra, n. 17, p. 76. Consulter notamment Hogg, supra, n. 82. 
Northern Telecom Canada Ltd c. Communications Workers of Canada, (1983) 147 
D.L.R. (3d) 1, p. 17. Voir aussi Commonwealth of Puerto Rico c. Hernandez, (1975) 1 
R.C.S. 228; P.G. du Canada c. Law Society of British Columbia et Jabour, (1982) 2 
R.C.S. 307; Conseil canadien des relations de travail c. Paul L'Anglais Inc., (1983) 1 
R.C.S. 147. Cependant, les mitts Jabour et Paul L'Anglais Inc. ont affirme que le 
Parlement du Canada ne peut retirer aux cours superieures provinciales leur tradi-
tionnelle responsabilite quant au contrale de la constitutionnalite des lois federates et 
des decisions d'application prises par les organismes administratifs federaux. Mais 
l'article 96 n'a pas ete invoque a l'appui de cette limite apportee A la competence du 
Parlement du Canada. Quanta la juridiction concurrente de la Cour federate en 
semblable matiere, rendue fort complexe par suite de la jurisprudence limitant la 
competence de cette cour a !'application du droit federal existant, voir l'arret North-
ern Telecom Canada. Le transfert du pouvoir de surveillance, des cours superieures 
provinciales a la Cour federate, a ete realise par Particle 18 de la Loi sur la Cour 
federale, 1970 S.R.C., c. 10 (2e suppl.); it n'est pas utile de s'arreter ici aux exceptions 
a cette juridiction de la Cour federate. Sur le probleme particulier du controle de la 
constitutionnalite des lois, voir Strayer, supra, n. 82, p. 63-104. L'exercice par les 
cours superieures provinciales du pouvoir de surveillance sur les organismes admi-
nistratifs federaux temoignait de fawn toute speciale, avant 1970, de l'existence au 
Canada d'un systeme judiciaire integre. 
Loi sur la Cour supreme du Canada, 1970 S.R.C., c. S-19; Loi sur la Cour fiderale, 
1970 S.R.C., c. 10 (2e suppl.). Voir aussi la Loi sur les juges, 1970 S.R.C., c. J-1. Les 
juges de ces cours federates ont, en vertu des lois precitees, un statut semblable 
ceux des juges des cours superieures provinciales; une difference notable : l'Age de la 
retraite des juges de la Cour federate a ete fixe a 70 et non a 75 ans. Consulter Hogg, 
supra, n. 15, p. 126 et 127. 
Lederman, supra, n. 40, p. 1175 et 1176; R. Elliott, « Constitutional Law - Judi-
cature - Is Section 96 Binding on Parliament », (1982) 16 University of British 
Columbia Law Review 314; Mullan, supra, n. 82, p. 260-269. 
Reference Re Establishment of a Unified Criminal Court of New Brunswick, (1982) 
127 D.L.R. (3d) 214, p. 222. 
Selon les articles 92(14) et 91(27) de la Loi constitutionnelle de 1867, it revient aux 
legislatures de creer des cours de juridiction criminelle. Sur la question de savoir si 
l'article 101 pourrait autoriser le Parlement du Canada a &roger a ces articles, au 
motif qu'il est habilite a creer des cours federates additionnelles « nonobstant toute 
disposition » de la Loi constitutionnelle de 1867, voir notamment Hogg, supra, n. 15, 
p. 124. Soulignons au passage que la Cour federate exerce quelques juridictions en 
matiere criminelle; Particle 3 de la Loi sur la Cour federale precise d'ailleurs que cette 
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derniere « demeure une cour superieure d'archives ayant competence en matiere 
civile et ',dilate o. 
McEvoy c. A.-G. of New Brunswick, supra, n. 17. 
Consulter G. Lehoux, « McEvoy c. P.G. du N.B. et P.G. du Can. : Une autre piece au 
temple de la justice canadienne », (1983) 14 Revue generale de droit 169; R. Elliott 
« New Brunswick Unified Criminal Court Reference *, (1984) 18 University of British 
Columbia Law Review 127. 
McEvoy c. A.-G. of New Brunswick, supra, n. 17, p. 38. 
Ibid. 
Idem, p. 37 et 38. 
Idem, p. 38. 
Idem, p. 36. 
« Unreviewable authority might put the provincially-established court and its provin-
cially-appointed judges in a s. 96 position notwithstanding that its jurisdiction comes 
from Parliament. Crevier v. A.-G. Que et al [. . I might be considered as apt. » Ibid. 

Idem, p. 37-39. 
A notre avis, etant donne notamment l'importance des responsabilites confiees avant 
1867, en matiere criminelle, aux juges de paix, it n'est pas assure que toute disposition 
legislative federate attribuant une importante juridiction criminelle a des juges nom-
mees par les autorites provinciales contrevienne a Particle 96. A cet egard, it faut 
cependant prendre note du passage suivant de l'opinion de la Cour supreme : « There 
is no doubt that jurisdiction to try indictable offences was part of the superior court's 
jurisdiction in 1867; none of the parties suggests otherwise. Nor does anyone argue 
that inferior courts had concurrent jurisdiction to try indictable offences in 1867 ». 
(Idem, p. 36.) 
Voir l'affet Northern Telecom Canada Ltd, supra, n. 132. 
Si l'on peut resumer en quelques mots la these du professeur Lederman, supra, n. 40, 
les articles 96 a 100 s'appliquent au Parlement du Canada, mais sont respect& si ce 
legislateur delegue des fonctions judiciaires federates a des cours federates presidees 
par des juges possedant un statut juridique equivalent en vertu de la legislation 
federate. Consulter aussi Lederman, supra, n. 10, p. 221-224. Une opinion sembla-
ble, mais motivee de facon differente, a ete exprimee par le professeur Elliott, supra, 
n. 134. 
Voir la sous-section « Une boite de Pandore : la notion d'« autorite non judiciaire o. 
Dans l'affaire d'un renvoi [. . ..1 relativement a la Loi de 1979 sur la location 
residentielle, supra, n. 17, p. 749 et 750. Voir aussi l'opinion du juge en chef Laskin, 
supra, n. 59; le juge en chef semble bien inviter les pouvoirs politiques a remedier a 
« l'anomalie 0 constitutionnelle que represente Particle 96. 
Voir Brun et Tremblay, supra, n. 9, p. 531. Les auteurs font ici allusion non seulement 
aux difficult& suscitees par Particle 96 mais aussi au contentieux retie a la delimita-
tion de la juridiction de la Cour federate. 
Voir Association du Barreau canadien, supra, n. 118. 
Notons que l'on peut lire, dans un document publie au mois d'aoilt 1983 par le 
ministere federal de la Justice et intitule Modifications proposees a la Loi sur la Cour 
federale, le passage suivant : « En principe, it ne serait ni possible ni souhaitable 
d'avoir deux systemes judiciaires, l'un connaissant des affaires regies par l'article 91 
de la Loi constitutionnelle de 1867 et l'autre, des affaires regies par Particle 92; it serait 
cependant souhaitable d'avoir, d'un bout a l'autre du Canada, une Cour federate 
speciale ayant competence a regard de domaines bien &finis o (p. 2). 
Consulter aussi N. Duple, « La reforme constitutionnelle de Particle 96 de I'Acte de 
l'Amerique du Nord britannique, 1867 0 dans S. Beck et I. Bernier (edit.), Canada 
and the New Constitution: The Unfinished Agenda, 1983, vol. 1, p. 129. 
W. Murphy et C.H. Prickett, Courts, Judges and Politics, 1961, p. 156. 
Se retrouver : observations et recommandations, 1979, p. 109. Certes, les cours 
inferieures provinciales sont aussi appelees A appliquer des lois federates. 

Pepin 305 



LES COLLABORATEURS 

Richard W. Bauman est professeur adjoint a la Faculte de droit de 
l'Universite Dalhousie a Halifax. 

Henri Brun est professeur a la Faculte de droit de l'Universite Laval a 
Quebec. 

Mary Eberts est avocate a l'emploi du bureau Tory, Tory, DesLauriers et 
Binnington a Toronto. 

A. Wayne MacKay est professeur a la Faculte de droit de l'Universite 
Dalhousie a Halifax; il est egalement coordonnateur adjoint du mo-
dule sur les accords institutionnels et constitutionnels dans le cadre du 
Programme de recherche sur le droit et la Constitution. 

Gilles Pepin est professeur a la Faculte de droit de l'Universite de 
Montreal. 

307 



LES ETUDES 

Commission royale sur l'union economique et les perspectives 
de developpement du Canada 

L'ECONOMIE 

La repartition du revenu et la securite economique au Canada (vol. 1), Francois 
Vaillancourt, coordonnateur de la recherche 

Vol. 1 La repartition du revenu et la securite economique au Canada, 
F. Vaillancourt (R)* 

La structure industrielle (vol. 2-8), Donald G. McFetridge, coordonnateur de la recherche 

Vol. 2 L'industrie canadienne en transition, D.C. McFetridge (R) 
Vol. 3 L'industrie canadienne et le virage technologique, D.G. McFetridge (R) 
Vol. 4 La mise en oeuvre de la politique industrielle canadienne, D.G. McFetridge (R) 
Vol. 5 Les dimensions economiques de la politique et de la strategie industrielles, 

D.G. McFetridge (R) 
Vol. 6 Les economies d'echelle et la productivite : l'ecart entre le Canada et 

les Etats-Unis, J.R. Baldwin et P.K. Gorecki (M) 
Vol. 7 La politique en matiere de concurrence et les echanges verticaux, 

F. Mathewson et R. Winter (M) 
Vol. 8 L'economie politique de ('adaptation economique, M. Trebilcock (M) 

Le commerce international (vol. 9-14), John Whalley, coordonnateur de la recherche 

Vol. 9 La politique commerciale canadienne et l'economie mondiale, 
J. Whalley (M) 

Vol. 10 Le Canada et le systeme d'echanges multilateraux, J. Whalley (R) 
Vol. 11 Le libre-echange canado-americain, J. Whalley (R) 
Vol. 12 La politique interieure et le milieu economique international, 

J. Whalley (R) 
Vol. 13 Le commerce, la politique industrielle et la concurrence internationale, 

R.G. Harris (M) 
Vol. 14 Le secteur primaire et la politique d'exportation de l'eau au Canada, 

J. Whalley (R) 

* (R) indique un recueil, (M) une monographie. 



Le marche du travail et les relations de travail (vol. 15-18), Craig Riddell, 
coordonnateur de la recherche 

Vol. 15 La cooperation ouvriere-patronale au Canada, C. Riddell (R) 
Vol. 16 Les relations de travail au Canada, C. Riddell (R) 
Vol. 17 Le travail et le salaire : le marche du travail au Canada, C. Riddell (R) 
Vol. 18 S'adapter au changement : l'adaptation du marche du travail au Canada, 

C. Riddell (R) 

La macro-economie (vol. 19-25), John Sargent, coordonnateur de la recherche 

Vol. 19 Le rendement macro-economique et les questions d'orientation, J. Sargent (M) 
Vol. 20 L'evolution macro-economique depuis la Guerre, J. Sargent (R) 
Vol. 21 Les politiques budgetaire et monetaire, J. Sargent (R) 
Vol. 22 La croissance economique : ses facteurs determinants et ses perspectives. 

J. Sargent (R) 
Vol. 23 Les perspectives economiques de longue duree au Canada : un colloque. 

J. Sargent (R) 
Vol. 24 L'experience macro-economique a l'etranger : un colloque, J. Sargent (R) 
Vol. 25 La lutte contre ('inflation et le chomage au Canada, C. Riddell (M) 

La pens& economique et les questions sociales (vol. 26 et 27), David Laidler, 
coordonnateur de la recherche 

Vol. 26 Le bien-titre economique, D. Laidler (R) 
Vol. 27 Les reactions au changement economique, D. Laidler (R) 

LA POLITIQUE ET LES INSTITUTIONS DE L'ETAT 

Le Canada et Peconomie politique internationale (vol. 28-30), Denis Stairs et 
Gilbert R. Winham, coordonnateurs de la recherche 
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