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Liminaire

Madame la Présidente, j’ai I’honneur d’accueillir votre aimable invitation, lancée
au nom du Comité des affaires constitutionnelles du Parlement européen, de prendre la
parole lors de votre séance publique qui porte sur la question névralgique du lien entre la
légalité et la légitimité dans le processus d’intégration européenne. J’apporte a vos
délibérations la perspective d’'un juriste canadien qui exerce dans le domaine du droit
constitutionnel au sein des institutions du gouvernement du Canada depuis trente-cinq

ans et qui agit comme chargé de cours en droit public et en droit constitutionnel comparé
a plusieurs universités.

Quelques éléments de I’Etat canadien

Le Canada est un Etat fédéral, doté d'une monarchie constitutionnelle et d’'un
systeme parlementaire démocratique, encadré par les normes du droit, y compris celles
du droit constitutionnel, les dispositions de la Constitution étant la loi supréme du pays.

Le cadre constitutionnel canadien renferme des éléments qui découlent de la
tradition britannique d’une monarchie limitée, de la souveraineté parlementaire, des
principes et conventions non-écrits et de la primauté du droit, ainsi que ceux tirés de la
tradition américaine (et d'un degré variable, des traditions francaise et européenne) d'un
texte constitutionnel écrit et supréme, d'une déclaration des droits constitutionnalisée,
d’'un partage démarqué de compétences législatives et de la séparation des pouvoirs
exécutif, 1égislatif et judiciaire.

Au cours de son évolution et sa transition, a partir d'une colonie francaise et
ensuite britannique, 4 un Etat pleinement indépendant, en libre association avec d’autres
Etats souverains et anciennes colonies dans le Commonwealth et de la Francophonie ainsi
que d’autres organisations, associations et institutions internationales (et non les
moindres, celles des Nations-Unies), le Canada a toujours poursuivi I'élaboration et la
mise en ceuvre des principes clés de la gouvernance démocratique.

La taille géographique du Canada, la distribution de son peuple sur un vaste
territoire, et la composition diverse de sa population par rapport a ses origines
historiques, sociales, religieuses et linguistiques, son économie fondée largement sur ses
ressources naturelles et son systeme fédéral sont parmi plusieurs facteurs qui contribuent
aux défis et aux particularités de la gouvernance. Cela dit, la société canadienne demeure
relativement jeune, dynamique, tolérante, égalitaire et optimiste, enracinée dans la
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stabilité et la continuité juridiques, dotée de pouvoirs législatifs engagés au maintien de
« la paix, l'ordre et le bon gouvernement » de I’Etat-nation canadien et de ses citoyens.

Cela ne veut pas dire que le Canada a atteint ou a parachevé un équilibre parfait et
immobile. Le Canada poursuit encore le renouveau de ses rapports avec les peuples
autochtones du pays, fondés sur des principes de conciliation, du respect des garanties
constitutionnelles et de la mise en ceuvre de la Déclaration des Nations-Unies sur les
droits des peuples autochtones. Le Canada a visé aussi a atteindre le plein respect du
statut égal des langues officielles du Canada, de protéger et de promouvoir les collectivités
linguistiques minoritaires d’expression francaise et anglaise et la reconnaissance du
caractere distinct du Québec, la province majoritairement francophone du pays, ainsi que
sa spécificité au sein d'un Canada uni. Notre pays cherche également a promouvoir le
maintien et la valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens, dans le respect de
notre engagement plus large envers les droits de la personne et ’égalité des sexes.

La légalité

La primauté du droit constitue un principe fondamental au Canada, dont la
reconnaissance expresse se trouve au préambule de la Charte canadienne des droits et
libertés, elle-méme partie intégrante de la Constitution du Canada. La primauté du droit
peut comprendre bien des choses, mais I'idée au coeur de ce principe est un corpus de lois
accessibles et largement stables, ordonnées et prévisibles qui gouvernent tout le monde
de facon égale au sein de la société, et a I'intérieur duquel chaque individu peut exercer
son autonomie, faire des choix personnels et planifier pour I’avenir. La primauté du droit
a été souvent opposée, par contraste, avec le dirigisme des hommes, au sens des décisions
arbitraires, capricieuses et souvent draconiennes prises par des rois absolus, des hommes
forts et autocratiques ou des dictateurs totalitaires. Evidemment, les corps législatifs,
méme lorsqu’ils débattent des mesures législatives et les promulguent, peuvent tomber,
a 'occasion, dans les excés du moment et faire des actes arbitraires et irréfléchis, mais
normalement, les compromis politiques impliqués nécessairement dans le processus
législatif démocratique agissent comme un levier ou un tempérament (surtout dans les
législatures bicamérales).

Au Canada, notre Cour supréme a favorisé ce que d’aucuns puissent caractériser
comme une « mince » version de la primauté du droit, mais cela serait méconnaitre le cas
véritable : la Cour n’a pas tenté de faire de la primauté du droit tout le travail conceptuel
et ainsi a distingué des questions qui relévent mieux de la portée et de 'application des
principes de la démocratie, de la séparation des pouvoirs, de I'égalité réelle et de la
protection des minorités, par exemple.

Dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec, la Cour supréme a énuméré les
éléments de la primauté du droit: (i) «la suprématie du droit sur les actes du
gouvernement et les particuliers. En bref, il y a une seule loi pour tous »; (ii) «la
primauté du droit exige la création et le maintien d’'un ordre réel de droit positif qui
préserve et incorpore le principe plus général de 'ordre normatif »; (iii) « I'exercice de



tout pouvoir public doit en bout de ligne tirer sa source d’une regle de droit. » En d’autres
mots, « les rapports entre I'Etat et les individus doivent étre régis par le droit ».2

La Cour a souligné que la primauté du droit « assure aux citoyens et résidents une
société stable, prévisible et ordonnée ot mener leurs activités. Elle fournit aux personnes
un rempart contre 'arbitraire de 'Etat. »3

La légitimité

Latradition juridique canadienne est profondément légitimiste, comme I'un de nos
constitutionnalistes I’a caractérisée. Par cela nous voulons dire que la société politique
canadienne est généralement respectueuse des lois, que normalement elle a valorisé le
processus d’adoption des lois et des organes législatifs, y compris le Parlement du Canada
et des législatures provinciales et assemblées territoriales, et que la résolution des
différends par des recours juridiques, ainsi que I'obéissance aux jugements rendus par

nos tribunaux judiciaires, font partie des caractéristiques essentielles de notre systéme et
de notre culture juridique et politique.

Bien siir, les Canadiens sont moins enclins a faire preuve de déférence envers des
institutions formelles d’autorité qu’ils étaient peut-étre par le passé, et il y a un sain
questionnement des orientations de politique publique arrétées par des acteurs politiques
et reflétées dans des mesures législatives.

Pour que des organes politiques et juridiques, ainsi que pour les lois qu’ils adoptent
ou sanctionnent, restent légitimes aux yeux du public, ils doivent gagner et maintenir la
loyauté, I’adhésion et la confiance; ils doivent étre libres de toute corruption et préserver
leur intégrité (et dans le cas des tribunaux judiciaires, leur impartialité et leur
indépendance); et de plus en plus, ils doivent étre assujettis a des mécanismes et normes
de contrdle, d'imputabilité et de transparence compatibles avec les réles qu’ils jouissent.

Ils doivent également, en jouant ces roles respectifs a 'intérieur du cadre fourni
par la séparation des pouvoirs, étre sensibles aux limites naturelles de leur fonctions et a
ne pas les outrepasser. Par exemple, dans un systéme parlementaire, il faut s’attendre a
ce que la chambre élective exige au pouvoir exécutif de rendre des comptes, mais non pas
a ce que cette chambre tente de gérer sur une base quotidienne ’administration des
affaires courantes des ministeres. Cette compréhension de la répartition des attributions
et responsabilités est facilitée par les principes de gouvernement représentatif, redevable
et responsable. Les tribunaux, eux aussi, se gouvernent en adhérant a des principes tels
que la justiciabilité qui, comme la Cour supréme a dit, peut conseiller la Cour de ne pas
répondre a une question lorsque, (i) « en répondant a la question, la Cour outrepasserait
ce qu’elle estime étre le réle qui lui revient dans le cadre constitutionnel de notre forme

2 Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, au par. 71 (notamment en citant le Renvoi
relatif aux droits linguistiques au Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721 aux pages 747 a 752, ainsi que le Renvoi
relatif aux juges de la Cour provinciale, [1997] 3 R.C.S. 3 au par. 10).

3 Par. 0.



démocratique de gouvernement », ou (ii) « la Cour ne pourrait donner une réponse
relevant de son champ d’expertise : 'interprétation du droit ».4

Enfin, il y a lieu de se pencher sur la structure fondamentale de nos institutions—
au Canada et ailleurs—lorsqu’il s’agit de cerner les caractéristiques essentielles de celles-
ci, selon ce que notre Cour supréme a convenu d’appeler « I'architecture interne » de la
Constitution. Par exemple, dans son avis rendu dans le cadre du Renvoi relatif a la
réforme du Sénat, la Cour a insisté sur le role et la fonction du Sénat a titre d’organe
législatif complémentaire « chargé de porter un second regard attentif aux projets deloi ».
Créer un mécanisme d’élections consultatives pour régir le mode de nomination des
sénateurs serait, selon la Cour, doté la chambre haute du Parlement « d'un mandat
populaire et d'une légitimité démocratique » incompatibles avec sa nature et son roéle
fondamentaux, de maniere a modifier la place du Sénat dans la structure constitutionnelle
canadienne.5 La décision des auteurs de la Constitution de confier, en 1867, au pouvoir
exécutif la nomination des sénateurs visait, entre autres, a assurer que le Sénat
deviendrait un organe législatif complémentaire et non pas « un éternel rival » de’organe
électif, la Chambre des communes.©

Le constitutionnalisme

Les concepts de la légalité et de la légitimité, a leur tour, trouvent leur reflet dans
le grand principe général du constitutionnalisme.

Au Canada, selon la Cour supréme, «lessence» du principe du
constitutionnalisme s’exprime au paragraphe 52(1) de la Loi constitutionnelle de 1982,
qui prévoit : « La Constitution du Canada est la loi supréme du Canada; elle rend
inopérantes les dispositions incompatibles de toute autre regle de droit. » Le
constitutionnalisme est alors semblable mais non pas identique a la primauté du droit :
«le principe du constitutionnalisme exige que les actes de gouvernement soient
conformes a la Constitution. Le principe de la primauté du droit exige que les actes du
gouvernement soient conformes au droit, dont la Constitution. »

Dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec, la Cour a souligné que la
Constitution « lie tous les gouvernements, tant fédéral que provinciaux » au Canada, et
que ces gouvernements « ne sauraient en transgresser » ses dispositions : « en effet, leur
seul droit a l'autorité qu’ils exercent réside dans les pouvoirs que leur confere la
Constitution. Cette autorité ne peut avoir d’autre source. »7

On peut décrire le constitutionnalisme, compris au sens de la loi supréme de la
Constitution, comme le constitutionnalisme juridique. Cependant, un fort courant de
constitutionnalisme politique sous-tend la tradition canadienne également. Le
constitutionnalisme politique se préoccupe de la légitimité des actes juridiques pris en

4 Par. 27.

5 Renvoi relatif a la réforme du Sénat, [2014] 1 R.C.S. 704, aux par. 54, 63.
6 Ibid., par. 58, 60.

7 Renvot relatif a la sécession du Québec, précité, par. 72.
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vertu de I'autorité conférée par les dispositions de la Constitution. Parfois décrit comme
un systeme de moralité constitutionnelle, le constitutionnalisme politique a titre d’ethos
nous est parvenu au Canada surtout a partir de notre patrimoine constitutionnel
britannique et de la volonté des provinces fondatrices de s’assurer que le Canada soit doté,
comme l'affirme le préambule de la Loi constitutionnelle de 1867, « d’'une constitution
semblable dans son principe a celle du Royaume-Uni ».

Une toile de conventions constitutionnelles non écrites, notamment celles qui
protégent le principe de gouvernement responsable—telle que la regle qui exige que le
gouvernement détienne la confiance de la chambre élue, ainsi que celle qui requiere la
neutralité politique de la fonction publique—aide a renforcer la 1égitimité des instances
décisionnelles politiques et l’exercice de lautorité juridique. Les conventions
constitutionnelles sont des normes de comportement qui lient des acteurs politiques mais
qui ne sont pas des regles de droit administrées et sanctionnées par des tribunaux.
« L’objet principal des conventions constitutionnelles », selon la Cour supréme dans le
Renvoi relatif au rapatriement de la Constitution, « est d’assurer que le cadre juridique
de la Constitution fonctionnera selon les valeurs ou principes constitutionnels dominants
del’époque. » La Cour a méme insisté sur le fait que « certaines conventions peuvent étre
plus importantes que certaines lois. Leur importance dépend de la valeur ou du principe
qu’elles sont censées protéger. »8 Dans un arrét subséquent, la Cour a souligné que
« [s]ous-jacente a cette distinction entre le droit constitutionnel et les conventions
constitutionnelles est la différence qui existe entre le constitutionnalisme juridique et le
constitutionnalisme politique. »9

Le constitutionnalisme, le droit et la démocratie

Tout comme dans le Renvoi relatif au rapatriement, lorsque la Cour supréme du
Canada a traité des questions touchant le droit constitutionnel et les conventions
constitutionnelles, dans le Renvoi relatif a la sécession, la Cour n’a pas confiné son
analyse exclusivement aux questions purement juridiques, de maniere a écarter le cadre
constitutionnel global a I'intérieur duquel les actions politiques peuvent étre entreprises.
« Dans notre tradition constitutionnelle », statuait la Cour, « légalité et 1égitimité sont
liées. »10

La démocratie, a constaté la Cour, « est une valeur fondamentale de notre culture
juridique et politique » et constitue un principe qui a « toujours inspiré 'aménagement
de notre structure constitutionnelle. » 1* On pourrait dire que la démocratie exprime la
volonté souveraine du peuple, a travers des organes élus et représentatifs aux niveaux

8 Renvoi relatif a une résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, aux pages 880, 883. A
lire également : Renvoi sur Uopposition du Québec a une résolution pour modifier la Constitution, [1982]
2 R.C.S. 793.

9 Osborne c. Canada (Conseil du Trésor), [1991] 2 R.C.S. 69, a la page 87.

10 Renvot relatif a la sécession du Québec, précité, au par. 33.

1 Par. 61, 62.



fédéral et provincial au Canada, agissant a I'intérieur des champs de compétence répartis
par les dispositions de la Constitution.

La démocratie, a poursuivi la Cour, « au vrai sens du terme ne peut exister sans le
principe de la primauté du droit. C’est la loi qui crée le cadre dans lequel la « volonté
souveraine » doit étre déterminée et mise en ceuvre. Pour étre légitimes, les institutions
démocratiques doivent reposer en définitive sur des fondations juridiques. Cela signifie
qu'elles doivent permettre la participation du peuple et la responsabilité devant le peuple
par l'intermédiaire d'institutions publiques créées en vertu de la Constitution. Il est
également vrai cependant qu'un systéeme de gouvernement ne peut survivre par le seul
respect du droit. Un systeme politique doit aussi avoir une légitimité, ce qui exige, dans
notre culture politique, une interaction de la primauté du droit et du principe
démocratique. Le systeme doit pouvoir refléter les aspirations de la population. » De
plus, « La légitimité de nos lois repose aussi sur un appel aux valeurs morales dont
beaucoup sont enchassées dans notre structure constitutionnelle. Ce serait une grave
erreur d'assimiler la légitimité a la seule « volonté souveraine » ou a la seule regle de la
majorité, a I'exclusion d'autres valeurs constitutionnelles. »12

La Cour a aussi souligné que les principes du constitutionnalisme et de la primauté
du droit, d’'une part, et de la démocratie, d’autre part, ne sont pas en conflit. « Le
constitutionnalisme facilite et, en fait, rend possible un systéme politique démocratique
en instaurant un cadre ordonné dans lequel les gens peuvent prendre des décisions
politiques. Bien compris, le constitutionnalisme et la primauté du droit n'entrent pas en
conflit avec la démocratie; bien au contraire, ils lui sont indispensables. » 13

Conclusion

Le constitutionalisme, la 1égalité et 1a 1égitimité constituent des valeurs et principes
qui sont primordiaux pour la bonne gouvernance démocratique et pour la pérennité, la
stabilité et l'efficacité des institutions et organismes publics, au Canada tout comme
ailleurs. J’ose espérer que les quelques constats et réflexions livrées dans ce bref exposé
auront pour fonction d’alimenter les délibérations du Comité des affaires
constitutionnelles du Parlement européen portant sur le lien entre la 1égalité et la
légitimité comme élément central du processus d’intégration européenne. Je vous
remercie encore de votre invitation et j’ai hate de discuter avec vous de ces questions.

W.J. Newman

Le 20 juin 2018

12 Par. 67.
13 Par. 78.



