LES ACCORDS MEECH-LANGEVIN
Sénateur Gérald-A. Beaudoin O.C. C.R."

Introduction

Entre les Accords du Lac Meech conclus le 30 avril 1987 et ceux qui sont in-
tervenus a Otttawa, a I'édifice Langevin, le 3 juin 1987 a 'aube, il y a plus qu’une
différence entre une entente de principe et un document en forme juridique.
Plusicurs clauses de sauvegarde ont été apportées dans le texte final, dont deux
aux deux rubriques les plus controversées: la société distincte et le pouvoir fédéral
de dépenser, une troisitme 2 la compétence du Parlement sur la Cour supréme ,
et une clause spéciale de sauvegarde pour les droits des peuples autochtones et
pour la multiculture. D’autres amendements ont également été adoptés et ils ont
de 'importance, comme nous le verrons plus loin.

Nous analysons dans les lignes qui suivent les différents points de I'Entente
constitutionnelle de 1987

- La formule d’amendement;

- La Cour supréme;

- Le Sénat

- Le pouvoir de dépenser;

- La dualité linguistique et la société distincte;
- L’'immigration.

Dans notre conclusion, nous dirons un mot des sujets suivants:

- Centralisation et décentralisation;

- Fédéralisme idéal;

- Le balancier;

- Droits individuels et les Accords Meech-Langevin
- Un compromis acceptable.

I. La formule d’amendement

Les Accords amendent les articles 40, 41 de la Loi constitutionnelle de 1982.
L’article 42 disparait. Les articles 44, 46, et 47 sont modifiés par voie de con-
séquence.

“40. Le Canada fournit une juste compensation aux provinces auxquelles ne
s'applique pas une modification faite conformément au paragraphe 38(1) et rela-
tive 2 un transfert de compétences législatives provinciales au Parlement.

41. Toute modification de la Constitution de Canada portant sur les questions
suivantes se fait par proclamation du gouverneur général sous le grand sceau du

*Professeur de droit constitutionnei a 'Université d'Ottawa. Témoignage devant le Comité spécial de I'Assemblée
législative du Nouveau-Brunswick, le 29 septembre 1988.
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Canada, autorisée par des résolutions du Sénat, de la Chambre des communes et
de I'assemblée 1€gislative de chaque province:

a) la charge de Reine, celle de gouverneur général et celle de lieutenant-
gouveneur;

b) les pouvoirs du Sénat et le mode de sélection des sénateurs;

¢) le nombre de sénateurs par lequels une province est habilitée 2 étre
représentée et les conditions de résidern.ce qu’ils doivent remplir;

d) le droit d'une province d’avoir A la Chambre des communes un nombre
de députés au moins égal A celui des sénateurs par lesquels elle était
habilitée 2 étre representée le 17 avril 1982;

e) le principe de la représentation proportionnelle des provinces 2 la Cham-
bre des communes prévu par la Constitution du Canada:

f) sous réserve de I'article 43, l'usage de frangais ou de I'anglais;

g) la Cour supréme du Canada;

h) le rattachement aux provinces existantes de tout ou partie des territoires;
1) par dérogation 2 toute autre loi ou usage, la création de provinces;

j) la modification de la présente partie.”

Larticle 44 de la méme loi est abrogé et remplacé par ce qui suit:

“44. Sous réserve de I'article 41, le Parlement a compétence exciusive pour
modifier les dispositions de la Constitution du Canada relatives au pouvoir
exécutif fédéral, au Sénat ou 2 la Chambre des communes.”

Le paragraphe 46(1) de la méme loi est abrogé et remplacé par ce qui suit:
“46.(1) L'initiative des procédures de modification visées aux articles 38, 41
et 43 appartient au Sénat, A la Chambre des communes ou A une assemblée
législative.”

Le paragraphe 47(1) de la méme loi est abrogé et remplacé par ce qui suit:
“47.(1) Dans les cas visés, A I'article 38, 41 ou 43, il peut étre passé outre au
défaut d’autorisation du Sénat si celui-ci n'a pas adopté de résolution dans
un délai de cent quatre-vingts jours suivant I'adoption de celle de la Cham-

bre des communes et si cette dernidre, aprés I'expiration du délai, adopte
une nouvelle résolution dans le méme sens.”
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La formule actuelle de modification enchassée dans la Loi constitutionnelle
de 1982 comporte des lacunes pour la protection du Québec au sein des institu-
tions centrales. Au fait, au niveau de la Cour supréme, il n’est pas certain du tout
que la “composition civiliste” de cette Cour (un tiers des membres) soit vraiment
protégée." Au Sénat, certains juristes ont prétendu que le Québec jouit d’un droit
de veto possible grace a la conjugaison des articles 23 de la Loi constitutionnelle
de 1867 et de Tarticle 43 de la Loi constitutionnelle de 1982. Encore 13, 2 mon
avis, un doute fort sérieux demeure. La fusion des articles 41 et 42 de las Loi
constitutionnelle de 1982 proposée par les Accords du lac Meech fait en sorte que
les amendements a la constitution du Sénat et  la composition de la Cour
supréme requierent 'unanimité, ce qui donne maintenant une bonne protection
au Québec au sein de ces deux grandes institutions centrales.

La formule d’amendement s’alourdit, c’est vrai; mais il ne faut pas exagérer.
Si P'unanimité des “onze” doit exister pour les institutions centrales et quelques
autres sujets, il n’en reste pas moins que la formule de base demeure toujours la
méme, savoir, celle de sept provinces regroupant 50% de la population, prévue 2
Iarticle 38 de la Loi constitutionnelle de 1982.

La formule proposée au Lac Meech apparait encore réaliste. Car, aprés tout,
que I'unanimité s’étende a des sujets aussi fondamentaux que la représentation
proportionnelle des provinces aux Communes, le rattachement des territoires 2
des provinces existantes et la création de nouvelles provinces ne fait pas de la
formule d’'amendement une camisole de force. Parmi les nouveaux secteurs re-
quérant I'unanimité, plusieurs sont trés reliés aux sujets protégés en 1982 par
Iarticle 41.

Dans toutes les formules d’amendement proposées depuis 1927, ou presque,
il y a toujours eu quelques sujets qui requéraient I'unanimité des pouvoirs pub-
lics.?

Mackenzie King en 1927 et en 1935, R.B. Bennett, en 1931, Louis St-Laurent
en 1949-50, John Diefenbaker en 1960-61, L.B. Pearson en 1964 et en 1968, et en-
fin, Pierre Trudeau en 1971, 1979, 1980 et en 1981 voulaient éviter autant que
possible la régle de I'unanimité; mais ils I'acceptaient tout de méme pour des
domaines triés sur le volet. 1l ne faut pas oublier que jusqu’en 1981 on a parlé
d’un droit de veto pour le Québec. Ce veto, Robert Bourassa a tenté de le
récupérer en proposant le 9 aoit 1986 que la formule de base soit modifiée et que

'Peter Hogg dans son ouvrage: “Canada Act Annotated”, Carswell, 1982 souléve des doutes sérieux sur la pro-
tection constitutionnelle de la composition de la Cour supréme. La loi sur la Cour supréme, écrit-il n'est pas listée
en annexe de la Loi constitutionnelle de 1982 parmi les lois constitutionnelles qui comprennent la Constitution du
Canada. L'alinéa d) de l'article 41 de la Loi constitutionnelle de 1982 porte sur la composition de la Cour supréme
du Canada. A son avis le Parlement fédéral peut, en vertu de l'article 101 de la Loi de 1867, modifier unilatérale-
ment la composition de la Cour. De plus, le mot “composition” & I'article 41d) comprend-il aussi la composante
civiliste de la Cour? Ce n'est pas slr du tout.

%G. Favreau, Modification de la Constitution du Canada, Imprimeur de la Reine, 196S. P. Gérin-Lajoie, Constitu-
tional amendment in Canada, Toronto: University of Toronto Press, 1950.
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la clause de regroupement de la population prévue a Iarticle 38 passe de 50 a
75% de la population canadienne ce qui aurait donné un droit de veto au Québec
et a I'Ontario. L’idée était bonne. Malheureusement les autres provinces se sont
opposées. Le Premier ministre Brian Mulroney a suggéré a son tour le retour 2
la formule de Toronto, soit le chiffre de 80%.2 1l s’est heurté, lui aussi, 2 un mur.
On peut considérer que depuis I'’Accord des huit du 16 avril 1981, le veto est
devenu impossible. On s’est entendu alors pour y substituer un droit de retrait
avec pleine compensation. Quel moyen restait-il au Québec pour se protéger
dans les institutions centrales? Certainement pas le droit de retrait! On ne se
retire pas du Sénat et de la Cour supréme. La seule protection pour le Québec
devenait donc la régle de 'unanimité. C’est dommage mais c’est un pis-aller.

Je voudrais ici répondre a quelques reproches que I'on fait 2 la formule
d’amendement.

Les Accords Meech-Langevin ne rendront pas plus difficiles les amende-
ments au chapitre du partage des pouvoirs. La régle demeure ce qu’elle était en
1982. 1l faut le concours du fédéral et de sept provinces regroupant 50% de la
population canadienne.

On a dit que les provinces ne céderont jamais rien. L’histoire enseigne le
contraire. En 1940, elles ont cédé I'assurance-chomage. En 1951 et 1964 elles
ont accepté un pouvoir concurrent (d’exclusif qu’il était) en matiere de pensions
de vicillesse. Elles 'ont méme fait de fagon unanime. L’article 38 de la Loi con-
stitutionnelle de 1982 n’en demande pas tant; ce dernier demeure inchangé* par
les Accords Meech-Langevin.

II. La Cour supréme

Les Accords ajoutent I'article 101A, B, C, D, E, a la Loi constitutionnelle de
1867.

“Cour supréme du Canada

101A.(1) La cour qui existe sous le nom de Cour supréme du Canada est
maintenue 2 titre de cour générale d’appel pour le Canada et de cour addition-
nelle propre & améliorer I'application des lois du Canada. Elle conserve ses at-
tributions de cour supérieure d’archives.

(2) La Cour supréme du Canada se compose du juge en chef, appelé juge
en chef du Canada, et de huit autres juges, que nomme le gouverneur
général en conseil par lettres patentes sous le grand sceau.

*Voir G.A. Beaudoin, Le Québec et le Lac Meech, Montréal: Guérin Littérature, 1987, pages 7 et 76.

‘Ceddhjencwmpuhinl'npobgjedudmldemm Je lui ai toujours préféré le droit de veto. Mais depuis
le 16 avril 1981, ce dernier était fatalement laissé pour compte au profit de I'autre.
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101B.(1) Les juges sont choisis parmi 'e< persrines qui, aprés avoir été admises
au barreau d’une province ou d'un territoire, ont, pendant au moins dix ans au
total, été juges de n’'importe quel tribuna! du pays ou inscrites au barreau de
n'importe quelle province ou de n'importe quel territoire.

(2) Au moins trois des juges sont choisis parmi les personnes qui, aprés
avoir été admises au barreau du Québec, ont, pendant au moins dix ans au
total, été inscrites 2 ce barreau ou juges d’un tribunal du Québec ou d’un
tribunal créé par le Parlement du Canada.

101.C(1) En cas de vacance 2 la Cour supréme du Canada, le gouvernement de
chaque province peut proposer au ministre fédéral de la Justice, pour la charge
devenue vacante, des personnes admises au barreau de cette province et remplis-
sant les conditions visées a I'article 101B.

(2) Le gouverneur général en conseil procéde aux nominations parmi les
personnes proposées et qui agréent au Conseil privé de la Reine pour le
Canada; le présent paragraphe ne s’applique pas a la nomination du juge en
chef dans les cas ou il est choisi parmi les juges de la Cour supréme du Can-
ada.

(3) Dans le cas de chacune des trois nominations 2 faire conformément au
paragraphe 101B(2), le gouverneur général en conseil norime une personne
proposée par le gouvernement du Québec.

(4) Dans le cas de toute autre nomination, le gouverneur général en conseil
nomme une personne proposée par le gouvernement d'une autre province
que le Québec.

101D. Les articles 99 et 100 s’appliquent aux juges de la Cour supréme du Cana-
da.

101E.(1) Sous réserve que ne soient pas adoptées, dans les matieres visées 2
I'article 101, de dispositions incompatibles avec les articles 101A a 101D, ceux-ci
n'ont pas pour effet de porter atteinte 2 la compétence législative conférée au
Parlement du Canada en ces matiéres.

(2) Il est entendu que I'article 101A n’a pas pour effet de porter atteinte 2
la compétence législative du Parlement du Canada en ce qui concerne le
renvoi 2 la Cour supréme du Canada de questions de droit ou de fait, ou de
toute autre question.”

Personne, ne s’oppose, bien au contraire, 2 ce que I'on constitutionnalise
Iexistence méme de la Cour supréme du Canada. Cette derniére départage les
deux ordres de gouvernement en cas de conflit et interpréte la nouvelle Charte
constitutionnelle des droits. On en parle, depuis 1949 2 tout le moins, soit depuis
que notre Cour supréme est vraiment devenue supréme. Cest I'un des points sur
lequel tous les gouvernements se sont toujours mis d’accord. La Cour supréme




232 UNBLJ RD UNB [VOL 38

cré€e en 1875 ne doit son existence qu’a une simple loi fédérale. Comme dans les
autres constitutions fédérales, il convenait de consacrer son existence dans la loi
fondamentale du pays. Les Accords Meech-Langevin le disent clairement.

Personne ne s’oppose a ce que I'on constitutionnalise la “composition
civiliste” de la Cour supréme. Cela va de soi dans une fédération od il y a deux
systtmes de droit et une cour générale d’appel. Mais c’est la premiere fois que
I'on constitutionnalise de fagon non équivoque la composition civiliste de la Cour.
Le texte de Tarticle 41 de la Loi constitutionnelle de 1982 n’est pas asscz transpa-
rent sur ce point. Le Québec sera assuré d’avoir trois juges sur neuf. On con-
stitutionnalise ainsi I'article 6 de la Loi sur la Cour supréme, telle que modifiée en
1949, lorsque la Cour est passée de 7 2 9 juges.

L’indépendance judiciaire et le mécanisme de révocation des juges du
tribunal supréme sont également enchassés dans la Constitution. On ne peut que
s’en réjouir!

Pour la nomination des juges, on pense depuis des décennies A mettre au
point une fermule qui consacrerait la participation des provinces, ce qui va de soi
dans une fédération. Sur ce plan, c’est la pratique suivie depuis 1875 qui ne
respecte pas la théorie du fédéralisme; le processus actuel est unilatéral et in-
acceptable. Je ne connais pas un constitutionnaliste qui n’ait pas souligné cette
lacune dans la Constitution de la fédération canadicnne.

Dupuis 1968 surtout, on s’est séricusement mis a I'étude de formules de
nomination des juges plus respectucuses du fédéralisme.

Plusieurs formules® ont été mises de I'avant: (1) la consultation obligatoire
des provinces, (2) la ratification par une seconde chambre ou par les provinces du
choix effectué par P'exécutif fédéral, (3) les listes provinciales et fédérales alterna-
tives, (4) les listes provinciales et le double veto. Les Accords Meech-Langevin
favorisent cette derniére formule.

Aux Etats-Unis, c’est le Président qui nomme le juge mais selon la Constitu-
tion ce choix doit étre ratifié par le Sénat. Ce dernier jouit d’un veto et s’en est
servi plus de vingt fois, dont une fois en 1987.° Le systéme fonctionne et porte
fruits.

SlxRappandqurmcmﬁaa: “Vers un Canada nouveau,” 1978, le Rapport Pepin-Robarts: Se Retrouver, 1979.
Le Livre beige (Rapport Ryar-Langlois) 1980. “Une nouvelle fédération canadienne.” La Charte constitutionnelle
canadienne, Victoria, juin, 1971, le Rapport Molgat-MacGuigan; 1972,

®Voir I'article 11 section 2(2) et I'article 111, de la Constitution américaine de 1787. Le Sénat a rejeté jusqu'ici 27 des
140 candidats présentés par les Présidents américaines successifs. Le choix du juge Robert Bork en 1987 a éé
rejeté par le Comité judiciare du Sénat et par 58 A 42 par le Sénat lui-méme. Le juge Kennedy a requ I'appui un-
anime du Comité judiciaire du Sénat.

Voir aussi A. Tunc, Le systéme constitutionnel des Eitats-Unis d’Amérique, deuxiéme partie, Paris, Editions
Domat Montchrestien, 1954,3 la p. 194,
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Soit dit en passant, on peut difficilement prévoir comment une fois nommé
au tribunal supréme un juge va se comporter. En nommant le Gouverneur Earl
Warren a la Cour supréme, le Président Eisenhower croyait engager cette
derniére sur une vcie “conservatrice” (strict constructionism). Ce fut I'inverse qui
se produisit, comme on le sait.

Dans une fédération comme la nétre ol le controle de la constitutionnalité
des lois est rigoureux, le tribunal supréme par ses décisions oriente puissamment
le fédéralisme.” Raison de plus pour respecter les principes du fédéralisme lors
de la nomination des juges.

Les Accords Meech-Langevin prévoient que I'exécutif fédéral nommera les
juges, a partir de listes dressées par les provinces, et, pour le Québec, a partir de
la liste québécoise. C’est une ‘ormule de veto concurrents, ne Poublions pas. Les
deux ordres de gouvernement participent obligatoirement a la nomination.

Contrairement a la formule de Victoria de 1971, rien n’est prévu en cas
d’impasse.® La formule de Victoria, qui prévoyait la participation des provinces 2
la nomination des juges a la Cour supréme, faisait appel A un college arbitral
pour résoudre I'impasse. Ce qui veut dire qu’en pratique la décision finale pouvait
venir d’une personne non €lue.

Que I'impasse se régle par des négociations politiques entre deux gouverne-
ments démocratiquement €lus ne m’apparait pas une erreur en soi. On peut
croire que cette solution est aussi bonne, sinon meilleure, que I'arbitrage prévu en
1971 dans la Charte de Victoria. Vraisemblablement, il se créera des pratiques,
voire méme des conventions pour permettre aux deux parties impliquées d’en ar-
river a un modus vivendi acceptable a I'avenir.

Aux termes des Accords Meech-Langevin, le Premier ministre du Canada
jouit, en ce domaine, d’un grand pouvoir, ne 'oublions pas. Pour les provinces de
common law, il peut, en cas d’'impasse, aller chercher un juge dans une province
autre que celle favorisée a2 un moment donné par la tradition ou la rotation. La
province dont c’est le tour selon les traditions et les pratiques de voir 'un de ses
juristes accéder au tribunal supréme a tout a gagner a lui présenter des candi-
dat(e)s acceptables. Pour le Québec qui a droit 2 trois juges, la situation est
quelque peu différente. Les deux premiers ministres se doivent d’en arriver 2 une
solution. La négociation politique finira bien par régler I'impasse.

Le Président du Barreau canadien a suggéré en 1987 la formule McKelvey de
1986.° Cette formule prévoit I'établissement d’un comité consultatif dans chaque

"Voir GA. Beaudoin, éd., La Cour supréme du Canada, Montréal, Editions Blais, 1986. Ouvrage collectif Actes
de la Conférence d'Octobre 1985. Voir l'introduction de G.A. Beaudoin et les textes de Chevrette, De Montigny,
Hogg, McWhinney et Cox, inter alia.

8La Charte constitutionnelle canadienne de Victoria de 1971, articles 22 A 42.

%La nomination des Jjuges au Canada, Fondation du Barreau canadien, ao(t 1985. Rapport du comité McKelvey.
Voir aussi le Rapport du Barreau canadien, intitulé “L 'Indépendance de la magistraiure au Canada™ 20 ao(t 1985.
rapport du Comité présidé pz- M. L.P. de Grandpré, C.C. CR. Fondation du Barreau canadien.
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province ou territoire, composé d’un représentant du Ministre de la Justice du
Canada, du Procureur général de la province concernée, du Juge en chef, d’'un
représentant du Barreau canadien et du Barreau de la province et de deux
représentants du public choisis par les membres du comité. Ce comité fait ses
recommandations au gouvernement du Canada. Ce comité consultatif peut étre
établi sans qu’il soit besoin de modifier les Accords Meech-Langevin.

Dans son rapport intitulé: La Cour supréme du Canada présidé par Me
Claude R. Thomson C.R., 'Association du Barreau canadien consacre quelques
pages aux Accords Meech-Langevin. Elle exprime quelques réserves mais donne
son assentiment de principe aux Accords du Lac Meech au sujet de la Cour
supréme.’

Il est normal que le dernier mot en matidre de nomination des juges de la
Cour supréme revienne a I'autorité fédérale. Toutefois, le moins que I'on puisse
reconnaitre aux provinces c’est le droit pour ces derniéres d’étre consultées. Au
fait, il convient de les impliquer davantage dans le processus de nomination.

La formule Meech-Langevin est, en tout état de cause, préférable 2 la
formule actuelle qui consacre Punilatéralisme total.

Enfin signalons que sauf pour I'existence de la Cour supréme, sa composante
civiliste, la révocation des juges et le processus de nomination des juges, le Parle-
ment fédéral, grace A une clause de I'’Accord d’Ottawa du 3 juin 1987, conserve
les pouvoirs déja prévus a P'article 101 de la Loi constitutionnelle de 1867, ce qui A
notre avis est excellent! Le Parlement fédéral continuera de mettre 2 jour sa loi
organique sur la Cour supréme adoptée en 1875.

Aujourd’hui, plus que jamais, il est de bon ton d’affirmer qu’on donne trop
de pouvoir aux juges. Si tel est le cas, cela ne date pas des Accords Meech-
Langevin. Des 1867, on laissait aux tribunaux le soin de définir des expressions
aussi vagues que “peace, order and good government,” “property and civil rights”
“trade and commerce” et bien d’autres encore. Dans la Loi constitutionnelle de
1982, on a employé des expressions aussi globales que “autres domaines
culturels” ou “héritage multiculturel” 2 P'article 27. En 1982 on a enchissé dans
la Constitution une Charte des droits, ce qui magnifiait considérablement le réle
des juges.

Il est impossible en droit constitutionnel d’échapper 2 I'interprétation des
tribunaux. Les textes constitutionnels reposent sur des compromis politiques. Le
constituant doit souvent faire appel 2 des termes ou vocables globaux et généraux.
Comme on ne peut changer de Constitution chaque année, les tribunaux com-

Association du Barreau canadien, La Cowr supréme du Canada, o0t 1987, A lap. 15. A la page 18, le Comité
écr'nqu'il"...wd'mdmkmwmwlmmnukmeddeudnweL" Ces réserves sont
les suivantes: “Le Comité neommmledcmodiﬂerbtencdulxMecchdehqoninepunbukrbnombnde
juges.” ...Lndeuxiémctﬁem,ihpngcw‘...euqulesmembtuunldehmghmmqmdnmud‘m
Temitoire semblent étre, de facto exclus lorsqu'il s'agit de nommer les juges de la Cour.”
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pletent et précisent les compromis, au besoin. Nos tribunaux sont rompus a ce
syst¢éme. Pour notre part, nous sommes d’accord.

C’est grace a la Cour supréme, rappelons-le, que le frangais a pu étre rétabli
au Manitoba en 1979 et en 1984 aprés avoir été écarté illégalement par le
législateur provincial pendant prés d’un siecle.!! Clest grace a la Cour supréme
que le principe de égalité devant la loi fut reconnu dans Paffaire Roncarelli.?
C’est grace a la Cour supréme que la liberté de presse et d’expression en 1938 fut
reconnue comme étant implicitement protégée par notre Constitution.”

Enfin, en terminant, disons que comme la Cour supréme est listée a I'article
41 de la Loi constitutionnelle de 1982 pour son existence, sa composition et le
mode de nomination des juges et leur révocation, il est 2 prévoir que le nombre
des juges demeurera a neuf, dont trois du Québec et qu’elle continuera d’étre une
Cour générale d’appel. Ces données apparaissent acceptables. A mon avis, le
nombre des juges doit demeurer A neuf et si besoin est (inaladie, absence), on
devrait faire appel a des juges ad hoc, choisis parmi les juges retraités de la Cour
supréme ou des cours supéricures ou d’appel. De plus, pour soulager le fardeau
des juges et pour unifier le droit criminel, on devrait prévoir une Cour d’appel in-
termédiaire criminelle avec appel A la Cour supréme, sur permission."

III. Le Sénat
Les Accords ajoutent I'article 25 a la Loi constitutionnelle de 1867.

“25.(1) En cas de vacance au Sénat, le gouvernement de la province 2
représenter peut proposer au Conseil privé de !a Reine pour le Canada des per-
sonnes susceptibles d'2tre nommees au sidge vacant.

(2) Jusqu’a la modification, faite conformément 2 I'article 41 de la Loi con-
stituuonnelle de 1982, de toute disposition de la Constitution du Canada rel-
ative au Sénat, les personnes nommées aux siéges vacants au Sénat sont
choisies parmi celles qui ont été proposées par le gouvernement de la pro-
vince 2 représenter et agréées par le Conseil privé de la Reine pour le Cana-
da.”

Dans toute fédération la seconde chambre représente les Etats fédérés ou
provinces ou Ldnder ou cantons. Les membres de cette chambre sont élus,
nommés ou délégués.

" Forrest, [1979] 2 R.C.S. 1032. Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba, [1985] 1 RC.S. 721 et [1985] 2
RCS. 347.

Y2 Roncarelli c. Duplessis, [1959] R.C.S. 121.
B1n Re Alberta Bills, [1938] R.C.S. 100.

“Voir GA. Beaudoin, éd,, La Cour supréme du Canada, Montréal, Editions Blais, 1986. Ouvrage collectif Actes
de la Conférence d'Octobre 1985.
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Les Péres de la Confédération, de 1864 3 1867, ont consacré de longs débats
a la Chambre Haute. Ils ont voulu qu’elle soit une chambre de réflexion.

Is ont rejetté 'idée d’un Sénat élu directement ou indirectement comme aux
Etats-Unis. Ils se sont inspirés de la Chambre des Lords. Certains croient qu’ils
ont peut-étre eu tort do vouloir tranposer au sein d’une fédération, et, en terre
d’Amérique, I'idée d’une Chambre Haute congue pour un pays unitaire, et
surtout d’'une chambre tributaire d’une longue évolution politique tout 2 fait par-
ticuli¢re au Royaume-Uni.'s

Le Sénat canadien a fait I'object d’un grand nombre de projets de réforme.
Aucune réforme radicale comme celles qui furent apportées aux Etats-Unis en
1913 et au Royaume-Uni en 1911 et en 1949 n’a vu le jour chez nous. Le sujet est
reporté a la phase II.

Le Sénat canadien qui dispose des mémes pouvoirs que la Chambre des com-
munes, 3 trois exceptions pres, (vote de confiance, “money bill,” amendement
constitutionnel) n’ose pas se servir de tous ses grands pouvoirs parce qu’il n’est
pas €lu.'® Il rend de grands et loyaux services, mais il ne joue pas ici le role du

nos moc s,

Pendant quelques années, de 1977 3 1982, on a “flirt¢” avec I'idée d’un Sénat
inspiré du Bundesrat allemand. Plusieurs rapports s’en sont inspirés de 1970 3
1982. Depuis 1982, la mode est au Sénat €lu. Bien malin qui dira quand et si ce
dernier verra le jour. Le Premier ministre du Canada a recommandé en 1978 que
les provinces nomment la moitié des membres du Sénat, et ce, pour la durée du
mandat €lectoral.”” Les Accords Meech-Langevin, en attendant la réforme duy
Sénat, prévoient deux veto concurrents pour la nomination des sénateurs. Le
Premier ministre du Canada nomme les sénateurs 2 partir de listes provinciales.
(Ces sénateurs seront en poste jusqu’a I'age de 75 ans comme cest le cas depuis
1965). Le Premier ministre peut exiger une autre liste; au besoin, il peut se
permettre d’attendre; le quorum est peu €levé au Sénat; le Premier ministre a
tout son temps. Ce systéme se veut transitoire! En matidre d’institutions,
toutefois, le transitoire peut durer! Un jour, peut-étre, notre Sénat sera &lu. La

"Voir G.A. Beaudoin, “La réforme des institutions centrales: Quelques jalons,” (1984) 25 Les Cahiers de Droit, 4
lap. 173.

18G.A. Beaudoin, idem.
Bitl C-60, de 1978; Le temps d'agir, 1978,

S e—
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Langevin! Le Nouveau Parti Démocratique, pour sa part, suggére I'abolition du
Sénat, ce qui sans ou avec les Accords Meech-Langevin requiert 'unanimité.'®

Au sujet du Sénat, une question demeure. Quelle sera I'affiliation politique
des nouveaux sénateurs ainsi nommés? 1l faudra que des pratiques et des tradi-
tions se créent. L’esprit de parti est moins fort au Sénat qu’aux Communes, mais
il n’en existe pas moins! Ce fut particulirement évident en 1987. 1l arrive que le
Premier ministre nomme, 2 I'occasion, au Sénat, un membe d’un parti autre que
le sien ou encore qu’il nomme quelqu’un qui sidgera comme indépendant. Une
nouvelle ere débute avec les Accords Meech-Langevin.

Si le Sénat ne devait pas devenir électif avant un certain temps, on doit
s'interroger sur la réforme proposée par le Projet de loi du Ministre Crosbie, qui
s'inspire de la réforme apportée aux pouvoirs de la Chambre des Lords en 1911
et en 1949. Une chambre non €lue pourrait en matiére législative disposer de
pouvoirs réduits, comme c’est le cas pour la Chambre des Lords depuis 1911. Le
débat reprendra a la phase I1.

Si jamais le Sénat devenait une chambre €lue, il faudrait régler la question du
vote de confiance et de la dissolution du Parlement en plus de fixer le mode et la
durée du mandat €lectoral des sénateurs. Ce débat fort important sera lui aussi
pour la phase II. Il {2udrait écarter la possibilité d’une crise constitutionnelle
comme en a connue 'Australie en 1975.

IV. Le pouvoir de dépenser

Les Accords Meech-Langevin ajoutent 2 la Loi constitutionnelle de 1867
Iarticle 106A.

“106A.(1) Le gouvernement du Canada fournit une juste compensation au
gouvernement d’'une province qui choisit de ne pas participer 3 un programme
national cofinancé qu’il établit aprés I'entrée en v'gueur du présent article dans
un secteur de compétence exclusive provinciale, si la province applique un pro-
gramme ou une mesure compatible avec les objectifs nationaux.

(2) Le présent article n’élargit pas les compétences législatives du Parle-
ment du Canada ou des législatures des provinces.”

La Constitution de 1867 n’en dit mot, si 'on excepte Particle 118 de la Loi
constitutionnelle de 1867 qui prévoit que le fédéral subventionnera les provinces.”
Les “Law Officers of the Crown” ont reconnu I'existence du pouvoir de dépenser

'8Le Sénat est inclu dans Ia formule d'amendement. Articles 38 et suivants. En abolissant le Sénat on modifie
ipso facto la formule d’amendement. Pour modifier cette derniére il faut suivre la régle de I'unanimité des “onze”
prévue a l'article 41 ¢) de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant I'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada
(R-U), 1982, c.11.

1%Cet article est maintenant désuet. Voir la Loi constitutionnelle de 1907. Le Pariement adopte une Mgislation
quinquennale sur le sujet.

—
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des 1868 a Londres,” et, en 1937, le Comité judiciaire du Conseil privé a rendu
une décision, un peu trop discréte, sur le sujet. Parce que les provinces n’ont
pas jugé bon de saisir les tribunaux de la portée de ce pouvoir, la Cour supréme
n’a pas eu l'occasion de rendre un arrét fondamental sur la question; elle y a
référé en 1978.2

On sait d’une part que l'autorité fédérale peut faire des dons a des particu-
liers, des organismes et gouvernements dans des domaines fédéraux ou mémes
provinciaux, mais qu’elle ne peut d’autre part, par voie législative, réglementer en
ce faisant les domaines provinciaux. Voil3, selon la jurisprudence, dans quel état
se trouve actuellement le pouvoir fédéral de dépenser. Les contours apparaissent
flous ou, du moins, sont-ils a préciser.

Ce pouvoir de dépenser existe également au niveau des provinces.? Ces
derniéres dépensent “outre-territoire” comme on le sait.

Une brochette de juristes que I'on retrouve aujourd’hui aux postes de com-
mande ont écrit en 1950-65 sur ce pouvoir: Jean Beetz, Gérard La Forest, Gérald
Le Dain, et les regrettés Frank Scott, L.P. Pigeon et Elmer Driedger. Des
hommes politiques y sont allés de leurs suggestions: Louis St-Laurent, Maurice
Lamontagne, Pierre Trudeau, Antonio Barrette, Jacques-Yvan Morin et bien
d’autres. Des juristes britanniques s’y sont également intéressés: K.C. Wheare et
B. Keith. Les constitutionnalistes de la premiere vague (1950-65) et ceux de la
deuxi¢me (1965-80) ont tous consacré bon nombre de pages dans leurs traités au
pouvoir de dépenser.

Le pouvoir fédéral de dépenser est 12 pour demeurer. Il a débouché inter alia
sur la péréquation, une trouvaille de notre fédéralisme, pour assurer une meil-
leure justice distributive entre les provinces riches et les provinces pauvres. Le
Québec bénéficie de cette péréquation dont le principe fut enchissé dans la Loi
constitutionnelle de 1982, a Particle 36, et ce, dans le respect du partage des
pouvoirs.”® Les Accords Meech-Langevin ne touchent pas 2 la péréquation.

®Voir G.A. Beaudoin, Le partage des pouvoirs, 3e &dition, Ottawa: Université d'Ottawa, 1983, & la p. 342.
%14.G. Canada v. A.G. Ontario, (1937) A.C. 355 surtout A la page 366.

ZRenvoi relatif & la Loi sur I'organization du marché des produits agricoles, [1978] 2 R.C:S. 1198 aux pp. 1233-34,
ZE. Driedger, “The Spending Power,” (1981) Queen’s Law Journal 131.

*Voir G.A. Beaudoin, Le partage des pouvoirs, 3 &dition, Ottawa, Université d'Ottawa, aux pp. 344, 345, 346, 347,
Le professeur La Forest maintenant juge A la Cour supréme a écrit et pris position sur le sujet. Il en avait été ainsi
pour Bora Laskin, L.P. Pigeon, Jean Beetz et Gérald Le Dain. Enfin M. Trudeau ne cachait pas un étonnement
de partager sur ce point (le seul probablement) I'opinion de Maurice Duplessis (p. 344). L'opinion de K.C.
Wheare est également intéressante (p. 345). On lira aussi les opinions des professeurs Andrée Lajoie, J. Frémont
et Jacques Parizeau dans Le Québec et le Lac Meech aux pages 170-171-172 et 177-179 respectivement et G.A.
Beaudoin, “Le pouvoir de dépenser,” dans Guérin Littérature, Le Québec et le Lac Meech, Montréal, A Ia p. 174-
177.

zL‘u1jcle36t‘leInbou'wn.szimn‘ou.nellede 1982 constituant I'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.),
1982, c. 11, comporte une clause de sauvegarde pour le partage des pouvoirs.
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Depuis longtemps, cependant, le Québec, inter alia, réve de dresser des
paramétres a P'exercice du pouvoir fédéral de dépenser. En 1969, I'autorité
fédérale elle-méme avait proposé de limiter ce pouvoir.® Elle est revenue sur la
question en 1978. En 1969, elle offrait aux provinces dissidentes un droit de
retrait avec une juste compensation a étre versée aux individus.

J’ai du mal a comprendre pourquoi, en certains milieux aujourd’hui, on
s’inquitte a ce point du droit de retrait des provinces en matiere de pouvoir de
dépenser. Ce n’est pas nouveau! Un droit de retrait s’est créé et il doit sa nais-
sance aux programmes 3 frais partagés.”

Aujourd’hui on constitutionnalise ce droit de retrait. En ce faisant, bien sir,
on reconnait implicitement I'existence du pouvoir de dépenser, c’est vrai! Mais,
on constitutionnalise ce dernier pouvoir dans son état actuel; d’od la clause de
sauvegarde qui a été ajoutée a l'article 106A.* Ainsi le Québec qui reconnait ce
pouvoir sera satisfait que I'on n’en étende pas la portée et les autres provinces
qu’on le maintienne au moins dans I'état ol il se trouve. Ce compromis nous
parait acceptable. La clause de sauvegarde n’existait pas dans les Accords du 30
avril 1987. Elle a été ajoutée le 3 juin 1987.

Certains juristes au Québec croient que le Québec cede trop; dans certaines
provinces, certains autres croient que c’est le fédéral qui céde trop. On semble
oublier que la clause de sauvegarde constitutionnalise le pouvoir de dépenser
dans I’état ol il se trouve: pas plus, pas moins.

Le droit de retrait que I'on redoute s’avére pourtant un paramétre intéressant
dans un fédéralisme qui se veut équilibré. Comme le prévoit les Accords Meech-
Langevin il ne s’exerce que lorsque le fédéral met de I'avant un programme:

1) nouveau 2) national 3) @ frais partagés 4) dans un champ strictement
provincial.

I faut répondre aux quatre conditions. C’est dire que le fédéral peut, lorsque le
programme n’est pas a frais partagés, dépenser comme il veut, ef ce, méme dans
un domaine provincial exclusif. Bien sir, il ne peut réglementer le champ, sur le
plan législatif, car alors il irait contre la décision du Comité judiciaire du Conseil
privé de 1937. N’est-il pas normal que I'on respecte le partage des compétences
dans une fédération?

*pE. Trudeau, Les subventions fédérales-provinciales et le pouvoir de dépenser du Parlement canadien: Imprimeur
de la Reine, 1969.

7 Erance Morrissette, “Le droit de retrait (opting out) avec compensation au Canada et I'article 40 de la Loi con-
stitutionnelle de 1982, (1984) 15 Revue générale de droit, A la p. 221.

BoA. Beaudoin, témoignage devant le Comité mixte spécial du Sénat et de la Chambre des communes, aoQt

1987. Rapporté dans L'Entente constitutionnelle de 1987 Procés-verbaux et témoignages, Fascicule no 2, pages 2.63,
2.64.
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Soit dit en passant c’est le mot “gouvernement” et non le vocable “Parle-
ment” qui apparait au nouvel article 106A, ce qui est respectueux de la décision
du Conseil privé de 1937.

Ne mettre aucune limite au pouvoir fédéral de dépenser lorsqu'il s’agit d’un
programme a frais partagés dans des domaines exclusivement provinciaux
m’apparait aller 2 ’encontre méme de la théorie du fédéralisme. La formule
proposée au Lac Meech I'emporte donc sur I'état actuel. Ce virage amorcé par le
Québec est une fort bonne chose.

Québec n’a jamais voulu faire disparaitre le pouvoir de dépenser. Comment
Paurait-il pu? Ou méme voulu? Ce pouvoir joue un réle essentiel dans la fédéra-
tion. Québec veut que son exercice respecte le fédéralisme; c’est ce qu’assure
I'article 106A.

On objecte: on ne sait pas si le pouvoir de dépenser existe, pourquoi alors le
constitutionnaliser? Au fait ce pouvoir existe méme s’il est en trés grande partie
une création jurisprudentielle. Il fait partie du droit constitutionnel, 3 défaut
d’étre bien défini dans nos regles législatives. Il n’y a rien de mauvais 2 constater
son existence; existence qui dans le contexte canadien est nécessaire. Les Ac-
cords Meech-Langevin en venant constitutionnaliser le droit de retrait, créent un
controle constitutionnel sur 'exercice de ce pouvoir demeuré jusqu’ici trop flou.

La compensation ne souléve pas de difficultés. Nous sommes rompus a ce
systéme depuis le début des années 1960.

Les problémes de “compétence provinciale exclusive” sont ceux que nous
connaissons depuis 120 ans, au chapitre du partage des pouvoirs. lis ne sont ni
€largis ni amoindris par les Accords.

On peut s’interroger sur la portée de Particle 36 de la Loi constitutionnelle de
1982. Les mots “engagement de principe” sont-ils impératifs? La Cour supréme
peut-elle enjoindre un Parlement récalcitrant a faire des paiements? Il pourra
revenir 3 la Cour supréme de se prononcer. Sur ce plan, les Accords Meech-
Langevin n’ajoutent et ne retranchent rien.

V. La dualité linguistique et la société distincte

Ceest la clause qui suscite le plus de débats. Les Accords Meech-Langevin
I'ont enchassée a I'article 2 de la Loi constitutionnelle de 1867.

“2.(1) Toute interprétation de la Constitution du Canada doit concorder avec:

a) la reconnaissance de ce que I'existence de Canadiens d’expression
frangaise, concentrés au Québec mais présents aussi dans le reste du pays, et
de Canadiens d’expression anglaise, concentrés dans le reste du pays mais
aussi présents au Québec, constitue une caractéristige fondamentale du
Canada;
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b) la reconnaissance de ce que le Québec forme au sein du Canada une
société distincte.

(2) Le Parlement du Canada et les législatures des provinces ont le role de
protéger la caractéristique fondamentale du Canada visée 2 I'alinéa (1)a).

(3) La législature et le gouvernement du Québec ont le rdle de protéger et de
promouvoir le caractere distinct du Québec visé 2 I'alinéa (1)b).

(4) Le présent article n’a pas pour effet de déroger aux pouvoirs, droits ou
privileges du Parlement ou du gouvernement du Canada, ou des législatures ou
des gouvernements des provinces, y compris a leurs pouvoirs, droits ou privildges
en matiere de langue.”

Cette clause n’apparait pas dans le préambule de la Constitution, comme il
en avait déja été question, mais 2 l'article 2 de la Loi constitutionnelle de 1867
Le libellé de la clause sur la dualité linguistique et sur la Société distincte a été
modifié de fagon significative dans la version juridique du 3 juin 1987. On revient
en premier lieu au concept des Canadiens d’expression frangaise et des
Canadiens d’expression anglaise. Et c’est trés bien! La déclaration de Société
distincte demeure, mais avec une clause de sauvegarde. Le partage des pouvoirs
n’est donc pas modifi€. 1l faut le souligner. Il y en a beaucoup qui I'oublient ou
qui veulent I'oublier.

La clause de la dualité linguistique n’est pas une surprise. Elle s'impose. Elle
est le reflet méme du pays. Cette clause expresse donne quelque chose aux fran-
cophones hors-Québec; probablement pas autant qu’ils le voudraient, mais elle
ajoute tout de méme. Elle constitutionnalise A tout le moins le principe de la
dualité linguistique alors que jusqu'ici c’est une asymétrie linguistique que nous
avions. De plus, on emploie I'expression “caractéristique fondamentale” pour la
dualité linguistique. En droit, 'expression est forte et devrait rassurer ceux qui
craignent I'éclatement du pays.

Dans le Projet de loi C-60 de 1978, on avait inscrit a article 4 les mots “une
francophonie canadienne concentrée mais non limitée au Québec.” Le Premier
ministre du Canada le 15 juillet 1980, moins de deux mois aprés le référendum
québécois se déclarait prét a reconaitre dans le préambule de la Constitution
“I'existence des deux principales communautés linguistiques et culturelles du pays
dont la frangaise a son foyer et son centre de gravité au Québec, quoiqu’elle
s’étende dans I'ensemble du Canada.” Le libellé proposé n’est pas si éloigné.

PM. Trudeau a expliqué dans son témoignage devant le Comité mixte spécial du Sénat et de la Chambre des com-
munes, Ottawa, le 27 so(t 1987, que le caractére de la société distincte existe sur le plan sociologique. 11 a ajouté
qu'il aurait été prét & la mettre dans la préambule de la Constitution mais non & I'article 2 de la Loi con-
stitutionnelle de 1867.

Psénateur Lowell Murray, dans Guérin Littérature, Le Québec et le Lac Meech, Montréal: & la p. 344,
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Somme toute la premiére partie de I'article 2 est une caractéristique
fondamentale qu’on enchasse dans la Constitution.

Les Accords Meech-Langevin, au plan de la Société distincte, donnent-ils au
Québec des compétences nouvelles que les autres provinces n’ont pas au niveau
du pouvoir exécutif et du pouvoir législatif?

Pour plusieurs juristes dont je suis, la déclaration de la société distincte ne
mc difie pas le libellé du partage des pouvoirs, non plus que celui de la Charte
canadienne des droits et libertés. C'est une régle d’'interprétation expresse, impor-
tante certes, mais une régle qui ne change pas matériellement le partage des
pouvoirs et la Charte des droits. Cependant, elle peut, comme toute régle, en
certains cas, notamment sous l'article 1 de la Charte, ou dans une zone grise du
partage des pouvoirs, faire pencher la balance d’un cté ou de 'autre.” Elle ne
crée pas une asymétrie constitutionnelle. Si elle doit influencer, 2 un moment
donné, l'influence concernera le pays tout entier. Québec demeure soumis au
méme partage législatif.*

La spécificité du Québec a influencé le Comité judiciaire du Conseil privé.
C'est ainsi par exemple que dans I'arrét Parsons™ le Conseil privé analyse la
rubrique 92.13 et l'article 94 et déclare que nous avons deux systémes de droit.
Ce fait a influencé I'interprétation de 92(13) et de 91(2). Il fit de méme en 1937
lorsqu'il campa le pouvoir de mise en oecuvre des traités. Encore une fois il
souligne le cas particulier du Québec.

JLTRmbuy-Spqw.IzqumaCmeaSMathWdam. 1987, L Enterze
consnutionnelie 1957, aux pages 61, 68 et 19.

2p Hogg Meeck Lake Consnmnional Accord Annotated, Toronto: Carswell 1988 écrit aux pages 14-15 que
l'articie 2 est une regle d'interprétation.

EVoir Cizizens Ins. Co. c. Parsoms. Queens Ins. Co c Parsoms, (1381-1882) 7AC 9%, a la pages 110-111. Vour
Pro~urewr Général Can. ¢ Procurewr Général Omsario (Comvensions du vravail) [1937] A.C. 326 4 la page 351

Page 351:

Noomm@oﬁ&l&ndﬂrhlm(dm)imdlhmwmm
the most essential condition. in the inter-provincial compact to which the British North America Act
gives effect.  If the position of Lower Canada now Quebec. alone were considered. the existence of
mmm)um-wwhmmmﬂmmmuMwwmmu-
berence 10 her constitutional rights 10 e exclusive competence of her own legislature in these mat-
ters.

Page 110-111

ILMMWWMMM'MW'WHWMWM
wmummmMMan.w-mwmn
mnndmdnhemnd-nmdththp\mo{mw”pm
erned by #s own Cvil Code. founded on the French law as regards contracts and their incidents,
would be subject Lo have its law oo that subject. altered by the dominion legisiature. and brought into
W-:nmmmm-mmmmmmm
bas been carefully lefl out of the uniformity section (S 54) of the Act.
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Le concept de société distincte pourra amener la Cour supréme a penser de
méme dans une instance ol le partage ou la Charte sera cn jeu.

Il n’y a rien 12 qui ne soit pas dans I'ordre des choses! La spécificité du
Québec est certes 'une des dimensions de la fédération canadienne.

Ce sera au tribunal supréme de juger.

On peut comparer la clause de la société distincte, au plan de I'interprétation,
a certaines autres clauses, comme celle de la multiculture énoncée expressément
a l'article 27 de la Loi constitutionnelle de 1982. D’ailleurs le libellé du nouvel ar-
ticle 2 emprunte la forme de celui de larticle 27, on doit le noter. 1l est curieux
que certains ne s’objectent pas 2 la clause 27 mais s’objectent a la clause de la
société distincte. Pourtant cette derniere est ancrée dans le terroir de notre pays.
A mon avis, on peut faire remonter le concept de société distincte du Québec a
l'Acte de Québec de 1774 qui réintroduisait les lois civiles francaises 2 I'intérieur
d’une colonie britannique.

Si le constituant avait voulu un partage des pouvoirs particulier pour le
Québec et un autre pour le reste du Canada, il I'aurait dit de fagon expresse et
non équivoque et ne se serait pas contenté d’une régle d’interprétation comme
celle qui apparait a l'article 2. Au demeurant, la nouvelle clause de sauvegarde
ajoutée a l'article 2(4) durant la nuit du 3 juin 1987 écarte toute interprétation
possible en ce sens. Enfin, la proposition de Résolution relative A 'Entente con-
stitutionnelle affirme clairement le principe de /'égalité des provinces.

La Constitution canadienne n’en est pas a sa premiére reconnaissance d’une
spécificité. Les peuples autochtones ort une protection spécifique enchdssée a
I'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982. Bien sur, j'aurais bien aimé que les
quatre conférences constitutionnelles de 1983 a 1987 débouchassent sur le princi-
pe du gouvernement autochtone autonome. Mais ¢a viendra! Et plus vite, lor-
sque le Québec sera a la table de négociation et pourra voter de tout son poids. Il
est clair que les peuples autochtones ont un statut bien a eux. En témoignent les
articles 91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867 et les articles 25 et 35 de la Loi
constitutionnelle de 1982. Et c’est normal! D’ailleurs I'article 16 de la Modifica-
tion constitutionnelle de 1987 contient une clause de sauvegarde pour larticle
91(24) de la Loi constitutionnelle de 1867, I'article 25 de la Charte et I'article 35 de
la Loi constitutionnelle de 1982. La protection est étanche.

L’héritage multiculturel du Canada est enchassé dans la Charte a I'article 27.
En plein cocur de la Charte, donc dans la Constitution méme du pays! La Cour
supréme y a déja référé a quelques reprises dans ses arréts sur la Charte
canadienne des droits et libertés.* Ca signifie donc quelque chose! C’est un point
d’appui! Au surplus, cet héritage multiculturel est également I'objet d’une clause
de sauvegarde a I'article 16 des Accords Meech-Langevin.

*Dans R c. Big M. Drug Mart [1985] 1 R.C.S. 295 notamment.
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De méme que Particle 27 ne change pas le partage des pouvoirs 2 cause de
Particle 31 de la Charte, de méme la société distincte ne change pas le partage des
compétences a cause de I'article 2(4) proposé. 11 faut le dire et I'affirmer.

La Constitution reconnaitra donc dorénavant les droits des peuples
autochtones, les deux grandes communautés linguistiques présentes partout au
Canada, la société distincte du Québec, seul endroit en Amérique ou les fran-
cophones sont en majorité, et enfin I'héritage multiculturel des Canadiens. Voila
les grands traits actuels du Canada qu’il est bon d’inscrire en noir et en blanc
dans la Constitution. En 1982, deux de ces traits fondamentaux étaient enchissés
dans la Constitution; pourquoi pas les deux autres?

On dit que les mots “société distincte” seront A définir par les tribunaux. 11
n’y a 12 rien de bien nouveau! En 1867 quand les articles 91, 92 et 93 furent
rédigés on a laissé au tribunaux une tiche immense: le Conseil privé s'est
prononcé a 120 reprises sur la porté de ces articles. La Cour supréme depuis
1949 en a fait autant. Et ¢a continue! Ca n’arrétera pas. La signification d’une
rubrique constitutionnelle n’est jamais statique. Les tribunaux doivent donner vie
a la Constitution. Cette derniere est 1a pour durer. Ma foi! les tribunaux ne s’en
sont pas si mal tirés.

En 1982, justement, on a écrit 2 l'article 36 au chapitre de la péréquation le
mot “engagement de principe” et a larticle 40 “autres domaines culturels.” 1l
faudra bien interpréter aussi ccs mots. Comme il faudra interpréter les vocables
“role” et “promouvoir” a Particle 2.

Québec forme-t-il une société distincte au Canada? Par sa majorité linguisti-
que, par sa culture, par son droit civil, il est viaiment unique parmi les provinces
au Canada. Quelques articles I'affirment depuis 1867: les articles 92(13) (od on
reprend I'expression de I'Acte de Québec de 1774), 94 et 98.

En tout état de cause, il est préférable de ne pas définir le concept de société
distincte.* Ce concept peut varier dans une certaine mesure d’un sidcle 2 lautre,
ce qui fut le cas pour le Québec, sur le plan de la confessionnalité par exemple.
De plus, en le définissant on risque de le limiter, de le “geler.” 11 y a avantage 2
ne pas le définir. Il comprend certes la langue, la culture, le droit privé.

Au sujet de la dualité linguistique et du caractere distinct du Québec, il ya
entre PEntente du Lac Meech et I’Accord a I'Edifice Langevin plus d’une
différence. Le mot “role” apparait dorénavant et pour la dualité linguistique et
pour la société distincte. Dans les Accords du Lac Meech il n’apparaissait que
pour la soci€té distincte. Le mot “role” n’est pas en soi attributif de compétence
Iégislative nouvelle. 1l souligne un role a Iintérieur du partage actuel des

Bcrest T'opinion de M. Yves Fortier dans Le Québec et le Lac Meech, aux pages 146-151. C'est aussi I'opinion du
professeur Nicole Duplé dans Le Québec et le Lac Meech, aux pages 100-104.
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pouvoirs et de la Charte. Le mot “promouvoir’n’apparait que pour la société dis-

“

tincte. Le mot “s’engage” n’apparait plus pour la dualité linguistique.

Remarquons en passant que la déclaration sur la dualité linguistique et celle
sur la société distincte font partic d’un seul et méme article. On a voulu un
certain équilibre.

Ce n’est pas d’hier que I'on parle de la spécificité du Québec. Sir Wilfrid
Laurier disait que le Québec est “La Mecque” des Canadiens-frangais et Eugene
Forsey toujours prolifique écrit que le Québec n’est pas et n’a jamais été une pro-
vince comme une autre! “C'est la citadelle du Canada frangais!”*

Un mot de I'interaction entre la déclaration sur la société distincte et la
Charte constitutionnelle.

Quand la Cour d’appel de I'Ontario déclare qu’en vertu de Particle 23 de la
Charte, la minorité de langue officielle en Ontario, i.e. les francophones, doivent
avoir le controle de leurs écoles frangaises, on ne brime pas les droits individuels
des aut.es Ontariens.”

La société distincte qui vient de la présence unique au Canada d’une majorité
francophone concentrée au Québec comprend aussi les anglophones et les al-
lophones. Elle laisse intacts les grands principes de la Charte. C’est pourquoi je
'accepte. Moi aussi je tiens 2 mes droits individuels protégés enfin par une
Charte constitutionnelle. Mais aussi je tiens 2 un fédéralisme qui fait du Canada
un pays prospere.

Ceci n’empéche pas I'Ontario ou toute autre province d’octroyer des droits
statutaires a la langue frangaise.

Le mot “promouvoir” qui apparait a l'article 2 pour la société distincte n’est
pas attributif de compétence a cause de la clause de sauvegarde. La clause de
sauvegarde a cause des mots “droits et privileges” laisse également intact 'usage
de la clause “nonobstant,” a I'article 33 de la Charte. Ici, dans cette mesure, et,
dans ce domaine, on consacre le statu quo.

V1. L'immigration

Aux termes de larticle 95 de la Loi constitutionnelle de 1867, 'immigration
est depuis 120 ans un domaine concurrent, avec, en cas d’incompatibilité entre la

¥Voici les termes employés par le Sénateur Eugene Forsey:

Quebec is not just ‘one province like the others.” It always has had, and always will have, a special
position, a special status. It is the citadel of French Canada. This is writtten into the BNA. Act plain-
ly. unequivocally.
Voir Gordon Hawkins, éd., Concepts of Federalism, Toronto, Canadian Institute on Public Affairs, 1965, & la p. 26.
Y Re Education Act of Onuario and Minority Language Education Rights (1984) 10 D.L.R. (4th) 491.
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législation fédérale et une loi provinciale, une prépondérance fédérale. Le
syst¢me se défend. Cependant, le Québec, vu son inquiétante dénatalité,
découvre brutalement I'importance de ce domaine. L’Accord Cullen-Couture de
1978 répond aux attentes du Québec.

En 1982, a I'article 23 de la Charte, on a constitutionnalisé les Accords de St.
Andrews, aujourc’hui a article 95 de la Loi constitutionnelle de 1867 on con-
stitutionnalise I’Accord Cullen-Couture.

Les Accords Meech-Langevin proposent I'addition de Particle 95 A, B, C, D
et E a la Loi constitutionnelle de 1867.

Les Accords Meech-Langevin laissent intact I'article 6 de la Charte qui con-
sacre le droit d’établissement dans la province de son choix et les droits de la
mobilité dans le Canada, aux citoyens canadiens et aux résidents permanents. Ily
a une clause spéciale a cet effet a I'article 95B(3).

Autres amendements

Les Accords Meech-Langevin prévoient la tenue annuelle d’une conférence
sur I'’économie et d’'une conférence sur la Constitution. L’article 16 de ces Ac-
cords prévoit une clause de sauvegarde pour le patrimoine multiculturel, pour les
droits des peuples autochtones et pour la compétence fédérale sur les Indiens.

Conclusion

Le gouvernement Bourassa a adopté, le premier, la Résolution
d’amendement.® Cest le Québec qui était demandeur dans 'instance. L’Alberta
et la Saskatchewan ont suivi® et cinq autres provinces: Terre-Neuve, Nouvelle-
Ecosse, Ile-du-Prince-Edouard, I'Ontario et la Colombie-Britannique.

Méme si légalement le Québec est lié par le rapatriement et la Loi con-
stitutionnelle de 1982, le retour “politique” du Québec 2 la table de négociation
est important pour le Québec et pour I'équilibre du Canada. C’est le Québec qui
a lancé les pourparlers constitutionnels en 1960. C’est lui qui au référendum a dit
“oui,” au fédéralisme canadien et un “non” clair et net A la souveraineté-
association. Il I'a fait contre la promesse d’un fédéralisme renouvelé. Les Ac-
cords Meech-Langevin constituent une forme possible de fédéralisme renouvelé.

e 23 juin 1987 par un vote de 95 3 18 et aucune abstention I'Assemblée nationale du Québec acceptait les Ac-
cords Meech-Langevin.

PL'Alberta le 8 décembre 1987. La Saskatchewan le 23 septembre 1987. L'Ontario a mis sur pied un comité par-
lementaire et a entériné I'Accord le 22 juin 1988.

“OA cause de la décision de la Cour supréme dans Renvoi: Résolution pour amender lc Constitution. [1981) 1 R.C.S.

753 et Re A.G. Ont. and A.G. Can. (Qué. Veto Reference) (1983), 140 D.L.R. (3d) 385
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Centralisation et décentralisation

Dans une fédération comme la nbtre, qui est hétérogéne par nature, il faut
assez de centralisation pour maintenir ensemble toutes les composantes du pays
mais pas trop afin d’assurer une harmonie entre les divers éléments qui com-
posent ce pays. Il faut viser a un équilibre. Il n’y a pas d’équilibre statique.

Le Québec a cause de sa majorité de langue et de culture frangaises et de
droit privé frangais forme une société distincte. Il est distinct des autres pro-
vinces. Il est distinct en Amérique. Alexis de Tocqueville écrivait, en 1830, peu
de temps avant la Rébellion de 1837 que: “le Bas-Canada était perdu parmi les
flots d’une société nouvelle.™' 11 s’est développé. Il a imposé la formule fédérale
en 1867 plutdt que I'union législative. Cette fédération canadienne fleurit. Le
Québec aura toujours besoin de protéger son caractére distinct. Ce n’est 12 que
réalisme politique en Amérique du Nord. Aussi vise-t-il toujours 2 un
fédéralisme qui sur certains plans comme le plan économique peut étre centralisé
alors que sur d’autres il doit demeurer décentralisé.

MacDonald, Laurier, King et Trudeau qui oat chacun régné quinze ans et
plus ont fortement impregné le fédéralisme de leur époque. MacDonald par sa
politique nationale, mais aussi constitutionnelle. Sir John A. MacDonald fit
grand usage du pouvoir de désaveu des lois provinciales*’ et du pouvoir
déclaratoire surtout dans le domaine du transport ferroviaire.®

MacDonald assuma le premier le poste de Chef du gouvernement du Canada
et favorisa un fédéralisme centralisé. Drailleurs ce n’est qu’a contrecoeur, on le
sait, qu’il avait accepté le fédéralisme en 1867. Il préférait de beaucoup I'union
Iégislative et ne s’en est d’ailleurs jamais caché.

Au chapitre du partage des compétences, ses calculs furent en partie déjoués
par le Conseil privé. Ce dernier, par son interprétation, décentralisa le
fédéralisme canadien. Le célebre Professeur Frank Scott, partisan avoué d’un
pouvoir central fort, mit en lumiére le role de Lord Haldane et de Lord Watson
sur ce plan.*

Laurier voulait, entre 1890-96, que I'autorité fédérale n’intervienne pas
législativement dans I'affaire des Ecoles du Manitoba méme si I'article 22 de la
Loi du Manitoba le lui permettait. Les conservateurs favorisaient une mesure
remédiatrice; Laurier préférait la négociation. Il mit fin 3 un régime politique sur
cette question. Devenu Premier ministre, il créa deux provinces en 1905 et, en
1907 modifia I'article 118 de la Loi constitutionnelle de 1867. Bon nombre de
juristes et historicns ont conclu que, dans I'ensemble, il fut plutdt “autonomiste.”

“IA. de Toqueville, De la démocratie en Amérique. Paris, Union Générale d'Editions, 1963, A la page 212.
“Zprévu aux articles 56 et 90 de la Loi de 1867 sur I'Amérique du Nord britannique.
31.0i constitutionnelle de 1867, alinéa 92.10 ¢)

“F. Scott, “Centralization and Decentalizatio:: in Canadian Federalism,” (1951) 29 Can. Bar. Rev. 1095, aux pages
1116 et 1117
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Mackenzie King au cours de la période 1920-1930 fut 2 son tour plutot
“autonomiste.” En 1927 toutefois, il n’accepta pas I'unanimité pour la formule de
base d’amendement. D’autres Premiers ministres provinciaux s’y objectaient
d’ailleurs autant que lui. Aucun premier ministre fédéral depuis ne I'a acceptée.
La seconde décennie King, qui a coincidé avec la crise économique et la guerre,
fut beaucoup plus centralisée. De 1935 2 1948, King fit une forte percée en
mati¢re sociale.

Le pouvoir fédéral de dépenser connut son zénith sous Messieurs Louis St-
Laurent et John Diefenbaker. Le Sénateur Maurice Lamontagne y laissa son
empreinte.* Pearson qui connut deux gouvernements minoritaires pratiqua un
fédéralisme dit “coopératif.”

Trudeau vécut une période mouvementée et fertile en événements: la loi des
langues officielles, les troubles de 1970, le rejet de la Charte de Victoria en 1971,
I'élection du Parti québécois en 1976, le référendum québécois du 20 mai 1980, le
rapatriement de la Constitution et la Charte canadienne des droits et libertés, en
1982. 11 a puissamment influencé le fédéralisme de son époque. Pierre Trudeau
a favorisé un fédéralisme assez corsé. Il le croyait nécessaire 2 un moment ou un
parti au pouvoir au Québec voulait faire accéder le Québec A la souveraineté

politique.

Dans son arrét sur le rapatriement de 1981, la Cour supréme du Canada
soulignait avec raison qu'il n'y a pas de fédéralisme standardisé.* Le fédéralisme
varie dans I'espace et dans le temps. La question est de savoir si le notre répond
aux besoins de I'époque!

On entend souvent dire que le Canada a I'une des constitutions fédérales les
plus décentralisées. Ce genre d’affirmation doit étre nuancé.*’

Parle-t-on sur le plan des textes? Parle-t-on de I'interprétation qu’en don-
nent les cours de justice? Parle-t-on de la dynamique méme du fédéralisme? 1
n’y a peut-€tre pas un pays fédéral au monde od I'on parle autant de fédéralisme
qu’au Canada et ol le fédéralisme soit devenu aussi vivant et raffiné!

Notre fédéralisme actuel est certes moins centralisé, en pratique, que le
fédéralisme américain ou australien, encore qu’au Canada, le fédéral, s'il le veut,
peut toujours désavouer une loi provinciale, déclarer un ouvrage local de
P'avantage général du Canada, nommer les juges et les sénateurs unilatéralement;

‘M. Lamontagne, Le Fédéralisme canadien, Les Presses universitaires Laval, 1954.
“Rmvdmwﬂ'dbwmmnwﬁahcm.ll”lllkci 753 A la page 806: “...il nYy a pas ni
ne peut y avoir de régime fédéral standardisé dont on doive tirer des conclusions particulidres.”
‘7K.C.Whem,FedrmlGova.tounhediion.OdovdéallhpquO:“...lleenjlltiﬁablcloeondude
Mahboughlhe&mdhn(lomhuionhqu-i-l’e&tdinhw.hhpmdomlnnmlyfedenlinpndkx.Or,topmk
another way, although Canada has not a federal constitution, it has a federal government.”
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encore que le syst¢éme bancaire canadien et le systtme de droit criminel soient
autrement plus centralisés qu'aux Etats-Unis (je suis d’ailleurs d’accord avec la
centralisation sur ces deux derniers points); encore que le pouvoir fédéral
d’urgence en temps de guerre et de paix soit solidement reconnu par la jurispru-
Cence (ce qui est acceptable); encore que le pouvoir résiduel au Canadz soit
fédéral et non “provincial” comme aux Etats-Unis et en Australic (ce qui peut se
défendre).

Je ne suis pas prét a dire que de fagon générale le fédéralisme suisse ou al-
lemand soit vraiment plus centralisé que le ndtre. Sur certains plans, oui; sur
d’autres non. Au fond, en matiere de fédéralisme comparé, il faut faire un tas de
distinctions et je me méfie des affirmations trop globales.

Fédéralisme idéal?

Le fédéralisme idéal n’est-il pas celui qui est taillé sur mesure pour répondre
a nos besoins? Ce fédéralisme idéal on ne I'atteint jamais! On affirmera jamais
trop que le fédéralisme peut varier selon les époques. On a qu’a lire Ihistoire de
la Suisse et celle des Etats-Unis. On trouvera toujours d’excellents esprits, de
grands juristes, des hommes d’Etat qui favoriseront les uns plus de centralisation
et les autres plus de décentralisation, 2 une période donnée. C’est 12 une philo-
sophie de base.

Le balancier

Aux Etats-Unis, au début de la République, Thomas Jefferson favorisait la
décentralisation et Alexander Hamilton la centralisation. A long terme, surtout
depuis Franklin Delano Roosevelt, c’est Hamilton qui a gagné. La Cour supréme
a centralisé le partage des pouvoirs, surtout en matiére commerciale et en
matiére sociale. Par contre, sur le plan des libertés individueiles, c’est Jefferson
qui a long terme fut le vainqueur. La Cour supréme des Etats-Unis depuis
quelques décennies s’est montrée libérale en la matiére, parachevant sur le plan
de I'égalité, le programme de Lincola.

Droits individuels

En terminant, je voudrais ici réaffirmer mon adhésion entidre A la Charte
canadienne des droits et libertés de 1982. Jai toujours été favorable A
I'enchassement d’une Charte des droits dans la Constitution du Canada.

Comme toutes les chartes de cette nature, elle protége surtout des iroits in-
dividuels classiques auxquels viennent s’ajoutcr dans le contexte canadien les
droits linguistiques qui sont cruciaux. Cette Charte constitutionnelle laisse intacts
les droits collectifs des peuples autochtones et les droits confessionnels.® De
plus, toute interprétation de la Charte constitutionnelle doit concorder avec

“Chawmmdiawdadm’ualim.Mkl&hwwhmmuedelm.wmml‘mﬂdth
Loi de 1982 sur le Canada.
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I'objectif de promouvoir le maintien et la valorisation du patrimoine multiculture!
des Canadiens.” Tout ceci m’apparait conciliable. La clause de la société dis-
tincte vient s’ajouter 2 cette liste.® Elle est le reflet d’une situation factuelle.
Dans notre Constitution, on gagne beaucoup plus 2 le dire qu’a le taire, 3 mon
avis.

Un compromis acceptable

Les Accords Meech-Langevin ne sont pas parfaits! IIs sont le fruit d’un com-
promis. On pourrait imaginer d’autres solutions tout 2 fait valables. Ce com-
promis m’apparait acceptable dans le contexte qui est |- notre.

Il n’est pas dit qu’il ne faudra pas préciser certains points 2 la phase I1 ou 2 la
phase III. A vouloir viser 2 la perfection tout de suite, on risque de ne pas avoir
d’accord du tout. On ne peut tout régler d’un seul coup. Le but des Accords
Meech-Langevin est de faire revenir Québec 2 la table de la famille. Le dialogue
constitutionnel continuera par la suite.

Gérald-A. Beaudoin

“Charte, Article 27.
¥ Comme pour l'article 27 de la Charte elle est pour la Constitution une régle d'interprétation.
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