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Introduction 
 

Par souveraineté, j’entends le fait que le Québec puisse détenir le plein contrôle sur la définition, 

l’interprétation et l’étendue des droits fondamentaux sur le territoire québécois. Je pose donc la 

question de la capacité du Québec à exercer, sur cette question circonscrite, ce « caractère suprême 

d’une puissance qui n’est soumise à aucune autre »1. Ainsi, le terme souveraineté réfère ici à ce 

qui « échappe au contrôle d’un organe supérieur »2.  

 

À première vue, la réponse est négative : le Québec fait partie d’un État fédéral, il est lié par la 

Constitution du Canada, la loi suprême du pays3, et toutes les lois québécoises et toutes les actions 

de l’exécutif québécois y sont assujetties. Dans une fédération, l’autonomie des entités fédérées et 

leur capacité de s’auto-gouverner, à plus forte raison lorsqu’elles forment une nation minoritaire 

dans un ensemble multinational, sont forcément gênées par le contrôle judiciaire des lois institué 

par un instrument de protection des droits et libertés enchâssé4 dans la Constitution de l’État 

fédéral.  

 

Mais la réponse ne tarde pas à être tempérée : en effet, en adhérant à cette même Constitution, (et 

même en n’y adhérant pas!)5 le Québec peut librement exercer son autonomie en activant le levier 

de l’article 33 de la Charte canadienne des droits et libertés6 lui permettant de faire déroger ses 

lois à de vastes pans de la Charte canadienne. Et comme l’interprétation de la Charte québécoise7 

est inféodée à la canadienne, on lui fera subir le même sort en activant aussi la disposition 

québécoise de dérogation. Puisque les deux dérogations peuvent être renouvelées indéfiniment, 

l’affaire serait réglée et l’autonomie restaurée.  

 

Néanmoins, pour les raisons que j’expliquerai dans ce court essai, l’affirmation des choix 

fondamentaux du Québec ne devrait pas se faire par la défensive, c’est-à-dire en activant 

 
1 Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, 14e éd, Paris, Presses universitaires de France, 2022 à la p 882. 
2 Ibid. 
3 Loi constitutionnelle de 1982, art 52(1), constituant l’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R-U), 1982, c 11 

[LC 1982]. 
4 José Woehrling, « Convergences et divergences entre fédéralisme et protection des droits et libertés : l’exemple des 

États-Unis et du Canada » (2000) 46 RD McGill 21 aux pp 34–36.  
5 Selon le ministre Jolin-Barrette, l’utilisation de la disposition de dérogation « est légitime pour l’État québécois parce 

que ça fait partie du compromis de la Constitution de 1982, qui d’ailleurs n’a pas été signée ni ratifiée par l’État 

québécois. » (Québec, Assemblée nationale, Journal des débats de l’Assemblée nationale, 42-1, vol 45, no 58 (16 juin 

2019) à la p 3836). 
6 Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant l’annexe B de la Loi 

de 1982 sur le Canada (R-U), 1982, c 11 [Charte canadienne]. 
7 Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ c C-12 [Charte québécoise]. 
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massivement les clauses dérogatoires des deux chartes et en rabaissant des lois pourtant présentées 

comme étant d’importance fondamentales pour la nation québécoise8 au rang de simples lois , 

puisque cette stratégie banalise la violation des droits fondamentaux, dévalue les droits, mine la 

crédibilité de la magistrature et sème au sein de la population l’idée fausse selon laquelle les droits 

seraient des barrières à l’autonomie (I et II). Au contraire, cette autonomie devrait s’exercer par le 

moyen d’un constitutionnalisme infra-étatique affirmé qui s’appuie sur l’idée du 

constitutionnalisme pluraliste (III). Cela signifie concrètement que sur un même territoire, 

plusieurs chartes des droits puissent coexister, sans que l’une, la Charte canadienne, n’éclipse 

toutes les autres, de manière à ce que la logique fédérale fondée sur des rapports coordonnés mais 

non subordonnés puisse pénétrer la logique des droits fondamentaux à tendance universalisante. 

Or, les rapports de relevance entre le droit constitutionnel fédéral et provincial sont actuellement 

sous-développés au Canada. En jetant un coup d’œil sur les débats qui ont cours dans les 

fédérations continentales (Suisse, Belgique), il est possible d’approfondir davantage les arrimages 

possibles entre les chartes des entités fédérées (existantes ou futures) et l’instrument de protection 

des droits fondamentaux de l’État fédéral (IV). C’est en référant aux rapports normatifs entre 

constitutionnalisme étatique et infra-étatique qu’il faut, je crois, construire une théorie de la 

différence. Au final, les solutions explorées ici ne sont que des pistes de réflexion et non des 

prescriptions normatives. 

 

… 

 

Avant d’aborder ces quatre points, j’aimerais faire un exercice de fiction constitutionnelle. 

Imaginons un État fédéré qui pourrait être à la fois d’inspiration française dans ses normes, anglaise 

dans son contrôle judiciaire, suisse dans son rapport à la division des pouvoirs et américain dans 

son organisation judiciaire non unitaire. On obtiendrait le montage parfois évoqué par le premier 

ministre Legault et ses conseillers : un État québécois qui embrasserait la laïcité à la française dans 

ses lois, l’absence de contrôle de constitutionnalité des lois à l’anglaise, la division des pouvoirs à 

la manière suisse où « l’organisation des relations entre religions et État n’est pas du ressort de la 

Confédération, mais de celui des cantons »9, et finalement un système judiciaire à l’américaine où 

les tribunaux fédéraux n’auraient qu’un droit de regard limité sur les questions législatives 

provinciales. 

 
8 Même si les propos de cet essai concernent surtout la Loi 21, j’évoquerai en passant les parties de la Loi 96 (les 

dispositions qui obligent la traduction des pièces et procédures devant les tribunaux et celles qui codifient la nation 

québécoise de langue française au sein de la LC 1867). 
9 Jean-François Mayer, « Suisse : la nouvelle loi genevoise sur la laïcité - l’État doit-il s’occuper des religions? » (11 

février 2019), en ligne : Religioscope <www.religion.info/2019/02/11/nouvelle-loi-genevoise-sur-la-laicite/>. 
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Ce serait pratique de pouvoir construire à la mitaine un ordre constitutionnel fait sur mesure pour 

le Québec sans que celui-ci n’ait besoin de faire sécession. Malheureusement, je crains que ce ne 

soit pas une voie que l’on puisse suivre. Il faudra cesser de se défiler, arrêter de construire ce 

montage insolite et faire face à la musique.  

 

1. Non aux dérogations massives 

 

Plusieurs raisons peuvent justifier l’utilisation des dispositions de dérogation10. Mais dans le débat 

sur la laïcité, ce sont surtout les raisons liées à l’autonomie de la nation québécoise qui ressortent 

du lot. J’ai déjà exploré l’idée selon laquelle les dérogations massives endommagent la culture des 

droits 11 en les présentant comme des privilèges qu’on peut facilement retirer et véhiculent l’idée 

fausse au sein de la population que les droits sont des barrières à l’autonomie. Sans revenir sur ces 

propos, j’aimerais mettre l’accent sur une raison pour laquelle selon moi, il n’est pas approprié de 

s’en remettre à un usage de la clause dérogatoire tous azimuts pour asseoir l’autonomie québécoise. 

En effet, tôt ou tard, cette béquille sera appelée à disparaître.  

 

Il m’apparaît évident que la Cour suprême devra tôt ou tard revisiter l’arrêt Ford12 et réinterpréter 

l’article 33 à la lumière de la récente augmentation de la popularité de cette disposition auprès des 

législateurs provinciaux13.  En effet, il semble peu probable qu’une loi constitutionnelle abrite en 

 
10 Voir Noura Karazivan et Jean-François Gaudreault-DesBiens, « Rights Trivialization, Constitutional Legitimacy 

Deficit, and Derogation Clauses: the Example of Quebec’s Laïcity Act » dans Noura Karazivan et Jean Leclair, dir, 

L’héritage politique et constitutionnel de Pierre Elliott Trudeau, Toronto, LexisNexis, 2020, 487 [Karazivan et 

Gaudreault-Desbiens, « Rights Trivialization »]. 
11 Karazivan et Gaudreault-DesBiens, « Rights Trivialization », supra note 10 aux pp 503 et s. 
12 Ford c Québec (Procureur général), [1988] 2 RCS 712 [Ford]. L’arrêt de principe sur la disposition de dérogation. 

La Cour suprême avait interprété cette disposition comme ne contenant aucune exigence substantielle ou de fond ni 

aucune limite à un usage massif de ce pouvoir (e.g. une loi peut faire déroger l’ensemble du corpus législatif à 

l’ensemble des articles 2 et 7 à 15). Seules certaines exigences procédurales doivent être respectées (la dérogation doit 

être prospective, explicite, et pour une durée de 5 ans maximum). 
13 En effet, l’Ontario en a fait (brièvement) usage dans le dossier du débrayage des enseignants et de manière plus 

permanente au sujet de la publicité électorale des tierces parties; auparavant, le même gouvernement a annoncé avoir 

l’intention d’en faire usage lorsqu’un tribunal de la province a invalidé sa tentative de réduire radicalement le nombre 

d’élus au conseil municipal (au final, la Cour suprême du Canada lui a donné raison dans Toronto (Cité) c Ontario 

(Procureur général), 2021 CSC 34 [Toronto (Cité)]). La Saskatchewan en a fait usage à deux reprises, l’Alberta à une 

seule. Paradoxalement, les recherches visant à démontrer l’ampleur de l’usage de la clause dérogatoire au Québec 

(Rousseau et Côté identifient près d’une centaine de cas, voir Guillaume Rousseau et François Côté, « A Distinctive 

Quebec Theory and Practice of the Notwithstanding Clause: When Collective Interests Outweigh Individual Rights » 

(2017) 47:2 Revue Générale de Droit 343) peuvent produire l’effet inverse, i.e. amener la Cour à lire des limites 

inhérentes à l’usage de l’article 33 LC 1982.  
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son sein le germe de sa déconstitutionnalisation (ou de la déconstitutionnalisation de vastes pans 

de celle-ci). Or, une utilisation de la clause dérogatoire à outrance et généralisée mènerait à la 

déconstitutionnalisation de pans importants de la Charte, un résultat à la fois contraire au sens 

commun et menant à un résultat absurde. Il n’est pas nécessaire d’en arriver là pour corriger le tir. 

 

Une telle ré-interprétation n’a rien d’exceptionnel. Les dispositions d’application de la Charte 

(articles 32 et 33) ne sont pas à l’abri de ré-interprétations. C’est le cas de l’article 32, dont 

l’interprétation fait actuellement l’objet d’un examen par la Cour suprême du Canada, 15 ans après 

qu’un arrêt de cette même Cour en ait fixé les limites territoriales. Des questions se sont posées en 

effet sur l’application potentielle de la Charte aux actions gouvernementales canadiennes menées 

partiellement ou entièrement à l’étranger, une question dont on ne mesurait pas la portée en 1982.  

Comme le disait le juge LeBel dans l’arrêt R c Hape14, l’article 32 étant silencieux quant au désir 

du Constituant de faire appliquer la Charte à l’étranger, la tâche de « déterminer la portée de son 

application » revenait donc aux tribunaux15. Or, « les tribunaux », ou du moins le Juge LeBel, dans 

ce jugement, sont arrivés à la conclusion (erronée selon nous)16 selon laquelle il 

était « impossible »17 que la Charte s’applique à l’étranger. C’était en 2007. Quinze ans plus tard, 

force est de constater que la délimitation purement territoriale de l’espace d’application de la 

Charte, avec certaines exceptions très circonscrites, n’a pas permis d’adapter la Charte à la réalité 

galopante de la globalisation, le Canada faisant bande à part sur la question de l’extraterritorialité 

des droits constitutionnels.  Au printemps dernier, la Cour suprême s’est penchée sur une demande 

(présentée par certains intervenants) de renverser l’arrêt Hape; l’arrêt McGregor18, fort attendu, 

nous renseignera sous peu sur l’issue de cette demande19. Mais si la Cour ré-interprète l’article 32 

pour y lire une dimension extraterritoriale implicite, elle nourrira l’argument en faveur de la ré-

ouverture de l’article 33. De la même façon, l’article 32, qui mentionne les gouvernements fédéral 

et provinciaux à titre d’entités auxquelles la Charte s’applique, pourra être ré-interprété de manière 

inclure éventuellement à titre d’entité gouvernementale les peuples autochtones, sans parler du 

débat sur l’application potentielle de la Charte à des entités privées comme Twitter. Bref, 

l’interprétation judiciaire de ces articles 32 et 33, qui sont les deux seuls à régir l’application de la 

 
14 2007 CSC 26. 
15 Ibid au para 33. 
16 Noura Karazivan, « L’application de la Charte. Article 32 » dans Errol Mendes et Stéphane Beaulac, dir., Charte 

canadienne des droits et libertés, 6e éd, Toronto, LexisNexis, 2012. On reconnaît quand même deux exceptions à cette 

règle générale. 
17 Ibid au para 85. 
18 R c McGregor, 2020 CMAC 8, autorisation de pourvoi à la CSC accordée. 
19 Voir sur ces développements : Noura Karazivan, « Le piège territorial et l’apport de la legal geography à la 

conceptualisation des rapports entre droit, territoire, souveraineté et nation » dans Marie-Claire Ponthoreau, dir, Le 

piège territorial, Bayonne, Institut Francophone pour la Justice et la Démocratie, 2022, 233 aux pp 257 et s [à paraître].  
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Charte canadienne, doit permettre à la Charte canadienne de garder son actualité face aux défis 

contemporains même s’ils n’ont pas été tout à fait anticipés par le Constituant.  

 

En s’inspirant d’autres instruments de protection des droits, particulièrement de la Convention 

européenne des droits de l’homme20 et du Pacte international des droits civils et politiques21 où 

les dérogations aux droits conservent un caractère exceptionnel et jamais routinier, on peut 

imaginer le genre de limites de fond; des limites procédurales sur le caractère préventif des 

dérogations pourraient aussi s’ajouter. Cette discussion sort du cadre de notre propos, mais 

explique pourquoi je ne mets pas beaucoup d’espoir dans l’utilisation massive de la dérogation 

proposée par d’autres22. 

  

Cela dit, je suis en désaccord avec la thèse selon laquelle, même si une loi déroge validement aux 

chartes, comme la Loi 2123, si elle est contestée judiciairement, les juges devraient quand même 

pouvoir vérifier la compatibilité de la loi avec la Charte canadienne et déclarer le cas échéant une 

violation aux droits fondamentaux, même si cette déclaration n’est pas suivie d’une réparation. 

Les tribunaux refusent de répondre aux questions hypothétiques et, avec raison, ne se prononcent 

pas pour ne rien dire. Leur demander de déclarer pro forma une violation des droits fondamentaux 

risque d’accroître la frustration des plaignants et le cynisme de la population civile24. Il est 

préférable de leur demander carrément de revoir l’arrêt Ford plutôt que de le contourner. 

 

  

 
20 Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, 4 novembre 1950, 213 RTNU 221 

(entrée en vigueur : 3 septembre 1953) [Convention européenne des droits de l’homme]. L’article 15 de cette 

Convention permet les dérogations en cas de guerre ou lorsqu’un danger public menace « la vie de la nation ». Certains 

articles sont exclus du pouvoir de dérogation comme celui interdisant la torture. Voir le guide explicatif : « Guide sur 

l’article 15 de la Convention européenne des droits de l’homme : dérogation en cas d’urgence » (2022), en ligne (pdf) : 

Cour européenne des droits de l’homme <www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_15_FRA.pdf>. 
21 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 19 décembre 1966, 999 RTNU 171 (entrée en vigueur : 23 

mars 1976, accession du Canada 19 mai 1976). L’article 4 du Pacte permet la dérogation si un « danger public 

exceptionnel menace l’existence de la nation » mais exclut plusieurs droits et libertés fondamentales comme par 

exemple la prohibition de la torture, la liberté d’expression et de religion, auxquelles on ne peut jamais déroger.   
22 Louis-Philippe Lampron, « La Loi sur la laïcité de l’État et les conditions de la fondation juridique d’un modèle 

interculturel au Québec » (2021) 36:2 RCDS 323. Lampron propose que l’adoption de la clause omnibus de dérogation 

à la Charte canadienne s’accompagne d’une codification, dans la Charte québécoise, de l’interculturalisme québécois 

à titre de disposition interprétative, et ce afin d’arracher la Charte québécoise à l’emprise de la Charte canadienne. 
23 Loi sur la laïcité de l’État, RLRQ c L-0.3 [Loi 21]. 
24 Cela nourrirait aussi les attaques envers le ‘gouvernement des juges’ : voir Maxime St-Hilaire & Xavier Foccroulle-

Ménard, « Militants ou non, les juristes doivent respecter le choix du constituant ». Le Devoir, 

https://www.ledevoir.com/opinion/idees/723012/idees-militants-ou-non-les-juristes-doivent-respecter-le-choix-du-

constituant 
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Dans l’intérim, cela n’empêchera pas les tribunaux d’utiliser toute sorte d’autres mécanismes pour 

invalider une loi comme la Loi 21, dont les deux plus importants sont l’article 96 LC 186725 

garantissant l’accès aux tribunaux et le principe implicite de la protection constitutionnelle des 

minorités reconnu dans le Renvoi sur la sécession26. En effet, l’adoption de la Charte canadienne 

en 1982 n’a pas écarté la compétence inhérente des Cour supérieures de trancher des différends de 

droit privé et de droit public et le droit corrélatif de toute personne de s’adresser aux tribunaux et 

d’obtenir contrôle judiciaire (mais pas nécessairement sur le fondement de la Charte); de plus, le 

principe constitutionnel de protection des minorités pourrait être mobilisé. La règle selon laquelle 

les tribunaux n’utiliseront pas de principe implicite pour invalider une loi n’a jamais été confrontée 

à une situation semblable, i.e. une atteinte prima facie aux droits fondamentaux (qui pourrait, ou 

pourrait ne pas être justifiée). Le Renvoi sur le rapatriement27, et le Renvoi sur la sécession sont 

au contraire très clairs sur la force normative des principes implicites. Le recul de ces principes 

subi dernièrement, surtout suite à l’opinion des cinq juges formant la majorité dans l’arrêt Toronto 

(cité)28, pourrait bien être réversible. Bref, les tribunaux peuvent toujours se prononcer sur la 

constitutionnalité de la Loi 21 au regard des autres normes constitutionnelles; pour ce qui est de la 

Charte canadienne, je crois qu’ils doivent s’abstenir de le faire tant que l’arrêt Ford n’est pas 

renversé ou que le gouvernement ne retire la dérogation. 

 

En bref, tôt ou tard, volontairement suite à un changement de gouvernement ou involontairement 

suite à un resserrement judiciaire des conditions d’exercice procédurales ou substantielles de 

l’article 33, la dérogation aux droits constitutionnels sera levée, et la Loi 21 et la Loi 9629, que 

j’appellerais des lois d’autonomie, devront affronter le vent d’ouest comme le dirait Jacques Brel.   

 

Un tel scénario nécessite que le Québec soit prêt, normativement, à plaider sa différence et à tenter 

de faire valider ses lois en fonction de l’interprétation qu’il souhaite donner à celles-ci, dans le 

respect de l’indépendance judiciaire. Il ne pourra le faire avec une Charte provinciale affaiblie et 

une magistrature timorée. La solution que je préconise nécessite donc une affirmation 

constitutionnelle et non un défilement, voire un appauvrissement constitutionnel infra-étatique 

comme on le constate actuellement. 

 

  

 
25 Loi constitutionnelle de 1867 (R-U), 30 & 31 Vict, c 3, art 96, reproduit dans LRC 1985, annexe II, no 5 [LC 1867]. 
26 Renvoi relatif à la sécession du Québec, [1998] 2 RCS 217 [Renvoi sur la sécession]. 
27 Renvoi : Résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 RCS 753 [Renvoi sur le rapatriement]. 
28 Toronto (Cité), supra note 13. 
29 Loi sur la langue officielle et commune du Québec, le français, LQ 2022, c 14 [Loi 96]. 
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2. Non aux attaques à la légitimité des tribunaux et du contrôle de 

constitutionnalité 

 

Le contrôle judiciaire de constitutionnalité des lois a été implanté au Québec dès l’introduction du 

droit public anglais dans la province en 1763, les lois impériales britanniques bénéficiant d’une 

autorité supérieure aux lois coloniales de par la common law, principe codifié plus tard dans la Loi 

sur la validité des lois des colonies30. En 1867, le contrôle de constitutionnalité était donc déjà 

bien implanté lorsqu’il a été étendu aux questions de partage des compétences. Le Québec a choisi, 

en 1975, de l’étendre aux droits fondamentaux. Il n’est pas le seul. La plupart des nations dans le 

monde ont adopté sous une forme quelconque le contrôle de constitutionnalité des lois en fonction 

de chartes, qu’elles soient enchâssées ou pas. En adoptant la Charte québécoise, le Québec, à 

l’unanimité, a voulu lier son législateur. La preuve se trouve dans l’article 52 de cette charte, qui 

l’oblige à déroger explicitement aux articles de la Charte, sous peine d’invalidité. 

  

Un tel enchâssement n’est pas obligatoire, mais la plupart des démocraties endossent ce type de 

constitutionnalisme, plus juridique que politique. Le Royaume-Uni est l’une des rares démocraties 

occidentales à ne pas avoir enchâssé de Charte des droits dans sa Constitution. La souveraineté du 

Parlement y dicte qu’aucune entité ne peut renverser une loi démocratiquement adoptée. 

Néanmoins, dans la théorie constitutionnelle, des limites internes (des élus moralement 

compétents) et externe (la désobéissance civile) amoindrissent les risques de dérapage d’une 

absence d’enchâssement31. La possibilité qu’un tribunal déclare une loi incompatible avec le 

Human Rights Act32 de 1998, et indirectement avec la Convention européenne des droits de 

l’homme existe bien entendu, mais les tribunaux anglais n’invalident pas formellement la loi. Une 

nation démocratique peut survivre sans contrôle de constitutionnalité des lois, comme le rappelle 

Dworkin, même s’il s’empresse d’ajouter que lorsque confronté à une menace importante comme 

la montée du terrorisme, le système constitutionnel britannique ne s’est pas révélé à la hauteur33. 

  

 
30 Loi relative à la validité des lois coloniales (R-U), 1865. 
31 Albert Venn Dicey, Introduction to the Law of the Constitution, 10e éd, Londres, Macmillan, 1959 aux pp 78 et s. 
32 Human Rights Act 1998 (R-U). 
33 Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs, Cambridge (Mass), Harvard University Press, 2011 à la p 398 (pas plus, 

d’ailleurs, que le système constitutionnel américain). Il ajoute ceci, d’intérêt pour ceux qui, au Québec, favorisent la 

souveraineté parlementaire: « Judicial review may well be less necessary in nations where stable majorities have a 

strong record of protecting the legitimacy of their government by correctly identifying and respecting the rights of 

individ[u]als and minorities. Unfortunately history discloses few such nations, even among the mature democracies. »  

(ibid). 
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Mais certains commentateurs ou politiciens34 aimeraient beaucoup être là où se trouve 

l’Angleterre, avec l’idée d’un Parlement souverain et d’une impossibilité de renverser la volonté 

des élus québécois soutenus par les sondages. Ils en ont contre le « gouvernement par les juges »35. 

C’est d’ailleurs une des causes qui motivent l’usage de la clause dérogatoire. En effet, selon le 

ministre Jolin-Barrette, c’est à l’Assemblée nationale du Québec, et non aux juges, que revient la 

tâche de faire des choix sociétaux fondamentaux comme ceux de définir la laïcité de l’État et ses 

modalités d’application comme politique publique 36. Dworkin résume bien cette position qui n’est 

pas exclusive aux partisans québécois de la souveraineté parlementaire :  

 

« Still, the majoritarian conception is wary of judicial review, and its acolytes reject judicial 

power to strike down laws that a steady and informed majority plainly favors (…). They 

understand that it is controversial whether a political majority should have the power to 

adopt such legislation. But they insist that because that question is controversial, the 

majority must be permitted to decide the question for itself. Allowing a small group of 

lawyers who cannot be dismissed in any general election to decide that fundamental 

question of governance is contrary to the whole point of majoritarian democracy. On that 

view, judicial review denies the positive liberty necessary to the dignity of ordinary 

citizens37 ». 

 

Pour ceux qui agitent le spectre du gouvernement des ou par les juges, la dichotomie majorité 

tyrannique-minorité vulnérable ne s’applique pas de la même façon lorsqu’une nation minoritaire 

(majoritaire chez elle) lutte pour sa survie en terre d’Amérique. Sa situation « sera toujours 

vulnérable »38 même si elle est en majorité numérique sur un territoire donné. C’est donc le 

caractère distinct de la société québécoise qui justifie que sur cette question particulière, « que l’on 

soit fédéraliste, souverainiste ou nationaliste », la décision doit être prise à l’Assemblée nationale, 

« par les élus du peuple québécois »39, et non, ajoutera-t-on, par les juges. 

 

 

 
34 Selon Simon Jolin-Barrette : « Qu’est-ce qui arrive quand les tribunaux sont en contravention avec l’intention du 

législateur? Ne devrions-nous pas utiliser la disposit[i]on de dérogation? » (supra note 5 à la p 3839).  
35 Voir entre autres le numéro récent de la Revue Argument. André Burelle, « Démocratie canadienne et gouvernement 

par les juges » (2022), en ligne : Argument <www.revueargument.ca/article/2022-04-17/792-democratie-canadienne-

et-gouvernement-par-les-juges.html>. 
36 Voir « Projet de loi n° 21, Loi sur la laïcité de l’État », Québec, Assemblée nationale, Journal des débats de 

l’Assemblée nationale, Comité des institutions, 42-1, vol 45, no 33 (7 mai 2019) à la p 1 (Simon Jolin-Barrette). 
37 Dworkin, supra note 33 à la p 385 [nos soulignements]. 
38 Supra note 5 à la p 3806 (François Legault). 
39 Ibid à la p 3875 (S. Jolin-Barrette). 
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Pourtant, deux conditions sont manquantes pour que le Québec s’affranchisse du contrôle 

judiciaire de constitutionnalité des lois sur le fondement des droits fondamentaux. Premièrement, 

le Québec n’est pas un État indépendant. S’il l’était, il pourrait décider de renier sa Charte et 

d’endosser à fond le système britannique colonial et de remettre au Parlement les clés de la 

souveraineté. Cela serait paradoxal, mais possible. Par contre, c’est plutôt l’inverse de ce que les 

grands constitutionnalistes québécois comme le professeur Jacques-Yvan Morin préconisaient il 

n’y a pas si longtemps40. 

 

Deuxièmement, le Québec n’a pas un système électoral qui représente adéquatement les minorités. 

C’est seulement en situation de représentation adéquate des minorités que la « loi de la majorité », 

ou le constitutionnalisme politique, ou encore majoritaire, peut être légitime41.   

 

Comme on le sait, le premier ministre s’est « engagé » à ne pas effectuer de réforme électorale : il 

compte donc bien, cette fois, tenir sa promesse. C’est peut-être parce que certains experts suggèrent 

que si le mode de scrutin était réformé, des lois comme la Loi 21 ne pourraient simplement plus 

être adoptées42. Conséquemment, la posture selon laquelle on impose la règle de la majorité sans 

réformer le mode de scrutin m’apparaît malhonnête au plan de la légitimité démocratique. 

 

 
40 Morin préconisait que l’on se départisse de l’article 52 de la Charte québécoise, « le reflet d’une conception étriquée 

du principe britannique de la souveraineté parlementaire, de sorte que la supériorité de cett[e] loi fondamentale ne 

souffre plus d’ambiguïté et ne soit pas à la merci d’une majorité de députés agissant de façon intempestive » : Jacques-

Yvan Morin, « Propos liminaires » (2006) R du B 19 à la p 21.   
41 Pour Dworkin, cela signifie que la majorité n’aura l’autorité morale de prendre ces décisions que si « les institutions 

à travers lesquelles elle gouverne sont suffisamment légitimes » (supra note 33 à la p 385). Dworkin oppose le 

partnership conception of democracy à la majoritarian conception. Il écrit que le partnership conception « ties 

democracy to the substantive constraints of legitimacy. […] The majoritarian conception does not, because it describes 

nothing that could count as self-government by members of a political minority. Or, for that matter, by individual 

members of a majority” (ibid à la p 384). Il discute des conditions de légitimité aux chapitres 14 et 15, notamment 

l’idée que chacun doit accepter « not only to obey the community’s law but to try to make that law consistent with his 

good-faith understanding of what every citizen’s dignity requires » (ibid). 
42 « Réjouissons-nous en tout cas de la perte de crédibilité d’une réforme du mode de scrutin néfaste pour le pouvoir 

québécois au sein du pays, cheval de Troie pour la culture woke au cœur de nos institutions démocratiques » (Christian 

Dufour, « Le Québec gagnant », La Presse canadienne (5 mai 2021), en ligne : 

<www.lapresse.ca/debats/opinions/2021-05-05/le-quebec-gagnant.php>). Le 6 février 2020, dans Le Devoir, il 

écrivait, au sujet du scénario de réforme proposé par la ministre LeBel qui permettrait à un parti de former un 

gouvernement majoritaire avec 41% des votes : « même dans ce scénario, la CAQ se serait retrouvée en situation 

minoritaire avec 37,5% des voix lors de la dernière élection, dans une position vraisemblablement trop faible pour 

faire adopter une législation aussi controversée et importante que celle sur la laïcité ». Toutefois, il ajoute que c’est 

plutôt 44-45% des votes qu’il faudrait obtenir pour constituer un gouvernement majoritaire. Voir généralement 

Christian Dufour, « Le piège de la proportionnelle modérée », Le Devoir (6 février 2020), en ligne : 

<www.ledevoir.com/opinion/idees/572320/mode-de-scrutin-le-piege-de-la-proportionnelle-moderee>. 
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Légitimité de la Cour suprême en question?  

 

On casse beaucoup de sucre sur le dos de la Cour suprême, au détriment des « juges québécois » 

réduits au silence. Peut-être faut-il rappeler que c’est à l’unanimité que les juges de la Cour d’appel 

du Québec ont omis de reconnaître un véto québécois fondé sur l’idée même de société distincte 

et le principe de dualisme, dans le Renvoi sur l’opposition du Québec (droit de véto)43.  

 

C’est à l’unanimité qu’ils ont rejeté le pouvoir de l’Assemblée nationale de modifier l’article 133, 

la CSC se contentant de référer au jugement du juge Deschênes dans son opinion de 1979 dans 

l’affaire Blaikie44. 

 

Plus récemment, c’est aussi à l’unanimité, et dans un banc de cinq juges, que la Cour d’appel du 

Québec a rejeté la vision que Québec proposait du fédéralisme coopératif, considérant que le 

Québec n’avait pas le droit aux données relatives aux permis de port d’armes d’épaule en vigueur 

sur son territoire45. Les trois juges québécois à la Cour suprême les ont contredits, inscrivant leur 

dissidence, alors que la majorité leur a donné raison en entérinant le jugement québécois46. 

Lesquels sont plus légitimes?  

 

Cela ne signifie pas que des clivages, des lignes de faille ne persistent pas entre les cours 

provinciales et la Cour suprême, ou entre le fédéral et la Cour suprême, ou entre le Québec et la 

Cour suprême. À mon avis, il y a en ce moment plusieurs clivages qui ressortent de la jurisprudence 

de la Cour suprême des dernières années. J’en identifie seulement trois ici. Il y a d’abord des 

différences de point de vue importantes entre le législateur fédéral (plutôt du temps des 

conservateurs) et la Cour suprême sur la question des peines d’adultes pour les jeunes 

contrevenants, de l’encadrement de la prostitution, des peines minimales obligatoires, et 

relativement aux centres d’injection supervisés. Le Québec est généralement du côté de la Cour 

suprême sur ces questions. 

 

Il y a aussi des différences entre, d’une part, les juges Albertains et Saskatchewanais et les 

politiciens provinciaux, et, d’autre part, les juges majoritaires de la Cour suprême sur la question 

 
43 [1982] CA 33 1982 confirmé par la Cour suprême dans Renvoi sur l’opposition du Québec à une résolution pour 

modifier la Constitution, [1982] 2 RCS 793. 
44 Procureur général du Québec c Blaikie et autres, [1979] 2 RCS 1016. 
45 Canada (Procureur général) c Québec (Procureur général), 2013 QCCA 1138. Voir Johanne Poirier, 

« Souveraineté parlementaire et armes à feu : le fédéralisme coopératif dans la ligne de mire? » (2015) 45 RDUS 47. 
46 Québec (Procureur général) c Canada (Procureur général), 2015 CSC 14. 
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de la tarification du carbone47. Les opinions de la Cour d’appel de l’Alberta et de celle de la 

Saskatchewan sont presque militantes48. On sent que la décision de la Cour suprême du Canada a 

accentué le sentiment d’aliénation des gens de l’Ouest qui avaient déjà commencé à envisager le 

Wexit comme une manière de signifier leur mécontentement à l’égard du fédéralisme49. 

 

Il y a, en troisième lieu, et, tel que démontré par Sujit Choudhry et Sébastien Grammond50, 

certaines différences de point de vue sur la question des limites raisonnables à la liberté de religion, 

différences selon ces auteurs liées entre autres au contraste entre la conception de la religion 

qu’entretiennent les juges de confession catholique ou francophones et celle partagée par les juges 

protestants ou anglophones. C’est probablement ce contexte particulier qui a provoqué les 

dérogations massives et la crise actuelle. Les arrêts Amselem51 et Multani52 sont souvent pointés 

du doigt, et, paradoxalement, Mouvement laïque québécois c Saguenay (Ville)53.   

 

Une commentatrice résumait ainsi la récrimination partagée par plusieurs : 

 

« Pour imposer sa vision maximaliste de la liberté de religion, sa définition d’un 

accommodement raisonnable ainsi que la volonté du Canada de promouvoir le 

multiculturalisme, cette Cour a, au début des années 2000, annulé plusieurs jugements de la 

 
47 Renvois relatifs à la Loi sur la tarification de la pollution causée par les gaz à effet de serre, 2021 CSC 11. 
48 Reference re Greenhouse Gas Pollution Pricing Act, 2020 ABCA 74; Reference re Greenhouse Gas Pollution 

Pricing Act, 2019 SKCA 40. 
49 « Sondage de 2020 auprès des Canadiens sur la Confédération de demain : perspectives régionales sur l’économie 

et les changements climatiques » (2020) à la p 27, en ligne (pdf) Environics Institute for Survey Research 

<www.environicsinstitute.org/docs/default-source/default-document-library/confederation-survey-july13a-

fre.pdf?sfvrsn=3ea1746c_0>. 
50 Sujit Choudhry, « Rights Adjudication in a Plurinational State: the Supreme Court of Canada, Freedom of Religion, 

and the Politics of Reasonable Accommodation » (2013) 50:3 Osgoode Hall LJ 575; Sébastien Grammond, 

« Conceptions canadienne et québécoise des droits fondamentaux et de la religion : convergence ou conflit? » (2009) 

43:1 Revue Juridique Thémis 83. 
51 Syndicat Northcrest c Amselem, 2004 CSC 47. Dans cette affaire, la CSC avait donné à la liberté de religion une 

portée vaste, caractérisée par une conception subjective de la croyance. C’était la Charte québécoise qui était en jeu, 

puisque le litige se déroulait entre parties privées. 
52 Multani c Commission scolaire Marguerite‑Bourgeoys, 2006 CSC 6. Dans cette affaire, la CSC avait annulé la 

décision du Conseil scolaire d’interdire, à un élève de confession sikhe, de porter un kirpan à l’école, au motif que 

l’interdiction constituait une atteinte à sa liberté religieuse, les considérations de sécurité étant prises en compte par 

l’accommodement suggéré (kirpan scellé et cousu à l’intérieur des vêtements).  
53 2015 CSC 16 [Mouvement laïque québécois]. Dans cette affaire, la Cour d’appel du Québec avait validé l’exercice 

de la prière au Conseil de ville alors que la Cour suprême du Canada, au nom de la neutralité religieuse de l’État, 

l’avait invalidée. La Cour d’appel avait relevé, en passant, que le Québec n’avait pas de « Charte de la laïcité » (para 

64). On peut croire que si la décision avait été rendue après l’adoption de la Loi 21, le résultat aurait été l’invalidation 

de la prière. 
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Cour supérieure ou de la Cour d’appel et minoré l’avis de ses propres juges en provenance 

du Québec, au point que ceux-ci furent souvent dissidents. En écartant la conception 

québécoise de la neutralité religieuse de l’État, la Cour suprême a ainsi contribué à fragiliser 

le consensus québécois, à exacerber la question des accommodements raisonnables et à 

envenimer le débat public ».  

 

Et cette auteure ajoute que la légitimité même de la Cour suprême au Québec en a pâti.  

 

Et pourtant, la présence de clivages idéologiques, religieux ou politiques ne portent pas atteinte à 

la légitimité des tribunaux, à l’indépendance et à l’impartialité de la magistrature. L’acte de 

nomination est distinct de l’opinion judiciaire, et doit le demeurer dans une démocratie qui respecte 

le principe de l’indépendance judiciaire. Rien n’empêche la juge Lucie Rondeau de poursuivre le 

gouvernement qui l’a nommée (l’exécutif québécois)54 tout comme la juge Claude Dallaire peut 

décider de rejeter les arguments du gouvernement qui l’a nommée (l’exécutif fédéral) et valider 

sans en atténuer la portée la Loi 9955.   

 

Si l’acte de nomination n’influence pas la fonction de juger, il est indéniable, par contre, que les 

croyances morales, religieuses ou politiques des juges façonnent leur jurisprudence. Comment 

oublier le clivage, dans le Renvoi sur le rapatriement, entre le juge Laskin, qui voyait le 

fédéralisme comme soit inexistant au plan normatif, soit fortement innervé de la domination 

fédérale sur les provinces, et les juges Martland et Ritchie qui le considéraient comme le principe 

dominant du droit constitutionnel canadien? Ou encore sur la question de la procréation assistée, 

alors que la juge McLachlin débute son opinion par « Depuis des temps immémoriaux, les êtres 

humains sont conçus de façon naturelle» après avoir souligné les « problèmes moraux » et les 

« problèmes éthiques » liés à la « création artificielle de la vie humaine » (elle considère que c’est 

du ressort du droit criminel). De leur côté, les juges LeBel et Deschamps commencent la leur par 

la phrase « En 2009 (Santé Canada) rapportait qu’un couple canadien sur huit connaissait des 

problèmes d’infertilité » (ils considèrent qu’il s’agit d’une question de soins de santé)56.   

 
54 La juge en chef de la Cour du Québec, en son nom et au nom du Conseil de la magistrature, s’oppose aux 

amendements de la Charte de la langue française l’empêchant de recruter des candidats bilingues, ou qui connaissent 

une autre langue que la langue officielle. Voir Michael Nguyen, « Langue française : la juge en chef encore au 

combat », Le Journal de Québec (11 août 2022), en ligne : <www.journaldequebec.com/2022/08/11/langue-francaise-

-la-juge-en-chef-attaque-encore-le-ministre-jolin-barrette>. 
55 Loi sur l’exercice des droits fondamentaux et des prérogatives du peuple québécois et de l’État du Québec, RLRQ 

c E-20.2 [Loi 99]. Voir Henderson c Procureure générale du Québec, 2018 QCCS 1586 [Henderson]. La juge a conclu 

à la constitutionnalité de la loi sans qu’il n’ait été nécessaire d’en atténuer l’interprétation comme le suggérait le PGC. 
56 Renvoi relatif à la loi sur la procréation assistée, 2010 CSC 61 aux paras 1-2 et 157. Les arguments du Québec, qui 

contestait entre autres l’article 10 de la Loi, ont été endossés par les juges Deschamps et LeBel (et les juges Abella et 
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Pour avoir une idée d’ensemble, il faut donc regarder non seulement la jurisprudence en matière 

de Charte, mais aussi celle en matière de fédéralisme sans oublier celle relative aux institutions.   

 

À mon avis, le Québec peut se targuer de trois gains importants et majeurs pour son développement 

dans les 11 dernières années : le Renvoi relatif à la Loi sur les valeurs mobilières57 (2011) en 

matière de fédéralisme, le Renvoi relatif à la Loi sur la Cour suprême58 et le Renvoi relatif à la 

réforme du Sénat59 (2014) sur la question du contrôle des institutions.   

 

En matière de Charte, les « défaites » sur la question des accommodements religieux constituent, 

aux dires de celui qui les a relevées, des exceptions à la règle de concordance entre les diverses 

interprétations60. Mais surtout, en matière de partage des compétences, la pression exercée par les 

provinces entre autres depuis les années soixante a fini par faire infléchir l’interprétation 

centralisatrice de certaines doctrines constitutionnelles comme la théorie des immunités 

interjuridictionnelles et la prépondérance fédérale, et a donné lieu à l’essor d’autres doctrines 

comme la théorie du double aspect, ainsi qu’à une tendance à valider les lois de deux ordres de 

gouvernement malgré les empiètements, bref, à tolérer les applications simultanées de lois 

provenant de deux paliers de gouvernement. Même si la Cour suprême du Canada n’est pas allée 

jusqu’à conférer au fédéralisme coopératif une valeur normative comme le lui a ponctuellement 

demandé le Québec, elle a quand même donné suite à plusieurs de ses demandes61.   

 

L’affirmation de l’autonomie québécoise sur la question des droits fondamentaux ne passe donc 

pas par l’affaiblissement du contrôle de constitutionnalité et les attaques à la légitimité des juges à 

la Cour suprême du Canada, qui d’ailleurs maintenant sont nommés à la Cour suprême du Canada 

 
Rothstein), ainsi que par le juge Cromwell qui a fait pencher la balance à 5 contre 4 sur cette question particulière des 

traitements de fertilité, concluant qu’ils ne relèvent pas du droit criminel. 
57 Renvoi relatif à la Loi sur les valeurs mobilières, 2011 CSC 66. 
58 Renvoi relatif à la Loi sur la Cour suprême, 2014 CSC 21. 
59 Renvoi relatif à la réforme du Sénat, 2014 CSC 32. 
60 Grammond, supra note 50 à la p 108. 
61 Au sujet de la position classique du Québec, voir Jean Beetz, « Les attitudes changeantes du Québec à l’endroit de 

la Constitution de 1867 » dans Paul-André Crépeau et Crawford B MacPherson, dir, L’avenir du fédéralisme 

canadien, Toronto, University of Toronto Press, 1965, 113; au sujet de la position stratégique du Québec sur le 

fédéralisme coopératif, voir Noura Karazivan, « Cooperative Federalism in Canada and Quebec’s Changing Attitudes 

» dans Richard Albert, Paul Daly et Vanessa A MacDonnell, dir, The Canadian Constitution in Transition, Toronto, 

University of Toronto Press, 2018, 136. Au sujet du Renvoi relatif à la Loi sur les valeurs mobilières, voir Noura 

Karazivan et Jean-François Gaudreault-DesBiens, « On Polyphony and Paradoxes in the Regulation of Securities 

within the Canadian Federation » (2010) 49:1 Revue canadienne du droit de commerce/ Canadian Business Law 

Journal 1 et au sujet de la réponse de la Cour suprême aux critiques, voir Noura Karazivan, « Le fédéralisme coopératif 

entre territorialité et fonctionnalité : le cas des valeurs mobilières » (2016) 46:2 Revue Générale de Droit 419. 
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avec la participation du Québec62, mais par la fortification de la base normative à partir de laquelle 

on peut tirer des arguments juridiques solides.  

 

3. Oui au constitutionnalisme pluraliste  

 

Le fondement normatif d’une conception autonomiste des droits fondamentaux est le 

constitutionnalisme pluraliste. Développée au Québec par Luc Tremblay, cette conception repose 

sur l’idée fondamentale selon laquelle une constitution, si elle est légitime, « doit refléter le fait du 

pluralisme et la diversité culturelle qui caractérise la société dans laquelle elle s’applique »63. En 

d’autres termes, chaque individu membre d’un état multinational doit pouvoir voir son reflet dans 

la Constitution. Il ne s’agit pas, comme le dit si bien Simone Chambers, de voir la Constitution 

mettre de l’ordre dans un monde éclaté, mais au contraire, la Constitution doit ‘refléter les identités 

multiples’ qui composent l’ordre politique pour permettre à chaque individu de s’y retrouver64. 

Elle doit être à l’image des multiples tressages qui caractérisent une société plurielle. Selon 

Tremblay, le constitutionnalisme pluraliste permet « de reconnaître la légitimité des interprétations 

concurrentes de ses normes et, conséquemment, des diverses constitutions substantielles des 

citoyens »65, une idée sur laquelle je reviendrai plus loin. Tremblay ajoute : « Une même 

disposition constitutionnelle pourrait donc affirmer une pluralité de valeurs, plus ou moins 

compatibles entre elles, correspondant aux constitutions substantielles concurrentes des 

citoyens »66.  

 

Le constitutionnalisme pluraliste s’inscrit en faux avec le constitutionnalisme libéral, lequel repose 

sur une série de postulats expliqués par Luc Tremblay. Je ne retiendrai ici aux fins de cette 

discussion que l’importance de l’homogénéité du peuple pour la conception libérale, qui se décline 

de quatre manières : au plan épistémologique, « le peuple partage une même conception de la 

vérité »; au plan éthique, il partage la même conception « de la nature humaine, de la raison 

 
62 Pour les trois juges québécois. Voir le protocole signé par François Legault et Justin Trudeau sur la nomination du 

juge remplaçant le juge Gascon : https://pm.gc.ca/fr/nouvelles/notes-dinformation/2019/05/15/protocole-dentente-

concernant-processus-de-nomination-vue 

Ce protocole ne serait tout de même pas une panacée : voir Marc Chevrier, « Protocole d’entente sur la nomination 

des juges québécois à la Cour suprême » (2019), en ligne : Argument <www.revueargument.ca/article/2019-05-

30/724-protocole-dentente-sur-la-nomination-des-juges-quebecois-a-la-cour-supreme.html>. 
63 Luc Tremblay, « Le constitutionnalisme à l’heure du pluralisme et du multiculturalisme » (2017) 31 Revue de la 

Recherche Juridique/ Cahiers de méthodologie juridique 1869 aux pp 1875–76. 
64 Simone Chambers, « Democracy, Popular Sovereignty, and Constitutional Legitimacy » (2004) 11:2 Constellations 

153 à la p 159. 
65 Tremblay, supra note 63 à la p 1889. 
66 Ibid [nos soulignements]. 

https://pm.gc.ca/fr/nouvelles/notes-dinformation/2019/05/15/protocole-dentente-concernant-processus-de-nomination-vue
https://pm.gc.ca/fr/nouvelles/notes-dinformation/2019/05/15/protocole-dentente-concernant-processus-de-nomination-vue
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universelle, de la liberté, de l’égalité, de la justice et des droits fondamentaux. » Au plan politique, 

le constitutionnalisme libéral énonce « un certain nombre de valeurs dont dépend l’intégration de 

la société dans son ensemble ». Finalement, au plan culturel, il présuppose « une certaine 

homogénéité ethnique ou nationale, voire religieuse, qui rend possible la formation de 

compréhensions communes, d’aspirations partagées et d’une même vision du bien public »67. Bref, 

il s’appuie sur la cohérence et l’unité du corps politique. C’est pourquoi, selon cette conception, 

ajoute Tremblay, « il ne peut y avoir qu’une seule loi appliquée uniformément à tous les 

citoyens »68. Cette vision peut se traduire ainsi :  

 

« rights are rights are rights. There is no such thing as inside rights and outside rights. No 

such thing as rights for the tall and rights for the short. No such thing as rights for the front 

and rights for the back, or rights for the East or rights for the West. ... There are no partial 

rights. Rights are fundamental rights ».69 

 

Par contraste, le constitutionnalisme pluraliste soutient que « les circonstances et les conditions 

concrètes de ceux qu’une loi peut affecter doivent toujours être prises en considération »70, de sorte 

que le principe de l’égalité réelle l’emporte sur l’égalité formelle. À plusieurs égards, la conception 

entretenue par la Cour suprême du Canada, entre autres sur la question des accommodements, 

endosse déjà le constitutionnalisme pluraliste qui est essentiellement accommodationniste71, même 

si elle penche aussi encore du côté du constitutionnalisme libéral. En tout état de cause, la manière 

dont l’article 1er a été interprété a laissé « une ample place à la diversité des régions et à leur 

autonomie »72. Néanmoins, la possibilité même d’une application différenciée de la Charte 

canadienne sur le territoire est difficile à accepter à l’extérieur du Québec. Déjà au moment du Lac 

Meech, l’idée que la reconnaissance de la société distincte puisse générer ce genre de résultat 

agaçait la société canadienne-anglaise, qui voyait dans la Charte l’incarnation du patriotisme 

 
67 Ibid aux pp 1875–76. 
68 Ibid aux pp 1899–1900. 
69 Erna Paris, « After decades of playing chicken, Canada is now home to what is effectively an illiberal democracy », 

The Globe and Mail (17 mai 2021), en ligne : <www.theglobeandmail.com/opinion/article-after-decades-of-playing-

charter-chicken-canada-is-now-home-to-what-is/>. Ce sont les paroles d’un politicien québécois qui a démissionné au 

lendemain de la décision de Robert Bourassa de déroger aux chartes afin de préserver l’affichage unilingue français 

qui ont été rapportées (et endossées) par l’auteure.  
70 Tremblay, supra note 63 à la p 1900. 
71 Ibid à la p 1880, n 31. 
72 Yves de Montigny, « The Impact (Real and Apprehended) of the Canadian Charter of Rights and Freedoms on the 

Legislative Authority of Quebec » dans David Schneiderman et Kate Sutherland, dir, Charting the Consequences: The 

Impact of the Charter Rights on Canadian Law and Politics, Toronto, University of Toronto Press, 1997, 52. Voir 

aussi pour des exemples récents de ce type de contextualisation, Karazivan et Gaudreault-DesBiens, « Rights 

Trivialization », supra note 10. 
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canadien-anglais. En remettant en question l’application de la Charte aux lois québécoises, c’est 

l’idée même de nation canadienne que le Québec remettait en question. C’est que le nation-

building entrepris en 1981-1982 n’a jamais convaincu les Québécois (ni les autochtones 

d’ailleurs). Et en fait, comme l’indique Sujit Choudhry, les instruments de protection des droits 

fondamentaux arrivent rarement à construire un sentiment d’appartenance dans les sociétés 

plurinationales73, entre autres en raison du processus qui mène à leur adoption. C’est en tout cas la 

situation qui perdure au Canada où le patriotisme envers la Charte est inégalement distribué à 

travers le pays et où les accrocs à sa couverture universelle sont plus facilement concevables chez 

ceux qui n’ont pas participé à sa rédaction ou n’ont pas soutenu son adoption, comme les 

Québécois. 

 

Comme le dit Tremblay, le constitutionnalisme pluraliste est compatible avec l’idée selon laquelle, 

sur un même territoire, puissent coexister des constitutions substantielles concurrentes, même s’il 

n’y a qu’une seule constitution formelle.  

 

Mais on peut examiner d’autres hypothèses. Le pluralisme démotique canadien peut-il se refléter 

par la combinaison de plusieurs constitutions formelles simultanément valides sur le même 

territoire? C’est une des hypothèses étudiées par David Schneiderman, celle où la Charte 

canadienne, la Charte québécoise et les divers régimes autonomes de droits des Autochtones 

seraient, d’entrée de jeu, tenus pour compatibles sur le plan structurel et « admissibles au statut de 

Lois constitutionnelles »74. L’ordonnancement possible de ces diverses lois sera examiné dans la 

prochaine section. Pour l’instant, il suffit de prendre connaissance des raisons qui sous-tendent 

cette nécessaire coexistence de plusieurs chartes sur un même territoire. Pour Schneiderman, les 

peuples autochtones, d’une part, et les Québécois, d’autre part, parviennent difficilement à 

s’identifier à une Constitution à la rédaction de laquelle ils n’ont que peu ou pas participé et qui 

ne reconnaît pas suffisamment leurs spécificités culturelles. Un régime multi-chartes apparaît donc 

comme une solution au constat relatif au défaut de la Constitution canadienne d’intégrer les 

Québécois et les autochtones dans le giron de la Charte et une manière de substituer le pluralisme 

au monisme constitutionnel.  

 

  

 
73 Sujit Choudhry, « Bills of Rights as Instruments of Nation-Building » dans James B Kelly et Christopher P 

Manfredi, Contested constitutionalism: Reflections on the Canadian Charter of Rights and Freedoms, Vancouver, 

University of British Columbia Press, 2009, 233. 
74 David Schneiderman, « Droits humains, différences fondamentales? Vers un partenariat régi par plusieurs chartes » 

dans Guy Laforest et Roger Gibbins, dir, Sortir de l’impasse : Les voies de la réconciliation, Institut de recherche en 

politiques publiques, 1998, 159 à la p 160. 
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L’approche multi-chartes permettrait aux peuples autochtones et aux Québecois de se voir, de « se 

reconnaître » et d’être reconnus dans la Constitution canadienne. C’est en effet à la source des 

travaux d’Axel Honneth que Schneiderman nourrit sa réflexion, car d’après Honneth, l’idée de 

dignité humaine sous-tend le processus de reconnaissance. Nous devons, selon ce dernier, 

« reconnaître la stature morale de ceux qui n’ont pas eu leur mot à dire dans la définition de notre 

régime actuel de droits humains »75.  

 

Cette analyse est un peu paradoxale, puisque Schneiderman soutient aussi, à l’aide de sondages et 

d’études, que les Québécois endossent généralement le contenu de la Charte canadienne. Or, il 

retient quand même de la Charte son caractère illégitime au Québec.  

 

Nous avons ailleurs envisagé la légitimité comme non exclusivement tributaire de la question du 

consentement. Pour qu’une constitution soit légitime, elle doit être à la fois reçue dans la pratique 

sociale, et elle doit avoir un contenu moral acceptable pour les gens qu’elle lie. C’est le cas de la 

Constitution canadienne au Québec, et ce en dépit du manque de consentement du Québec à être 

lié par cette dernière. Ce manque de consentement, toutefois, ne peut être ignoré76. Il contribue au 

déficit de légitimité qu’un constitutionnalisme pluraliste permet de redresser. Ce n’est donc pas en 

niant le déficit de légitimité, mais en essayant d’y remédier, qu’il faut avancer. La thèse que 

j’explore ici est donc que la réponse au déficit de légitimité ne devrait pas passer par les 

dérogations de masse, mais plutôt par « l’affirmation par la voie quasi-constitutionnelle »77.  

 

4. Oui à une opérationnalisation de l’approche pluraliste 

 

Tremblay ayant démontré la plausibilité d’une approche pluraliste, j’aimerais me pencher 

maintenant sur son opérationnalisation en droit.  

 

La première proposition que je formule est de considérer les lois d’autonomie comme des lois 

quasi-constitutionnelles. Les dispositions des lois 21 et 96 déterminant le port des signes religieux 

et l’obligation de traduction des pièces et procédures en français pour les personnes morales, toutes 

deux contestées en Cour, peuvent être considérées, tout comme la loi 99 examinée dans 

 
75 Ibid à la p 180. 
76 Karazivan et Gaudreault-DesBiens, « Rights Trivialization », supra note 10 aux pp 488–96. Sur la légitimité de 

systèmes juridiques co-existants, voir aussi Jean Leclair, « Parameters of action in a context of legal pluralism », dans 

Ghislain Otis, Jean Leclair & Sophie Thériault, Applied Legal Pluralism. Processes, driving forces and effects.Taylor 

and Francis, 2023, 64 aux pp 90 à 95. 
77 Je remercie André Burelle pour cette formulation. 
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Henderson, comme des dispositions qui « portent sur des principes fondamentaux se situant au 

cœur du système démocratique qui a toujours prévalu au Québec »78. Il n’est pas nécessaire, pour 

qu’une loi provinciale soit de nature constitutionnelle, qu’elle vise une institution gouvernementale 

particulière, même si de le faire constitue l’une des manifestations du constitutionnalisme 

provincial79. C’est donc en les considérant comme telles que l’analyse de leur constitutionnalité 

devrait avoir lieu80.   

 

On réfère souvent à la fameuse « marge d’appréciation » qui caractérise l’espace dont disposent 

les états membres de l’union européenne pour faire atterrir dans leur droit national les droits 

codifiées par la Convention européenne.  Dans ce texte j’aimerais explorer d’autres outils qui 

reflètent davantage la relation entre entité fédérée et entité fédérale, entre constitution fédérée et 

fédérale. 

 

Dans un texte publié en 2018, le chercheur Matteo Monti examine les chartes de droits 

fondamentaux infra-étatique en tant que « instrument(s) of asymmetry in federalism »81. Il donne 

l’exemple de la Flandre face à l’État Belge, un État où les entités fédérées n’ont pas de constitution 

formelle comme au Canada. Or, depuis 1996, la Flandre réfléchit à la possibilité de se doter d’une 

Charte qui, dans un processus de « nation-building », régirait à la fois « the Flemish coat of arms, 

flag, anthem and ‘celebration day’ (feestdag) » et codifierait un certain nombre de droits 

fondamentaux, en guise de « cultural self-presentation of the Flemish people ». Selon Monti, la 

Charte inclurait des droits « that are not completely enshrined in the Belgian Constitution and that 

clearly belong to the Flemish national culture as developed in the last decades and to which belongs 

a strong Europeanism »82.  

 
78 Henderson, supra note 55 au para 549. La juge ajoute : « Même si la Loi 99 n’est en fait qu’une loi ordinaire, en 

langage juridique, elle ne revêt toutefois ce qualificatif que par souci de précision et cela ne lui fait pas perdre le 

caractère de loi fondamentale » [italiques dans l’original] (ibid au para 550). Notons qu’elle semble questionner 

sérieusement le fait que le Québec n’ait pas mis la Loi 99 dans une constitution. 
79 Le procureur général de l’Ontario c SEFPO, [1987] 2 RCS 2.   
80 Il n’est pas primordial que le Québec insère ses lois d’autonomie dans un outil constitutionnel formel même s’il est 

désirable qu’il le fasse. Jean Leclair avait suggéré que le Québec adopte cette voie en Commission parlementaire au 

sujet de la Loi 96. Il écrit, à la page 4 de son Mémoire relatif à la légalité constitutionnelle du projet de loi 96, et plus 

particulièrement de son article 159: « Un véritable acte d’auto-détermination ne devrait pas consister à fonder la 

supériorité des normes constitutionnelles québécoises sur le socle technique de la LC 1982 ou LC 1867. Il devrait 

résulter d’un acte purement québécois qui permettrait de fonder la supériorité de ces normes sur la volonté, non pas 

du parti majoritaire au pouvoir, mais du plus grand nombre de représentant.e.s de la nation ».  
81 « Subnational Constitutions between Asymmetry in Fundamental Rights Protection and the Principle of Non-

discrimination: A Comparison between Belgium (Charter for Flanders) and Switzerland » (2019) 11:1 Perspectives 

on Federalism 1 à la p 3. 
82 Ibid aux pp. 11-12. 
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Dans une moindre mesure, le cas de Genève et de la Suisse est aussi pertinent pour notre réflexion 

en raison de la similitude avec certains débats qui nous occupent, le canton de Genève ayant adopté 

une Loi sur la laïcité de l’État en 2018, contestée par référendum, puis approuvée en 2019 par 

55.1% des votants, en remplacement de l’ancien article 3 de la Constitution de la République et 

canton de Genève qui codifiait la laïcité de façon beaucoup plus succincte.  

 

Comment s’articulent alors les rapports entre l’instrument de protection des droits fondamentaux 

à l’échelle fédérale, et celui des entités fédérées? Il y a quatre rapports internormatifs 

possibles selon Matteo Monti. Gardons en tête que, au final, le rôle qu’il astreint aux instruments 

infra-étatiques (subnational bills of rights) est de compléter, tout en restant cohérent avec elle, le 

rôle de protection des droits fondamentaux rempli par la Constitution du pays.  Monti ajoute que 

dans les états multinationaux, les constitutions infra nationales revêtent une importance 

particulière afin d’accommoder le caractère diversifié des parties constituantes (constituent 

units)83. Voici les quatre configurations internormatives potentielles entre droits fondamentaux à 

l’échelle fédérale et à l’échelle fédérée. 

 

- i) Les protections prévues par les constitutions fédérale et fédérées sont équivalentes; 

- ii) La constitution fédérée offre une plus grande protection aux droits que la constitution 

fédérale (seuls les éléments périphériques au droit peuvent être étendus localement; le cœur 

d’un droit doit rester le même à travers la fédération); 

- iii) La constitution fédérale et la constitution fédérée protègent des droits différents, i.e. la 

constitution interne protège un droit qui ne se trouve pas dans la constitution fédérale; 

- iv) La constitution fédérale protège davantage, elle va plus loin que la constitution fédérée; 

cette dernière a une couverture moindre que la Constitution fédérale. Cette situation 

« cannot exist in a federal state », sauf exception (l’exception étant le Canada grâce à la 

clause dérogatoire). « The antinomy », écrit Monti, « is resolved through the application of 

the Federal Constitution ». En effet, « the state can reach above the floor but cannot drop 

below it »84. Ce standard minimum est aussi présent en droit allemand 

(Mindeststandardlehre) et en droit américain comme le « lowest common denominator »85. 

 

Cela étant posé, comment cette grille pemet-elle d’éclairer les rapports de relevance entre le 

constitutionnalisme québécois et canadien? 

 

 
83 Ibid à la p 4. 
84 Ibid à la p 15. 
85 Ibid. 
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Le Québec a une Constitution même s’il ne l’a jamais codifiée : les constitutions pré-

confédératives des quatre colonies fondatrices n’ont pas été annihilées par l’adoption de l’AANB 

186786. La Loi sur la validité des lois des colonies87 reconnaît explicitement aux législatures 

coloniales le pouvoir de modifier leur constitution. L’article 92(1) AANB 1867 n’a fait que 

reconduire cette liberté, tout comme l’article 45 LC 1982 après lui, avec certaines exceptions. 

Néanmoins, les rapports de relevance entre les deux ordres constitutionnels sont sous-développés.   

 

Ces schémas montrent trois façons différentes, par ordre décroissant d’autonomie, de poser la 

question de l’arrimage entre les chartes sur un même territoire. Je précise qu’ils se veulent une 

façon de nourrir la réflexion sur ces rapports de relevance et ne sont pas, en eux-mêmes, des 

propositions normatives. 

 

 
 

 

(1) Rapport hiérarchique classique entre la Charte canadienne et les lois quasi-

constitutionnelles québécoises (article 52 LC 1982); l’idée que la Charte canadienne 

constitue un plancher, non un plafond.  J’y reviens plus loin. 

 

 
86 LC 1867, supra note 25. 
87 The Colonial Laws Validity Act 1865 (R-U), 28 & 29 Vict, c 63. 

Charte canadienne

Constitution du Québec

Charte québécoise 

Loi 21
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(2) Sur le territoire québécois, le contrôle s’effectuerait uniquement en vertu de la Charte 

québécoise. Si la loi québécoise est conforme à la Charte québécoise, l’analyse s’arrêterait 

ici.  

 

En posant les jalons d’un potentiel régime à chartes multiples, Schneiderman envisage entre autres 

ce scénario où la Charte québécoise aurait préséance sur le territoire québécois, et où elle serait la 

seule loi « constitutionnelle » appliquée par les juges lors du contrôle de constitutionnalité des lois. 

Lampron l’examine également mais à travers la dérogation omnibus à la Charte canadienne. En 

l’absence de dérogation de masse à la Charte canadienne, il faudrait toutefois un amendement 

constitutionnel reconnaissant au sein de l’article 52(2)LC 1982 la constitutionnalisation de la 

Charte québécoise (hypothèse peu probable). 

 

Il est possible également de renforcer le statut de loi quasi-constitutionnelle de la Charte 

canadienne si le législateur québécois y apporte certaines modifications, incluant l’ajout d’une 

clause relative au mode et à la forme (e.g. majorité qualifiée) renforçant son statut de loi quasi-

constitutionnelle.  

 

Le législateur québécois a déjà fait ajouter le principe de laïcité dans l’article 9(1), la disposition 

de justification. Il pourrait ajouter aussi l’interculturalisme dans le préambule de la Charte. Les 

lois québécoises seraient alors principalement jugées à l’aune de la Charte québécoise, comme 

Charte 
québécoise

Loi 21
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c’est d’ailleurs déjà préconisé depuis Chaoulli88. Mais que faire en cas d’incompatibilité avec la 

Charte canadienne?  À moins d’amender la L.C. 1982 et d’y ajouter à son article 52(2) la Charte 

québécoise comme loi constitutionnelle, on ne peut faire abstraction de la préséance de la Charte 

canadienne. 

 

 
 

3) Ici, la loi 21 serait traitée comme une loi quasi-constitutionnelle ET il n’y aurait pas de contrôle 

de constitutionnalité avec la Charte canadienne puisque la loi 21 serait inscrite dans la Constitution 

provinciale et que la question de la laïcité des institutions ferait uniquement partie de la 

Constitution du Québec. Ce ne serait pas, autrement dit, une disposition « intangible » aux deux 

constitutions comme l’était l’article 133 dans l’affaire Blaikie.   

 

Cette hypothèse est difficilement envisageable sans une structure, comme en Suisse, dans 

laquelle « l’organisation des relations entre religions et État n’est pas du ressort de la 

Confédération, mais de celui des cantons. Cela entraîne une variété de situations, avec des 

pratiques différentes d’un canton à l’autre. »89  

 
88 Comme le dit la juge Deschamps dans Chaoulli c Québec (Procureur général), 2005 CSC 35 au para 31, « Décider 

sur les questions en litige en ayant recours à la Charte québécoise permet donc de valoriser un instrument propre au 

Québec, en plus d’être justifié par les règles du droit constitutionnel canadien. » Néanmoins, elle précise ne pas avoir 

besoin d’examiner la question de la compatibilité de la loi avec la Charte canadienne, puisqu’elle conclut à une 

violation de la Charte québécoise. A contrario, si elle avait conclu au respect de la Charte québécoise, on présume 

qu’elle aurait poursuivi son analyse. 
89 Mayer, supra note 9. 

Charte québécoise, 
Loi 21
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Néanmoins, une telle conception mérite peut-être d’être explorée. Elle repose sur une vision non 

hiérarchique des constitutions fédérale et provinciales. 

 

… 

 

Selon le premier scénario, plus traditionnel, la primauté de la Charte canadienne sur le territoire 

québécois demeure, mais se pose alors la question de la manière dont la clause de justification ou 

encore l’analyse même de l’atteinte peut tenir compte d’un plaidoyer pour la différence. 

 

Si on reprend l’analyse de Monti, la Charte canadienne serait alors perçue comme offrant une 

protection-plancher; les états fédérés, donc les provinces, sont libres d’en augmenter la couverture, 

mais pas de la diminuer. Donc si la Constitution canadienne mentionne l’égalité des conjoints de 

même sexe, la constitution albertaine ne peut pas l’omettre de la liste des motifs de discrimination 

prohibés90. Par contre, si la Charte québécoise étend la protection de la liberté hors de la sphère de 

l’administration de la justice, mais que la Charte canadienne l’y astreint, il n’est pas nécessaire 

d’ajuster la portée de la Charte québécoise, considérée plus large dans ce cas de figure que la 

canadienne91. 

 

Cela dit, est-ce bien vrai que la Charte canadienne constitue un plancher et les chartes provinciales, 

un plafond?  

 

Il est vrai que dans Whatcott92 (liberté d’expression) et dans Vriend (égalité), la Cour suprême a 

partiellement invalidé des dispositions du Human Rights Code93 de la Saskatchewan et du 

Individual Rights Protection Act94 de l’Alberta, dans une logique classique où la loi provinciale 

doit se conformer aux prescriptions des articles 2 et 15 de la Charte canadienne.  

 

Mais dans l’affaire Ward95, les juges dissidents ont examiné trois dispositions constitutionnelles, 

soient l’article 10 de la Charte québécoise, l’article 2b) de la Charte canadienne et l’article 14 du 

Saskatchewan Human Rights Code. Ils ont relevé que l’article 10 de la Charte québécoise imposait 

« une limite prima facie à la liberté garantie par l’al. 2b) de la Charte canadienne en interdisant les 

 
90 Vriend c Alberta, [1998] 1 RCS 493 [Vriend]. 
91 Chaoulli, supra note 88 au para 33, juge Deschamps. 
92 Saskatchewan (Human Rights Commission) c Whatcott, 2013 CSC 11 [Whatcott]. 
93 Saskatchewan Human Rights Code, SS 1979, c S‑24.1. 
94 Individual’s Rights Protection Act, RSA 1980, c I-2. 
95 Ward c Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse), 2021 CSC 43 [Ward]. 
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propos qui empêchent l’exercice, en pleine égalité, du droit à la sauvegarde de la dignité, de 

l’honneur et de la réputation […] »96. Cette limite québécoise, par ailleurs semblable à celle de la 

loi de Saskatchewan, ne semblait pas nécessiter de se référer à la disposition la plus généreuse 

contenue dans la Charte canadienne. Bref, la dissidence semblait pouvoir vivre avec la différence 

entre la Charte québécoise et la canadienne. Mais elle a relevé des différences entre la Charte 

québécoise et la loi de la Saskatchewan, et ces différences l’ont amenée à écarter le précédent 

Whatcott, qui était fondé sur le Saskatchewan Human Rights Code. En effet, l’objectif législatif 

sous-tendant l’article 10 de la Charte québécoise est différent (et plus vaste) de celui sous-tendant 

l’article contesté du Saskatchewan Human Rights Code. La dissidence refuse donc d’interpréter 

l’article 10 de la Charte québécoise à la lumière des « principes qui régissent la constitutionnalité 

d’une disposition différente ayant un objectif différent »97. 

 

Pour les juges majoritaires, par contre, la Charte québécoise doit s’interpréter à la lumière de la 

Charte canadienne et des autres lois, puisqu’il ne faut pas « se réfugier derrière des différences de 

terminologie pour conclure à des divergences fondamentales entre les objectifs poursuivis par les 

lois en matière de droits de la personne »98.  

 

Bref, sans entrer dans le débat sur les atteintes potentielles à la liberté d’expression dans ce cas 

particulier, on peut constater que des interprétations de ces trois instruments (Charte québécoise, 

Charte canadienne et Saskatchewan Human Rights Code) peuvent être coordonnées ou contrastées 

et qu’il est souhaitable de peaufiner les divers rapports de relevance entre ces lois sans se limiter à 

la règle de la supériorité hiérarchique de la Charte canadienne.  

 

Au final, je crois que trois choses peuvent être faites assez facilement, sans créer de grands 

bouleversements pour reprendre l’expression consacrée. Premièrement, il sera nécessaire de 

défaire l’homogénéisation de la Charte québécoise avec la Charte canadienne, une idée qui n’est 

pas nouvelle. On dit souvent que ces deux chartes respectent globalement les mêmes principes, les 

mêmes idées libérales, malgré certaines distinctions99. Par contre, d’autres affirment dès le départ 

que les théories qui les sous-tendent sont divergentes, l’une étant davantage axée sur une vision 

pré-politique des droits empreinte de libéralisme et l’autre sur l’idée de droits comme le résultat 

d’un équilibrage « effectué par l’intermédiaire du processus politique »100 des intérêts en présence 

 
96 Ibid au para 156, juges Kasirer et Abella, dissidents. 
97 Ibid. 
98 Ibid au para 68. 
99 Schneiderman, supra note 74 à la p 165. 
100 Woehrling, supra note 4 à la p 55, n 72. 
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dans le corps social, dans un contexte politique spécifique. Plusieurs différences subsistent entre 

les deux chartes, et il serait temps que les juges non seulement privilégient l’application de la 

Charte québécoise (ils le font déjà, depuis l’arrêt Chaoulli) mais consentent à développer une 

jurisprudence basée sur la Charte québécoise elle-même. Il s’agirait d’un tournant jurisprudentiel 

important et nécessaire. Les différences dans le libellé des deux chartes sont nombreuses : 

l’absence de référence aux principes de justice fondamentale; la clause de justification de l’article 

9.1 de la Charte québécoise faisant référence au bien commun et à l’ordre public; la non-autonomie 

de la clause de non-discrimination à l’article 10; les dommages punitifs expressément prévus à 

l’article 49, et j’en passe101. Jusqu’à maintenant, les différences ont été lissées. Il serait peut-être 

temps de restaurer le caractère distinctif de la Charte québécoise. Pour ce faire, il n’est pas 

nécessaire de transformer le système judiciaire unitaire en système dualiste à l’américaine. Il faut 

plutôt plaider la différence102, et non se cantonner à un régime d’exception qui empêche 

l’argumentaire de se développer. Toutefois, dans un système de common law, l’évolution 

jurisprudentielle se fera à petits pas. 

 

Deuxièmement, il faudrait pour les raisons exprimées plus haut que les lois québécoises comme la 

loi 21 soient évaluées à titre de lois quasi-constitutionnelles. Pour leur donner le maximum de 

chance possible, il ne faut donc pas que des lois ordinaires d’autonomie soient placée en contraste 

avec la Charte canadienne. Il faut plutôt que la Loi 21, ou 96, ou 99, fassent partie intégrante de la 

Constitution du Québec… et qu’elles soient analysées comme telles. En effet, il est contradictoire 

de prétendre d’une part que la Loi 21, par exemple, constitue l’aboutissement d’un débat de société 

majeur et la fixation par le Québec des normes fondamentales par lesquelles il entend se gouverner 

comme nation, et d’autre part de maintenir cette loi dans un statut infra-constitutionnel de simple 

loi. Si cette loi est si importante que cela pour le Québec, elle devrait être codifiée dans sa 

constitution, ou du moins être traitée comme telle. 

 

Troisièmement, même si l’on retient le premier schéma avec la supériorité de la Charte canadienne 

sur le territoire québécois, et l’assujettissement de la loi 21 à son contrôle ultime, les considérations 

à traiter (dans une perspective pluraliste et non hiérarchique) pour évaluer la constitutionnalité 

d’une disposition contestée d’une constitution infra-étatique, que ce soit lors de l’analyse de 

 
101 Voir sur ces différences Mélanie Samson, « L’interprétation de la Charte québécoise », dans Jurisclasseur Québec- 

Droit public, Fascicule 2, para. 30 (2019). 
102 Notons que dans l’affaire Multani, le Procureur général du Québec avait concédé l’atteinte prima facie à la liberté 

de religion et s’était concentré sur des arguments relatifs à l’article premier. Au contraire, la Commission scolaire 

Marguerite-Bourgeois avait plaidé que la liberté de religion comportant des limites internes fondées sur l’ordre, la 

sécurité, la santé publique et les droits d’autrui , il n’y avait pas d’atteinte en l’espèce. Comme le disait François 

Chevrette, tout se plaide (mais encore faut-il le plaider). 
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l’atteinte au droit ou de celle de la justification, devraient inclure les suivantes : 

 

1. Quel est le sens que les personnes visées par une disposition législative donnent au droit 

en cause? 

2. Quel est le sens que la communauté de proximité ou la nation minoritaire, qui est l’auteure 

via ses institutions représentatives de la disposition contestée, donne à ce droit? 

3. Quel est le sens que la communauté plurinationale dans son ensemble donne à ce droit?  

4. Est-ce que le maintien de la validité de la disposition permet de respecter les principes 

d’égalité et de réciprocité?  

Ces quatre questions permettent de retracer les idées qui sont, pour moi, sous-jacentes au 

fédéralisme. Elles permettent de voir qu’ultimement, la logique universalisante des droits 

fondamentaux devrait emprunter à la logique du fédéralisme fondée sur une coordination et non 

une subordination des pouvoirs. Le principe de subsidiarité, donc l’idée selon laquelle la 

communauté de proximité, autant que faire se peut, établit les normes sur le territoire qu’elle 

contrôle103, justifie de recourir d’abord et avant tout à la normativité constitutionnelle québécoise; 

le principe d’égalité, principe selon lequel on doit traiter les membres de la communauté 

plurinationale avec équité, ce qui se traduit notamment par l’idée selon laquelle « les minorités 

doivent bénéficier de chances et de conditions d’existence égales pour s’épanouir en tant que 

membres à part entière  de la société »104; le principe de la diversité ou du pluralisme, selon lequel 

une diversité de points de vue, et non l’uniformité, doit régner sur les rapports fédératifs105; le 

principe de coordination sans subordination que la jurisprudence du Conseil privé a insufflé au 

fédéralisme canadien: transposé au débat sur les droits fondamentaux, il signifie qu’aucune vision 

fédérale ou provinciale sur les droits fondamentaux n’est intrinsèquement supérieure à l’autre. Les 

visions doivent, autant que faire se peut, se coordonner. 

 

 

 

 
103  Sur la nécessaire application du principe de subsidiarité en matière de partage des compétences, voir Noura 

Karazivan et Jean-François Gaudreault-DesBiens, « On Polyphony and Paradoxes in the Regulation of Securities 

within the Canadian Federation » (2010) 49:1 Revue canadienne du droit de commerce/ Canadian Business Law 

Journal 1 ainsi que Noura Karazivan & Jean-François Gaudreault-DesBiens, «Dissipating Normative Fog : Revisiting 

the POGG National Concern Test », (2021) 55 Revue juridique Thémis de l’Université de Montréal,103-135. 
104 Alain-G Gagnon, Le choc des légitimités, Québec, Presses de l’Université Laval, 2021 à la p 173. C’est l’idée de 

démocratie qui sous-tend cette conception, qui est la première des cinq manières de ‘penser à l’extérieur des [s]entiers 

battus’ proposées par l’auteur. 
105 Sur ce point, voir aussi André Burelle, « Le droit à la différence à l’heure de la globalisation. Le cas du Québec et 

du Canada », Éditions Fides, Montréal, 1996. 
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À mon avis, en tentant de répondre même sommairement à ces questions, il est clair que le 

traitement qui doit être ultimement réservé à la Loi 21 est différent de celui qui attend la Loi 96, 

que ce soit l’obligation de traduction ou la déclaration de la nation106.  

 

Conclusion 

 

En renonçant aux dérogations de masse, en faisant confiance aux tribunaux, en consacrant ses lois 

d’autonomie comme lois fondamentales, et en plaidant sa différence, le Québec assume ses 

responsabilités de nation démocratique ancrée dans la règle de droit. Peut-être que, ce faisant, le 

Québec devra renoncer à quelque chose de fondamental pour lui, comme sa propre idée de la 

laïcité : mais dans une fédération, il y a toujours un deuxième versant. Jusqu’ici, je n’ai parlé que 

du premier versant, celui de l’autonomie du Québec. En ce sens, je suis coupable de ce que Guy 

Laforest soulignait en 2010107 comme étant le peu de cas qui est fait de ce deuxième versant, 

appelons-le la communauté de destins, chez les universitaires québécois. Les liens qui nous 

unissent ne peuvent se réduire à un calcul de péréquation : c’est le spectre de ce que Jean-François 

Gaudreault-DesBiens appelait « the community of comfort » plutôt qu’une « community of 

fate »108.  Au contraire, on ne doit pas cesser de se demander comment notre droit, tout comme 

nos institutions, peut prendre acte de la diversité profonde qui nous anime. Comment, autrement 

dit, et en empruntant la formulation d’Alain-G Gagnon, « les démocratie fédérales peuvent-elles 

s’y prendre pour reconnaître et accommoder la diversité nationale et les autres formes d’identités 

collectives? »109. J’espère avoir démontré qu’un plus grand pluralisme, une reconnaissance de la 

 
106 Je me limite ici seulement à une brève remarque au sujet de la quatrième question. En effet, l’interdiction de signes 

religieux ne résiste pas selon moi à l’analyse de l’égalité de traitement dans la fédération, ni de réciprocité. L’égalité 

réelle signifie l’égalité entre les Québécois quelle que soit leur religion ou leur athéisme; mais dans une fédération elle 

signifie autre chose aussi. Une personne musulmane pratiquante souhaitant accéder à l’emploi d’enseignante ou de 

fonctionnaire doit avoir des chances équivalentes de le faire au Québec tout comme au Canada, ce qui n’est pas le cas 

actuellement. On peut reprendre un argumentaire similaire au sujet des autres changements institués par Québec 

comme l’obligation faites aux personnes morales de traduire en français les procédures et la reconnaissance de la 

nation dans la LC 1867. Une personne morale dans le reste du Canada n’a pas le droit, sauf exception, d’introduire sa 

preuve ou sa procédure en français. Il n’y a pas d’enjeu de réciprocité ici. L’article 133 devrait donc être interprété de 

manière à tolérer une atteinte triviale aux droits des personnes morales au Québec. Qui plus est, la définition de la 

nation n’entrave en rien le principe d’équité ou de réciprocité, jusqu’à preuve du contraire. Elle valorise la 

communauté de proximité, et répond à un besoin d’appartenance et d’identification.   
107 Guy Laforest, « What Canadian Federalism Means in Quebec » (2010) 15:1 Rev Const Stud 1. 
108 « The Fetichism of Formal Law and the Fate of Constitutional Patriotism in Communities of Comfort: A Canadian 

Perspective » dans John Erik Fossum, Paul Magnette et Johanne Poirier, dir, The Ties that Bind : Accommodating 

Diversity in Canada and the EU, Bruxelles, PIE Peter Lang, 2009 à la p 301. 
109 Gagnon, supra note 104 à la p 176. 
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valeur de divers points de vue, un maintien du principe d’égalité, et une fertilisation croisée de la 

pensée fédérale dans celle des droits fondamentaux constituent des pistes de réponse à cette 

question.  
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Les Grandes conférences du Centre d’analyse 

politique : constitution et fédéralisme se tiennent deux 

fois par an et bénéficient du soutien financier du Programme 

d’appui à la recherche instauré par le Secrétariat québécois 

aux relations canadiennes (SQRC) du Gouvernement du 

Québec. 

 
Ces conférences souhaitent exposer à la fois la communauté 

scientifique et le grand public aux débats actuels autour des 

enjeux sociétaux, culturels et politiques les plus à même 

d’améliorer les relations intercommunautaires et de ré- 

imaginer les relations intergouvernementales sur une base 

plus égalitaire. Pour ce faire, cette nouvelle série de confé- 

rences donne la parole à des chercheurs et des professeurs 

établis dont les travaux ont ouvert de nouvelles pistes de 

réflexion et remis en question les cadres conceptuels et 

normatifs dominants. 

 
Le Québec en tant que société distincte, en tant que 

région-État, nation, membre de la fédération canadienne et 

en tant que sujet politique sera naturellement au cœur des 

travaux des chercheurs mobilisés dans le cadre du présent 

projet scientifique. 

The Major Conferences of the Centre for Political 

Analysis: Constitution and Federalism are held twice a 

year and receive financial support from the Secrétariat 

québécois aux relations canadiennes (SQRC) of the Govern- 

ment of Quebec's Canadian Relations Support Program. 

 
These conferences aim to expose both the scientific 

community and the general public to current debates 

pertaining to societal, cultural and political issues with 

a view to improving inter-community relations and re- 

imagining intergovernmental relations on a more egalita- 

rian basis. To this end, this new series of conferences gives 

a voice to established researchers and professors whose 

work has opened up new vistas for reflection and 

challenged the prevailing conceptual and normative 

frameworks. 

 
Quebec as a distinct society, as a region-state, as a nation, 

as a member of the Canadian federation and as a political 

subject will naturally be at the heart of the work of the 

researchers involved in this scientific project. 
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