Les lecons de Jordan, I1I : a quelles conditions
est-il légitime de déroger aux droits
constitutionnels fondamentaux?

Maxime St-Hilaire!

Dans quelles circonstances est-il légitime de la
part du législateur de déroger aux droits con-
stitutionnels fondamentaux? Jusqua ce qu'une
argumentation convaincante soutenant le con-
traire soit produite, la réponse a cette question
est selon moi la suivante : en situation d’urgence
ou autrement exceptionnelle. Avant dexpliquer
pourquoi, il convient de bien circonscrire le pro-
pos.

La question a laquelle le présent article pro-
pose une réponse est celle de la légitimité, non
pas celle de la constitutionnalité au sens, strict,
du droit positif canadien. Cela dit, la question de
lalégitimité de la dérogation aux droits ne se pose
utilement qu'au sujet d’'une dérogation qui serait
d’abord possible en vertu du droit constitution-
nel positif, ce qui nest pas le cas, par exemple et
comme je I'ai démontré dans le second article de
la présente série, d'une dérogation que nadmet
pas notre droit relatif a la répartition fédérative
des compétences.

Cette question est aussi celle de la dérogation
ou suspension des droits, non pas celle de leur
restriction.

Elle est enfin celle de la dérogation aux droits
fondamentaux formellement constitutionnels,
en loccurrence ceux de la Charte canadienne des
droits et libertés* auxquels larticle 33 de celle-ci
permet de déroger, et non celle de la dérogation
aux droits fondamentaux « quasi constitution-
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nels » tels que ceux protégés par la Charte des
droits et libertés de la personne®* du Québec.

Comment un juriste peut-il parler
de légitimité plutot que de licéité?

Un juriste peut parler de légitimité plutot que de
licéité, comme n'importe qui, a l'aide d'arguments
valides sur le plan normatif, cest-a-dire sur celui
du « devoir étre » (Sollen), mais cette fois au-dela
de ce « devoir étre » qui est celui spécialement
prévu par le droit positif. En revanche, la catégo-
rie des arguments normatifs valides exclut, non
pas toute prise en compte accessoire des faits,
mais la pure inférence de faits, car on ne peut
inférer la légitimité de leffectivité.

En effet, méme si, a la différence des sciences
naturelles par exemple, aucune méthode nest
constitutive d'un « paradigme » dans le domaine
normatif moral, politique ou juridique (sagissant
du droit qui « doit étre »), cela nempéche aucu-
nement de croire que toutes les réponses naient
pas la méme valeur, voire de croire qu’il existe
une réponse qui soit meilleure que les autres, ni
le fait que certains arguments normatifs soient
invalides, tel que celui, formulé en violation du
principe de David Hume?, qui consiste a tirer une
conclusion normative d’une pure conclusion de
faits. Comme l'a bien expliqué Ronald Dworkin,
il y a une frontiere intellectuelle infranchissable
entre le monde du fait et celui de la valeur :
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Judgments about the physical and mental world
can be barely true in the following sense. We can
imagine another world that is now exactly like
ours in every detail of its present composition
save one: in place of the black pen on your desk
in this world, on the otherwise identical desk of
a person otherwise identical to you in that other
world, the pen is blue. Nothing else need now
be different in the two worlds in consequence
of which those pens, otherwise exactly alike,
are of different colors. [...] That is not the case
with moral and other value judgments, however.
They cannot be barely true; if two worlds differ
in some value they must differ in some other,
nonevaluative, way as well. There cannot be
another world just like this one except that
in that world The Marriage of Figaro is trash
or that in that world it is morally permissible
to torture babies for fun. [...] When a value
judgment is true, there must be a reason why it
is true. It can’t just be true.

En d’autres termes, il est impossible de par-
ler de légitimité tout en se dérobant a la respon-
sabilité, non seulement intellectuelle, mais aussi
morale, de présenter des arguments normatifs, et
rien que de tels arguments.

Cela dit, je crois pour ma part que, méme
si son autorité dexpert se modifie alors en con-
séquence, le juriste, constitutionnaliste notam-
ment, peut dans certaines circonstances con-
tribuer de maniére particuliére au débat sur
les conditions de légitimité de lexercice d’'une
compétence juridique, que celle-ci soit con-
stitutionnelle ou ordinaire. Ces circonstances
sont celles de lexistence de ce que, dans le cadre
d’un projet de recherche sur I¢pistémologie et la
méthodologie du droit constitutionnel comparé,
jappelle des « standards mondiaux », cest-a-dire
des pratiques tenues pour les meilleures parmi
celles adoptées dans le monde et que je considere
comme constitutives d'une « positivité juridique
de second degré »°.

Sije suis d’avis qu'il existe de tels standards en
matiere de dérogation aux droits fondamentaux
constitutionnels, il faut bien se garder de prendre
cet avis pour un « avis juridique » au sens strict. Il
sagit d'un avis de juriste sur une question large-
ment juridique, mais non d’un avis de constitu-
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tionnalité en droit interne ou de conformité au
droit international public positif.

Il est certes plus aisé de ne pas croire aux stan-
dards mondiaux du droit constitutionnel que de
ne pas croire a lexistence du droit positif interne
ou international. Il nen demeure pas moins que
dalléguer de maniére appuyée lexistence dun
standard mondial représente un argument nor-
matif. Il est donc possible au juriste de traiter de
cette question sans faire de politique au sens par-
tisan du terme. Mais voyons d’abord en quoi con-
siste une dérogation aux droits fondamentaux.

La notion de dérogation aux droits

Méme s’il est possible de faire une distinction
entre la suspension d’un droit a tous égards et
sa suspension a légard de certaines lois ou dis-
positions seulement, la dérogation & un droit
correspond a sa suspension, quiil convient de
distinguer de sa restriction. Outre la Charte con-
stitutionnelle canadienne, plusieurs instruments
relatifs a la protection des droits fondamen-
taux, dont la Convention européenne des droits
de '’Homme (CEDH)’, autorisent I'Etat, méme
si cest d'une maniére qui varie légerement d’'un
texte a l'autre, a tenter de justifier les restrictions
qu’il peut accessoirement apporter a un ou plu-
sieurs droits fondamentaux dans le cours régu-
lier de son activité, et ce au moyen d’un principe
de proportionnalité, qui tient ainsi de standard
mondial®. Ces instruments font généralement de
la dérogation aux droits une catégorie distincte.

Partant, en droit constitutionnel canadien
formel, il faut savoir faire la distinction entre,
d’'une part, la possibilité qua I'Etat de suspen-
dre a priori, totalement mais provisoirement,
certains droits ou libertés garantis par la Charte
canadienne des droits et libertés en vertu de
larticle 33 qui ne pose pour ce faire que des exi-
gences formelles et, dautre part, l'autorisation
qui lui est faite par larticle premier de justifier,
méme a posteriori, la restriction de lexercice de
nimporte lequel de ces droits, mais cela en vertu
dexigences principalement matérielles. Il faut
aussi savoir que dans l'arrét Ford® de 1988 la Cour
supréme du Canada a confirmé qu’il était pos-
sible de recourir a l'article 33 afin de suspendre a
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tous égards (sous réserve de la répartition fédéra-
tive des compétences bien entendu), au moyen
de dispositions dérogatoires « omnibus », 'un ou
plusieurs des droits auxquels cet article permet
de déroger, soit ceux garantis aux articles 2 et 7
al5.

Un standard mondial

La pratique qui consiste a dégager des stan-
dards mondiaux du droit constitutionnel est
bien établie, par exemple dans les travaux de la
Commission de Venise, et ce méme si les spé-
cialistes universitaires du droit constitutionnel
comparé nen prennent pas suffisamment acte
dans la maniére dont ils semblent généralement
préférer saccommoder d’un fort pluralisme épis-
témologique et méthodologique. J’ai déja résumé
ma proposition de justification épistémologique
et méthodologique du travail de la Commis-
sion dans un billet que jai fait paraitre sur
[«CONnect™. Je me contenterai ici de rappeler
que la Charte constitutionnelle canadienne, tout
comme (sur le plan matériel) la Charte québé-
coise d’ailleurs, participe d'un patrimoine consti-
tutionnel mondial.

Selon l'avis de la Commission de Venise sur
La protection des droits de 'homme dans les situ-
ations d'urgence :

Laloidoit préciser dans quels cas des restrictions
peuvent étre justifiées et, de préférence, définir
létat d’'urgence pouvant justifier des mesures
dérogatoires, pour créer des garanties contre
tout abus du pouvoir de prendre des mesures
restrictives ou dérogatoires et pour éviter que
ce pouvoir ne soit utilisé a d’autres fins ou dans
une plus large mesure que ne le permettent
le droit interne et la CEDH. Larticle 15 de la
CEDH autorise les dérogations uniquement
« en cas de guerre ou en cas dautre danger
public menagant la vie de la nation », ce qui
implique lexistence d’'une situation de nature
exceptionnelle [...]. Dailleurs, méme dans
une situation exceptionnelle, il y a des droits,
figurant alors parmi les plus menacés, qui ne
souffrent aucune dérogation. Ce sont les droits
dits « absolus » : le droit a la vie, l'interdiction
de la torture et des peines ou traitements
inhumains ou dégradants, linterdiction de
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lesclavage et le principe « pas de peine sans
loi »™.

Certes, larticle 33 de la Charte constitu-
tionnelle canadienne nassujettit la dérogation
aux droits a aucune condition matérielle, pas
méme l'urgence. Qui plus est, cet article permet
de déroger a des droits que la CEDH tient pour
absolus — tels que ceux inhérents a la « protec-
tion contre tous traitements ou peines cruels et
inusités » de larticle 12 — ou manifestement
plus importants — tels que le droit & ce qu’il ne
puisse étre porté atteinte a la vie, a la liberté ou
a la sécurité de sa personne que conformément
aux principes de justice fondamentale de l'article
7, ou méme les libertés fondamentales de l'article
2 — que d’autres auxquels il ne l'autorise pas —
tels que les droits linguistiques des articles 16 a
23 ou la liberté détablissement du paragraphe
6(2). Et pourtant, si l'article 15 de la CEDH — a
laquelle le Canada nest évidemment pas partie
— ma pas encore réussi, a titre de source matéri-
elle de droit et en application de la présomption
de conformité du droit constitutionnel canadien,
relatif aux droits fondamentaux' sinon général ",
au droit international — ici irréductible aux trai-
tés auxquels le Canada est partie — a éclairer les
conditions de licéité constitutionnelle du recours
a l'article 33 de la Charte canadienne des droits et
libertés, il nen demeure pas moins un standard
mondial et, a ce titre, une source interprétative
des conditions de légitimité d’'un tel recours.

Reste a voir si lon a, comme on l'a prétendu,
fait une objection valide a cette theése. Mais il
faut d'abord dénoncer l'amalgame trop fréquent
entre la Charte constitutionnelle canadienne et
la Charte quasi constitutionnelle québécoise des
droits et libertés.

Un amalgame trompeur

Ainsi que je mattardais a le préciser dans le sec-
ond article de la présente série, la Charte cana-
dienne des droits et libertés, qui figure en Partie I
de la Loi constitutionnelle de 1982", se distingue
formellement des autres textes que, de maniere
variable suivant les cas, elle recoupe matériel-
lement, parmi lesquels la Charte des droits et
libertés de la personne qua adoptée en 1975 le

21



législateur québécois™. Elle fait partie de la loi
supréme du Canada, si bien quelle conditionne
la validité des lois fédérales aussi bien que des
lois provinciales — ce que, malgré certains abus
cultivés de langage, ne fait pas la Charte québé-
coise au sujet des autres lois québécoises. Cest
donc son appartenance a la loi supréme qui fait
de la Charte canadienne un texte auquel un lég-
islateur ordinaire (fédéral, provincial ou territo-
rial) ne peut déroger que dans la mesure ou elle le
prévoit, ce qui autrement nécessiterait une modi-
fication constitutionnelle formelle mobilisant la
procédure (variable) aménagée par certaines des
dispositions de la Partie V de la Loi constitution-
nelle de 1982. 11 sagit d’'une différence notable
avec les lois « quasi constitutionnelles »'¢, mais
formellement ordinaires et relatives aux droits
fondamentaux, dont la Charte québécoise, a la
dérogation expresse a laquelle les dispositions
de son article 52 nétaient aucunement néces-
saires, puisqu’il est établi dans notre droit qu'un
législateur ne peut lier ses successeurs par des
conditions de fond", et qu’a la lumiére du droit
britannique, qui compte parmi les sources maté-
rielles du dégagement des principes sous-jacents
de notre loi supréme, il est a mon sens improb-
able qu’il le puisse davantage par des conditions
de (« maniére » ou de) forme'®.

D’autre part, tandis qua son article pre-
mier la Charte constitutionnelle autorise, sous
la forme d'une « regle de droit » — exigence
formelle & laquelle, comme je l'ai déja déploré®,
la Cour supréme a finalement renoncé en la con-
fondant avec... une condition dapplication de
la charte elle-méme — , la restriction propor-
tionnelle (« test de larrét Oakes »* ) a tous les
droits quelle protége, de son coté larticle 9.1 de
la Charte québécoise — qui, rappelons-le, n’y
a été ajouté quen 1982 — ne prévoit une telle
autorisation, judiciairement interprétée comme
équivalente (dans les rapports de droit public du
moins)?!, que pour la restriction des « libertés et
droits fondamentaux » des articles 1 a 9. Larticle
9.1 ne sapplique donc pas, outre les droits
économiques et sociaux des articles 39 a 48, aux
droits judiciaires des articles 23 a 38, aux droits
politiques des articles 21 et 22 et, notamment, au
« droit a la reconnaissance et a lexercice, en ple-
ine égalité, des droits et libertés de la personne »
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des articles 10 a 20.1. A la différence de la juris-
prudence de la Cour européenne des droits de
I'Homme?, celle relative a la Charte québécoise
na pas encore jugé bon, en I'absence d’'une dispo-
sition de restriction qui soit applicable au droit
a la non-discrimination, d’interpréter celui-ci a
la lumiére du principe de proportionnalité. Par
conséquent, il peut se révéler utile au législateur
québécois de déroger a la Charte quasi consti-
tutionnelle québécoise 1a ol, aux termes de la
Charte constitutionnelle canadienne, il sera de
préférence possible au procureur général de la
province, le moment venu, de tenter de justifier
une simple restriction a un droit ou liberté.

D’autres raisons expliquent pourquoi la légit-
imité de la dérogation a 'une et a l'autre chartes
ne peut pas sévaluer systématiquement a l'aune
du méme critere. Dautorité formelle moin-
dre, et d’'une application forcément limitée aux
« matieres qui sont de la compétence législative
du Québec » — comme le prévoit non seule-
ment son article 55, mais d'abord et avant tout
le droit constitutionnel relatif a la répartition
fédérative des compétences — , la Charte quasi
constitutionnelle québécoise nen demeure pas
moins plutét ambitieuse sur le plan matériel. Le
lecteur pensera sans doute au fait quelle recon-
nait des droits économiques et sociaux. Mais
ce nest pas tout. A la différence de l'alinéa 10b)
de la Charte constitutionnelle, par exemple, qui
ne reconnait de droit a l'assistance d'un avocat
quen cas darrestation ou de détention, larticle
34 de la Charte québécoise reconnait quant a lui
le droit de se faire représenter par un avocat ou
den étre assisté devant « tout tribunal », notion
que la Cour d’appel du Québec a interprétée® de
maniere a comprendre le comité de discipline
et le conseil d'administration d'une coopérative
de droit privé, formée en vertu de la Loi sur les
coopératives™. Il peut donc étre d'autant plus utile
de déroger au droit, bien plus large que celui de
lalinéa 10b) de la Charte constitutionnelle, de
larticle 34 de la Charte québécoise quaucune
disposition de celle-ci nen autorise la restriction
proportionnelle. Bien que l'article 9.1 en autorise
la restriction proportionnelle, un autre exemple
est le droit au secret professionnel que l'article 9
de la Charte quasi constitutionnelle québécoise
reconnait expressément a « chacun », tandis
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que la Charte constitutionnelle ne reconnait, et
ce indirectement, que le secret professionnel du
conseiller juridique (avocat ou notaire) par le
truchement de l'interprétation donnée par les
tribunaux a la protection contre les fouilles, les
perquisitions ou les saisies abusives de son article
8%,

Il faut donc éviter d’assimiler conceptuel-
lement, comme le fait mon collegue Guillaume
Rousseau dans une étude sur laquelle je me
penche a l'instant, la dérogation aux droits de la
Charte quasi constitutionnelle québécoise a la
dérogation aux droits de la Charte constitution-
nelle canadienne.

Un contre-argumentaire invalide

Au sujet de cette étude qu’il a produite pour
I'Institut de recherche sur le Québec®, Rousseau
écrivait ce qui suit dans Le Devoir du 11 mars
2016 : « Nous espérons vivement que notre étude
sonnera le glas du mythe selon lequel I'utilisation
de la disposition dérogatoire serait un geste grave
ne pouvant étre posé que dans des circonstances
exceptionnelles”. » Avec égards, je pense que, si
elle met utilement au jour toute l'ampleur d’'une
pratique législative québécoise, en revanche cette
étude na déboulonné aucun mythe relatif aux
conditions de légitimité de la dérogation aux
droits constitutionnels fondamentaux.

En voulant — a tort ainsi que nous l'avons vu
avec le principe de Hume — faire jouer le poids
du nombre en faveur de la thése de la légitimité
de la pratique québécoise de la dérogation aux
droits constitutionnels fondamentaux, Rousseau
traite comme d’un méme sujet des dérogations
a la Charte québécoise quasi constitutionnelle
et des dérogations a la Charte constitutionnelle,
alors que nous venons de voir comment une
dérogation a celle-ci sera souvent parfaitement
inutile la ou une dérogation a celle-la sera néces-
saire a lopérabilité — non pas la validité, car la
Charte québécoise ne conditionne pas la validité
d’autres lois — de dispositions législatives québé-
coises. Tel est le cas, par exemple, de la déroga-
tion au droit au secret professionnel de larticle
9 de la Charte québécoise quoperent les articles
151 et 276 de la Loi sur les sociétés de fiducie et les
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sociétés dépargne®. Tel lest aussi de la dérogation
au droit aux services d’'un avocat de larticle 34 de
la Charte québécoise que prévoient notamment
larticle 542 du Code de procédure civile®® (en
matiere de recouvrement des petites créances)
et larticle 73 de la Loi sur la Régie du logement™.
Lancienne loi québécoise de 1978 applicable a la
libération conditionnelle des détenus de compé-
tence provinciale, la Loi favorisant la libération
conditionnelle des détenus®, contenait elle aussi
une disposition dérogatoire, en Ioccurrence son
article 44, au droit a l'avocat de larticle 34 de la
Charte québécoise, en plus d'une dérogation au
droit & « une audition publique et impartiale de
sa cause par un tribunal indépendant et qui ne
soit pas préjugé », ce que, pour admettre désor-
mais lassistance d’un avocat, la loi qui I'a rem-
placée en 2002, la Loi sur le systéme correction-
nel du Québec®, ne fait plus. Ces lois nont donc
jamais dérogé au droit, plus restreint, a I'avocat
de Talinéa 10b) de la Charte constitutionnelle,
dont linterprétation jurisprudentielle pourrait
suggérer que, outre l'arrestation, il ne sapplique
qu’a la phase initiale de la détention™®.

Sagissant maintenant des dérogations a la
Charte constitutionnelle canadienne qua rele-
vées mon collégue au sein de la liste dont il
remercie le ministeére québécois de la Justice de la
lui avoir communiquée, elles sont presque toutes
dépourvues dutilité, les dispositions quelles
entendent protéger ne portant pas atteinte a des
droits de cette charte ou, a la rigueur, y apportant
des restrictions justifiées.

La dérogation au droit a légalité de l'article
15 dont sont porteuses cinq lois québécoises
relatives a des régimes publics de retraite nétait
aucunement nécessaire’’. Relevons au passage
que trois de ces cinq dérogations sont en partie
inconstitutionnelles, car elles se veulent rétroac-
tives®. Ces dérogations entendent sauvegarder
la validité de dispositions relatives a des régimes
publics de retraite qui ont pour objet de favoriser
ce groupe historiquement discriminé que for-
ment les femmes ou de compenser le fait
que, longtemps clercs, certains enseignants
aujourd’hui sécularisés nont pas eu loccasion de
cotiser suffisamment au régime de retraite qui
leur serait normalement applicable. Encore plus
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respectueuses du droit en cause que ne laurait
été sa restriction justifiée, les dispositions ainsi
mises a l'abri ne lui portaient pas méme atteinte,
et ce, sinon en vertu de lexception prévue au
paragraphe 15(2) en faveur des programmes
de promotion sociale’®, du moins a la lumiére
de la jurisprudence relative a l'interdiction de
discrimination — prévue au paragraphe 15(1)
— en matiére de régimes publics de retraite et
dassurance contre I'invalidité, et notamment des
arréts Granovsky” et Withler*®. Méme lorsquelle
est fondée sur une base énumérée au paragraphe
15(1) ou qui lui est analogue, une différence de
traitement ne sera pas jugée discriminatoire si
elle répond rationnellement aux besoins (réels)
des membres de la catégorie quelle favorise. Il
aurait donc été tout aussi improbable que ftit jugé
inconstitutionnellement discriminatoire I'ancien
programme de soutien financier a [établissement
de jeunes agriculteurs, dont Rousseau entend
tirer argument des dispositions dérogatoires qui
lont protégé. Jean Garon, que mon collegue situe
avec émotion « dans la méme tradition que le
professeur Brun, celle d'un nationalisme progres-
siste a la fois culturel et économique accordant
une importance a la terre »*, avait donc tout faux
lorsque, dans le cours des débats de 'Assemblée
nationale, il affirmait quen raison de son « abso-
lutisme », la Charte constitutionnelle n'avait « pas
la souplesse nécessaire » a l'autorisation d’un tel
programme, de sorte que « l'utilisation de la dis-
position “nonobstant” de fagon générale pour les
lois agricoles (allait) étre nécessaire pour main-
tenir la juridiction du Québec sur son agricul-
ture »*.

Létude de Rousseau mobilise aussi
ladoption, par le législateur québécois, de nom-
breuses dispositions dérogatoires a la liberté
fondamentale de conscience et de religion ainsi
quau droit a Iégalité que protegent respective-
ment l'alinéa 2a) et l'article 15 de la Charte con-
stitutionnelle, cela dans le but de sauvegarder des
dispositions en matiere denseignement. Hormis
la dérogation systématique, a tous les droits aux-
quels larticle 33 de celle-ci permet de déroger, de
maniere a dérober a leur mise en ceuvre judici-
aire lensemble de la législation québécoise alors
en vigueur, a laquelle a recouru le Québec du 23
juin 1982 au 23 juin 1987*, de telles dérogations
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plus précises en matiére denseignement ont été
en vigueur du 21 décembre 1984 au ler juillet
2008*. Elles avaient pour objectif immédiat de
protéger des dispositions qui « accord[aient] des
droits et privileges a une confession religieuse »*.
Etait-ce de maniére juridiquement utile? Avant
lentrée en vigueur de la Modification constitu-
tionnelle de 1997*, qui a eu pour effet de rendre
inapplicables au Québec les paragraphes (1) a (4)
de larticle 93 de la Loi constitutionnelle de 1867,
qui sont porteurs de droits scolaires religieux, je
ne le crois pas, et ce en vertu du principe, bien
établi par notre jurisprudence, selon lequel, a
lexception de la procédure formelle de modifica-
tion constitutionnelle, une partie de droit consti-
tutionnel formel (supralégislatif) ne peut pas en
invalider une autre®.

A la suite de cette modification constitution-
nelle, qui avait elle-méme pour but de permettre
au Québec de déconfessionnaliser son systeme
scolaire public*, la question de la constitution-
nalité, en vertu de la liberté fondamentale de con-
science et de religion ainsi que du droit a légalité,
de nombreuses dispositions entrant dans la com-
position d’'un systéme scolaire québécois de tran-
sition sest mise a se poser avec plus d’acuité. On
redoutait notamment les répercussions jurispru-
dentielles de l'arrét rendu en 1988 par la Cour
dappel de I'Ontario dans l'affaire Zylberberg, ou
était en cause un reglement, pris aux termes de
I'Education Act ontarien, précisant que « [a] pub-
lic school shall be opened or closed each school day
with religious exercises consisting of the reading of
the Scriptures or other suitable readings and the
repeating of the Lord’s Prayer or other suitable
prayers », sous réserve de la possibilité, prévue
par la loi aussi bien que par le reglement, pour
lenfant ou ses parents ou tuteurs, den demander
une exemption®.

Le régime que cet arrét a déclaré inconstitu-
tionnel au motif qu’il portait atteinte de maniére
disproportionnée a la liberté de conscience et
de religion se distinguait, par exemple, de celui
qui, en vertu des reglements du Conseil supéri-
eur de 'Education du Québec, prévoyait le choix
des parents ou tuteurs ou, suivant son age, de
lenfant, entre un enseignement religieux ou
moral. Le 8 juin 1983 en effet, un décret pris par
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le gouvernement du Québec en vertu de la Loi sur
Pinstruction publique*® et de la Loi sur le Conseil
supérieur de léducation® venait modifier le regle-
ment de 'ancien comité catholique du Conseil de
maniére a prévoir que, « [a] chacune des années
détudes du primaire et du secondaire, Iécole offre
le choix entre un cours denseignement religieux
catholique et un cours denseignement moral »
et que, « [a]Ju primaire et aux deux premieres
années du secondaire, les parents ou tuteurs
exercent annuellement ce choix pour lenfant au
moment de son inscription. Aux autres années
du secondaire, aprés avoir obtenu le consente-
ment de ses parents ou tuteurs, léleve mineur
exerce lui-méme ce choix »*.

Quant a elles, cependant, les institutions
denseignement protestantes continuaient détre
régies par le réglement du comité protestant
de septembre 1975, aux termes duquel le choix
entre un enseignement religieux ou un enseigne-
ment moral et de culture religieuse appartenait
plutot a ces institutions, la possibilité d’y sous-
traire son enfant s'inscrivant dans une logique
dexemption®. Dans le reglement de 1987, ce
nest quun enseignement religieux confession-
nel qui est prévu, mais demeure la possibilité
dobtenir une exemption®, possibilité qui dis-
parait dans celui de 1991%. Cela dit, en I'absence
de dispositions dérogatoires, en cas de contes-
tation les tribunaux auraient sans doute tenu
compte, par exemple et le cas échéant, de lobjet,
plus médiat mais déclaré, de la loi de 2005*, qui
était de « supprimer, a compter du 1¢ juillet 2008,
lensemble des dispositions de nature confession-
nelle » se trouvant dans la Loi sur linstruction
publique et la Loi sur linstruction publique pour
les Autochtones Cris, Inuit et Naskapis®™ ainsi
que de « modifier en conséquence la mission du
Comité sur les affaires religieuses ».

Clest mon avis que, méme sur la période se
situant entre la modification constitutionnelle
de 1997 et la loi de 2005, il était raisonnable
de penser que les dispositions en cause étaient
justifiables en vertu de larticle premier de la
Charte constitutionnelle, et préférable de pren-
dre le risque de devoir les justifier plutoét que
de suspendre des droits constitutionnels fonda-
mentaux. En tout état cause — et j'y reviendrai
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— , méme a concéder, aux fins du débat, que ces
dérogations aux droits constitutionnels fonda-
mentaux en matiére denseignement pouvaient
étre juridiquement utiles, Rousseau ne présente
aucun argument valide en faveur de leur légitim-
ité, se contentant pour lessentiel de faire siennes
les allégations du législateur.

La these de mon collégue invoque aussi trois
lois pénales portant obligation de retour au tra-
vail de grévistes du secteur public, lois qui déro-
geaient au droit a la présomption d’innocence
des employés qui sabsentaient. Si, pour dater
de 1976, 'une de ces lois est antérieure a lentrée
en vigueur de la Charte constitutionnelle et ne
dérogeait donc forcément qua la Charte québé-
coise, les deux autres, qui ont été adoptées en
1982 et 1983, contenaient des dispositions pré-
voyant quelles avaient effet « indépendamment
des dispositions des articles 2 et 7 4 15 de la Loi
constitutionnelle de 1982 » (méme si l'article 15
nétait toujours pas en vigueur)®. Il sagit cette
fois selon moi de dérogations plus probablement
utiles sur le plan juridique. Il nétait pas acquis
que ces deux lois puissent représenter des restric-
tions justifiées au droit, reconnu a l'inculpé par
l'alinéa 11d) de la Charte constitutionnelle, détre
présumé innocent. Cela nétait toutefois pas
invraisemblable non plus, puisque la possibilité
de justifier une restriction a ce droit sest par la
suite avérée”’. Personnellement, je crois que ces
lois présentaient de bonnes chances de passer
avec succes un contrdle de constitutionnalité.

En concédant qu’ils étaient pourvus d’une
certaine utilité juridique, ces exemples pouvaient-
ils Iétre d'une dérogation légitime a un droit con-
stitutionnel fondamental? En ce qui concernait le
service public hospitalier, il nétait peut-étre pas
abusif de qualifier la situation d’urgente. Cela dit,
le législateur québécois ne semble plus croire a
la 1égitimité de la dérogation aux droits consti-
tutionnels fondamentaux comme moyen de pre-
scrire le retour au travail, ce qui prive ici la thése
de mon collegue d'une partie d'un argument
qui était de toute fagon invalide; pour preuve,
les dix-sept lois de retour au travail que le lég-
islateur québécois a adoptées depuis lors®. On
est certes autorisé a penser que si les tribunaux
devaient continuer d’interpréter libéralement la
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liberté fondamentale d’association de l'alinéa 2d)
de la Charte constitutionnelle tout en se faisant
une conception relativement étroite de ce qui, en
vertu de larticle premier, peut en représenter une
restriction justifiée, alors ils pourraient, indi-
rectement et a terme, contribuer a lémergence
d’une pratique législative de la dérogation aux
droits constitutionnels fondamentaux qui se
situerait en porte-a-faux des standards mondi-
aux®’. Pour I'heure toutefois, le principe qui se
dégage de la jurisprudence constitutionnelle rel-
ative a la liberté d’'association en matiére de lois
spéciales de retour au travail veut que de telles
lois soient tenues pour une restriction propor-
tionnelle (et donc justifiée) de cette liberté s’il
existe une bonne raison (soit un objectif légitime
et un lien rationnel entre celui-ci et le moyen
pris) de forcer des grévistes a reprendre le tra-
vail et qu'a leur droit de greve soit substitué une
procédure impartiale et raisonnablement efficace
darbitrage du différend.

Méme en se souvenant des dérogations dont,
jusquiau 10 juin 1993, la Charte de la langue fran-
¢aise® a bénéficié®, ce qui précéde démontre que,
méme s'il était rationnellement possible d’inférer
de son effectivité la légitimité d’une pratique, le
recensement communiqué a mon collegue par le
ministere québécois de la Justice contiendrait en
réalité bien trop peu dexemples de dérogations
a la Charte constitutionnelle qui, pour se révéler
juridiquement utiles, pourraient compter. Mais,
en plus de ne pas sétre attelé a vérifier I'utilité
juridique des dérogations portées a la Charte
constitutionnelle par la loi québécoise, Rous-
seau na pas davantage entrepris de s’interroger
sur leur légitimité, quen somme il se contente
daffirmer dans son étude. Plus exactement, un
semblant dargument normatif est avancé par
mon collegue qui est particulierement problé-
matique, puisquil sagit d'un argument « exis-
tentialiste », au sens ol lon a qualifié un certain
moment la pensée de Carl Schmitt®.

Clest une forme dopération particuliere du
« biais de confirmation » (confirmation bias)
qui voit Rousseau faire une distinction entre,
d’une part, les « juristes canadiens » et « certains
juristes québécois proches de ces derniers » et, de
l'autre, les juristes qui, pour penser « I'inverse »
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de ceux-ci, seraient authentiquement québécois,
« au point ou il y aurait une théorie de la dis-
position dérogatoire proprement québécoise »*.
Au-dela de [évocation de la sinistre distinction
schmittienne entre « amis » et « ennemis » (inté-
rieurs comme extérieurs), le critére de démarca-
tion retenu par mon collégue est éminemment
problématique, puisqu’il consiste a faire dépen-
dre la validité d’'une théorie de sa singularité
nationale. Dans une telle perspective existentiali-
ste o, confondues, la 1égitimité et la validité du
droit sont fonction de la contribution de celui-
ci a la fabrication volontariste d’'une identité de
groupe, autrement dit a lédification nationale,
ce dont il sagit pour Rousseau, cest tout autant
de faire correspondre la pratique a une théorie
politiquement choisie, autrement dit de justifier
une théorie a la lumiere de la pratique, que de
justifier celle-ci a la lumiere d’une théorie, cela
par l'apparent renforcement mutuel de ce qui se
révele comme une commode circularité. Can-
dide, notre auteur ne sen cache pas, puisqu’il
écrit ce qui suit :

Clest donc dire que d’Henri Brun a Jacques
Gosselin a André Binette en passant par
Guy Tremblay et Eugénie Brouillet, dans la
réflexion québécoise autour de la disposition
dérogatoire se dégage une vision cohérente, car
plusieurs éléments reviennent souvent. [...]
Reste maintenant & voir si cette théorie de la
disposition dérogatoire est en adéquation avec
la pratique. [...] [Ces « statistiques »] révélent
que la pratique de la disposition dérogatoire
est trés différente au Québec. A elle seule,
cette pratique justifie lexistence de la théorie
québécoise de la disposition dérogatoire. Car
globalement, cette pratique est en adéquation
avec la théorie québécoise de la disposition
dérogatoire congue & partir des écrits d’Henri
Brun, pour qui cette disposition permet
« tout simplement de restaurer la démocratie
parlementaire relativement a certains droits et
libertés®.

Relevons au passage que, parmi les cing
auteurs ici cités a l'appui, trois le sont d'un méme
ouvrage. Et jamais les arguments de cette poi-
gnée dauteurs ne sont véritablement confrontés
a ceux des « juristes canadiens », ou québécois,
mais « proches » de ces derniers. Leur soi-disant
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« adéquation » a la pratique distinctive du légis-
lateur québécois suffirait.

En somme, non seulement Rousseau pré-
tend-il a tort pouvoir inférer la légitimité d’'une
pratique a partir de son effectivité, mais encore
faut-il se rendre compte que, cette effectivité, il
la fabrique en partie, et ce dans le but simultané
de lui faire justifier la théorie qu'il a choisie sur
une base existentialiste. Par conséquent, je ne
vois rien de valide dans I'argumentaire au moyen
duquel il veut défendre la these selon laquelle il
aurait déboulonné quelque mythe de la gravité
de la dérogation aux droits constitutionnels fon-
damentaux.

Une pratique canadienne conforme
au standard mondial

Si leffectivité d’'une pratique massive de la déro-
gation a la Charte constitutionnelle naurait pas
puaelle seule fonder sa légitimité, l'absence d’'une
telle pratique ne saurait davantage en établir a
elle seule I'illégitimité. Cela dit, la rareté de telles
dérogations dans le reste du Canada donne a
penser quen dépit de ses origines, l'article 33 de
ladite charte, par la force de l'usage sinon par
convention constitutionnelle®, y a été interprété
de maniére conforme au standard mondial.

Sur le plan « génétique », larticle 33 de
la Charte constitutionnelle a pour origine
I'« entente du 5 novembre 1981 », a laquelle le
Québec ne fut pas partie®. Cette concession de
la part du gouvernement fédéral de Iépoque lui
a permis darracher le consentement de celui
des provinces de la Saskatchewan et de I'Alberta
au principe de l'introduction d'une « charte »
constitutionnelle des droits et libertés dans la
loi supréme. Or, méme ces provinces ont fait
un usage fort limité de la disposition qui nous
occupe.

La Saskatchewan avait recouru a larticle 33
de la Charte constitutionnelle afin de protéger
une loi sur le retour au travail et de neutraliser les
effets d'une décision de la Cour d’appel qui avait
déclaré cette loi injustifiablement contraire a la
liberté d’association. Toutefois, la Cour supréme
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a finalement tranché en faveur du procureur
général de la province?.

LAlberta avait prévu recourir a ce méme arti-
cle 33 dans le projet de loi n° 26 de 1998. Cette
dérogation devait permettre de limiter le mon-
tant d’'indemnité payable aux victimes d’un pro-
gramme provincial de stérilisation. Lopposition
publique a cependant conduit le gouvernement
a faire marche arriére et ne pas faire adopter
cette proposition de loi. D’autre part, en 2000,
en réaction a larrét M. c. H.*® qui statuait que
la loi devait accorder les mémes avantages aux
conjoints de fait de méme sexe qu'aux autres, le
législateur albertain a recouru a larticle 33 pour
protéger une loi qui prévoyait quun mariage ne
pouvait étre célébré quentre un homme et une
femme®. Lalinéa 2a), qui prévoyait que « [t/his
Act operates notwithstanding (a) the provisions of
sections 2 and 7 to 15 of the Canadian Charter
of Rights and Freedoms », a cessé d’avoir effet le
23 mars 2005, soit cinq ans apres sa prise deffet,
et ce en vertu du paragraphe 33(3) de la charte.
Dans l'intervalle, en 2004, la Cour supréme avait
rendu son avis dans le Renvoi relatif au mariage
entre personnes du méme sexe’, selon lequel était
constitutionnel un projet de loi fédérale prévoy-
ant le droit de personnes du méme sexe de se
marier. Ce nest pourtant quen 2014 que lalinéa
1¢) de la loi albertaine, qui donnait du mariage
une définition hétérosexuelle, a été abrogé”'.

Larticle 33 de la Charte constitutionnelle
nautorise a déroger a certains droits que celle-
ci protége que « [l]e Parlement ou la législature
d’'une province », mais larticle 30 prévoit que,
« [d]ans la présente charte, les dispositions qui
visent les provinces, leur législature ou leur
assemblée législative visent également le ter-
ritoire du Yukon, les territoires du Nord-Ouest
ou leurs autorités législatives compétentes ».
Cest ce qui explique probablement — car il nest
pas évident que larticle 30 concerne les droits
de I'Etat en plus de ses obligations en vertu la
charte — comment le territoire du Yukon sest
senti autorisé a recourir a l'article 33 dans une loi
qui na jamais été mise en vigueur. Il sagissait de
la Loi sur le développement et laménagement du
territoire”, dont le législateur territorial voulait
dérober au contrdle de la Charte les dispositions
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relatives a certaines nominations, par le Conseil
des Indiens du Yukon, a des organes de gestion
du territoire.

Au Québec, depuis la Loi concernant la
Loi constitutionnelle de 1982 du 23 juin (veille
de féte nationale) 198273 le recours a larticle 33
de la Charte constitutionnelle canadienne a tou-
jours revétu une dimension politique, mais la
réalité de la mobilisation de cette disposition de
la loi supréme par le législateur québécois, réalité
dont on il est possible de prendre acte d’'un point
de vue juridique plutét quempirique, forme une
histoire autre que celle racontée par mon col-
legue Guillaume Rousseau.

Le vrai case a 'encontre du controle
judiciaire des droits et libertés
constitutionnels

Dans la lettre ouverte qu’ils ont fait paraitre
dans Le Devoir, Daniel Turp et Guillaume Rous-
seau affirmaient au sujet de la dérogation aux
droits constitutionnels fondamentaux quil peut
sagir « décarter une interprétation donnée a
un droit par les tribunaux pour y substituer
Iinterprétation du législateur »”. En pratique
toutefois, il ne sagit généralement pas, de la part
du législateur, de proposer une interprétation
de substitution d’'un droit, mais bel et bien de
lécarter en faveur de la poursuite d'un objectif
d’une autre nature. Cela dit, mieux que dans la
thése d’Edouard Lambert sur Le gouvernement
des juges”, on peut voir dans cette suggestion
un écho de celles qua élaborées Jeremy Wal-
dron dans son livre intitulé Law and Disagree-
ment’® ainsi que dans son célébre article « The
Core of the Case against Judicial Review »”7,
entre autres travaux.

Au moyen de véritables arguments, Wal-
dron est 'un de ceux qui se sont opposés avec
le plus de force, non pas a toute forme de justice
constitutionnelle ou de contréle judiciaire des
droits et libertés, mais a celle seule qu’il quali-
fie de « forte » (strong judicial review), cest-a-
dire au controle judiciaire de conformité des lois
a la garantie constitutionnelle des droits et liber-
tés, mais sous la forme d’'un controle de validité
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ou dapplicabilité. Aussi forte son objection au
standard mondial de la justice constitutionnelle”
soit-elle, elle ne me convainc pas. Voici pourquoi.

S’il est daccord avec Dworkin pour dire
quen sciences naturelles comme dans la spheére
de la morale, l'accord interpersonnel nest jamais
garant de la vérité et que, réciproquement, le dés-
accord nest pas un gage dabsence de vérité, en
revanche Waldron a toujours accordé une plus
grande importance que Dworkin au fait que,
dans le premier domaine, l'accord soit bien plus
fréquent que dans le second. Dans un premier
moment, Waldron insistait sur le fait que, tandis
quen sciences naturelles on dispose de modes
pour ainsi dire plus matériels de résolution des
désaccords, rien de tel nexistait de maniére
a constituer une ou des sciences normatives.
Toutefois, le droit offrait selon lui des modes
purement formels de résolution des désaccords.
Il s’agissait notamment des procédures démocra-
tiques prévues par le droit électoral et parlemen-
taire. Suivant une telle conception procédurali-
ste ou formelle de la normativité juridique, il se
disait d’avis que, a la différence de ce qui peut
prévaloir dans le reste de la sphére normative,
la question de lobjectivité métaphysique y était
dépourvue de pertinence. Cest aussi la raison
essentielle pour laquelle il sopposait a la strong
judicial review, qui — un peu comme a Kelsen
selon qui la justice constitutionnelle devait se
limiter a un contrdle formel a la maniere d'un
« législateur négatif »” — lui paraissait insinuer
antidémocratiquement une procédure matéri-
elle objectiviste au sein d’'un syst¢éme normatif
formel intersubjectif. Or, ce premier moment,
cétait avant qu’il ne fasse la découverte du jus
gentium. Certes, par la suite Waldron niera toute
incompatibilité entre son opposition de principe
a la strong judicial review, qu’il se dira vouloir
maintenir, et son plaidoyer en faveur du recours
au droit étranger comme jus gentium par les tri-
bunaux américains exercant ce type controle. Ce
sera de maniére peu convaincante. Au terme de
la lecture de son livre de 2012 sur le sujet®, son
lecteur trouvera improbable la double these de
cet idéal législateur scientifique, qui produirait
du droit suivant une raison juridique mondiale
plutot que sa volonté, et de ce moindre mal que
représenterait le juge constitutionnel recourant
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au méme jus gentium congu comme le produit
de la raison plutdt que celui de la pure volonté.
Du reste, on observera par la suite chez Wal-
dron un déplacement d’accent, depuis la critique
de la strong judicial review vers celle de la judi-
cial supremacy® ou, plus récemment, de la juris-
tocracy®.

Les récents travaux de Waldron sur la ques-
tion sajoutent donc notamment a ceux de Ran
Hirschl®, ou au récent ouvrage de Tamas Gyorfi*.
Clest méme devenu une espece de mode, au sein
d’'une élite de constitutionnalistes comparat-
istes, que de critiquer la justice constitutionnelle
comme une forme d’« orthodoxie ». Cela passe le
plus souvent par une (re)découverte ambigué de
la notion de « pouvoir constituant» »¥, quitte a
assimiler celui-ci avec la Grundnorm kelsénienne
plutot quia son antithése schmittienne®. Cela dit,
si les défenseurs « proprement québécois » (au
sens entendu par Rousseau) de la légitimité de
principe de la dérogation aux droits fondamen-
taux constitutionnels reprenaient ou, mieux,
développaient les arguments des véritables cri-
tiques du « nouveau constitutionnalisme », le
débat constitutionnel sen trouverait peut-étre
enrichi.

% %t %

Au-dela des enjeux de son propos immédiat, le
présent article avait aussi pour but, sur le plan
méthodologique et épistémologique, d’illustrer
combien il est important, pour tout ce qui con-
cerne le juridique, de ne recevoir les résultats
d’'une recherche se voulant « empirique » que
sous bénéfice d’inventaire, et aussi que le droit,
méme constitutionnel, s’il ne se compose pas de
faits, est néanmoins irréductible a la politique.
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