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CHRONIQUES

CANADA - QUEBEC

Patrick TAILLON et Amélie BINETTE"

I.- Le pouvoir judiciaire ; A.- L'organisation des tribunaux et les tensions entre la Cour du
Québec er la Cour supérienre ; B.- Les tensions entre la juge en chef de la Cour du Québec et le
ministre de la_Justice ; 11.- Les droits et libertés ; A.- Les libertés fondamentales ; 1.- La
liberté d'expression artistique ; 2.- La liberté d'expression politique ; 3.- La laicité et la liberté
de religion ; B.- Les garanties judiciaires ; C.- Le droit a ['égalité ; I11.- Le fédéralisme et
les droits collectifs ; A.- Les droits linguistiques et la vévision de la Constitution ; B.- Le
partage des compétences ; 1.- La tarification fédérale de la pollution causée par les gaz a effer de
serre; 2.- Les révisions constitutionnelles initides par les provinces ; C.- Les droits des peuples
autochtones

L'année 2021 a été, sur le plan constitutionnel, marquée par une actualité
jurisprudentielle et politique variée. Plusieurs arréts, notamment sur la compétence
des tribunaux, la liberté d’expression, les principes non écrits de la Constitution,
l'autonomie gouvernementale autochtone ainsi que le contentieux relatif a la crise de
la Covid-19', ont mené a des développements importants. Sur le plan politique, la
dissolution anticipée du Parlement fédéral, 4 la demande du Premier ministre Justin
Trudeau, a conduit a la réélection d’'un gouvernement libéral minoritaire. Ainsi,
lélection du 20 septembre 2021 a conduit aux résultats suivants : 159 députés pour
le Parti libéral, 119 pour le Parti conservateur, 33 pour le Bloc québécois, 25 pour le
Nouveau Parti démocratique et deux sieges pour les Verts.

L’actualité constitutionnelle de l'année 2021 a été aussi traversée par une
question fondamentale et commune 4 au moins trois dossiers. Il s’agit de la délicate et
incontournable question des rapports entre, d’un coté, le pouvoir politique des élus,

* Les auteurs sont respectivement : professeur (Faculté de droit de I'Université Laval, Québec) et
candidate au doctorat (Faculté de droit de 'Université Laval, Québec).

1 Karounis c. Procurenr général du Québec, 2021 QCCS 310 ; Conseil des juifs hassidiques du Québec c. Procurenr
général du Québec, 2021 QCCS 281 ; AQPSUD (Association québécoise pour la promotion de la santé des
personnes utilisatrices de drogues) c. Procurenr général du Québec, 2021 QCCS 2048 ; Mercier c. Procurenr
général du Québec, 2021 QCCS 4666 ; Ingram v. Alberta (Chief Medical Officer of Health), 2021 ABQB
343.
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dont ce qui reste du vieux principe de souveraineté, lequel subsiste avec le recours au
pouvoir de dérogation a certaines dispositions de la Charte canadienne des droits er libertés
(art. 33), et, de l'autre c6té, la primauté de la Constitution puis, par le fait méme, celle
de son interprete, le pouvoir judiciaire. En Ontario et au Québec, des lois ont eu
recours a ce pouvoir de dérogation sur des questions sensibles et variées, telles que la
protection de la langue francaise, l'affirmation de la laicité et 'encadrement des
dépenses préélectorales. Or, ce recours au pouvoir de dérogation, contesté par
plusieurs, plonge le Canada dans un débat sur le type de constitutionnalisme qu’il
pratique et sur son lien de filiation avec ce que Stephen Gardbaum? et d’autres
nomment le « modele de contrdle de constitutionnalité du Commonwealth ».

I.- LE POUVOIR JUDICIAIRE

A la Cour supréme du Canada, le juge Mahmud Jamal a été nommé en
remplacement de la juge Rosalie Abella. Dans un Canada ol la question des origines
est bien souvent centrale et explicite, le juge Jamal se démarque par la singularité de
son parcours. Né au Kenya d’'une famille d’origine indienne, il a étudié en Angleterre,
a Edmonton et 2 Montréal (ou il a appris le frangais), avant d’entreprendre une longue
carriére a Toronto.

L’actualité juridictionnelle en 2021 a par ailleurs été tournée vers les problemes
de la Cour du Québec, tribunal de premiére instance. Cette cour a été au centre de
nombreuses tensions, d'une part, avec les juges de la Cour supérieure qui ont attaqué
sa compétence (A) et, d’autre part, avec le gouvernement et le législateur québécois

®B).

A.- L'organisation des tribunaux et les tensions entre la Cour
du Québec et la Cour supérieure

Le Canada n’a jamais pratiqué le fédéralisme judiciaire’. Malgré l'existence
d’une union fédérale depuis 1867, et contrairement aux Erats-Unis, il a reproduit le
modele intégré d'unité juridictionnelle du Royaume-Uni. Les cours supérieures ne
sont ni entidrement fédérales ni entidrement provinciales?. A titre de tribunaux de
droit commun, elles concentrent de vastes compétences d’interprétation : droit privé,
droit administratif ou droit constitutionnel. En outre, elles sont les titulaires des
pouvoirs de surveillance et de contrdle des administrations des entités fédérale et
fédérées. Suivant l'article 96 de la Lo: constitutionnelle de 1867, 'ensemble de leurs juges
est nommé par le pouvoir exécutif fédéral®.

Dans ces circonstances, au Canada, 'ordre fédéral dispose d’une importante
mainmise sur 'ensemble des tribunaux supérieurs investis du pouvoir de contrdler la
constitutionnalité des lois ainsi que des actes des entités fédérées. Cela dit, la
Constitution canadienne aménage aussi a ces dernieres une compétence en matiere
d’administration de la justice. Celle-ci inclut la création de tribunaux dits

2 S. GARDBAUM, « The New Commonwealth Model of Constitutionalism: Theory and Practice », Jus
Politicum, 2012, vol. 13, p. 31.

3 A une exception prés : I'article 101 de la Lo constitutionnelle de 1867, (R.-U.), 30-31 Vict., c. 3, prévoit
la possibilité pour le Parlement fédéral d’« établir des tribunaux additionnels pour la meilleure
administration des lois du Canada ».

4 Valin c. Langlois, {18791 3 RCS 1, p. 19 et 20.

5 Larticle 96 de la Loz constitutionnelle de 1867 se lit ainsi : « Le gouverneur général nommera les juges
des cours supérieures, de district et de comté dans chaque province, sauf ceux des cours de vérification
dans la Nouvelle-Ecosse et le Nouveau-Brunswick ». Larticle 100, quant 2 lui, précise que c’est le
fédéral qui assure la rémunération des juges des cours supérieures.
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« inférieurs » ainsi que la nomination et la rémunération de leurs jugesé. Ces instances
sont des cours d’attribution, par opposition aux tribunaux de droit commun, c’est-a-
dire qu’elles ne disposent que des compétences strictement prévues par la loi et qu’elles
sont assujetties au pouvoir de surveillance et de contrble des cours supérieures. Au
Québec, le plus important tribunal créé en vertu de cette compétence demeure la Cour
du Québec, laquelle dispose d'une chambre criminelle, d’'une chambre de la jeunesse
ainsi que d’une chambre civile.

Or, en 2016, I'importante réforme du Code de procédure civiled adoptée par le
législateur québécois est entrée en vigueur. A lintérieur de celle-ci se trouve une
réécriture de l'article 35 qui attribue a la Cour du Québec une compétence exclusive
pour tout litige civil dont la valeur de 'objet ou la somme réclamée est inférieure a
85000 $, a I'exclusion des matieres familiales et des autres compétences attribuées
exclusivement par la loi 2 un autre tribunal. Ce seuil était auparavant fixé a 70 000 $.
Rapidement, les juges de la Cour supérieure du Québec y ont vu une atteinte 2 la
compétence de leur institution, implicitement protégée par l'article 96 de la Lo:
constitutionnelle de 1867. 1ls ont donc déposé une requéte devant leur propre cour afin
de contester la constitutionnalité de la compétence de leur « rivale », la Cour du
Québec. Pour éviter que la Cour supérieure tranche elle-méme une requéte de ses
propres juges sur un conflit de compétence avec la Cour du Québec, le gouvernement
du Québec a plutdt demandé a sa cour d’appel de se prononcer sur la constitutionnalité
de sa réforme?. Cet avis, une fois porté en appel, a donné lieu au Renvoi relatif au Code
de procédure civile (Qc), art. 3519, rendu par la Cour supréme du Canada en juin 2021.

A cette occasion, la majorité de la Cour a été particulierement sévere a I'endroit
de la réforme du législateur québécois. Elle a rappelé que les articles 96 et 100 de la
Loi constitutionnelle de 1867 sur la création de tribunaux supérieurs et la rémunération
de leurs juges par le fédéral ont une incidence — fortement — restrictive sur la
compétence législative des provinces en matiére de justice. Dune part, ces deux
articles interdisent la création de nouveaux tribunaux provinciaux qui seraient chargés
d’exercer des compétences identiques aux cours supérieures. D’autre part, ils ont pour
effet de prohiber le transfert de compétences appartenant aux cours supérieures a des
tribunaux provinciaux existants, comme la Cour du Québec. Plus précisément, la
majorité de la Cour supréme évalue la réforme québécoise au regard des deux « tests »
développés par la jurisprudence au fil du temps lorsqu’il est question d’une atteinte a
la compétence d'une cour supérieure. Il s’agit du test de I'« analyse historique » et de
celui de la « compétence fondamentale!! ». Ces « tests » sont, en réalité, des séries de
criteres jurisprudentiels devant guider I'interprétation constitutionnelle.

Sans entrer dans le détail, la majorité a d’abord conclu que, d’un point de vue
historique, les nouvelles compétences transférées a la Cour du Québec correspondent
généralement a celles exercées par des tribunaux inférieurs (provinciaux) au moment
de la Confédération. Elle mentionne qu’il existait alors « un engagement général
suffisant des tribunaux inférieurs en matiére de litiges civils fondés sur le droit des

6 Loi constitutionnelle de 1867, par. 92 (4) et (24).

7 Outre la compétence des provinces sur 'administration de la justice, la compétence de la Cour du
Québec est confirmée par des dispositions de lois fédérales en matiére criminelle.

8 Code de procédure civile, RLRQ, ¢-25.01.

9 Décrer 880-2017, Concernant un renvoi a la Cour d'appel portant sur la validité constitutionnelle des
dispositions de l'article 35 du Code de procédure civile qui fixent a moins de 85 000 $ la compétence pécuniaire
exclusive de la Conr du Québec et sur la compétence d'appel attribuée a la Cour du Québec, (2017) 149 G.O. 11,
4495.

10 Renwvoi relatif au Code de procédure civile (Qc), art. 35,2021 CSC 27.

11 Ces deux tests ont respectivement été développés dans le Renvoi sur la Loi de 1979 sur la location
résidentielle, {19811 1 RCS 714 et dans I'arrét MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, {19951 4 RCS 725.
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obligations contractuelles et extracontractuelles dans trois des quatre provinces
fondatrices'? », dont le Québec. Par conséquent, suivant la majorité de la Cour
supréme, la réforme québécoise reproduit légitimement et adéquatement 1'équilibre
qui existait avant la création du Dominion du Canada en 1867. Du méme coup, elle
réussit le test de I'analyse historique.

En revanche, la majorité estime que, suivant le nouvel article 35 C.p.c., la Cour
du Québec exerce dorénavant l'un des attributs principaux de la compétence
Jfondamentale des cours supérieures. En clair, a titre de tribunal de droit commun, les
cours supérieures détiendraient une compétence générale en matiere de droit privé.
Or, en attribuant une compétence exclusive a la Cour du Québec pour toute
réclamation civile de moins de 85 000 $, le 1égislateur québécois aurait, pour ainsi
dire, créé une cour « parallele » a la Cour supérieure. A terme, celle-ci verrait son
pouvoir « usurpé » par la Cour du Québec. En somme, selon la majorité, la réforme
québécoise « affaiblit nécessairement le role primordial que la Cour supérieure du
Québec est appelée a jouer au sein du systéme judiciaire canadien'? ». De ce fait, elle
porte, du méme coup, atteinte a l'article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867 .

Curieusement ici, la majorité de la Cour ne semble pas tenir compte — ni
explicitement ni implicitement — de la tradition civiliste propre au Québec (par
rapport aux provinces majoritairement anglophones de common law), de son histoire ou
de ses valeurs distinctes. Pourtant ces mémes notions avaient inspiré, voire infléchi les
motifs de la Cour a 'occasion de deux renvois tout particuliérement importants en
2014 portant, eux aussi, sur I'organisation des institutions, en l'occurrence le Sénat!4
et la Cour supréme du Canada'>.

Depuis, la loi constitutive de la Cour du Québec devait étre réadoptée avant le
délai d’un an fixé par la Cour supréme. Or, aucun geste n’a été publiquement posé en
ce sens jusqu’a présent, si ce n’est que la requéte pour une prolongation supplémentaire
de 12 mois, accordée par la Cour supréme le 7 juin 2022.

B.- Les tensions entre la juge en chef de la Cour du Québec
et le ministre de la Justice

La juge en chef de la Cour du Québec, Lucie Rondeau, s’est engagée dans
d’intenses combats contre le gouvernement du Québec et le ministre de la Justice,
Simon Jolin-Barrette. Exigence de bilinguisme des juges, opposition a la création d’un
tribunal spécialisé sur les violences sexuelles et conjugales, réduction de la charge de
travail des membres de la Cour, les sujets de tensions sont nombreux. Ces tensions
surviennent dans un contexte ot la Cour du Québec est, par ailleurs, affectée par une
grave pénurie de personnel, par la redéfinition de sa compétence imposée par I'avis de
la Cour supréme en juin 20216 et, plus que tout, par le respect des délais fixés par la
Cour supréme du Canada dans la gestion des affaires criminelles a la suite de I'arrét
Jordan en 2016.

Les conflits entre la Cour et le gouvernement du Québec peuvent se résumer
ainsi. Premiérement, le ministre de la Justice, aussi ministre responsable de la Langue
frangaise, s'est interrogé sur la pratique de la juge en chef consistant a inclure, presque
systématiquement, l'exigence de bilinguisme dans les recommandations qu'elle

12 Renwvoi relatif au Code de procédure civile (Qc), art. 35, 2021 CSC 27, par. 5 (motifs des juges Coté et
Martin, avec I'accord des juges Moldaver et Karakatsanis).

13 Ibidem, par. 7.

14 Renwvoi relatif a la réforme du Sénat, 2014 CSC 32.

15 Renwvoi relatif a la Loi sur la Cour supréme, art. 5 et 6,2014 CSC 21.

16 Renwvoi relatif au Code de procédure civile (Qc), art. 35, supra section I-A.
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formule lors du processus d’identification des besoins de la Cour en vue de la sélection
et de la nomination des juges. A la suite du refus du ministre de suivre ses
recommandations, la juge en chef Rondeau a décidé de saisir la Cour supérieure d'un
recours visant l'annulation des « avis de sélection des candidats a la fonction de juge a
la Cour du Québec ».

Dans un arrét du 2 février 2022'7, le juge Christian Immer a annulé ces avis
sur la base d’une interprétation du Réglement sur la procédure de sélection des candidats a la
Jonction de juge de la Conr du Québec'®, un réglement que le gouvernement est néanmoins
libre de modifier. Le juge Immer a ainsi donné raison 2 la juge en chef, mais pas sur
son principal argument, celui d’une atteinte a I'indépendance judiciaire. En vérité, le
juge Immer a confirmé que le pouvoir de nomination des juges est bel et bien une
prérogative de 'exécutif, et que la loi et les reglements encadrent I'exercice de cette
prérogative. Les suites de cet arrét ont été rapides, puisque le gouvernement a préféré
modifier la loi et le reglement plutdt que de porter la décision du juge Immer en appel.
Bref, en refusant de trancher sur l'argument constitutionnel de I'indépendance
judiciaire avancé par la juge en chef dans sa requéte, le juge Immer a annulé les « avis
de sélection » sur la base d’'une interprétation d'un cadre législatif et réglementaire
que les autorités gouvernementales sont en mesure de modifier. C'est d’ailleurs ce
qu’elles ont ensuite fait dans la premiére moitié de I'année 2022.

Deuxiémement, la juge Rondeau s’est publiquement opposée, en commission
parlementaire et dans la presse, a 'adoption du projet de loi n°® 92, sanctionné le
30 novembre 2021 : Loi visant la création d'un tribunal spécialisé en matiére de violence
sexuelle er de violence conjugale et portant sur la formation des juges en ces matiéres'®. Ce projet
de loi, adopté a 'unanimité des membres de I’Assemblée nationale, avait été précédé
d’un processus transpartisan, d'une large consultation publique ainsi que d’un rapport
d’expert, Rebatir la confiance®®.

Vraisemblablement hostile a la justice spécialisée, prétendant qu’il relevait de
son administration et de I'autonomie de son tribunal de mettre en ceuvre les réformes
qui s’'imposent, la juge en chef Rondeau a formulé trois critiques précises a I'endroit
du projet de loi. D’abord, elle n’aimait pas le nom de ce nouveau tribunal spécialisé
« en matiere de violence sexuelle et de violence conjugale ». Plus précisément, elle le
jugeait tendancieux. Pourtant, le nom ne comprenait ni le mot « victime » ni aucun
autre terme préjugeant du statut des plaignants et des accusés. Ensuite, la juge
s'inquiétait aussi du processus de « classification » des dossiers, lequel existait
pourtant déja au sein de la Direction des poursuites criminelles et pénales et est
évidemment nécessaire a 'organisation d'une justice spécialisée. Enfin, elle voyait
comme une atteinte 2 I'indépendance judiciaire 'obligation pour les juges de suivre
une formation imposée par le législateur québécois. Or, comme dans la loi fédérale
équivalente, la formation prévue était ici congue « par » et « pour » les juges.
Autrement dit, la loi mandate le Conseil de la magistrature d’organiser des formations,
et ce, justement dans le but de maximiser I'indépendance judiciaire. A terme,
lopposition de la juge en chef Rondeau était d’autant plus étrange que sa position
dans ce dossier contredisait, a plusieurs égards, celle de sa prédécesseure,
Elizabeth Corte. Juge en chef 2 la Cour du Québec de 2009 a 2016, cette derniere a

17 Conseil de la magistrature c. Ministre de la_Justice du Québec, 2022 QCCS 266.

18 Réglement sur la procédure de sélection des candidats a la fonction de juge de la Conr du Québec, de juge d'une
conr municipale et de juge de paix magistrat, c. T-16, r. 4.1.

19 LQ2021,c. 32.

20  E.CORTE et J. DESROSIERS (dir.), Rebatir la confiance: dépor du rapport du Comité d'experts sur
Laccompagnement des victimes d'agressions sexuelles et de violence conjugale, Québec, Secrétariat a la condition
féminine, 2020.
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été, en outre, coprésidente, avec la professeure Julie Desrosiers de 'Université Laval,
du Comité d’experts sur l'accompagnement des victimes d’agressions sexuelles et de
violence conjugale, dont les travaux ont inspiré la rédaction de la loi.

Troisiemement, la juge en chef de la Cour du Québec a affiché son intention
de réduire considérablement la charge de travail de ses membres. D’un ratio de deux
jours d’audition pour une journée de délibération, les juges de cette cour passeraient a
un ratio d’un jour d’audition pour un jour de délibération, soit approximativement
110 jours d’audition par année. Cette charge de travail serait, dés lors, trés comparable
a celle des juges de la Cour supérieure. Elle creuserait par ailleurs, en faveur des juges
de la Cour du Québec, I'écart avec leurs homologues des cours provinciales des autres
provinces canadiennes, lesquelles ont, la plupart du temps, quatre jours d’audition
pour une journée de délibération. Afin de compenser ce réaménagement de la charge
de travail des juges, la Cour du Québec invite le gouvernement a procéder a la création
de 41 nouveaux postes de juge. Le cofit de 'opération s’éléve approximativement 2
310 000 $ par poste pour le salaire de juges, sans compter les avantages sociaux, les
locaux, le personnel de soutien, etc.

Ce changement, ou cette « gréve du zele » a été promis pour l'automne
prochain, soit en pleine élection générale. Inquiet des conséquences que cela pourrait
avoir sur la confiance du public dans I'administration de la justice, le juge Serge
Champoux a démissionné de la présidence de la Conférence des juges de la Cour du
Québec pour bien marquer sa dissidence a I’endroit des actions entreprises par la juge
en chef Rondeau et son équipe. Les risques d’'une multiplication des arréts de
procédure dans des dossiers criminels régis par le droit a un proces dans un délai
raisonnable sont d’autant plus élevés que la pénurie de personnel s’accroit de plus en
plus. Depuis 2019, « 1 126 employés du ministere de la Justice ont quitté leurs
fonctions, tandis que 293 autres ont été mutés ailleurs au sein de I'Etat. Dans la
derniére année, ils sont 541 a avoir démissionné, alors qu’il y a eu 133 mutations?! ».
La pénurie est particulierement inquiétante chez les adjoints a la magistrature, les
greffiers, les huissiers-audienciers ainsi que les techniciens en droit. Dans ces
circonstances, 'automne 2022 s’annonce périlleux pour I'administration de la justice.

11.- LES DROITS ET LIBERTES

Liberté (A), égalité (C) et garanties judiciaires (B) sont, en quelque sorte, les
trois principales catégories de protections offertes par la Charte canadienne des droits et
libertés ainsi que par la Charte {québécoise} des droits et libertés de la personne.

A.- Les libertés fondamentales
1.- La liberté d'expression artistique

Affaire hautement médiatisée au Québec, 'arrét Ward . Gabriel est une
décision importante pour la conciliation ou l'équilibre entre, d’'un c6té, la liberté
d’expression artistique d’'un humoriste et, de 'autre, le droit a la dignité et a la non-
discrimination d’'une personne handicapée. Ici, I'humoriste Mike Ward pratique
'humour noir et se moque de Jérémy Gabriel a plusieurs reprises dans son spectacle
et dans des vidéos de promotion diffusées sur le web. Ce dernier n’est, a I'époque,
qu’un enfant, lourdement handicapé, mais qui a acquis une certaine notoriété dans le

21 M. NGUYEN, « Vague de démissions : le systeme de justice a perdu 550 employés en un an », Le
Journal de Montréal, 9 juin 2022.
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domaine de la chanson, en surmontant son handicap de malformation 2 la téte et ses
difficultés d’audition.

Fortement divisée, la Cour supréme tranche en faveur de la liberté d’expression
de 'humoriste par une courte majorité de cinq juges contre quatre. Bien plus qu'un
exercice d’équilibre entre les droits des uns et des autres, la majorité de la Cour
supréme opeére un important virage par rapport a la maniere d’interpréter ces
questions?2. Premitrement, elle énonce des critéres d’analyse plus objectifs qui
marquent une certaine rupture avec l'approche trés « subjective » traditionnellement
préconisée en matiére de droits et libertés au Canada. Cela améne la majorité de la
Cour supréme 2 affirmer qu'il n’existe pas de « droit a ne pas étre offensé, lequel n’a
pas sa place dans une société démocratique?’ ».

Deuxiémement, sur le plan procédural, la majorité de la Cour supréme prend
une position forte en faveur du role traditionnel des tribunaux de droit commun en
matiére de diffamation. De ce fait, elle interpréte restrictivement la compétence du
Tribunal des droits de la personne du Québec, une instance spécialisée sur les questions
de droit a I'’égalité et a la non-discrimination. Plus précisément, elle exclut du domaine
de compétence de ce tribunal les recours en diffamation pour des propos mettant en
cause le droit a la dignité et a la non-discrimination, comme c’était le cas dans 'affaire
Ward.

Troisitmement, l'ensemble de la Cour supréme clarifie enfin un aspect
jusqu’ici controversé : la justification d’une limitation des droits lors de I'application
de la Charte québécoise des droits et libertés entre personnes privées (ou en situation
d’effets horizontaux). Si les Chartes québécoise et canadienne prévoient des procédés
assez explicites de « justification » par I'Etat d'une limite raisonnable et proportionnée
aux droits et libertés, la question de savoir si un tel processus existe pour les litiges
entre personnes privées et pour des droits autres que ceux prévus aux articles 1 2 9 de
la Charte québécoise faisaient I'objet de controverses doctrinales?. Or, non seulement
la majorité a précisé, a I'instar des juges dissidents, que la justification d’une atteinte
aux droits fondamentaux est une défense toujours possible, mais elle a ajouté que,
lorsque les textes des instruments de protection des droits et libertés sont silencieux
sur la question, le fardeau de démontrer le caractere déraisonnable et disproportionné
de la limitation des droits revient a I'individu qui tente de mobiliser les remedes
prévus par la Charte québécoise des droits et libertés.

La liberté d’expression artistique a également fait les manchettes dans un litige
conduit, entre autres, par les professeurs Louis-Philippe Lampron, Antoine Pellerin et
Julie Desrosiers de 'Université Laval. Le juge Yannick Couture de la Cour du Québec
a rejeté I'exception de constitutionnalité a I’endroit d’une poursuite pénale introduite
contre les théatres Premier Acte, La Bordée et du Trident. Ces derniers ont été mis a

22 La Cour supréme contredit clairement le raisonnement déployé par la Cour d’appel dans la méme
affaire et dans Uarrét Calego : Ward c. Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse (Gabriel
et autres), 2019 QCCA 2042 ; Calego International inc. c. Commission des droits de la personne et des droits
de la jeunesse, 2013 QCCA 924. Du reste, le virage entrepris par la majorité de la Cour supréme du
Canada dans I'arrét Ward suscite déja de la résistance dans les juridictions inférieures : Mboula Lebala
. Procureur général du Québec (Ministére de la Sécurité publigue), 2022 QCTDP 11: «[82}{...1
l'arrét Ward ne remet pas fondamentalement en question I'orientation du courant de jurisprudence
du Tribunal portant sur des propos discriminatoires, bien que des ajustements puissent étre requis
selon les circonstances. Le dossier Ward présentait une situation factuelle particuliere et inusitée ».

23 Ward c. Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse), 2021 CSC 43, par. 82
(motifs du juge en chef Wagner et de la juge Coté, avec I'accord des juges Moldaver, Brown et Rowe).

24 A cette clarification jurisprudentielle opérée par l'arrét Ward s'ajoute une précision des textes
survenue avec I'adoption de l'article 135 de la Loi sur la langue officielle et commune du Québec, le frangais,
LQ, c. 14.
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I'amende pour une infraction a la Loi concernant la lutte contre le tabagisme®, car ils ont
permis a leurs comédiens de fumer sur une scéne. Considérant que les lois n’empéchent
pas les comédiens de « simuler le geste de fumer sur scéne », notamment avec de
fausses cigarettes, le juge affirme :

[201 La loi et ses réglements permettent de représenter, de simuler, de
jouer ou d’acter une personne qui fume, ce qui constitue du contenu expressif
qui n’est pas interdit. L'interdiction est de projeter ou d’inhaler de la fumée
provenant d’un produit du tabac dans un lieu public. Le fait de fumer du tabac
lors d’une représentation thédtrale ne constitue pas du contenu expressif, car
aucun message n’est véhiculé2%.

Le dossier fait maintenant I'objet d’un appel. Il faut dire que la décision du
juge Couture est d’autant plus exposée a la critique que ce dernier n’a pas seulement
considéré linterdiction de fumer comme une limite raisonnable, justifiée ou
proportionnée 2 la liberté d’expression, il a littéralement conclu que le choix pour un
artiste de fumer une véritable cigarette plutdt qu'une fausse n’entrait tout simplement
pas dans la définition de la liberté d’expression.

2.- La liberté d’expression politique

Sur la scéne canadienne, la Cour fédérale a blamé le Parti conservateur du
Canada pour son utilisation d’extraits tronqués de la télévision publique, CBC, dans
la production de publicité électorale?’. Dans une décision fondée, pour l'essentiel, sur
le droit canadien de la propriété intellectuelle, le juge Phelan a rejeté 'ensemble des
prétentions du Parti conservateur. Il n’empéche qu'outre cette affaire de publicité
électorale, c’est surtout en Ontario que la liberté d’expression politique a suscité les
débats judiciaires les plus intéressants.

En Ontario, le gouvernement dirigé par Doug Ford a vu deux de ses
législations contestées sous le prisme de la liberté d’expression. Dans le premier dossier
l'opposant a la ville de Toronto, le gouvernement a eu gain de cause devant la Cour
d’appel. Dans le second toutefois, son échec rencontré devant les tribunaux a amené le
législateur ontarien a répondre par l'emploi de la disposition de souveraineté
parlementaire (art. 33 de la Charte canadienne) permettant de déroger a
I'interprétation des libertés fondamentales préconisées par les tribunaux.

Le premier litige, Toronto ¢c. Ontario®s, a conduit a une longue saga judiciaire.
Son objet était une loi opérant la fusion des districts électoraux qui, bien qu'annoncée
durant la campagne électorale provinciale, a été adoptée un peu cavalierement par la
législature de I'Ontario. Sanctionnée apres la fin de la période de mise en candidature
pour I'élection du conseil municipal de la ville de Toronto, la date d’entrée en vigueur
de la loi avait pour effet de réduire immédiatement de 47 a 25 le nombre de conseillers
municipaux 2 élire lors de la campagne en cours, par ailleurs déja bien amorcée. Dans
ces circonstances, la Cour supérieure de 1'Ontario a accepté de suspendre
provisoirement I'application de la loi, mais cette décision fut infirmée quelques jours
plus tard par la Cour d’appel de I’Ontario. L'élection du 22 octobre a donc conduit a
un conseil dont la taille a été considérablement réduite. Il n’'empéche que la ville de
Toronto a poursuivi sa contestation judiciaire de la loi. Deux droits fondamentaux
étaient ici mobilisés : le premier, le droit de se porter candidat, et le second, la liberté
d’expression politique. Or, sous le régime de la Charte canadienne des droits et libertés, les

25 RLRQ,c. L-6.2.

26 Directeur des poursuites criminelles et pénales c. Théitre du Trident inc., 2021 QCCQ 11956.
27 Canadian Broadcasting Corporation c. Conservative Party of Canada, 2021 FC 425.

28 Toronto (cité) c. Ontario (Procurenr général), 2021 CSC 34.
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droits politiques sont seulement protégés pour les élections fédérales et provinciales.
La Cour supréme a donc pris acte de ce choix du pouvoir constituant. Elle a refusé
d’étendre la liberté d’expression politique jusqu’a « couvrir » les « carences » du texte
de la Charte. A juste titre, la volonté du pouvoir constituant a été respectée?”.

L'affaire Toronto c. Ontario est également importante en ce qui concerne le rdle
et la portée des principes constitutionnels non écrits. Les droits démocratiques et
politiques des articles 3 et 4 de la Charte canadienne étant exclusivement réservés aux
élections fédérales et provinciales, les élus municipaux de Toronto tentaient de
mobiliser le principe constitutionnel non écrit de la démocratie, maintes fois affirmé
dans la jurisprudence®. Ils cherchaient a « compenser » les « lacunes » du texte ou a
« corriger » l'intention du pouvoir constituant. La majorité de la Cour supréme a
toutefois posé d’importantes limites :

[...1si une cour devait se fonder, en tout ou en partie, sur des principes
constitutionnels non écrits pour invalider des mesures législatives, les
conséquences de cette erreur judiciaire seraient particuliérement importantes
en raison de deux dispositions de notre Charte. Premiérement, l'art. 33
garantit un droit de dérogation législative limité. En conséquence, lorsqu'une
cour invalide une mesure législative en se fondant sur I'al. 2 b) de la Charte, la
législature peut continuer a donner effet a sa compréhension de ce qu'exige la
Constitution en invoquant l'art. 33 et en respectant les conditions qui y sont
énoncées [...]1. Cependant, si une cour devait se fonder non pas sur l'al. 2 b),
mais plutdt sur un principe constitutionnel non écrit pour invalider des
mesures législatives, cet aspect indéniable du compromis constitutionnel serait
effectivement annulé, puisque l'art. 33 s’applique pour permettre a des
mesures législatives d’avoir effet « indépendamment d’une disposition donnée
de larticle 2 ou desarticles 7 215 » uniquement. Deuxiémement, l'article
premier fournit 2 I'Etat une assise pour justifier des limites apportées aux
«droits et libertés qui [...} sont énoncés » dans la Charte. Les principes
constitutionnels non écrits, du fait qu’ils sontnon écrits, ne sont pas
« énoncés » dans la Charte. En conséquence, une conclusion selon laquelle de
tels principes pourraient fonder une conclusion de violation constitutionnelle
ne conférerait aucun mécanisme de justification équivalant a I'Etat3!.

Cette clarification de la Cour est déterminante non seulement dans ce dossier,
mais aussi dans celui de 'encadrement des dépenses préélectorales en Ontario et dans
celui de la contestation de la 0 sur la laivité de 'Etar au Québec. En adoptant une telle
position, la majorité de la Cour supréme cherche a préserver ce qui reste de la
souveraineté des parlements des entités fédérale et fédérées. Elle rejette alors I'idée que
la disposition de dérogation de I'article 33 de la Charte canadienne peut étre encadrée
par des normes jurisprudentielles : ce serait la dénaturer '’équilibre entre les pouvoirs
politique et judiciaire établi par la Loi constitutionnelle de 1982.

Le recours a la disposition de dérogation par I'Ontario pour imposer sa loi sur
I'encadrement des dépenses préélectorales a, depuis, fait I'objet d’'une contestation

29  Idem. Au paragraphe 81 de la décision, la majorité de la Cour supréme précise : « Les droits
démocratiques visés a l'art. 3 n'ont pas été éendus anx candidats ou aux électenrs des conseils municipanx. 11 n'y
a pas de lacune que les tribunaux doivent combler. L’absence des municipalités dans le texte
constitutionnel est, au contraire, une omission délibérée » (motifs du juge en chef Wagner et du
juge Brown, avec 'accord des juges Moldaver, Coté et Rowe).

30 Renvoi relatif a la sécession du Québec, {1998} 2 RCS 217, par. 72 ; Mikisew Cree First Nation v. Canada
(Governor General in Council), {2018} 2 RCS 765, par. 36 ; Renvoi : Circ. électorales provinciales (Sask.);
Reference re Alberta Statutes, {19381 RCS 100 ; Switzman c. Elbling, {19571 RCS 285.

31 Ibidem, par. 60 [nous soulignons}.
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judiciaire. Dans un premier temps, le législateur ontarien a adopté, en février 2021, le
projet de loi n® 25432, contenant des modifications a la Election Finances Act?.
Contestée par des groupes de la société civile, cette modification législative renforgait
I'encadrement des dépenses préélectorales. En juin 2021, le dispositif a été déclaré
inconstitutionnel par la Cour supérieure de I'Ontario’? ; I'encadrement des dépenses
préélectorales des tiers, c’est-a-dire des individus et des groupes qui ne sont pas
directement engagés dans 1'élection, a été interprété comme une limite déraisonnable
a la liberté d’expression.

Le gouvernement ontarien de Doug Ford a aussitdt répondu a ce jugement de
la Cour supérieure par le dépdt d'un nouveau projet de loi, le projet de loi n°307,
Protecting Elections and Defending Democracy Act, 202135. Ces dispositions 1égislatives
combinaient une nouvelle adoption des regles relatives a 'encadrement des dépenses
préélectorales, mais assorties, cette fois, d’'un recours 2 la disposition de souveraineté
parlementaire de 'article 33 de la Charte canadienne, ce qui rend ainsi possible la
dérogation.

La réforme étant de nouveau contestée devant les tribunaux, la Cour supérieure
de I'Ontario a ici donné raison au procureur général de I’Ontario. D’abord, elle a rejeté
les arguments fondés sur le droit de vote, une disposition située hors du périmetre de
la dérogation. Ensuite, elle a aussi écarté la théorie avancée par la Elementary Teachers’
Federation of Ontario (« ETFO ») selon laquelle 'article 33 comporterait des limites
internes implicites permettant aux tribunaux de controler son utilisation. La Cour
supérieure de 'Ontario a donc reconfirmé I'interprétation de 'article 33 de la Charte
canadienne déja établie par la Cour supréme du Canada, en 1988, a 'occasion de 'arrét
Ford*¢. En des termes encore plus fermes et explicites que ceux de la Cour supréme,
elle affirme :

{15} (...} the only structural limitations on the use of the clause are built into
its very terms: it allows laws to vemain operable “notwithstanding sections 2 and 7 to
157 of the Charter. Other than this limitation on its ambit of operation, the clause has
only formal requirements, not substantive ones, controlling its enactment. {...}

{16} In other words, section 33 was originally conceived not as an anti-
democratic instrument but as a democracy-fostering mechanism. It was included in the
Charter as a counterbalance to what were perceived as anti-majoritarian, judicially
enforced Charter norms. That is, it was, and is, a means of bringing Charter matters
to the electorate where they otherwise would not go. In that respect, it allows for
“accountable public discussion of rights issues.”

{17} For these reasons, the ‘notwithstanding’ clause has been described as part
of the notional dialogue berween legislatures and courts in fine tuning the rights of
Canadians’’. {...} Nevertheless, section 33 is not exactly a deviation from the
Constitution as the Applicants tend to characterize it. It is, as_Justice Bastarache has
written, an integral part of the “balance between law-maker and law-reviewer”. Each
safeguard(s} abuse by the other3.

32 Projet de loi n® 254, Protecting Ontario Elections Act, 2021 (sanction royale - 19 avril 2021) 42¢ légis.,
1re sess. (Ont.).

33 Loz sur le financement des élections, LRO 1990, c. E-7.

34 Working Families Ontario v. Ontario, 2021 ONSC 4076.

35 Protecting Elections and Defending Democracy Act, 2021, SO 2021, c. 31.

36 Ford c. Québec (Procurenr général), {19881 2 RCS 712.

37 P. HOGG et A. BUSHELL, « The Charter Dialogue Between Courts and Legislatures », Osgoode Hall
Law Journal, 1997, vol. 35, p. 101.

38 Working Families Coalition (Canada) Inc. v. Ontario, 2021 ONSC 7697, par. 15-17, citant
M. BASTARACHE, « Section 33 and the Relationship between Legislatures and Courts »,
Constitutional Forum, 2005, vol. 14.
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C’est donc dire qu’il n’existe aucune restriction a 'usage de la disposition de
souveraineté parlementaire autre que celles expressément énoncées a l'article 33. De
plus, la Cour supérieure de I’Ontario rappelle, a juste titre, la dimension démocratique
de cet article comme un contre-pouvoir porteur d’un équilibre au sein des institutions.

3.- La laicité et la liberté de religion

La Loi sur la laicité de I'Etar, adoptée par ' Assemblée nationale et sanctionnée
le 16juin 2019, est contestée sous plusieurs angles. Au centre du débat, deux
restrictions®® a la liberté individuelle d’afficher des convictions religieuses : d’'une part,
I'interdiction pour certains représentants de 'Etat en situation d’autorité (policiers,
enseignants, gardiens de prison, etc.) de porter des signes religieux et, d’autre part,
l'obligation pour les fonctionnaires et les usagers d’offrir ou de recevoir les services
publics a visage découvert. En décalage avec le modeéle canadien de gestion du
pluralisme religieux, ces deux restrictions ont été portées devant les tribunaux.

La contestation de la Loi sur la laitité de I'Etat s'avere néanmoins bien difficile
en raison du recours a la disposition de souveraineté parlementaire qui permet aux
parlementaires québécois de déroger a certains droits, notamment a la liberté de
religion ainsi qu'au droit a I'égalité et a la non-discrimination. Autrement dit, ce
recours a la dérogation a pour effet « d’amputer », du moins pour un temps, le bloc
de constitutionnalité. Dans ces circonstances, les opposants a la loi tentent d’employer
l'une ou l'autre de ces deux approches : soit ils mobilisent d’autres aspects de la
Constitution qui se trouvent hors du périmetre d’application de la dérogation®?, soit
ils préconisent, plus radicalement, un renversement de la jurisprudence de la Cour
supréme?! sur les effets du recours a la dérogation.

Dans la premiere catégorie d’arguments, la décision du juge de premigre
instance, Marc-André Blanchard, rendue le 20 avril 2021 dans l'affaire Ha£ a rejeté les
prétentions fondées sur des normes non écrites de la Constitution, sur les dispositions
interprétatives de cette derniere quant au multiculturalisme et a I'égalité des sexes, de
méme que sur le fédéralisme et le partage des compétences. Il a aussi rejeté les
arguments de la seconde catégorie, ceux visant a subordonner 'exercice du pouvoir de
dérogation de la Charte a de nouvelles obligations dont le juge serait a la fois 'auteur
et le gardien. A I'instar de la majorité de la Cour supréme dans I'arrét Toronto et de la
Cour supérieure de 1'Ontario dans l'arrét Working Families Ontario, le juge Blanchard
a confirmé le pouvoir des parlements de la fédération d’exercer la souveraineté
parlementaire prévue a l'article 33 de la Charte canadienne.

Le juge Blanchard a néanmoins donné partiellement gain de cause aux
opposants a4 la loi, du moins a certains d’entre eux. En fait, il a confirmé la
constitutionnalité de la loi, a 'exception des dispositions portant sur son application
aux commissions scolaires anglophones (droit scolaire de la minorité : article 23 de la
Charte canadienne) et aux membres de I’Assemblée nationale (droit de se porter
candidat : article 3 de la Charte canadienne). Le juge Blanchard justifie cette
déclaration d’inconstitutionnalité partielle par le fait que les articles 3 et 23 de la

39 Loi sur la laicité de I'Etat, RLRQc. L-0.3,art. 6 et 8.

40  R.LECKEY, «Advocacy Notwithstanding the Notwithstanding Clause », Constitutional Forum
constitutionnel, 2019, vol. 28, n° 4, p. 1 ; G. WEBBER, E. MENDELSOHN et R. LECKEY, « The faulty
received wisdom around the notwithstanding clause », Policy Options politiques, 10 mai 2019 ;
L.-P. Lampron, « Déroger aux chartes n’empéchera pas les contestations », Les Blogues des Contacts,
29 mars 2019. Contra : M. ST-HILAIRE, « Dérogation aux droits dans le projet de loi sur la laicité de
I'Brat : la synthese », A qui de droit, 9 avril 2020.

41 Ford c. Québec (Procurenr général), {19881 2 RCS 712.
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Charte canadienne se situent hors du périmeétre d’application de la disposition de
souveraineté parlementaire (ou disposition de dérogation) de l'article 33 de la Charte.

Depuis, la Cour d’appel du Québec a été saisie du dossier. Dans une décision
visant I'exécution provisoire de la décision de premiere instance, le juge Frédéric
Bachand a rejeté, le 9 novembre 2021, la demande de la Commission scolaire
anglophone de Montréal.

Entre-temps, d’autres acteurs sont entrés dans la danse. Plusieurs villes
canadiennes ont décidé d’allouer une part de leur budget au financement des groupes
religieux qui contestent la Loi sur la laicité de I'Etat. Parmi celles-ci, on compte les
villes de Toronto (100 000 $), de London (100 000 $), de Durham (50 000 $), de
Winnipeg (20 000 $), de Kingston (10 000 $), de Markham (10 000 $), de Victoria
(9500 $), le tout, 2 la suite de l'initiative du maire de Brampton, Patrick Brown, ex-
chef du Parti conservateur de 1'Ontario et, depuis, candidat au leadership du Parti
conservateur du Canada. Il fut en effet le premier a convaincre son conseil municipal
d’investir 100000 $ de fonds publics dans cette aventure. Sans lien avec les
compétences municipales, la constitutionnalité de ces financements dédiés a la
contestation d'une loi adoptée dans une autre province est présentement attaquée
devant la Cour supérieure de I'Ontario par un Torontois, Louis Labrecque, soutenu et
accompagné par le groupe Justice pour le Québec. Enfin, anticipant la suite du dossier,
le 25 mai 2022, le ministre fédéral de la Justice a annoncé l'intention de son
gouvernement d’intervenir au soutien de la contestation de la Loz sur la laivité de I'Etar
lors d’une éventuelle audition du dossier devant la Cour supréme du Canada. D’ici 1a,
nul doute que d’autres eaux auront coulé sous les ponts !

B.- Les garanties judiciaires

La question des possibles dénis de justice liés a I'écoulement du temps dans les
instances criminelles et pénales est devenue centrale depuis l'arrét Jordan en 201642,
En vertu du droit de l'accusé 2 un proces dans un délai raisonnable, garanti par
l'article 11 b) de la Charte canadienne®3, la Cour supréme avait fixé des délais présumés
al'intérieur desquels les audiences en matiere criminelle et pénale devaient se dérouler,
soit 18 mois devant une cour provinciale et 30 mois devant une cour supérieure.

Or, dans la derniére année, deux arréts ont permis d’affiner la méthode de calcul
de ces délais, sur des considérations par ailleurs plutdt techniques. Ils ont, du méme
coup, rappelé que la responsabilité d’une justice diligente appartient aussi a I'accusé,
qui doit mettre I'épaule a la roue pour ne pas ind(iment retarder la bonne marche du
proces. D’abord, dans l'arrét R. ¢. Yusuf*4, la Cour supréme a refusé un arrét des
procédures a trois accusés reconnus coupables, entre autres, de voies de fait causant des
lésions. Elle a estimé que, méme si le délai « total » (période allant de lacte
d’accusation 2 la fin réelle du proces) est supérieur 2 18 mois, ce dépassement est, dans
les circonstances, imputable a la défense. Suivant les motifs de la Cour, les accusés
n'auraient fait aucun effort utile pour faire avancer le proces, pourtant réputé comme
assez peu complexe. Par conséquent, aucun arrét des procédures n’est nécessaire en
lespece. L'arrét R. ¢. Lai® reprend la méme conclusion, cette fois, dans un litige ol
l'accusé a attendu pres de 15 mois avant de choisir un nouveau mode de proces. Dans
ces circonstances, le ministére public n'a pas été en mesure de conserver les dates

42 R. ¢. Jordan, 2016 CSC 27.

43 La Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de
1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.), art. 11 b).

44 R.c Ywuf, 2021 CSC 2.

45 R. ¢ Lai, 2021 CSC 52.
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initialement fixées pour le procés, ce dernier ayant finalement été retardé de 13 mois.
Or, la Cour tranche de nouveau que, puisque cette période s’avére imputable 2 la
défense, elle doit étre déduite du calcul du délai total et, par conséquent, de la
responsabilité du ministére public.

Si ces récentes décisions de la Cour supréme sur les délais en matiére criminelle,
a 'image de celle sur la protection contre les fouilles abusives?¢, n’ont pas emporté de
changements majeurs dans la jurisprudence, il en est tout autre de 'arrét R. ¢. Chouhan
rendu en juin 202197, Dans cette affaire, la Cour s’est penchée sur la constitutionnalité
de la loi du Parlement fédéral adoptée en 2019 et visant a abolir le mécanisme des
récusations péremptoires prévu a l'intérieur du Code criminel®s. Ce dispositif permettait
a la fois a I'accusé et au ministére public de récuser un nombre fixe de candidats lors
du processus de sélection du jury, et sans avoir a fournir de justifications ou de motifs.

Le législateur, inspiré des récentes études sur la question et des critiques
grandissantes, en était toutefois venu a la conclusion que les récusations péremptoires
généraient de plus en plus d’exclusions fondées sur des préjugés et des stéréotypes,
généralement liés a l'origine ethnique ou nationale. Largement documentés, les effets
tangibles de ce mécanisme mettaient notamment en lumiére I'exclusion des membres
des communautés autochtones sur les jurys, malgré les récents efforts pour accroitre
leur représentation.

Sur ce point, la majorité de la Cour donne raison au législateur fédéral. Elle
rappelle que les récusations péremptoires ont vu le jour dans le contexte bien différent
de I’Angleterre du XVI¢ siecle, ou les jurés, I'accusé et les victimes se connaissaient
généralement les uns les autres. Dans ces circonstances, les récusations permettaient
principalement de s’assurer que I'accusé n’érait pas jugé par un pair ayant, a son égard,
un conflit d’intéréts personnel. La situation ayant largement évolué depuis, les juges
majoritaires estiment que les récusations péremptoires ont maintenant davantage
tendance a ébranler la confiance du public envers 'administration de la justice. Aux
yeux de la population, elles seraient en effet percues comme un moyen d’exclure,
consciemment ou non, des sous-ensembles de la population. Autrement dit, elles
donneraient 'impression que 1'une ou 'autre des parties utilise les récusations non pas
pour obtenir un jury impartial, mais plutdt un jury favorable a sa cause.

En terminant, la Cour rappelle par ailleurs que, malgré leur abolition en 2021,
de nombreux mécanismes existent toujours dans le droit criminel canadien pour
assurer le droit des accusés d’écre jugés par un jury indépendant et impartial protégé
par larticle 11 d) de la Charte canadienne. Parmi ces derniers, mentionnons la faculté
pour l'accusé et pour la Couronne de demander I'exclusion d'un juré pour 'un des
motifs nommément énumérés dans le Code criminel (mécanisme des récusations
« motivées »), dont la partialité, ainsi que les pouvoirs du juge de dispenser un
candidat-juré pour toute raison valable ou d’ordonner sa mise a I'écart®.

46 Dans l'arrét R. ¢. Reilly, 2021 CSC 38, le juge Moldaver, rédigeant les motifs pour la Cour, rappelle
que, lorsqu’un détenu allégue une atteinte a sa protection contre les perquisitions ou fouilles abusives
(Charte canadienne des droits et libertés, art. 8), les comportements des policiers conformes a la Charte ne
peuvent étre considérés comme un facteur atténuant la gravité de comportements non conformes a la
Charte adoptés par ces mémes policiers.

47 R. ¢c. Chouhan, 2021 CSC 26.

48 Loi modifiant le Code criminel, la Loi sur le systéme de justice pénale pour les adolescents et d’autres lois et
apportant des modifications corrélatives a certaines lois, LC 2019, c. 25, art. 269, 271 et 272.

49 Ces trois mesures se retrouvent respectivement aux articles 638 (1) b), 631 et 632 du Code criminel,
LRC (1985), c. C-46.
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C.- Le droit a I'égalité

Sur les bases du droit a I'égalité longuement réaffirmées en 2020 dans les arréts
Fraser ¢. Canada (Procureur général>®) et Ontario (Procurenr général) c. G5, la Cour
supréme n’a rendu qu’un seul arrét dans la derniére année traitant des garanties contre
la discrimination’2. Dans R. ¢. C.P., elle s’est penchée, cette fois, sur les procédures
propres au traitement judiciaire des adolescents dans le régime de droit criminel et
pénal canadien®.

Plus précisément, la Loi sur le systeme de justice pénale pour les adolescents (LSJPA)
conditionne I'appel d’une déclaration de culpabilité a la Cour supréme du Canada a
une autorisation préalable de cette derniere’d. Or, chez les adultes, le Code criminel
précise qu'un accusé peut en appeler de plein droit devant ce méme tribunal, dé&s qu'un
juge d’une cour d’appel s’inscrit en dissidence dans un jugement sur une question de
droit®. L'arrét R. ¢. C.P. était donc le forum opportun pour que la Cour supréme du
Canada tranche a savoir si ces procédures distinctes pour les accusés adultes et pour les
adolescents constituent une atteinte au droit a I'égalité, lequel est protégé par
larticle 15 de la Charte canadienne des droits et libertés>®.

D’entrée de jeu, un consensus se dégage pour I'ensemble des juges : la loi, en
privant les contrevenants adolescents d’'un droit d’appel automatique devant la Cour
supréme, établit une différence de traitement a 'endroit de ces derniers. Il est en outre
admis par tous que cette distinction est fondée sur I'dge des accusés, motif
expressément interdit par l'article 15. Or, a la deuxieéme étape du test visant a prouver
une discrimination, les conclusions des neuf juges de la Cour different.
Essentiellement, ils doivent se demander si le droit d’appel soumis a autorisation dans
la LSJPA impose un fardeau ou nie un avantage d'une maniére qui a pour effet de
renforcer, de perpétuer ou d’accentuer le désavantage envers un groupe en particulier,
en 'occurrence, les adolescents’”. Autrement dit, cette différence de traitement entre
les adultes et les adolescents est-elle véritablement discriminatoire ?

Ici, par une courte majorité de quatre juges, le tribunal estime que la LSJPA
cherche a établir un équilibre entre deux principes fondamentaux du systéme de justice
pénale pour les adolescents, soit I'intérét de ces derniers a ce que les affaires qui les
mettent en cause soient résolues diligemment et leur intérét a ce qu’il y ait un controle
en appel’®. Ainsi, la différence de traitement, loin de constituer une discrimination au

50 Fraser ¢. Canada (Procurenr général), 2020 CSC 28.

51 Ontario (Procurenr général) c. G, 2020 CSC 38.

52 Larréc Office régional de la santé du Nord c. Horrocks, 2021 CSC 42 traite indirectement des garanties
contre la discrimination en cas de handicap (alcoolisme), mais ce, en abordant la question de la
compétence des arbitres du travail. En 'occurrence, le fait pour 'employée d’invoquer une violation
des droits de la personne ne suffit pas pour écarter la compétence de 'arbitre. Au contraire, sa plainte
découlait précisément de 'exercice, apparemment fautif, par I'employeur de ses droits au titre de la
convention collective.

53 R.c C.P., 2021 CSC 19.

54 Loi sur le systome de justice pénale pour les adolescents, LC 2002, c. 1, art. 37 (10).

55 Code criminel, LRC (1985), c. C-46, art. 691 (1). Voir aussi l'article 691 (2) lorsque 'acquittement
d’un accusé est annulé en cour d’appel.

56 Larticle 15 (1) de la Charte canadienne des droits et libertés est formulé ainsi : « La loi ne fait acception
de personne et s'applique également a tous, et tous ont droit a la méme protection et au méme
bénéfice de la loi, indépendamment de toute discrimination, notamment des discriminations fondées
sur la race, l'origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, I'dge ou les déficiences
mentales ou physiques. »

57 Fraser ¢. Canada (Procurenr général), 2020 CSC 28, par. 27.

58  La minorité sur cette question (motifs rédigés par la juge Abella, avec I'accord des juges Karakatsanis
et Martin) conclut plutdt que la LSJPA contrevient de maniére déraisonnable et injustifiée au droit a
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sens de la Charte canadienne, vise précisément a tenir compte de la réalité des
adolescents et du fait que le réglement des poursuites ne devrait pas étre inutilement
retardé. Par conséquent, selon la majorité qui s’exprime sous la plume du juge en chef
Wagner, le simple fait qu'un aspect particulier du systéme de justice pour les
adolescents ne corresponde pas a un aspect du régime pour adultes ne saurait servir de
fondement a une conclusion de discrimination®.

Parmi les décisions des tribunaux de premiére instance en matiére de droit &
I'égalité, celle rendue le 17 décembre 2021 par les juges Nancy L. Backhouse, Ria
Tzimas et Sandra Nishikawa de la Cour supérieure de I’Ontario et portant sur les
épreuves obligatoires de mathématiques imposées aux futurs enseignants des écoles
primaires et secondaires®® mérite, sans nul doute, d’écre soulignée. Statistiquement,
les résultats de ces examens génerent des « disparités raciales ». Certains groupes
ethniques minoritaires, les Autochtones et les membres de la communauté noire, ont
globalement des résultats nettement inférieurs a ceux des candidats issus de la majorité
et des autres minorités ethniques. Ainsi, 'épreuve obligatoire de mathématiques est
assimilée 4 un obstacle ayant pour effet de restreindre l'accés a la profession
d’enseignant. Malgré les accommodements raisonnables proposés par les autorités
gouvernementales de I'Ontario (notamment un nombre illimité de reprises et une
évaluation des questions de mathématiques visant a éliminer toute forme de biais
culturel), les juges ont considéré qu'il s’agissait d’'une discrimination déraisonnable et
injustifiée, et donc d’une violation de la Charte canadienne des droits et libertés.

Enfin, l'arrét Ward, analysé ici au chapitre de la liberté d’expression®!,
comporte aussi des développements importants sur la question des propos
diffamatoires aux effets discriminatoires. De méme, dans une moindre mesure, l'arrét
Hak sur la laicité de I'Etat au Québec comprend quelques observations sur Ueffet du
recours a la disposition dérogatoire de l'article 33 sur la capacité des opposants a la loi
de plaider la discrimination fondée sur les convictions religieuses.

IIL.- LE FEDERALISME ET LES DROITS COLLECTIFS

Le fédéralisme, comme aménagement de la coexistence de plusieurs
communautés politiques a I'intérieur d'un méme ensemble, comporte au Canada une
répartition constitutionnelle des compétences (B) entre le fédéral et les provinces pour
I'adoption des lois dites « ordinaires ». Il implique aussi I'aménagement de certains
droits collectifs, notamment linguistiques (A), ainsi que ceux des peuples autochtones
©.

A.- Les droits linguistiques et la révision de la Constitution

En 2021, le dossier linguistique a occupé une place inégalée, 2 Québec comme
a Ottawa, du moins depuis les grandes manifestations qui ont suivi, en 1988, 'arrét
Ford de la Cour supréme ayant invalidé une partie de la Charre de la langue francaise.
Apres des mois de préparation, le 13 mai 2021, le ministre Simon Jolin-Barrette

I'égalité des adolescents. Elle priverait ces derniers d’une garantie importante contre les
condamnations injustifiées visant des adultes — un droit d’appel automatique — en dépit de la preuve
que les adolescents sont plus enclins a faire I'objet de telles condamnations que les adultes : R. ¢. C.P.,
2021 CSC 19, par. 40 sq.

59  R.c C.P.,2021 CSC 19, par. 162 (motifs du juge en chef Wagner, avec I'accord des juges Moldaver,
Brown et Rowe).

60 Ontario Teacher Candidates’ Council v. The Queen, 2021 ONSC 7386.

61 Supra, section II-A-2.
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déposait le projet de loi n° 96 : Loi sur la langue officielle et commune du Québec, le frangais.
Epousant la forme d’une loi modifiant la Charte de la langue franaise de 1977, cette
loi, sanctionnée le 1¢ juin 2022, modifie également plusieurs dizaines d’autres lois,
entre autres, la Charte { québécoise} des droits et libertés de la personne et la Loi constitutionnelle
de 1867.

D’abord, sur le plan constitutionnel, elle ajoute dans I'un des textes de la
« Constitution du Canada », au sens de 'article 52 de la Loz constitutionnelle de 1982,
un sous-titre sur les caractéristiques fondamentales du Québec pour y inscrire le fait
que le Québec forme une nation®, « dont la seule langue officielle est le frangais®3.
Elle indique explicitement que la protection de la langue francaise est I'un des objectifs
d’intérét public a considérer par les tribunaux dans la pondération et dans 1'équilibre
des droits et des intéréts a l'article 9.1 de la Charte québécoise, c’est-a-dire lorsqu'’il
s’agit d’évaluer la raisonnabilité, la proportionnalité d’une limitation des droits.

La loi 96 renforce aussi la place du frangais comme langue d’usage devant les
tribunaux, grice a de multiples procédés. D’abord, elle rend obligatoire la production
immédiate d’'une traduction frangaise de toute décision judiciaire rendue en anglais.
De méme, tout acte de procédure produit par une personne morale devant un tribunal
québécois doit étre accompagné d’une traduction frangaise certifiée. Bref, l'usage de
l'anglais est toujours garanti pour I'ensemble des justiciables, en raison de I'article 133
de la Loi constitutionnelle de 1867, mais les entreprises constituées en personne morale
doivent accompagner leur documentation rédigée en anglais d’'une traduction. Du
reste, 1'évaluation des besoins en termes de bilinguisme au sein de la magistrature sera
désormais réalisée par un processus statistique et objectif, et non plus par la
traditionnelle recommandation du juge en chef au moment de la préparation des « avis
de sélections » des candidatures®d.

Ensuite, sur le plan administratif, la loi 96 impose un devoir d’exemplarité a
I'Etat. Ce dernier doit, sauf exception, communiquer en francais avec les usagers des
services publics. Les exceptions sont néanmoins nombreuses. Elles visent toutes les
situations ol la santé, la sécurité et la justice naturelle justifient le recours a une autre
langue que le frangais. De plus, les nouveaux arrivants, installés au Québec depuis
moins de six mois, ont le droit a des services en anglais a I'intérieur de ce délai. Apres
celui-ci, ils conservent ce droit seulement au regard des exceptions de santé, de sécurité
et de justice naturelle. Quant a la communauté historique anglophone, elle reste la
plus privilégiée au regard de la loi. En effet, les « ayants droit », c’est-a-dire cette
catégorie d’anglophones du Québec dont l'un des parents a regu une instruction
primaire ou secondaire en anglais au Québec ou ailleurs au Canada, conservent leur
droit a des services en anglais.

Au niveau collégial, la loi 96 propose un compromis entre le statu guo et I'idée
d’imposer la fréquentation du cégep (collége d’enseignement général et professionnel)
en francais 2 tous les francophones et les allophones qui ne peuvent entrer dans la
catégorie des «ayants droit ». La loi prévoit, plus modestement, de plafonner le
nombre de places dans le réseau des cégeps anglophones et impose des cours de frangais
obligatoires aux étudiants qui les fréquentent.

62 Loi constitutionnelle de 1867, art. 90Q.1. Cette modification a été inscrite dans la plus récente version
de la Codification administrative de la Loi constitutionnelle de 1867 et du Canada Act 1982, 2¢ éd. (lois
codifiées au 1¢ juin 2022), Québec, Secrétariat québécois aux relations canadiennes, p. 35, a la suite
de I'adoption par le Parlement du Québec de la Loi sur la langue officielle et commune du Québec, le
Sfrangais, L.Q. 2022, c. 14, art. 166.

63 Ibidem, art. 90Q.2.

64 Conseil de la magistrature c. Ministre de la_Justice du Québec, 2022 QCCS 266.
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En plus de devoir contracter et communiquer avec I'Etat en francais, les
entreprises voient leur obligation de francisation s'élargir. Auparavant, les entreprises
de plus de 50 employés au Québec devaient s’inscrire et obtenir auprés des autorités
gouvernementales un certificat de francisation. Ces formalités visent a garantir le droit
des employés de travailler en francais au sein des moyennes et grandes entreprises. Sous
Peffet de la loi 96, cette exigence est élargie aux entreprises de 25 employés et plus.

Enfin, la loi 96 confirme implicitement la possibilité d’appliquer la Charte de
la langue frangaise dans le cadre de I'exploitation d’entreprises de compétence fédérale.
Sur ce point — comme sur d’autres —, le débat s’est rapidement transporté entre les
murs du Parlement fédéral. Ce dernier ne pouvait rester inactif devant 'ambition du
Québec a ce sujet. Or, depuis I'adoption de la « loi La Vergne »% en 1910, la question
de l'application des lois québécoises en matiere linguistique dans le cadre des
entreprises dont la réglementation reléve principalement du parlement fédéral
ressurgit périodiquement, non sans causer un certain émoi. En effet, plus d’un siecle
plus tard, ce chevauchement des régimes normatifs, en général, et I'assujettissement
de ces sociétés exploitant une entreprise de compétence fédérale aux lois linguistiques
du Québec, en particulier, continue d’alimenter la discussion, du moins lorsqu'il est
question de la langue de travail®s.

Le 15 juin 2021, un premier projet de loi®” a écé déposé par le gouvernement
libéral de Justin Trudeau a la Chambre des communes. Ce dernier cherchait 2 modifier
la Loi {fédérale} sur les langues officielless8. Pour la premiere fois, les autorités fédérales,
traditionnellement engagées dans la promotion active de l'anglais au Québec,
reconnaissaient que le francais, méme parlé par une majorité de Québécois, y reste une
langue fragile et a protéger. Toutefois, le projet de loi est devenu caduc lors de la
dissolution de la Chambre le 15 aofit dernier. Un second projet de loi C-13%, déposé
le 1er mars 2022, est, quant a lui, toujours a I'étude a la Chambre des communes. Son
article 54 édicte la Loz sur 'usage du frangais au sein des entreprises privées de compétence
[fédérale, laquelle prévoit notamment l'application de la Charte {québécoise} de la langue
frangaise aux « entreprises de compétence fédérale » lorsque celles-ci s’assujettissent
volontairement a ses dispositions. En outre, la loi inscrit le droit pour les
consommateurs du Québec de communiquer en frangais avec une telle entreprise, tout
comme une série de droits pour les employés d’une entreprise privée de compétence
fédérale qui occupent un poste dans un lieu de travail situé au Québec ou dont le poste
y est rattaché.

65 Loi amendant le Code civil concernant les contrats faits avec les compagnies de services d'utilité publigue, 1
Geo. V, c. 40 (1910) (QC). La loi obligeait les sociétés exploitant des entreprises de services publics
— incluant les transports maritime et ferroviaire ainsi que les télécommunications — a produire leurs
billets et autres imprimés en frangais, sous peine d’amende. Elle s’appliquait tant dans le cadre des
entreprises de compétence provinciale que dans le cadre des entreprises de compétence fédérale.

66 Comme le rapporte Jacques Carl MORIN, « Centenaire de la “loi La Vergne” », Revue parlementaire
canadienne, 2010, vol. 33, n°3, p.49, les sociétés en question avaient songé a contester la
constitutionnalité de la loi. David ROBITAILLE et Pierre ROGUE rappellent que le débat a fini par
s'étendre 2 la Loi sur la langue officielle, LQ 1974, c. 6, aujourd’hui la Charte de la langue francaise,
RLRQ ¢. C-11: « La Charte de la langue frangaise : une entrave aux activités essentielles des entreprises
privées de compétence fédérale au Québec », Revue de droit de I'Université de Sherbrooke, 2013, vol. 43,
n° 3, p. 394.

67 Projet de loi C-32, Loi modifiant la Loi sur les langues officielles et apportant des modifications connexes et
corrélatives a d'antres lois (premiére lecture, 15 juin 2021), 43¢ 1égis., 2¢ sess. (Can.).

68 Loi sur les langues officielles, LRC (1985), c. 31 (4¢ suppl.).

69 Projet de loi C-13, Loi modifiant la Loi sur les langues officielles, édictant la Loi sur l'usage du frangais au
sein des entreprises privées de compétence fédérale et apportant des modifications connexes a d'autres lois (examen
en comité, 8 juin 2022), 44¢ légis., 1= sess. (Can.).
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B.- Le partage des compétences

Dans la derniére année, le contentieux sur le fédéralisme a fait l'objet de
décisions qui précisent surtout la méthodologie a adopter pour analyser des questions
de constitutionnalité en matiere de partage des compétences législatives, notamment
en ce qui concerne la doctrine du caractere véritable’ ainsi que la théorie du double
aspect’!. D’autres décisions ont plutdt exploré des volets de plus en plus déconcertants
des marchés mondiaux a I'¢re d'Internet, comme la territorialité des lois provinciales’2.
Des litiges en cours se penchent du reste sur la compétence des tribunaux d'une
province pour appliquer les lois d’une autre province dans le cadre d'un recours
collectif ainsi que pour en examiner la constitutionnalité’s.

En paralléle, des décisions ont mis fin 2 des débats largement théoriques et
doctrinaux, comme celle ayant confirmé la constitutionnalité du régime québécois de
I'union civile™ et celle relative a la validité des regles sanitaires dans le cadre de la
pandémie de Covid-19 en Alberta”™. En outre, la Cour supréme a aussi confirmé la
constitutionnalité de la Loi sur la tarification de la pollution causée par les gaz a effer de
serre’®. Ces deux derniers régimes législatifs avaient pourtant en commun de prévoir
de vastes délégations de pouvoirs réglementaires. En cette seconde année pandémique,
la Cour fédérale a également confirmé la validité d’ordres pris suivant la Loi sur la mise
en gquarantaine'’ | laquelle a été adoptée en vertu de la compétence du parlement fédéral
sur la quarantaine et les hépitaux de marine’, une catégorie de sujets qui n’avait fait
l'objet que de rares commentaires dans la jurisprudence antérieure a 2020.

La frontiere entre le droit pénal provincial et le droit criminel, qui reléve de la
compétence du parlement fédéral, a fait 'objet de deux décisions de la Cour d’appel
du Québec reconnaissant la validité de dispositions pénales insérées dans des lois du
Québec™. Le 10 mars 2022, la Cour supréme du Canada a accepté d’entendre 1'appel
de l'une d'entre elles: laffaire Murray-Hall c. Procurenr général du Québec®. Fait
intéressant, cette audience se déroulera exceptionnellement au palais de Justice de
Québec, le 15 septembre 2022. Cest la deuxieme fois que la Cour supréme entend des
appels a l'extérieur de son siege a Ottawa, une initiative présidée par le juge en chef
Wagner pour se rapprocher des justiciables. Egalement, notons que la Cour supérieure
du Québec a rejeté les arguments des parties demanderesses dans laffaire Hak c.
Procurenr général du Québecs'. Ces derniéres alléguaient que certaines dispositions de la

70 Procurenr général du Québec c. Murray-Hall, 2021 QCCA 1325 ; Renvois relatifs a la Loi sur la tarification
de la pollution causée par les gaz a effet de serre, 2021 CSC 11.

71 R. v. Chaulk, 2021 NLCA 49.

72 Langford Sharp c. Autorité des marchés financiers, 2021 QCCA 1364.

73 Nelson v. TELUS Communications Inc., 2021 ONCA 751. A cet égard, il a récemment été établi que
les déclarations d’invalidité d'un tribunal d’une province n’ont d’effet que dans celle-ci : R. ¢. Sullivan,
2022 CSC 19. Une question similaire a fait 'objet d’une décision de la Cour d’appel fédérale dans le
contexte de sa compétence d’attribution sur les différends entre gouvernements. Voir Alberta (Attorney
General) v. British Columbia (Attorney General), 2021 FCA 84, au sujet de la Loi sur les Cours fédérales,
LRC (1985), c. F-7, art. 19.

74 Benoit-Gagné c. Procurenr général du Québec, 2021 QCCA 839.

75 Ingramv. Alberta (Chief Medical Officer of Health), 2021 ABQB 343.

76 Loi sur la tarification de la pollution causée par les gaz a effet de serre, art. 186.

77 Loz sur la mise en quarantaine, LC 2005, c. 20.

78 Loz constitutionnelle de 1867, par. 91 (11).

79 Procurenr général du Québec c. Murray-Hall, 2021 QCCA 1325 ; Procurenr général du Québec c. Gallant,
2021 QCCA 1701.

80  Janick Murray-Hall c. Procureur général du Québec, n° de dossier 39906 (CSC).

81 Hak c. Procurenr général du Québec, 2021 QCCS 1466.
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Loi sur la laicité de PEtar®? relevaient du droit criminel, soit de la compétence du
Parlement fédéral. Or, a défaut de pouvoir identifier des dispositions prévoyant une
sanction pénale, une exigence formelle pour classer des lois dans la catégorie du droit
criminel, la Cour ne pouvait que rejeter cette demande sur le plan du partage des
compétences.

Drautres décisions ont porté sur 'application de lois provinciales dans le
contexte d’Internet®’ ainsi qu'en matiere de protection du consommateur, a I'occasion
de contrats conclus avec les exploitants d’entreprises de télécommunication®4, un
domaine de compétence largement investi par le Parlement du Canada, sans, toutefois,
étre immunisé contre I'application de lois provinciales.

1.- La tarification fédérale de la pollution causée par les gaz a effet
de serre

Les différends entre le fédéral et certaines provinces productrices de ressources
énergétiques sont au cceur de plusieurs tensions politiques et constitutionnelles qui
caractérisent le fédéralisme canadien des derniéres décennies®. Ainsi, lorsque la Cour
supréme du Canada a rendu son avis sur la constitutionnalité du dispositif fédéral de
tarification des gaz a effet de serre, nul doute qu’elle s’avangait sur un terrain miné.

Une « menace de la plus haute importance pour le pays, et, de fait, pour le
monde entier ». Une « menace existentielle ». Voila comment la Cour supréme du
Canada a qualifié les conséquences probables des changements climatiques induits par
le rejet de gaz a effet de serre dans 'atmospheére. Un constat que partageaient, par
ailleurs, toutes les parties présentes a 'instance dans les Renwvois relatifs a la Loi sur la
tarification de la pollution causée par les gaz a effer de serredS. Précédemment, les cours
d’appel de 'Ontario et de la Saskatchewan avaient jugé, a la majorité, que la loi
fédérale en question était constitutionnellement valide, alors que la majorité de la
Cour d’appel de I’Alberta avait conclu en sens contraire, tel que nous I'avons rapporté
dans la précédente édition de cette chronique.

La majorité de la Cour supréme a, quant a elle, conclu que la loi ne prévoit pas
une taxe, mais plutdt une redevance réglementaire dont la validité repose sur le
pouvoir du parlement fédéral de normer les émissions de gaz a effet de serre. Or, en
principe, aucune des catégories de sujets expressément mentionnés a l'article 91 de la
Loi constitutionnelle de 1867 ne permet au Parlement du Canada d’adopter des lois
relatives a cette matiere.

Pour la majorité de la Cour, il faut cependant tenir compte de la disposition
liminaire de cet article 91 et de son expression « paix, ordre et bon gouvernement ».
Cette derniére a toujours signifié la plénitude de la compétence matérielle’’” du
Parlement fédéral, sous réserve de 'action du Parlement de Westminster agissant a
titre de parlement impérial jusqu'en 198288, Cependant, la Cour admet que la

82 Loi sur la laicité de I'Etat, RLRQ, c. L-0.3.

83 Procureur général du Québec c. Association canadienne des télécommunications sans fil, 2021 QCCA 730.

84  Nelson v. Telus Communications Inc. (Part 1), 2021 ONSC 22 (appel rejeté: Nelson v. TELUS
Communications Inc., 2021 ONCA 751).

85 P. TAILLON et R. MANITT, « Les assises indirectes d’un droit constitutionnel de I'environnement au
Canada », AIJC, XXXVI-2020, Paris/Aix-en-Provence, Economica-PUAM, 2021, p. 165-196.

86 Loi sur la tarification de la pollution causée par les gaz a effet de serre, art. 186.

87 Powell v. Apollo Candle Co., 10 App. Cas. 282 ; Riel v. The Queen, 10 App. Cas. 675 ; Hodge v. the Queen,
9 App. Cas. 117.

88 Renvoi a la Cour d'appel du Québec relatif a la Loi concernant les enfants, les jeunes et les familles des Premiéres
Nations, des Inuits et des Métis, 2022 QCCA 185, par. 57. A cet égard, si la Cour d’appel du Québec a
raison de le souligner, ce simple fait ne fait pas échec aux prétentions du Procureur général du Québec.
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jurisprudence constitutionnelle a considérablement réduit le potentiel de ce résidu de
compétence lorsqu’elle a formulé les différents principes interprétatifs du partage des
compétences. Ainsi, les catégories attribuées expressément a la compétence du
parlement fédéral aux paragraphes 91 (1A) a (29) sont interprétées de fagon a
représenter pratiquement l'entiereté de la compétence du fédéral. Dans ces
circonstances, le pouvoir « résiduaire » du Parlement du Canada inscrit dans la
disposition liminaire de I'article 91 a donc été limité a trois aspects : 1) les oublis de
1867 toutefois nécessaires??, 2) le pouvoir d’urgence, cest-a-dire une suspension
temporaire des limites matérielles du pouvoir 1égislatif fédéral et, finalement, 3) la
théorie des dimensions nationales. Selon cette derniére, les matiéres locales relevant de
la compétence des provinces peuvent acquérir un aspect national qui, dans ces
circonstances exceptionnelles, reconnait au parlement fédéral une compétence
législative sur cette matiére. En guise d’illustration, par le passé, les tribunaux ont
notamment conclu a la compétence du Parlement du Canada sur 'immersion de
déchets dans les eaux de mer®. Ils ont cependant refusé de lui reconnaitre une
compétence entitre et exclusive sur le contrble de I'inflation ou sur la protection de
I'environnement par le biais de la théorie des dimensions nationales?!.

Cela dit, c’est précisément sur cette théorie que s’est fondée la majorité de la
Cour supréme pour reconnaitre la validité de la Loz {fédérale} sur la tarification de la
pollution causée par les gaz a effet de serre®2. Elle a conclu que la tarification de la pollution
causée par les GES inclut un aspect fédéral, limité a I’édiction de normes minimales
de tarification et d’un régime agissant comme « filet de sécurité” », le tout, afin que
I'ensemble du Canada contribue a l'effort mondial de réduction des émissions. Dans
cette optique, les régimes provinciaux dguivalents, comme le Systeme de plafonnement
et d’échange de droits d’émission (SPEDE) du Québec, introduit en 2013 et relié au
systéme californien, pourront continuer de s’appliquer intégralement, dans la mesure
ol le gouvernement fédéral consideére qu'ils permettent « d’assurer 'application
étendue au Canada d’une tarification des émissions de gaz a effet de serre a des niveaux
que le [gouvernement fédéral} considere comme appropriés ».

Bien qu'a terme, la décision majoritaire n’écarte pas l'application des régimes
provinciaux, elle conduit 2 de nombreuses interrogations sur la trajectoire du
fédéralisme canadien et sur les principes guidant le partage des compétences. En effet,
le fédéralisme suppose l'existence d’ordres de gouvernement coordonnés et non
subordonnés. Ce modele s’avére incompatible avec I'idée que le droit applicable a une
matiére qui reléve pourtant de la compétence d’une province dépende de la discrétion

En effet, s’il a toujours été entendu que la dévolution de la compétence législative pleine et entiére
n’excluait pas le pouvoir du parlement impérial, souverain partout dans I'Empire, elle signifiait
néanmoins, en principe, que toute l'autorité législative sur le territoire a I'exception de celle du
parlement impérial était dévolue au parlement colonial. Ainsi, ce passage de 'avis de la Cour d’appel
ne permet pas de disposer de 'argument d’exclusivité soulevé par le Québec. Il est regrettable de
constater une telle faute logique dans une décision aussi lourde de conséquence. Elle dénote également
une incompréhension fondamentale de la différence de nature entre le parlement impérial et les
parlements coloniaux.

89 Par exemple, a été considéré comme un oubli des rédacteurs de la Constitution de 1867 le pouvoir
de légiférer a I'égard de la constitution des sociétés par actions pour des objets autres que provinciaux.

90 R. ¢c. Crown Zellerbach Canada Ltd., 119881 1 RCS 401.

91 Idem ; R. ¢. Hydro-Québec, {19971 3 RCS 213.

92 Loi sur la tarification de la pollution causée par les gaz a effet de serre, art. 186.

93 Ce procédé législatif semble promis a un bel avenir. De plus en plus, le gouvernement fédéral apparait
privilégier I'adoption de normes minimales, auxquelles peuvent se substituer des normes provinciales
plus séveres ou, encore, ne s’appliquant que lorsque le régime d’une province est considéré comme
insuffisant. On retrouve notamment un tel mécanisme dans la Loz sur les espéces en péril, LC 2002, c.
29, art. 61 sq., dont il a été récemment question concernant la protection du caribou forestier.
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de lordre fédéral, o fortiori du gouvernement fédéral. La superposition des régimes
législatifs s’oppose également a ce principe, dans la mesure ol elle pourrait
désavantager substantiellement I'industrie dans une province par rapport 2 une autre.
Dans ces circonstances, il est probable que la province cesserait d’appliquer son régime
pour se conformer aux exigences fédérales. Sur le plan théorique, on congoit mal
comment le pouvoir d’édicter des normes minimales ainsi qu'un filet de sécurité
differe véritablement du pouvoir d’adopter un régime de tarification. Est-ce a dire que
la Cour supréme a voulu imposer au parlement fédéral la forme de normes
« minimales » comme condition de validité de sa loi ? Seul l'avenir le dira. Chose
certaine, la majorité de la Cour semble avoir pris soin de bien particulariser et
contextualiser le précédent afin que les plaideurs ne le récupeérent pas pour réclamer
que toute autre matiére soit judiciairement réattribuée a la compétence du Parlement
du Canada.

Comme les actes pesent toutefois souvent plus que les mots dans la tradition
de common law, il reste A voir si ces précautions inscrites dans les Renvois relatifs a la Loi
sur la tarification de la pollution causée par les gaz a effer de serre porteront des fruits.
Notons d’ailleurs que les motifs dissidents des juges Brown et Rowe sont
particulidrement persuasifs dans cette affaire. A notre avis, ils refletent mieux les
principes susceptibles de garantir I'’équilibre des ordres de gouvernement que la Cour
a pourtant consacré, en 2018, comme ['une des principales conséquences qui découlent
de la forme fédérale de gouvernement.

2.- Les révisions constitutionnelles initiées par les provinces

Fait plutot rare dans le paysage politique de la fédération, I'année 2021 a vu
l'adoption de deux résolutions pour modifier formellement la Constitution
canadienne, suivant 'une des procédures complexes prévues par la partie V de la Lo/
constitutionnelle de 1982. Dans un cas, celui de I’Alberta, le processus a vite été plongé
dans une impasse. Dans l'autre cas, celui de la modification de la Loi de 1905 sur la
Saskatchewan, le processus s’est conclu par un dénouement positif au début de
I'année 2022.

Pour bien construire son rapport de force politique, le gouvernement de
I’Alberta a tenu, en octobre 2021, un référendum parmi les électeurs de la province,
conformément aux termes de la Referendum Act>. 1l s’agissait pour les Albertains de se
prononcer sur la pertinence d’abolir le programme de péréquation prévu a l'article 36
de la Loi constitutionnelle de 1982. En résumé, ce programme fédéral agit comme un
systéme de répartition des revenus fédéraux (principalement per¢us grace aux imp0ts)
entre les provinces et les territoires avec, comme objectif, d’aplanir les disparités
fiscales a travers la fédération. Le paragraphe 36 (2) précise qu’il vise & « donner aux
gouvernements provinciaux des revenus suffisants pour les mettre en mesure d’assurer
les services publics a un niveau de qualité et de fiscalité sensiblement comparable ».
Prés de 62 % des électeurs se sont exprimés en faveur de I'abolition de ce systéme de
péréquation®®. A la suite de ce résultat, le Premier ministre de la province, Jason
Kenny, a déposé une motion pour obtenir une résolution de son assemblée législative

94 R. ¢c. Comean, 2018 CSC 15, par. 78.

95 Referendum Act, R.S.A. 2000, c. R-8.4, art. 2.

96 Plus précisément, 61,68 % des électeurs ont voté pour I'abolition de la péréquation contre 38,32 %.
Notons, toutefois, que le taux de participation a cet exercice référendaire s'élevait 2 un peu moins de
39 % des électeurs inscrits : Referendum results, Provincial Referendum — Equalization — October 18,
2021, Elections Alberta, 2021.
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afin d’abroger le paragraphe 36 (2) de la Loz constitutionnelle de 1982, conformément a
son droit d’initiative prévu a l'article 46 de cette méme loi.

Malgré un engagement du gouvernement de la Saskatchewan®’, province
voisine, a négocier avec le gouvernement de Jason Kenney, les autres provinces ainsi
que le gouvernement fédéral ne semblent pas avoir donné suite a cette résolution de
I’Assemblée législative de I’Alberta. Pour étre adoptée, I'abolition de la péréquation
nécessiterait vraisemblablement des résolutions des chambres fédérales et des
assemblées législatives d’au moins sept provinces représentant 50 % de la population.

L’autre exemple de révision constitutionnelle initiée par une province concerne
la modification de l'article 24 de la Loz concernant la Saskatchewan®. Cette disposition
était associée aux conditions dans lesquelles a été créée et fondée la province de la
Saskatchewan. En effet, la « conquéte de I'Ouest » était un processus associé au
développement d’'un coliteux chemin de fer transcontinental. Afin de faciliter les
investissements requis, la loi constitutive de la Saskatchewan limitait la capacité fiscale
de cette province. Ainsi, des exemptions fiscales découlant d’'un contrat conclu en
1880 étaient constitutionnalisées, et ce, en faveur du Chemin de fer Canadien
Pacifique.

Le 29 novembre 2021, sans que la chose ait été précédée de négociations entre
les gouvernements concernés, 1’Assemblée 1égislative de la Saskatchewan a adopté a
l'unanimité une motion d’assentiment a une révision constitutionnelle visant 2 abroger
I’exemption fiscale prévue a l'article 24 de la loi constitutionnelle de 1905, a l'origine
de la création de cette province. La modification de cet « arrangement spécial »,
applicable ici dans une seule province, exigeait l'assentiment des chambres du
parlement fédéral et celui de I'assemblée 1égislative de la province concernée. Cet
assentiment a été obtenu au début de I'année 2022, toujours sans négociation directe
entre les gouvernements, par le vote favorable de la Chambre des communes, soumis
par une motion de 'opposition, ainsi qu'un vote similaire du Sénat, suivi d’une
proclamation du gouverneur général.

Il n’empéche que la modification constitutionnelle la plus discutée fut, sans
aucun doute, celle conduite unilatéralement par le Québec, en vertu de sa compétence
prévue a larticle 45 de la Loi constitutionnelle de 1982. 11 s’agissait d’inscrire dans le
texte de la Loz constitutionnelle de 1867 que le Québec forme une nation, dont la seule
langue officielle est le francais. Bien que le Québec ait, par le passé, utilisé cette
compétence pour abolir la deuxieme chambre de son parlement ou pour rebaptiser son
assemblée législative en Assemblée nationale, il n’avait, jusqu'a présent, jamais pris le
temps d’inscrire expressément I'exercice de sa compétence constitutionnelle dans des
textes de la Constitution formelle du Canada, tel qu’elle est définie par I'article 52 de
la Loz constitutionnelle de 19829. Le recours a la procédure unilatérale pour insérer dans
la Constitution les caractéristiques fondamentales qui définissent le Québec marque

97  Lors du discours du trone marquant I'ouverture de la session parlementaire et prononcé le 27 octobre
2021 devant I’Assemblée législative de la Saskatchewan, le lieutenant-gouverneur de la province,
Russ Mirasty, s’exprimait dans les termes suivants : « La semaine derniére, les résidents de I’Alberta
ont voté lors d’'un référendum provincial pour retirer la péréquation de la constitution canadienne.
Le gouvernement fédéral est maintenant obligé d’entamer des négociations de bonne foi avec les
provinces pour modifier l'article de la constitution sur la péréquation. » R. MIRASTY, Bdtir une
meillenre Saskatchewan, discours du trone 2021 livré a I'occasion de la deuxieme session de la vingt-
neuvieéme législature, Régina, 27 octobre 2021.

98 Loi concernant la Saskatchewan, 1905, 4-5 £d. VII, c. 42.

99 H. CAUCHON et P. TAILLON, « La constitution formelle des Etats fédéral et fédérés au Canada », in
D. Guénette, P. Taillon et M. Verdussen (dir.), Lz révision constitutionnelle dans tous ses états,
Montréal/Bruxelles, Editions Yvon Blais/Anthemis, 2020, p. 273-309.
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ici un contraste avec les tentatives des années 1980 et 1990 d’obtenir du reste du
Canada une reconnaissance multilatérale de sa spécificité.

Interpellé par ce projet de révision unilatérale de la Constitution, le ministre
fédéral de la Justice a réagi publiquement, quelques jours a peine apres le dépdt du
projet de loi n° 96. 1l a alors déclaré que le recours a la procédure unilatérale permet
effectivement aux provinces de modifier certains aspects des textes de la Constitution
du Canada définis par l'article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982. Puis, le Bloc
Québécois, parti d’opposition a la Chambre des communes, a forcé la tenue d’un vote
afin de contraindre la Chambre des communes a reconnaitre a la fois la conformité
juridique et 'opportunité politique de la démarche conduite par le Québec. Ainsi, le
16 juin 2021, la Chambre des communes a adopté la résolution suivante :

Que cette chambre convienne que 'article 45 de la Loz constitutionnelle de 1982
confere au Québec et aux provinces la compétence exclusive pour modifier leurs
constitutions respectives ; et prenne acte de la volonté du Québec d’inscrire dans sa
constitution que les Québécoises et les Québécois forment une nation, que le francais
est la seule langue officielle du Québec et qu'il est aussi la langue commune de la
nation québécoise!®.

Depuis, la modification du texte de la Loz constitutionnelle de 1867 a été adoptée
par le Québec, puis elle a été intégrée a la codification administrative des lois
constitutionnelles produite par le Secrétariat du Québec aux relations canadiennes.
Elle fait toutefois I'objet d’'une contestation judiciaire de la Commission scolaire
English Montreal que la Cour supérieure du Québec devra éventuellement trancher.

C.- Les droits des peuples autochtones

Dans la derniére année, les relations avec les communautés autochtones ont été
profondément marquées par la tragique découverte de plus de 215 tombes d’enfants
enterrés pres de I'ancien pensionnat de Kamloops, en Colombie-Britannique'®'. Des
recherches ont suivi a travers la fédération, puis ont, jusqu'a présent, mené a des
découvertes similaires aux alentours du pensionnat de Marieval, en Saskatchewan!'02
(751 sépultures), puis de ceux de Kootenay!'%3 (182 sépultures) et de I'ile Penelakut!04
(160 sépultures) en Colombie-Britannique. Ce systeme des « écoles résidentielles » ou
des pensionnats pour les enfants des Premiéres Nations, de la Nation métisse et du
peuple inuit, généralement gérés par I’Eglise et financés par le gouvernement fédéral,
a été rendu obligatoire des 1920 par une modification  la Loz sur les Indiens\%5. A ce
jour, la Commission de vérité et réconciliation du Canada estime que plus de
4100 enfants seraient décédés, pour la plupart, de malnutrition, de sévices corporels
ou de maladies développées dans de piétres conditions sanitaires alors qu’ils
fréquentaient ces différents établissements!%¢.

100 Au total, 281 élus ont voté pour, deux ont voté contre et 36 députés se sont abstenus de voter.

101 T. MATTE-BERGERON et G. BOIS, « Pensionnats autochtones : découverte “déchirante” des restes de
215 enfants », ICI Radio-Canada, 28 mai 2022.

102 J. ELFASSI, « 751 tombes anonymes découvertes sur le site de I’ancien pensionnat de Marieval », ICI
Radio-Canada, 24 juin 2021.

103 G. LASALLE, « 182 sépultures non marquées découvertes prés d'un pensionnat en C.-B. », ICI Radio-
Canada, 30 juin 2021.

104 Radio-Canada, « Pensionnats pour Autochtones : 160 nouvelles tombes anonymes trouvées en
C.-B. », ICI Radio-Canada, 12 juillet 2021.

105 Loz sur les Indiens, LRC (1985), c. I-5.

106 Centre national pour la vérité et la réconciliation, « Rapports », 6 vol., Commission de vérité et
réconciliation du Canada, 2015.
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Au Québec, les suites du déces de Joyce Echaquan et ses répercussions dans le
débat sur le racisme, qualifié, par plusieurs, de « systémique », ont également suscité
l'attention. Lors d'une scéne captée par caméra en septembre 2020, M™ Echaquan, une
femme d’origine atikamekw de 37 ans, est couverte d’insultes raciales par des membres
du personnel soignant de I'’hopital de la ville de Joliette, a proximité de Montréal. Peu
de temps apres, elle décede d'un arrét cardiorespiratoire, vraisemblablement d{i a une
malformation cardiaque préexistante. Dans ce contexte, la coroner en chef du Québec
ordonne la tenue d’'une enquéte publique et désigne M¢ Géhane Kamel pour faire la
lumiere sur les causes et les circonstances entourant cet évenement, identifier les
facteurs contributifs et formuler, le cas échéant, des recommandations. Cette derniére
rend son rapport en septembre 2021, et elle s’y montre trés critique envers les
différents intervenants impliqués!®’. Elle précise, entre autres, que M™ Echaquan a été
étiquetée comme narcodépendante dés son arrivée a I’hdpital et que, sur la base de ce
préjugé, ses appels a I'aide n’ont pas été pris au sérieux par le personnel soignant. En
somme, M¢ Kamel conclut que son déces érait, certes, accidentel, mais que « le racisme
et les préjugés auxquels M™ Echaquan a fait face y ont certainement contribué ».

En suivi, la coroner formule diverses recommandations a 'endroit de 'h6pital
en question, du College des médecins, de I'Ordre des infirmiéres ainsi que du ministére
de 'Enseignement supérieur du Québec. Elle plaide principalement pour que tous
opérent, a I'avenir, une meilleure prise en considération des réalités des communautés
autochtones. Or, la recommandation ayant surtout retenu l'attention est celle émise a
l'endroit du gouvernement québécois. Elle enjoint ce dernier a reconnaitre 1'existence
du « racisme systémique » au sein des institutions et a prendre « l'engagement de
contribuer a son élimination ». Le Premier ministre du Québec, Francois Legault, a,
par la suite, dénoncé le caractere inacceptable des circonstances entourant la mort de
Joyce Echaquan, ainsi que les préjugés, la discrimination et le racisme a son égard. En
revanche, il s’est refusé a employer le qualificatif de racisme « systémique!©8 ».

Il s’agit d'un débat dont faisait notamment état la précédente chronique et qui
a pris des proportions considérables dans les derniéres années au Québec et au Canada.
Jusqu’a tout récemment, la jurisprudence canadienne employait, somme toute, assez
peu les termes « discrimination systémique ». Le concept servait surtout a décrire des
inégalités dont les causes sont tellement diffuses ou multiples qu'elles peuvent
difficilement étre appréhendées dans un litige précis. Or, dans l'espace public, le
vocable « racisme systémique » est de plus en plus utilisé pour désigner 'ampleur, la
gravité et Iétendue des discriminations. A terme, toutes les formes de discrimination
fondées sur l'origine ethnique sont amalgamées, et l'expression « discrimination
systémique » perd ainsi son sens technique. A cet égard, 'attitude des gouvernements
d’Ottawa et du Québec differe profondément. Le premier reconnait la présence
généralisée du racisme systémique au Canada, alors que le second, comme dans le cas
de Joyce Echaquan, se refuse a employer cette terminologie, sauf pour qualifier la
période des pensionnats autochtones.

De leur coté, les tribunaux ont aussi eu a trancher des litiges portant sur les
droits des peuples autochtones. L'un de ces dossiers concernait la formation des jurys
dans les proces criminels. D’entrée de jeu, la prise de conscience que le mécanisme des
récusations péremptoires tendait a exclure de maniére disproportionnée les membres
des Premieres Nations, du peuple inuit et de la Nation métisse dans la composition

107 G. KAMEL, Rapport d'enquéte Loi sur la recherche des causes et des circonstances des déces pour la protection de
la vie humaine concernant le dés de Joyce Echaguan, n°® 2020-00275, Québec, Bureau du coroner,
8 septembre 2021.

108 V. LARIN, « Déces de Joyce Echaquan : Legault reconnait qu’il y a eu de la discrimination, mais pas
du racisme systémique », Le_Journal de Montréal, 5 octobre 2021.
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des jurys en matiére criminelle a largement influencé la position de la Cour supréme
du Canada dans larrét R. c. Choubhan'®. A ce titre, elle a validé la décision de 2019 du
parlement fédéral d’abolir ce mécanisme auparavant prévu au Code criminel''°.

Parallélement, la Cour supréme s’est également prononcée sur I'obligation de
fiduciaire que doit honorer la Couronne a I'endroit des peuples autochtones lorsqu’il
est question de préserver et de protéger les terres de réserve!!!, en I'occurrence des
inconvénients majeurs causés par la construction d’'un barrage hydroélectrique en
1929. Quant a l'arrét R. ¢. Desautel, il a, A son tour, fait évoluer la jurisprudence
canadienne en matiére de droits ancestraux'!2, tout particuliérement dans leur aspect
extraterritorial. La Cour y a reconnu que des individus n’étant ni citoyens ni résidants
canadiens peuvent tout de méme se prévaloir d’un droit ancestral qui découle de la Lo/
constitutionnelle de 1982. En effet, 'expression « peuples autochtones du Canada »,
employée au paragraphe 35 (1) de cette loi, s'entend de 'ensemble des successeurs
contemporains des Autochtones qui occupaient le territoire canadien a /épogue du
contact avec les Européens. Par conséquent, il peut s’agir d’individus ou de
communautés qui se trouvent aujourd’hui a U'extérieur du Canada. En I'occurrence, un
citoyen et résident américain s’est vu exempté des normes inscrites dans la Wildlife Act
de la Colombie-Britannique en invoquant son droit ancestral de chasser le gros gibier.
A titre de membre de la Lakes Tribe des Tribus confédérées de la réserve indienne de
Colville, aujourd’hui établie dans I'Etat de Washington, il est effectivement un
successeur du peuple Sinixt, lequel abattait traditionnellement du gibier sur une partie
du territoire de 'actuelle Colombie-Britannique.

L’avis de la Cour d’appel du Québec dans le Renvoi a la Cour d'appel du Québec
relatif a la Loi concernant les enfants, les jeunes et les familles des Premiéres Nations, des Inuits
et des Méris''3 est tres certainement la décision la plus importante sur le plan de la
reconnaissance du droit a l'autonomie gouvernementale des peuples autochtones. Or,
ici, il faut bien distinguer la question de fond et celle de la forme ou de la maniere.
Sur le fond des choses, tous conviennent de I’état déplorable et des besoins immenses
en matiére de services sociaux a l'enfance auprés des peuples autochtones. Tous
s’accordent aussi qu'une plus grande autonomie des communautés est souhaitable en
cette matiere. Or, le débat porte sur la maniére d’y arriver : conclusion d’ententes entre
les nations autochtones et les provinces, délégation de pouvoirs par une loi fédérale,
etc. Au centre du litige, un conflit de compétence entre, d’'un coté, le Parlement du
Canada, qui détient une compétence sur les affaires autochtones et, d’'un autre coté, le
Québec, qui dispose d’'une compétence sur les services sociaux d’aide a 'enfance. En
marge de ces compétences, la Constitution reconnaft par ailleurs des droits ancestraux
aux peuples autochtones.

109 Supra, section I1.B.

110 Loz modifiant le Code criminel, la Loi sur le systéme de justice pénale pour les adolescents et d'autres lois et
apportant des modifications corrélatives a certaines lois, LC 2019, c. 25, art. 269, 271 et 272. Supra, p. 7.

111 Plus précisément, la majorité estime ici que le Canada a manqué a cette obligation de protéger
I'intérét de la Nation Lac Seu! First Nation en omettant de négocier une indemnité au nom de celle-ci
pour le projet d’hydroélectricité a I'époque. Les juges Abella, Moldaver, Karakatsanis, Brown, Rowe,
Martin et Kasirer résument ainsi I’'objectif qui sous-tend cette relation toute particuliére entre I'Etat
et les peuples autochtones au Canada : « L'obligation de fiduciaire de la Couronne repose sur son
obligation de se conduire honorablement et sur I'objectif global de réconciliation entre la Couronne
et les premiers habitants », Southwind c. Canada, 2021 CSC 28, par. 55.

112 R. ¢ Desautel, 2021 CSC 17.

113 Renvoi a la Cour d'appel du Québec relatif a la Loi concernant les enfants, les jeunes et les familles des Premiéres
Nations, des Inuits et des Métis, 2022 QCCA 185.
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Dans une nouvelle loi!''4, le Parlement fédéral tente, d’une part, de déléguer
aux peuples autochtones une autonomie en cette matiére et, d’autre part, d’encadrer
cette autonomie par des normes ou des standards généraux a 'échelle pancanadienne.
Saisis par le gouvernement du Québec de la question de la constitutionnalité de cette
loi, les juges Thibault, Morissette, Bich, Bouchard et Mainville confirment, dans un
avis unanime, la validité et I'applicabilité de la plupart de ses dispositions. Ils donnent
néanmoins raison au Procureur général du Québec sur I'inconstitutionnalité de deux
dispositions, dont le contenu était particulierement incompatible avec l'architecture
constitutionnelle du Canada.

Dans ses motifs, la Cour d’appel opére un profond virage jurisprudentiel sur la
nature du droit a 'autonomie gouvernementale des peuples autochtones. Alors que la
gouvernance autochtone tendait traditionnellement a reposer sur une habilitation
législative, la Cour d’appel considere qu'il est désormais temps de rompre avec cette
approche. Il faut convenir que « les peuples autochtones ont toujours maintenu une
forme d’autonomie gouvernementale découlant de leur souveraineté initiale sur le
territoire! ». Cette autonomie résiduelle et inhérente des peuples autochtones,
« intimement liée a leur continuité et leur survie culturelles!!¢ », devrait désormais
bénéficier d’une reconnaissance constitutionnelle »iz une interprétation élargie de
larticle 35 de la Loi constitutionnelle de 1867 .

Cette part de la souveraineté étatique qui serait exercée sur la base d’un droit
a l'autodétermination gouvernementale rompt avec la jurisprudence antérieure.
Encore récemment, la Cour d’appel de I’Alberta affirmait, aprés I'avis de la Cour
d’appel du Québec : « Section 35 of the Constitution Act, 1982 is not a source of
jurisdiction!'? ». Apres tout, 'adoption de textes 1égislatifs a toujours été le monopole
de la « Reine dans son parlement ». La Constitution canadienne accorde la plus haute
protection a la monarchie!'8 et, plus particulierement, a la sanction royale des lois. Elle
fait en sorte que la délégation, la consultation ou la participation d’autres organes au
processus d’élaboration des lois ne peuvent avoir pour effet de restreindre la charge des
représentants de la Reine, gouverneur général et lieutenant-gouverneur, d’exercer au
nom de Sa Majesté la sanction royale des lois!'®.

Cela dit, la Cour d’appel donne tout de méme gain de cause au Procureur
général du Québec sur l'essentiel : le Parlement fédéral ne peut unilatéralement
modifier 'ordonnancement juridique. Il ne peut pas déléguer aux nations autochtones
le pouvoir d’adopter des lois équivalentes ou dotées des mémes attributs (en
Poccurrence, la prépondérance fédérale) que celles du Parlement du Canada. Seule une
révision constitutionnelle multilatérale peut conduire a la création d’un nouveau type
de législateurs au sein de la fédération.

C’est dans cette optique que la Cour d’appel déclare #/tra vires les articles 21
et 22 (3) de la loi fédérale, une portion de la loi qui « modifie l'architecture
fondamentale de la Constitution!2® ». A terme, le pouvoir du Parlement fédéral est
limité par la Constitution. Autrement dit, le texte :

114 Loz concernant les enfants, les jeunes et les familles des Premiéres Nations, des Inuits et des Métis, LC 2019, c.
24,

115 Ibidem, par. 49 et 363.

116 Ibidem, par. 59.

117 Reference re Impact Assessment Act, 2022 ABCA 165, par. 158.

118 Loz constitutionnelle de 1982, art 41 al. a) LC 1982

119 Re Referendum and Initiative Act, {19191 AC 35 ; Le procurenr général de I'Ontario c. SEFPO, {19871 2
RCS 2, par. 151-152.

120 Ibidem, par 64 et 533.
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[...} ne lautorise en effet pas a dicter dans tous ses aspects la maniére dont
devront se comporter les provinces avec les peuples autochtones, pas davantage qu’il
ne peut compleétement les écarter. L'architecture constitutionnelle canadienne est
édifiée sur la base de gouvernements coordonnés, et non subordonnés, dans le but de
garantir a chacun une autonomie dans la poursuite de leurs objectifs. En conférant une
priorité absolue au droit des peuples autochtones de réglementer les services a 'enfance
et a la famille et en écartant le test de réconciliation qui est propre a l'art. 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982, le par. 22(3) enfreint ce principe!2!.

Ce faisant, la Cour d’appel identifie l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982
comme le fondement a I'adoption de « textes législatifs » qui émanent des « corps
dirigeants autochtones » dans Dexercice dun droit ancestral a l'autonomie
gouvernementale. Toutefois, ce droit n’est pas absolu et le Parlement fédéral n’a pas le
pouvoir de lui donner une priorité absolue sur les lois provinciales; le droit 2
l'autonomie gouvernementale et les textes 1égislatifs autochtones qui en découlent
peuvent étre limités, aux conditions prévues par la jurisprudence entourant
larticle 35122,

121 Ibidem, par. 65.
122 R.c Sparrow, {19901 1 RCS 1075.
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