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Sommaire

Dans son éude, Nicole Duplé examinait les tenants et aboutissants d’ une démarche congtituante
et d'un texte conditutionnel québécois. Cette mise a jour fait éat des principaes évolutions du
droit de méme que des avanceés de la pensée condtitutionnelle contemporaine.

Dans la premiére partie, I'on identifie les conditions de la mise en place d'une démarche
condtituante québécoise. Ces conditions sont différentes sdlon que la démarche Sinscrit dans la
logique congtitutionndlle canadienne ou qu' dle Sinscrit en rupture avec cdle-ci. L’ examen attentif
de la démarche mise de I'avant par la Cour supréme du Canada afin de bdiser le processus
d accesson du Québec a la souveraineté politique, condtitutionndle et internationale démontre la
difficulté inhérente pour le systeme conditutionnd canadien d accommoder une démarche
quéebécoise en ce sens. Les baises sont telles (question claire, réponse quditativement claire,
exisence ou non d'une obligation conditutionnelle corréative de négocier et, le cas échéant
respect en toute bonne foi de ces obligations) qu’ on peut sérieusement mettre en doute, dans un
contexte émotivement chargé, que leur respect soit vraisemblable; Sil est possible, il demeure,
pour |I"essentiel, improbable. Par contre, I dternative, la voie dite révolutionnaire, s ele n’est pas
facile, ne pose pas de difficultés insurmontables. |l S agira pour le nouvel Etat d ére en mesure
d'imposer salogique et ses nouvelles regles sur toutes les ingtitutions sur son territoire, remplacant
par lala Grundnorm canadienne par une autre norme fondamentale. Le Québec qui voudra
devenir pleinement souverain devra a un moment ou & un autre choisir entre les voies qui S offrent
alui. Il pourra auss choigr I’'une, quitte a changer d avis en cours de route S dle ne convenait
pas, il y afort a parier que cela représentera | gpproche privilégiée. Dans tous les cas, il parait
manifeste que le pouvoir condituant devra tenir compte de ces choix redifs a la démarche
Séeessonniste dans I’ exercice de sa fonction d' daboration d’ un nouve ordre condtitutionnel pour
le Québec souverain.

La seconde partie revoit les questions touchant a la findité et au contexte de la démarche
condituante. Les findités d' une démarche condtituante québécoise demeurent fondamentalement
les mémes : fonder, organiser, Iégitimer le pouvoir politique québécois, décrire I'essence et la
substance de la société québécoise. Le contexte au sein duquel sinscrira une congtitution
québécoise est fonction du tissu culturdl et socid delasociéé. Le drait, la pensée juridique et les
conceptions dominantes a I’ égard du réle du droit font partie du tissu culturel de chague société.
Le contexte de la démarche condtituante doit aing ére abordé en tenant compte du fait que les
Québec et entré, au cours de la derniére décennie du vingtieme decle dans une période
postmoderne. L'un des enjeux mgeurs de la démarche condituante est de pourvoir a
I’organisation des processus délibératifs. Cela appedle une démarche condituante qui saura
renforcer les potentiels ddlibératifs de la société quebécoise. 1l faut dans le méme eprit prendre
acte du réle changeant du droit découlant de I’ internationalisation des rapports et des enjeux de
méme que le passage d’ un droit en hiérarchie vers un droit plut6t congu en réseaux.

S agissant de la rédaction d’ un texte congtitutionne, le défi congste a procurer une explicitation de
I'Etat qui rende compte de la complexité. Dés lors que I'on prend acte de la complexité

-iv-
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caactéristique du droit post-moderne et de la flexibilité que requiert le besoin accru
d adaptabilité, il est impossible de postuler que tout peut s exprimer dans des “ regles claires et
précises”. Il importe plut6t de rechercher I'énonciation de principes auxquels il sera possible de
donner un sens pertinent lorsgue, dans le cadre des débats démocratiques, viendra le temps de les
appliquer. 1l faut envisager le travail d explicitation de I'Etat comme la désignation de plusieurs
espaces agissant smultanément sur des échdles différentes : nationde, locde, continentae ou
mondide. Désgnaion auss d espaces formulant les principes, d'autres qui sont davantage
consacrés ala mise en cauvre et d autres qui interviennent pour départager les torts et les droits
lors de conflits.  La normativité congtitutionnelle de I’ Etat contemporain navigue entre les ordres
normatifs qui vont du générd au particulier, des principes abstraits aux normes détaillées.

Une condtitution comporte trois grandes catégories d’ énoncés : |es principes généraux, abgraits se
confondant avec les vaeurs éhiques et les ensembles de croyances mordes, les principes
intermédiaires e enfin, des regles précises, permettant ou prohibant certains gestes ou
comportements. |l revient au condituant d énoncer le texte congtitutionnel en sassurant de
formuler les principes généraux qui font rédlement consensus ou qui paraissent incontournables
dans le cadre internationa contemporain. |l pourra se révéler opportun de formuler des principes
incompletement définis dans le texte afin de préserver les espaces de ddlibération.

Le texte rend compte des déments primordiaux d un projet de conditution en examinant les
guestions et enjeux auxquels le condituant québécois devra apporter réponse. Lors de la
rédaction d'un texte congtitutionnel, des décisions auront a étre prises par le condituant au sujet
des digpositions prdiminaires, de lateneur d’ une charte condtitutionnelle des draits et libertés, qui

pardit incontournable dans I’ &at actuel du droit internationd. || faudrafaire des choix al’ égard des
inditutions légidatives, gouvernementaes e judiciaires ans que les rdations entre cdles-ci. S une
forme républicaine de gouvernement devait ére retenue, plusieurs décisons devraient étre prisesa
I’égard du modde conditutionnel a retenir. Le projet de conditution devra comporter des
dispositions a I'égard des droits des collectivités comme celles des peuples autochtones et la
minorité anglophone. Des dispositions devront énoncer les principes assurant le raccordement de
I’ ordre juridique québécois avec la communaté internationale et avec les partenaires canadiens.

Enfin, les mécanismes de révision de la condtitution devront étre précisés.

Il existe un large consensus dans la littérature pour reconduire I'essentiel des Structures de
gouvernement dont le Québec est doté depuis deux secles. Nous avons identifié la tendance
contemporaine a considérer que les congtitutions dans une société démocratique doivent assurer
les équilibres entre les pouvoirs. Cependant, les conditutions doivent surtout assurer le
déroulement des processus délibératifs essentiels a la vie démocratique.  La société québécoise
et résolument pluradiste : son évolution sera favorisée par des indtitutions de méme que la garantie
des droits fondamentaux qui soient de nature a garantir la circulation et I’ échange des points de
VUES.

La mise a jour de cette éude sur une congtitution québécoise prend acte du fait que dans les
sociétés démocratiques contemporaines les populations divergent sur un grand nombre de
guestions. Les désaccords sont a la fois sources de dangers et de sécurité les démocraties
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encouragent, la coexistence d une pluraité de points de vues, d’ éhiques et de conceptions du
monde. Le défi du condtituant est de mettre en place un cadre qui organise les délibérations de
maniere a accroitre les chances d arriver a des décisons collectives éclairées et ayant un fort
potentiel de ralier de larges consensus.



Partie |

Eléments essentiels et conclusions de I'étude originale

Dans son éude intitulée * Une constitution pour fonder I’ Etat du Québec' ” (I’ é&ude Duplé) Nicole
Duplé concluait, a I'égard de I'adoption d'une conditution pour le Québec, quil serait
pratiquement nécessaire d' écrire les régles du nouveau jeu politique en consdérant la possibilité
de référer & des normes |égales dga existantes en les adaptant ala nouvelle Stuation. Ces regles
|égdes seraient aind conditutionnalisées.  Elles seraient en quelque sorte “ réadoptées ” par
I" entité souveraine, le peuple québécoais, qui se prononcerait lors d un référendum. L’ étude passait
en revue les buts et les paramétres de la démarche condituante pour ensuite identifier les
modalités du processus d' éablissement d une congtitution. Le but de la présente é&ude est de
mettre ajour le contenu et les conclusions de I’ &ude Duplé alalumiére des développements de la
derniere décennie.

Dans un premier temps, |'éude Duplé cernat les arguments que le reste du Canada pourrait
opposer a la séeesson du Quebec. Rappelant la digtinction entre les questions relatives a la
|&gdlité et cdles rdatives a la palitique, dle expliquait qu’'au Québec, “ la réponse podtive a la
guestion référendaire opérerait automatiquement une rupture —qui peut cependant étre différée
dans le temps avec I'ordre juridique canadien”. L’'é&ude postulait que “ I'argumentation
“ |égdige” ne pourrait longtemps masquer la rédité palitique : ¢ est bien du peuple que provient
tout pouvoir e par conséquent, toute Iégitimité ”. On rappelait que “ La Cour supréme, dans un
contexte qui N’ était certes pas favorable au Québec, a eu I’occasion de traiter de la digtinction
entre les régles juridiques et les regles politiques de la condtitution pour rappeler I'importance de
cesdernieres”.

S agissant du droit de sécession, on congtatait que I’ ordre congtitutionnel canadien n’en prévoyait
pas I'exigence mais on condatait qu'il serait “ difficile de nier la I&gitimité de la décison du
Québec de quitter lafédération”. Tout en convenant qu'il serait préférable que “ les Canadiens
acceptent de reconnaitre la Iégitimité de la décison des Québécois et Québécoises ” I'éude
énongait “ cette évidence que pour appuyer sur I’idée que la proportion du vote populaire en
faveur de la souveraineté sera sans doute capitae ™.

Pour ce qui est de la Congtitution du Québec en tant que telle, I’ &ude Duplé postulait que :

I’accession du Québec a la souveraineté impliquerait nécessairement la création
d’'une constitution dont le contenu serait entiérement décidé par le peuple

! Nicole DUPLE, Une constitution pour fonder I'Etat du Québec, dans ASSEMBLEE NATIONALE,
Commission d' étude des questions afférentes a I’ accession du Québec a la souveraineté, Exposés et
études, vol 1, Les attributs d’ un Québec souverain, Québec, 1991, pp. 581-596 ci-aprés citée “étude
Duplé”.
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guébécois; elle n’impliquerait pas cependant que la rupture avec I’ ordre juridique
antérieur se traduise automatiquement par le rejet de tous les principes et valeurs
constitutionnels qui prévalent a I’ heure actuelle dans la constitution interne de la
province.?

Par la suite, I &ude précisait les buts et les paramétres de la démarche condtituante. En sa qualité
d acte fondateur de I’ Etat québécois, la constitution” devra en décrire |’ essence et la substance.
Elle devra égdement refléter le plus fideement possible le peuple qui I'adoptera. Enfin, le devra
fournir aux Etats érangers une image favorable du nouvel Etat qu'dlecrée”. Les buts principaux
de la démarche condituante é&aient d'éablir le fondement du pouvoir des gouvernants. L’ é&ude
reconnaissait aing un double role ala conditution: “ d une part ele |égitime le pouvoir de ceux qui
en sont réguliérement invedtis et d'autre part, dle légdise leurs actes lorsque ceux-ci S inscrivent
dans les limites qui leur sont assignées par les aticles de la conditution ”. En somme, la
congtitution assure la coincidence du concept de légitimité avec cdui de légdité.

En tant que texte fondamenta explicitant |'Etat, la congtitution éablit les régles du jeu oui
prévaudront entre gouvernants et gouvernés. A cet égard, Duplé soutient que* les régles doivent,
par le fait méme, ére claires, précises, accessibles aux esprits qui ne sont pas formés ala logique
juridique”.  Une conditution e empreinte, implicitement ou explicitement, d'une certaine
conception du droit et par conséquent des rapports sociaux. A moins d ére totalement mythique,
la condtitution est révdatrice de la société qu’ dle régit.

La condtitution devait égadement opérer le lien entre le passé et I"avenir. “ Rédigée et implantée
par un peuple dont les moaurs politiques sont dga porteuses des vaeurs les plus devées, la
Condtitution du Québec devra sinscrire auss dans la continuité. L’ affirmation de la pérennité des
vaeurs dans le contexte d une mutation pourtant radicde —cdle qu'implique I'accesson a la
souveraineté—, sera pour les Etats érangers la meilleure garantie de la stabilité du nouvel Etat et
favoriseraindéniablement sa reconnai ssance par ses pairs”.

En ce qui a trait aux parametres de la démarche condtituante, |'éude Duplé concluat que le
congtituant québécois devait mettre en place “ une condtitution écrite, rigide en ce qui concerne
ses édéments fondamentaux, plus souples pour le reste; une conditution synthétique, concréte,
rédigée en termes clairs et enfin, une condtitution alafois novatrice et conservatrice”.

Au plan du contenu, il falait assurer le caractére fondamenta du texte condtitutionne et éviter de
le transformer en un catdogue de volontés. “ Les regles conditutionndles doivent avoir une
effectivité rédle, perceptible par les citoyens et citoyennes, ¢’ est-a-dire, une signification concréte.
Il faudrait donc éviter de condtitutionnaliser des programmes politiques ou des projets de société
qui ne conférent aucun droit subjectif aux personnes ou groupes ”. Par contre, on reconnaissait
certaines “ normes et vaeurs qui font partie de la culture politique et juridique du Québec qu'il
serait souhaitable d’ dever au rang de normes premiéres dans le contexte de I’ Etat québécois ™.

2 Etude Duplé, p. 584.
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En ce qui atrat aux conditions d' é&ablissement de la condtitution, |’ éude Duplé faisait le condtat
gue dans un systéme démocratique, le pouvoir constituant ne peut gppartenir qu’au peuple ou ala
Nation. Mais le pouvoir congtituant ne pouvait ére exercé par I’ Assemblée nationae tant que
cdle-ci Sinscrit dans le cadre condtitutionnd canadien. Récusant le processus congtituant fondé
uniquement sur le suffrage populaire direct, I'éude conclut qu'il serait préférable de “confier
I’éaboration de la conditution a une commisson composée de personnes bénéficiant de la
confiance populaire, ¢’ et-a-dire, de personnes dues. Tous les partis représentés a I’ Assemblée
nationale devraient avair, proportionnellement a I’importance de leur représentation, la possibilité
de paticiper a |’ daboration du projet de condtitution, lequd devrait faire I’ objet d’'un consensus
avant d' ére soumis au référendum ”.

La structure du projet de conditution et esquissée par | ‘éude Duplé qui y rapporte les
conclusons portant sur les autres aspects. Aind, on examine la teneur éventudle d'un titre
préliminaire, d'une charte conditutionnelle des droits de la personne, les organes |égiddifs et
exécutifs and que leurs reations, le pouvoir judiciaire, les autres titres de la conditution et
I organe de révision de la condtitution.

En conclusion, I'éude Duplé rappelle la nécessité pratique d écrire les régles du nouveau jeu
politique tout en rappelant la possibilité de référer a des normes |égales dga exidantes en les
adaptant & la nouvelle situation. |l Sagit and de condtitutionnaiser plusieurs des regles actueles
qui font consensus. Ces regles seraient en quelque sorte “ réadoptées ” par I’ organe souverain, le
peuple québécois, se prononcant lors d’ un référendum.
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Partie Il

Analyses complémentaires et changements juridiques et
constitutionnels survenus depuis dix ans

Introduction

Laquestion de lamise en place d' une Congtitution pour le Québec a en effet connu des évolutions
importantes au cours de la derniére décennie. Bien que les principaes conclusions de I’ é&ude
Duplé demeurent aujourd’ hui encore vraies, des transformations ont eu lieu dans I’ environnement
politique canadien: échec de I'accord de Charlottetown, tenue du référendum de 1995,
émergence de I’ union socide canadienne, renvoi de la Cour supréme en 1998, adoption de laloi
C-20, etc. Un certain nombre d ouvrages de réflexion ont contribué a enrichir la pensée
condiitutionnle québécoise®. En 1995, le professeur Daniel Turp a rédigé un projet de
Congtitution du Québec; ce texte, désigné dans cette étude sous le vocable de “ projet Turp”
offre une proposition trés achevée a I’ égard de ce qui pourrait devenir la Constitution du Québec”.
Cette démarche présente le mérite d’ exprimer concrétement la teneur d'un texte condgtitutionnel
d'un Etat québécois. Finalement, outre ces contributions, la recherche fondamentae en théorie
conditutionnelle et en théorie du droit a, au cours de la derniere décennie, apporté certains
éclarages et mis en lumiére les logiques et enjeux afférents aux corpus conditutionnds dans les
SOci étés contemporaines.

L’ éude Duplé postulait en quelque sorte que la question de la créetion et de la mise en place
d'une Congtitution ne se pose qu’ une fois accompli le processus par lequel le Québec sera devenu
un Etat souverain. C'est pourquoi dle ne traite pas des questions relatives au remplacement de
I’ordre juridique congtitutionnel canadien par I'ordre juridique québécois. Dans le contexte

8 Notamment : Miche SARRA-BOURNET, Le pays de tous les québécois, diversité culturelle et
souveraineté, Montréal, VLB, 1998; Daniel Latouche, Plaidoyer pour |e Québec, Montréal, Boréal, 1995;
Martin MASSE, ldentités collectives et civilisation, pour une vision non nationaliste d’'un Québec
indépendant, Montréal, VLB, 1994; Jean-Louis BOURQUE, Demain la république le projet du Québec
profond, Ste-Foy, Editions la liberté, 1992; Jacques DUFRESNE, Le courage et la lucidité, esai sur la
constitution du Québec souverain, Montréal, Septentrion, 1990; Gilles BOURQUE et Jules DUCHASTEL,
L’identité fragmentée Nation et citoyenneté dans les débats constitutionnels canadiens Montréal,
Fides, 1996; Michel COUTU, “ Citoyenneté et |égitimité. Le patriotisme constitutionel comme fondement
de la référence identitaire ", (1998) 40 Droit et Société, 631-646; Robert A. YOUNG, La sécession du
Québec et I’avenir du Canada, Québec, PUL, 1995; Bernard H. Siegan, Drafting a Constitution for a
Nation or Republic Emerging Into Freedom, Fairfax, Va, Georges Mason U. Press, 1994,

Daniel TURP, “ Un projet de constitution pour un Québec souverain ”, L'Action nationale, val. LXXXYV,
n°8, octobre 1995, pp. 39-78, aussi disponible en ligne a <http://www.rocler.gc.calturp/eng/
Future/Publications5.htm>. Voir aussi : PARLEMENT ETUDIANT DU QUEBEC, Comité constitutionnel,
Avant-projet de loi - Loi constitutionnelle de 1991, annexe Constitution du Québec, 1991, 43 p.; S.
ETHIER, La Constitution d'un Québec souverain : contenu, constituante, référendum, document préparé
al'intention du Conseil général du Forum Jeunesse du Bloc Québécoais, 20 mars 1994, 15 p.
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contemporain et notamment a la lumiere du Renvoi de 1998 de la Cour supréme sur la Sécession
du Québec, il faut traiter de la question de la mise en place d' une Condtitution québécoise en
considérant le contexte dans lequel se déroulerait la démarche congtituante.

Pour mettre a jour de I’ é&ude Duplé, nous avons postulé que la question de lamise en place d’ une
Condtitution québécoise sandyse comme |'éablissement d'un nouve ordre juridique qui se
subgtitue a I'ancien. Cda requiet d'examiner les scénarios susceptibles de se présenter
concrétement lors du changement d’ un ordre juridique a I’ autre. L’ appréciation de ce contexte a
connu des variations au cours de la derniére décennie. On possede maintenant plus d informations
sur les conditions au sein desgudles se déroulerait vraisemblablement la démarche condtituante de
méme que les facteurs qui devraient faire I'objet d'une attention particuliére dans le cadre des
processus d' é aboration de la Congtitution québécoise.

Nous avons dress2 un bilan de I’ évolution des idées sur ces questions. Nous avons égaement
procédé a |’ analyse des changements intervenus dans le droit relatif au processus de passage de
I’ordre condtitutionnd canadien a un ordre conditutionnd uniquement québécois. Une tdle
démarche parait aujourd hui inhérente & une mise a jour de I’ &ude Duplé puisque ce passage et
les conditions concretes dans lesquelles il se déroule ont un impact significatif sur ce qu'il et
possible de proclamer dans une condtitution et surtout sur les conditions de son effectivité. Enfin,
nous avons cherché a identifier les principaes hypotheses relatives aux conditions dans lesquelles
S effectuerait la proclamation de la nouvdle conditution de méme que sur les processus de
changement dans | ordre condtitutionndl.

Larecherche rdatéeici procede de I'analyse juridique. C'est aux méthodes ayant cours dans cette
discipline quiil a éé fat appd. Mais dans le champ du droit relatif au pouvoir congtituant, il est
souvent nécessaire de conclure que la question n'est pas entierement tranchée.  Les conditions
historiques particuliéres qui prévadent paraissent en ce domaine devoir jouer un réle significatif.
C'est pourquoi la recherche de solutions offertes par le droit comparé et la théorie du droit
permet didentifier comment se posent les questions qui auront a ére résolues S le Québec
décidait de se doter d’ une condtitution d’ Etat souverain.

Cette mise a jour de I’ &ude Duplé se présente en trois temps. Avant d’ é&re a méme d éudier le
contenu d'une éventuele Conditution québécoise, (2.3), nous devrons prédablement nous
attacher & examiner successivement la démarche sécessonniste (2.1) et la démarche congtituante
dle-méme (2.1).
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2.1 La démarche sécessionniste

En |’ absence de véritable contrdle juridictionnel, il
n'est dautre juge que celui de I effectivité,
tempérée, le cas échéant par une remise en cause a
posteriori. Le jugement de I'Histoire devient
souvent celui des constitutionnalistes (et non pas
I"inverse).

Au plan juridique, la sécession du Québec du reste du Canada ne va pas de soi; il Sagit d'un
exercice ddlicat arédiser dors que des choix exigent quant a la démarche a suivre pour mettre
sur pied le nouve Etat au plan juridique. En résumant, deux principales voies s offrent : la voie
légde, qui se Stue dans le prolongement de la Iégdité conditutionnelle canadienne antérieure
(2.1.1) ou lavoie révolutionnaire qui rompt complétement avec I’ ordre juridique existant (2.1.2).
Ladémarche choisie influencera a son tour le pouvoir congtituant et son exercice (2.1.3).

2.1.1 La voie légale

Introduction. Le 20 ao(t 1998, la Cour supréme du Canada, a la suite d'une demande du
gouvernement fédérd a cet effet, rendait public un avis sur le droit du Québec, tant en vertu de la
Condtitution du Canada qu'en vertu du droit international, de procéder unilatéraement a la
sécession du Québec du Canada. 1l ne S agit pasici d andyser en détail les tenants et aboutissants
de cet avis de la Cour mais plutét d' en rappeler les principaux ééments dans un contexte ou il est
certain que I’ avis de la Cour influencera directement le cours de I’ évolution du dossier et oul il est
auss manifeste que cette évolution, a son tour, influencerala démarche condituante.

Le poidsdel’avis de la Cour supréme Ladécision de la Cour supréme dans le Renvoi relatif
a la sécession du Québec® congtitue un “ avis ” de la Cour. A strictement parler, il ne S agit pas
d'un cas concret ou la Cour a eu a déerminer les droits de parties en présence. 1l s agit plutét
d une décision rendue, comme la Cour le précise dle-méme, dans un réle purement consultatif’,
on peut estimer que, techniquement, cet avis ne lierait pas la Cour dans une décision subsaquente,
pas plus qu'il ne lierait les tribunaux inférieurs au sens de la traditionnelle regle du Stare decisis.
Dans les faits, cependant, I'influence d'un td avis de la Cour et consdérable et il doit étre
assmilé, en pratique, a une déecision en bonne et due forme du plus haut tribuna du Canada.

L’ effet del’avis dela Cour supréme On doit estimer que, dans ce contexte, |’ avis de la Cour
aura un impact réd et immédiat sur le processus secessonnigte, surtout S'il se situe dans une
logique de |égalité et de continuité constitutionnelle. Par le contenu de son avis, la Cour
supréme se trouve en quelque sorte a baliser les parametres de I accession du Québec alapleine

° Claude KLEIN, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, PUF, Les voies du droit, 1996, p. 87.

6 (1998) 2 R.C.S. 217; <http://www.lexum.umontreal .ca/cscscc/fr/pub/1998/vol 2/html/1998rcs2  0217.html>
" Pa.25.
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souveraineté politique et juridique, a indiquer ce qui doit ére accompli pour que le processus
aboutisse dans la logique du droit conditutionnel canadien. Cela ne veut pas dire que ces
parametres doivent étre suivis ni qu'ils seront nécessairement suivis, le cas échéant. Tout indique
cependant que ces paramétres feront partie du débat public précédant et suivant un éventuel
processus secessionniste €, a cet égard, ils méitent d' ére rappeés. Dans tous les cas, on doit
consdérer que les prises de position de la Cour au sujet des différentes questions de droit qu'elle
aborde dans son avis représentent I’ &at du droit positif canadien sur ces sujets; autrement dit, ces
balises représentent des guides fiables sur I éat du droit condtitutionndl canadien applicable.

Afin d' examiner systématiquement les déments pertinents de cet avis de la Cour supréme, il
convient de discuter successvement (a) de la question de I'effet d'un référendum, (b) de
I" applicabilité de la procédure de modification de la Condtitution canadienne, (c) de la claté de la
question aing que (d) de la mgjorité obtenue, (€)de I’ obligation condtitutionnelle de négocier €,
findement, (f )de la sanction de la négociation tant au plan interne canadien et québécois qu'au
plan internationd (g).

a) L’effet d’'un référendum

Le référendum comme technique Iégitimante. Le recours a la technique du référendum &fin de
solliciter le consentement de la population a la souveraineté du Québec fait partie du paysage
politique et congtitutionnel québécois depuis lafin des années 1960. 11 S agit assurément d' une des
approches les plus démocratiques et |égitimantes qui soit. Cette rédité est reconnue comme telle
par la Cour supréme qui, dans son avis, écrit qu’ : “ un référendum peut certainement fournir un
moyen démocratique de connaitre I'opinion de I'éectorat sur des questions politiques importantes
dans un cas précis. Le principe démocratique défini plus haut exigerait d'accorder un poids
considérable al'expression claire par la population du Québec de sa volonté de faire sécession du
Canada"®.

L'absence deffets juridiques du référendum. Cependant, conformément a la tradition
condtitutionnelle britannique, la Cour supréme a confirmé dans son avis la position jurisprudentielle
anglo-saxonne orthodoxe qui veut que les résultats d’ un référendum N aient aucun effet direct ou
juridique: “ un référendum, de lui-méme et sans plus, N'aurait aucun effet juridique direct et ne
pourrait & lui seul rédiser une séoesson unilatérale ”°. Accepter la position contraire, sdon la
Cour, aurait pour effet de violer ce qu' dle appelle le principe de démocratie congtitutionnelle®.

Par. 87. La Cour gjouta au méme paragraphe : “ Nos institutions politiques sont basées sur le principe
démocratique et, par conséquent, |'expression de |a volonté démocratique de la population d'une province
aurait du poids, en ce sens qu'elle conférerait |égitimité aux efforts que ferait |e gouvernement du Québec
pour engager un processus de modification de la Constitution en vue de faire sécession par des voies
constitutionnelles ™.

°  Pa.87.
0 Par. 756t 76.
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Ces donc dire, toujours sdon la logique conditutionnelle canadienne, que le référendum
représente un exercice important afin de mesurer et de Iégitimer des demandes condtitutionnelles,
méme radicaes, sans toutefois étre suffisant pour, en soi, entrainer de conséquences juridiques
quel conques. Dans une optique condtitutionnelle canadienne, la sécession, au plan juridique, devra
étre accomplie par d'autres techniques, notamment cdlle du recours a la procédure de
modification de la Congtitution canadienne.

b) L’applicabilité de la procédure de modification de la Constitution canadienne

L’ application de la formule d’amendement. Quoi que cette question N'ait pas véritablement
suscité de débat véritable avant la décison de la Cour supréme, celle-ci a confirmé sans
équivoque que la procédure de modification de la Congtitution du Canada serait éventuellement
gpplicable &fin de rédiser, en vertu d une logique conditutionnelle canadienne, la sécession du
Québec!. C'est donc dire, comme le souligne la Cour, que les partenaires du Canada devront
nécessairement consentir a un amendement de la Condtitution du Canada qui viserait a accomplir
I'indépendance du Québec; c'est donc auss dire que des négociations précéderont
I"accomplissement d’ éventuds amendements condtitutionnels. Selon la Cour, ces négociations
devront se tenir sglon les paramétres définis dans sa décision (voir infra, section (€)).

Le degré de consentement requis pour un amendement constitutionnel. La Cour, dans son
avis, a cependant refusé de se prononcer sur le degré de consentement requis afin qu'un tel
amendement puisse prendre effet’?. Le débat sur cette question n’'est donc pas clos, certains
afirmant qu’ une magjorité des deux tiers des provinces représentant 50% de la population suffit*?,
dors que d autres soutiennent plutét que la régle de I’ unanimité doit s appliquer™. On peut par
contre vraisemblablement écarter la régle de I'article 42 qui n’exigerait que le consentement du
Fédéral et du Québec.

c¢) Laclarté de la question

Une guestion claire. Un des aspects les plus spectaculaires — et controversés — de I’avis de la
Cour supréme et lorsque qu'’ élle affirme I’ exigence que la consultation populaire ait porté sur une
“ question dlaire”*. Cette exigence découlerait, sdon la Cour, de la nécessité d obtenir une
“ expression claire par la populaion d’ une province du désir de réaliser la séoession ™.

% Par. 84 €t 97 infine, Procédure de modification, Partie IV, dela Loi constitutionnelle de 1982, Annexe B
delaLoi de 1982 sur le Canada, (1982, R.-U., c. 11).

2 Par 105.“ Selon larégle de prudence requise en matiére constitutionnelle, nous nous abstenons de toute

conclusion quant a I'application possible d'une procédure précise pour faire sécession tant qu'il n'existe
pas suffisamment de faits clairs soulevant une question justiciable ”.

3 Art. 38, Loi constitutionnelle de 1982, Annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, (1982, R-U., c. 11).
% Art. 41, Loi constitutionnelle de 1982, Annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, (1982, R-U., c. 11).
 Par.87infine, 93 et 100.

* Pa.88.



Une constitution pour fonder I’ Etat du Québec

QU'’ est-ce qu’ une question claire, au juste? La difficulté au sujet de cet aspect de la décision
de la Cour est double. Tout d abord, ceite exigence que la Cour dit asseoir sur le principe
démocratique, est complétement inédite et ne se fonde sur aucun précédent de quelque nature que
ce it en droit conditutionnd canadien; il devient difficile dans ce contexte de I'interpréter afin
d en gppréhender les tenants et aboutissants. Enauite, il ext clair que rien n'est moins clair, en soi,
que la clarté d' une question. A cet égard, toutes les spéculations et discussions sont permises et
on peut penser qu’un consensus sera difficilement possible a éablir sur la cdarté suffisante d' une
question donnée. Au surplus, la Cour supréme a pris la peine d'indiquer que les tribunaux ne
peuvent étre les arbitres ultimes de la clarté d’ une question; autrement dit, les acteurs politiques
devront débattre entre eux — et de fagon concluante - de la clarté ou non d'une question
référendaire.

d) Laclarté de la majorité

Une majorité claire? Dans le prolongement de logique a I'égard de I’exigence de la clarté
exigée d'une question, la Cour supréme, dans son avis, a par alleurs exigé |’ obtention d'une
expression claire de consentement de la population a la sécession. Elle s est cependant gardée de
définir quel devait étre de fagon précise ce degré de consentement, sinon qu'il devait “ ére dénué
de toute ambiguité ” et que la maorité devait ére claire “ au sens qudlitatif "*’. Toutes les
spéculaions sont ici permises sur le sens précis a donner a cette expression qui n'a pas fini de
donner lieu & de vifs débats'®. Tout comme ce fut le cas pour la darté de la question référendaire,
la Cour aindiqué que la question du degré de consentement quditativement juste, congtituait une
question poalitique qui doit rester dans I'aréne politique et qui ne peut faire I’ objet d arbitrage
judiciaire quelconque.

Les conséquences de |'expression d'une majorité claire de la population. Le but de
I'exigence de la mgorité claire est, sdon la Cour, de conférer une Iégitimité suffisante pour
enclencher le processus de modification de la Congtitution™, tout en donnant naissance a une
“ obligetion de prendre en consdération e de respecter cette expresson de la volonté
démocratique en engageant des négociations et en les poursuivant en conformité avec les principes
condtitutionnels (applicables) "%.

e) L’obligation constitutionnelle de négocier

L’ obligation de négocier. 1l appert donc, sdon la Cour supréme, que I’expression claire d' une
volonté donnée a la suite d’ une question claire suffira ain de déclencher une obligation corrdative
de négocier. Il Sagira dors, toujours sdon la Cour supréme, de négocier une modification

7 Par. 8r7.

8 VoirlaLoi donnant effet a I'exigence de clarté formulée par la Cour supréme du Canada dans son avis

sur le Renvoi sur la sécession du Québec, L.C. 1999-2000, c. 26.
© Pa. 8.
% Par.88.
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condtitutionnelle “ en vue de répondre au désir exprimé "%, Toutes les parties doivent dors, en
vertu du principe congtitutionnel applicable, venir & la table des négociations® e, selon la Cour,
personne ne peut tout Ssmplement refuser de participer & des négociations®. On négociera aors
non pas a onze chefs de gouvernement, mais plutét, sdon la Cour supréme, a travers les
représentants des “ deux majorités Iégitimes”®*. L’obligation de négocier serait dors régie par
“ les mémes principes condiitutionnels que ceux qui ont donné naissance a I’'cbligation de
négocier ”, a savoir, le fédérdisme, la démocrétie, le conditutionndisme et la primauté de droit
ans que la protection des minorités™. Dans ce contexte, la conduite des parties serait d' une
grande importance congtitutionnelle?.

La négociation elleeméme. On peut croire, aind que le mentionne la Cour supréme, que les
négociations qui suivraient porteraient sur des questions diverses, souvent marquées par la
complexité e les difficultés™. La possibilité qu dles aboutissent dans une impasse serait aors bien
rédle’®, La conduite des parties & la négociation serait aors évidemment de la premiére
importance &fin de juger S dles ont repecté les obligations condtitutionnelles qui &aient les leurs.
Se poserait dors auss la question de la sanction de cette négociation, particulierement 9 dle
avorte. Les sanctions seraient de deux ordres, I'un canadien et québécois, I’ autre internationdl.

2 Par. 88
2 Par.88et92.
2 Par. 9.
* Par. 93,
2 Par. 9.
% Par. 94

' Par. 96: “ Personne ne peut prédire le murs que pourraient prendre de telles négociations. |l faut

reconnaitre la possihilité qu'elles n'aboutissent pas a un accord entre les parties. Des négociations
engagées ala suite d'un vote référendaire en faveur d'un projet de sécession toucheraient inévitablement
des questions trés diverses et souvent d'une grande portée. |l existe inévitablement, aprés 131 ans de
Confédération, un haut niveau d'intégration des institutions économiques, politiques et sociales au
Canada. Lavision desfondateurs de la Confédération était de créer un pays unifié et non pas une vague
alliance de provinces autonomes. Par conséguent, sil existe des intéréts économiques régionaux qui
coincident parfois avec les frontiéres provinciales, il existe également des entreprises et intéréts (publics
et privés) nationaux qui seraient exposés au démantélement. Il y a une économie nationale et une dette
nationale. La question des frontiéres territoriales a été invoquée devant nous. Des minorités
linguistiques et culturelles, dont les peuples autochtones, réparties de facon inégale dans I'ensemble du
pays, comptent sur la Constitution du Canada pour protéger leurs droits. Bien slr, la sécession
donnerait naissance a une multitude de questions trés difficiles et trés complexes, qu'il faudrait résoudre
dans le cadre général de la primauté du droit de fagon a assurer aux Canadiens résidant au Québec et
ailleurs une certaine stabilité pendant ce qui serait probablement une période d'incertitude et de
bouleversement profonds. Nul ne peut sérieusement soutenir que notre existence nationale, si
étroitement tissée sous tant d'aspects, pourrait étre déchirée sans efforts selon les frontiéres provinciales
actuelles du Québec .

3 pa. 07
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f) La sanction de la négociation au plan interne canadien et québécois

Des sanctions qui ne sont pas d’ ordre juridique. Un des paradoxes les plus importants de la
décision de la Cour supréme dans son avis sur la sécession du Québec est certes celui associé ala
sanction de I’ obligation, condtitutionnelle, de négocier a la suite d’ une expression claire fournie a
une question claire. D’ une part, sdon la Cour, la Condtitution canadienne accepterait qu’ on puisse
en toute |égdité et |égitimité forcer une négociation en bonne et due forme des paramétres de la
sfcesson du Québec de I'ordre juridique canadien. Cependant, en dépit de la nature
congdtitutionnelle et obligatoire de la négociation, la Cour refuse de considérer que le défaut soit de
négocier ou d'en ariver a une solution satisfaisante, puisse faire |’objet d’'une appréciation
judiciaire subséguente. On arecours, afin d' appuyer cette facon de voir les choses, aladigtinction
classque entre les normes du droit congtitutionne (applicables et sanctionnables par les tribunaux)

et les autres normes condtitutionndles, telles les conventions congtitutionnelles, qui ne sont que
susceptibles de sanctions politiques et sont, de ce fait, non justiciables”. Cela ne veut cependant

pas dire que, dans certains cas, la violation des obligations congtitutionnelles ne se trouvera pas a
entrainer des conséquences juridiques®, toutefois, pour I'essentied, cela signifie que les
conséguences de la violation seront essentiellement —sinon exclusivement— d’ ordre politique.

Des sanctions politiques. C'est donc dire que le jugement portant sur les différentes balises du
processus légal d'accession a la souveraineté du Québec seront soustraites a |’ gppréciation des
tribunaux, les acteurs politiques éant, selon la Cour, seuls détenteurs de I'information et de
|’ expertise pour apprécier le respect ou non des obligations congtitutionnelles en présence™. Toute
une Sfrie de quedtions e trouverait aind soudtraite a une appréciation éventuele des tribunaux,
gu'il s agisse de la clarté de la question posée, du caractere clair du degré de soutien populaire au
projet stcessonniste, de I'exisence d'une obligation congitutionndlle de négocier dans les
circonstances et, le cas échéant, du respect ou non de cette obligation. La seule appréciation de
ces ééments se retrouverait exclusivement entre les mains des acteurs politiques™. Dans son avis,

2 Ppar. 98 et 99; sur lanon-justiciabilité, par. 101.
¥ Par. 102.

¥ Par. 100: “ Le réle de notre Cour dans ce renvoi se limite & identifier les aspects pertinents de la

Constitution, dans leur sens le plus large. Nous avons interprété |es questions comme se rapportant au
cadre constitutionnel dans lequel des décisions politiques peuvent, en derniére analyse, étre prises. A
I'intérieur de ce cadre, les rouages du processus politique sont complexes et ne peuvent étre déterminés
gue par le moyen de jugements et d'évaluations d'ordre politique. La Cour n'a aucun role de surveillance
ajouer sur les aspects politiques des négociations constitutionnelles. De méme, l'incitation initiale ala
négociation, a savoir une majorité claire en faveur de la sécession en réponse a une question claire, n'est
assujettie qu'a une évaluation d'ordre politique, et ce ajustetitre. Le droit et I'obligation correspondante
de négocier ne peuvent reposer sur une présumée expression de volonté démocratique si cette
expression est elle-méme chargée d'ambiguités. Seuls les acteurs politiques auraient I'information et
I'expertise pour juger du moment ol ces ambiguités seraient résolues dans un sens ou dans |'autre, ainsi
gue des circonstances dans lesquelles elles le seraient ™.

¥ | reste que malgré les affirmations claires de la Cour supréme & cet effet dans son avis, elle a & quelques

reprises par le passé non seulement déclaré |’ existence de conventions constitutionnelles, mais aussi

-11-
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la Cour se contente d'indiquer e de répé&er que la séeesson exige la négociation d'une
modification & la Congtitution du Canada™.

La sanction, dans cette per spective constitutionnelle canadienne interne, serait par conséquent
uniquement politique en cas de non-aboutissement des négociations ou de non-rédisation des
exigences de la procédure de modification de la Congtitution du Canada; la sanction se rédiserait
dans la crise poliique mgeure qui Sen suivrait, dans |'empéchement des inditutions
démoacratiques de fonctionner et dans la crise que cdla susciterait dans I’ opinion publique. Cette
Situation méenerait sans doute, comme I’ indique la Cour supréme dans son avis, a un jugement de
lacommunauté international e; ele menerait aors probablement a une Iégitimation du processus
révolutionnaire afin de compléter la démarche sécessonniste.

g) Lasanction de la négociation au plan international

Il est certain que tout processus devant mener a |’ accession du Québec a sa pleine souveraineté
politique et conditutionnelle ferait I objet de | atention de la communauté internationde. Comme
I"indique la Cour supréme dans son avis, le caractére [égd et condtitutionnel du processus devant
mener a la sécesson demeure éminemment pertinent pour la communauté internationde : “ La
|égdlité des actes des parties au processus de négociation selon le droit canadien ains que la
|&gitimité quon leur reconnait seraient l'une et l'autre des congdérations importantes dans le
processus de reconnaissance. De cette maniére, I'adhésion des parties a l'obligation de négocier
serait indirectement évaluée au plan internationd ” (soulignés gjoutés)®. C'est donc dire qu'une
des sanctions du non-respect par les acteurs politiques de leurs obligations congtitutionnelles serait
le jugement porté éventuellement par la communauté internationae et, ce qui en découlerait le cas
échéant, & savoir la reconnaissance du nouvel Etat. Dans cet ordre de choses, il est certain que la
légitimité du comportement des acteurs devient trés importante et supplante, comme éément
déterminant, celui de lalégdité condtitutionnelle canadienne stricte.

constaté leur violation : Renvoi relatif a la modification de la congtitution du Canada, [1981] 1 R.C.S. 793 et
Renvoi concernant le droit de véto du Québec, [1982] 2 R.C.S. 793. En principe, rien ne I’ empécherait donc de
se prononcer a nouveau sur le respect ou non d’ obligations constitutionnelles non juridiques.

B pa.ov.

Par. 103 : “ Dans la mesure ou la violation de I'obligation constitutionnelle de négocier conformément aux
principes décrits ci-dessus mine la légitimité des actions d'une partie, €lle peut avoir des répercussions
importantes au plan international. Ainsi, le manguement a I'obligation d'engager et de poursuivre des
négociations en conformité avec les principes constitutionnels peut affaiblir la Iégitimité du
gouvernement qui sen réclame, alors que celle-ci est en régle générale une condition préalable a la
reconnaissance par la communauté internationale. Inversement, la violation de ces principes par le
gouvernement fédéral ou le gouvernement d'autres provinces dans leur réponse a une demande de
sécession peut entacher leur Iégitimité. Ainsi, un Québec qui aurait négocié dans | e respect des principes
et valeurs constitutionnels face a l'intransigeance injustifiée d'autres participants au niveau fédéral ou
provincial aurait probablement plus de chances d'étre reconnu qu'un Québec qui n‘aurait pas lui-méme agi
conformément aux principes constitutionnels au cours du processus de négociation ”.
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2.1.2 La voie révolutionnaire

Introduction. La vaste mgjorité des quelque cent quatre-vingt-dix Etats qui existent aujourd’ hui

ont acquis leur souveraineté et leur conditution par voie révolutionnaire, ¢ et-a-dire en rompart,

a un point quelconque de leur hitoire, la chaine de la légdité et en la remplacant par un ordre
juridique nouveau. Seuls quelques pays —dont le Royaume-Uni, le Canada et I’ Australie— n' ont

pas eu recours a la technique révolutionnaire et ont su fare évoluer leurs instruments
conditutionnds au fil des sécles sans bris de |&gdité. 1l n'y a certes pas de vertu intrinseque a
avoir une condiitution fondée sur une démarche révolutionnaire, pas plus qu'il n'y ait de vertu
particuliére a avoir une condtitution qui se Stue dans la droite égdité antérieure : il n'y a que des
Etats dont le statut et les instruments condtitutionnels résultent des soubresauts de I’ histoire,

souvent des choix imposes par leurs dirigeants &, plus rarement, de structures découlant des choix

démocratiques des peuples. Dans ce contexte, la voie révolutionnaire, loin de constituer un choix

extréme, paralt au contraire découler de la normalité de I’ évolution de la vie des Etats. S cda fut

vrai pour la France ou les Etats-Unis au XVllle séde, cest auss certainement vrai pour un
Québec qui, démocratiquement, voudrait acquérir sa pleine souveraineté.

Les lignes qui suivent ne visent pas a cerner tous les tenants e aboutissants des questions
complexes qui caractérisent I'approche révolutionnaire en la matiére, mas a exposer
sommairement les problématiques en présence &fin d' ére a méme d'en expliquer I'impact sur le
pouvoir congtituant et sa démarche.

La Cour supréme et la révolution. Dans un passage de son avis qui n'a que peu atiré
I"attention, la Cour supréme du Canada prend la peine de rappder que la posshilité d’ une
sécession unilatérale du Québec existe toujours et ce, en marge de la Condtitution canadienne.
Rappdant qu'il existe une différence entre le droit d' un peuple d' agir (il doit le faire en vertu des
termes de la Condtitution du Canada) et son pouvoir d'agir (qui peut dors étre exercé sans
fondement juridique), la Cour a précisé : “ Quoiquil n'existe aucun droit a la Sécesson unilatérae
dans la Condtitution, c'est-&-dire sans négociaion conforme aux principes, cda nexclut pas la
possibilité d'une déclaration inconstitutionnelle de sécession aboutissant & une sécession de fait ",
A la base de cette opinion qui n'a absolument rien de surprenant pour tout éudiant de droit
condtitutionnel comparé, se situe le principe de I’ effectivité Pour la Cour supréme, le principe
de I’ effectivité ne peut certes pas autoriser, en droit, la scesson; a défaut du recours par la voie
|égde ala Condtitution du Canada, seule la voie révolutionnaire et le contréle effectif du territoire
par la nouvelle entité peut forcer le systéme juridique canadien a absorber - quoique
involontairement, certes - la sécession du Québec :

En tant que cour de justice, nous ne connaissons ultimement que des demandes
fondées sur ledroit. S leprincipedel™ effectivité” repose sur la seule affirmation
selon laquelle une [TRADUCTION] “ révolution réussie engendre sa propre légalité”

(S A. de Smith, “ Constitutional Lawyers in Revolutionary Stuations ” (1968), 7

% Par. 106; voir aussi le par. 142.
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West. Ont. L. Rev. 93, p. 96), cela signifie nécessairement que la I1égalité ne précede
pas mais qu'elle suit une révolution réussie. Par hypothése, la révolution réussie
Sest produite en dehors du cadre constitutionnel de I'Etat précédent, car autrement
elle ne pourrait étre qualifiée de “ révolution ”. |l se peut qu'un acte de sécession
unilatérale par le Québec se voie éventuellement accorder un statut juridique par le
Canada et par d'autres Etats, et qu'il entraine, de ce fait, des conséquences
juridiques.®

La Cour supréme du Canada a donc explicitement reconnu dans son avis qu'il est tout a fait
vraisemblable que le Québec effectue sa séeesson par une voie autre que la voie légde
canadienne et que, au surplus, il est possible que, le cas échéant, cette révolution impose au
Canada comme aux autres membres de la communauté internationale la décison de conférer des
consdquences juridiques a une Situation defait.

Les conditions de succés de la rupture de la [égalité Tout Etat qui vise & remplacer un ordre
juridique existant par un autre vit, a I’occason de la trangtion entre les ordres juridiques, des
moments marqués au pas de I'incertitude. Ains que le rappelait la Cour supréme dans son avis, le
succes ultime de la démarche dépendrait du contréle effectif d'un territoire et de la reconnaissance
par la communauté internationae®. Nous gjouterions, pour plus de certitude, que le contrdle
effectif du territoire passe notamment par I’ éape déterminante de la réception du nouve ordre
juridique par les indtitutions juridiques, et surtout judiciaires, du nouvel Etat. C est donc dire que
non seulement les indtitutions éatiques du nouveau pays (police, forces de I’ ordre, ministéres et
autres organes des pouvoirs exécutif et légidatif) controlent effectivement son territoire et
appliquent les normes du nouvel ordre juridique, mais que les indtitutions judiciaires reconnai ssent
auss que ces nouveles normes les lient : les tribunaux doivent impérativement accepter de les
appliquer, & défaut de quoi larévolution juridique seraincompléte®.

Rompre la légalité pour la remplacer par une autre. Le but de ce texte n'est pas de
répertorier les différentes techniques aptes a rédiser la révolution, au sens juridique du terme, qui
permettra a un nouvel ordre juridique a se subdtituer a I'ordre juridique antérieur. On se
contentera d’ expliciter les grands traits afin de comprendre leur impact sur I’ exercice du pouvoir
condituant. Dans les termes traditionnels de la théorie du droit, il Sagira de remplacer une
Grundnorm (norme fondamentale) par une autre. Les techniques pour ce faire sont variées et
aucune n' offre de garantie intégrale de succes. Il s agit notamment, en théorie du moins, pour les
tenants du nouve ordre juridique et conditutionne de poser un acte carrément illégd et
inconditutionnd (exemple : omettre de faire sanctionner une loi par le Roi ou son représentant,
dedtituer tous les juges, faire voter une condtitution par une assemblée condituante) afin de se
Stuer dans I'illégdité; il faudra dors que I’ ordre juridique absorbe cette illégdité. On comprendra

¥ Par. 144.
¥ Par.106infine.
¥ Madzimabuto c. Lardmer-Burke, [1969] 1 A.C. 645.
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gue cette condition est plus facile a rédiser en contexte non-démocratique. En effet, le dictateur
qui, gréce al’appui de I'armée prend le pouvoir et Sy maintient au fil des mois et des ans et qui,
ce fasant, impose une nouvelle condtitution réusst sa révolution au plan juridique puisque les
inditutions al’interne, y compris le systéme judiciaire, reconnaissent le caractére effectif du nouvel
arangement congtitutionnd; ex post-facto, il et dors facile pour tous de congtater que I’ ancienne
Grundnorm a été remplacée par une nouvelle.

De la difficulté de réaliser des révolutions juridiques dans un contexte démocratique. La
Situation est certes moins évidente lorsque I’ on tente par une voie démocratique, ¢ est-a-dire en
respectant tant la volonté populaire que les exigences de I Etat de droit, de substituer un ordre
juridique & un autre sans le faire par la seule force des institutions répressives de I’ Etat; on risque
dans ces cas de se buter a la résstance de certaines inditutions et, en particulier, du pouvoir
judiciaire dont le réle fondamentd consiste précisement a assurer le respect intégra de la légdité
des gestes de |’ Etat et de ses composantes. Tout le défi consiste, dans un contexte de “ rupture
démocratique " de la Iégdité, non pas d'affirmer qu'un nouve ordre juridique est désormais en
vigueur (ce qui est rdlativement smple afaire), mais que, ex post facto, les indtitutions de I’ Etat, y
compris son pouvoir judiciaire, prennent acte du changement d ordre juridique et condtitutionnel et
acceptent de faire respecter le nouveau systéme juridique.

Des choix contemporains balisés par le caractére Iégitime de |’ exercice. 1l est manifeste que,
dans un contexte ou I’on tient a ce que le changement d’ ordre juridique se rédise en douceur, la
|égitimité de I’ exercice est appelée ajouer un rble considérable a cet égard. En effet, il deviendra
beaucoup plus facile aux inditutions de I'Etat en quelque sorte de “recevair ” le nouvel ordre
juridique s'il survient dans un contexte de vaste appui populaire et de contréle sans équivoque des
activités par le nouve Etat sur son territoire. On ne peut, & cet égard, ignorer certains des
ééments précédemment discutés de I’ avis de la Cour supréme. La pratique récente des Etats en
la matiere n'est pas particulierement doquente et ne révéle pas beaucoup de modées dont le
Québec pourrait singpirer avec une assurance relative quant aux résultats.

Conclusion. Le choix d une démarche sécessionniste et le pouvoir constituant. L’ examen
atentif de la démarche mise de I'avant par la Cour supréme du Canada &fin de bdiser le
processus d' accesson du Québec a la souveraineté politique, conditutionndle et internationale
démontre la difficulté inhérente pour le syséme conditutionne canadien d’accommoder une
démarche québécoise en ce sens. Les baises sont tdles (question claire, réponse quditativement
claire, existence ou non d’ une obligation condtitutionnelle corrélaive de négocier €, le cas échéant
respect en toute bonne foi de ces obligations) qu’ on peut s&rieusement mettre en doute, dans un
contexte émotivement chargé, que leur respect soit vraisemblable; Sil et possible, il demeure,
pour |’ essentidl, improbable.

Par contre, I'dternative, la voie illégae et révolutionnaire, s ele n'est pas facile, ne pose pas de
difficultés insurmontables. 1l S agira pour le nouvel Etat o ére en mesure o imposer sa logique et
ses nouvelles regles sur toutes les inditutions sur son territoire, remplacant par lala Grundnorm
canadienne par une autre norme fondamentale. A cet égard, Brun et Tremblay constatent que“ le
droit britannique [...] reconnait [...] une vaeur juridique aux actes que peuvent poser des
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autorités ayant rompu avec |'ordre juridique exisant, S cdlesci réussssent vrament a
”39

Simposer ",

On aura compris gque le Québec qui voudra devenir pleinement souverain devraa un moment ou a
un autre choisir entre les voies qui soffrent a lui. 1l pourra auss choisr I'une, quitte a changer
d'avis en cours de route s €ele ne convenait pas. Dans tous les cas, il parait manifeste que le
pouvoir condtituant devra tenir compte de ces choix rddifs a la démarche sécessionniste dans
I’exercice de sa fonction d'éaboration d'un nouvel ordre conditutionnd pour le Québec
souveran.

2.1.3 L’articulation des démarches constituante et sécessionniste

Introduction. On aura compris ala lumiére des lignes qui précédent que se pose la question des
rapports entre d' une part la démarche qui vise a rédiser, dans les fats et au plan juridique, la
sécession du Québec de I’ ordre condtitutionnel canadien (la démarche sécessonniste) e, d autre
part, de celle de doter le nouvel Etat du Québec d’une congtitution en bonne et due forme (la
démarche condtituante). Les deux démarches sont souvent confondues dans I'imaginaire politique;
eles sont pourtant fondamentalement ditinctes et doivent ére traitées comme td s I'on veut en
ariver a encadrer avec rédisme la démarche condituante. Autrement dit, le processus
d éaboration de la nouvele Condtitution québécoise sera forcément influencé par la fagon avec
laquelle la sicession sera rédisée politiquement et techniquement (Iégaement); cette influence se
fera particuliérement sentir au plan de I articulation dans le temps des deux démarches.

L’ articulation des démarches constituante et sécessionniste dans le temps. A partir du
moment ou il importe de digtinguer entre les démarches condituante et sécessionniste dans le
temps, il ressort soit que celles-ci se suivront, soit qu’ eles auront lieu de fagon contemporaine.
Cdarevient a dire qu’'on pourra vouloir que la nouvelle Congtitution du Québec ne soit élaborée
gu’une fois acquise la pleine souveraineté politique et juridique : il Sagira dors d une approche
séquentielle. A I'inverse, rien n’ empécherait d’ adopter une approche parallée qui condgterait &
éaborer la future Condgtitution d'un Québec indépendant alors que le processus sécessionniste qui
vise a mettre fin a I’ordre juridique canadien n'est pas compléé. Il y ala un choix a effectuer,
choix qui sera sans doute influencé par I’ gpproche sécessonniste privilégiée qui, on I'a vu, peut
emprunter soit la voie |égae, soit la voie révolutionnaire, soit encore ce que nous gppellerons la
voie hybride qui consste en une combinaison des ééments de chaque approche. |l convient
d examiner succinctement I'impact des choix en présence quant a des approches séquentielles ou
paralées par rgpport al’ approche sécessionniste privilégiée.

¥ Henri BRUN et Guy TREMBLAY, Droit constitutionnel, 3 édition, Cowansville, Editions Yvon Blais,
1997, p. 71.
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a) Lavoie légale et la démarche constituante

La démarche stcessonniste I1égde, on I'a vu, a éé rdaivement bien baisée par I'avis de la Cour
supréme; elle implique le respect d'un certain nombre d’ égpes et de conditions, dont le recours,
ultimement, a la procédure de modification de la Congtitution du Canada afin de conférer au
Québec, dans la pleine légdité et dans le respect intégrd des normes congitutionndles
canadiennes, sa souveraineté politique et juridique.

La démarche constituante séquentielle. Dans I'hypothese |égde, le choix d une gpproche
condtituante squentielle et d’'une simplicité exemplaire : elle consste dans les faits a compléter
intégralement le processus sécessionniste avant d' enclencher la démarche condtituante. Cette voie
ne pose donc pas de difficultés particulieres notamment au plan de laréception par le nouve ordre
juridique du fruit de la démarche condituante, ¢’ est-a-dire de la nouvelle congtitution. Par contre,
cette approche implique sans doute la mise en place, au moment de la rédisation de la pleine
souveraineté, de mécanismes conditutionnds trangtoires visant au maintien de I’ordre juridique
interne and que la définition de mécanismes visant a fadliter la mise en place de la future
conditution. Un des avantages évidents de cette approche est cdui de permettre au systéme
juridique interne d effectuer la trangtion d'un régime condtitutionnel & I’ autre avec un minimum de
difficultés, notamment a I’ égard de la réception du nouvel ordre juridique par les tribunaux et par
les autres ingtitutions de I’ Etat.

La démarche constituante paralléle. Toujours dans le contexte de I’ hypothése |égale, le recours
a une démarche condtituante qui aurait cours en méme temps que la rédisation de la sécession est
éminemment possible, quoiqu' ele puisse causer cetanes difficultés. Cdlesc pourraent se
manifester entre autres a I’occasion des recours qui pourraient étre intentés devant les tribunauix
par les opposants S les indtitutions de I'Etat québéeois e notamment I’ Assemblée nationale,
agissaent a titre d'assemblée condtituante.  On pourrait dors arguer, comme le firent les
opposants au référendum de 1995, que ces indtitutions se trouveraient alors a poser des actes
pour lesquels eles ne possedent pas I'autorité conditutionnelle nécessare. Le plus smple
consgterait dors probablement a confier le pouvoir condtituant a une convention ad hoc dont les
recommeandations pourraient éventuelement &re conditutionnelement mises en place soit au
moment méme de larédisation de la sécession (par |e truchement de la procédure de modification
de la Condgtitution du Canada), soit par la suite (au moyen d’ une procédure transitoire définie au
préaable).

L’ gpproche la plus sire au plan juridique demeurerait sans doute dans ce contexte celle qui ferait
adopter le texte de la nouvelle Condtitution du Québec en vertu de la Condtitution canadienne
actudlle avant que cele-ci ne réalise la sécession du Québec : il S agit de I approche choisie par le
Canada en 1982 qui, avant de faire rapatrier la condtitution a demandé au Parlement du
Royaume-Uni d'adopter une s&rie de dispositions dont celles de la Charte canadienne des
droits et libertés. L’ avantage de cette approche est d’ assurer une séeurité juridique compléete en
permettant au nouvel Etat de disposer dés le début de son existence dune constitution
fonctionndle, dont personne ne mettrait en question lalégdité ou I effectivité. Le désavantage est
par contre symboliquement lourd en faisant découler lalégdité —et lalégitimité, du moins jusqu'a
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un certain point— de la nouvelle Congtitution québécoise non pas de I’ autochtonie québécoise
mais de lalogique congtitutionnelle canadienne antérieure.

b) La voie révolutionnaire et la démarche constituante

Lavoie révolutionnaire en vue de rédiser la pleine souveraineté du Québec est une voie, on I'avu,
moins bien baisée que lavoie |&gde. Elle nécessite notamment un bris de la chaine de lalégdité, le
controle effectif du territoire par les nouvelles instances, la reconnaissance, par |’ ordre juridique
interne & ses inditutions, notamment judiciares, du nouved ordre conditutionnd e la
reconnaissance du nouvel Etat par la communauté internationale. Encore une fois, la démarche
condtituante peut se Stuer ala suite de la démarche sécessionniste ou en méme temps.

La démarche constituante paralléle. Il n'y a aucun doute que le fait pour I'Etat québécois
d adopter des normes congtitutionndlles, telle la Condtitution d’'un Québec indépendant, qu'il N'a
manifestement pas le droit d’ adopter en vertu de la Condtitution canadienne actudlle, condtituerait
un acte suffisant pour condtituer un bris de la chaine de la Iégdité. Ce serait donc dire, dans ce
contexte, que I’on pourrait choisr d'utiliser la démarche condituante afin, en quelque sorte, de
déclencher le processus révolutionnaire destiné a mener a la pleine indépendance, al’ extérieur de
lalégdité condtitutionnelle canadienne.

L’ avantage de cette approche serait d' asseoir au plan symbolique le nouvel Etat sur, en quelque
sorte, son propre projet de soci€té, ¢’ est-a-dire sur sa nouvelle condtitution. Un autre avantage
serait de permettre a la population québécoise de comprendre clairement le contrat de société
qu’on lui offrirait une fois la souveraineté acquise, tout en permettant aux personnes et aux Etats
(canadiens et autres) al’ extérieur de juger de la qudité de ce projet de société, notamment sur la
guestion de la protection des droits des minorités qui fera sans doute I'objet d'une atention
particuliére de la part de la communauté internationde. Le désavantage évident serait par contre
de créer une Stuation ou les débats sur la rupture de I’ ordre juridique canadien seraient dédoublés
—¢t sans doute confondus dans |’ esprit populaire— par un débat qui porterait tant sur la |égalité
gue la légitimité et le contenu de la nouvelle Condtitution québécoise. En bref, dans un moment de
discussion politique intense et émotionnel, toutes les dimensions du dossier, ¢ est-a-dire la rupture
avec |’ ordre juridique canadien et celle du contenu de la future Congtitution québécoise, seraient
sur latable en méme temps, diluant d' autant I’importance de I’ exercice condtituant.

La démarche constituante ségquentielle. Dans un contexte de rupture révolutionnaire avec
I ordre congtitutionndl canadien, une démarche qui conssterait a retarder la démarche condtituante
jusgu'a ce que le nouve ordre congtitutionne québécois soit bien éabli et que la démarche
sfcessionnigte soit complétée serait sans doute plus facile a rédliser en permettant aux débeats de
se auivre e, par [, d ére sans doute mieux articulés par rapport aux logiques (sécessonniste C.
congtituante) en présence. Par ailleurs, |e recours a une gpproche séquentielle, dans ce contexte,
nécessiterait sans doute au prédable I'éablissement d'une sorte de régime révolutionnaire
trangtoire qui permettrait au nouve ordre juridique de fonctionner en attendant la mise en place de
la future congtitution.

-18-



Une constitution pour fonder I’ Etat du Québec

c) Lavoie hybride et la démarche constituante

La possihilité réelle du caractére hybride de la réalisation de la sécession. |l n'est pas
inconcevable, au contraire, que I'approche choise initidement (Iégaerévolutionnaire) ne se
matériaise pas dans les faits. || peut en effet trés bien arriver que I’ approche I1égde avorte, ne
laissant d’ autre choix que de transformer |e processus sécessionniste en processus révolutionnaire.
A linversg, il est tout & fait possble que s I'on a chois de procéder dans une logique
révolutionnaire, on en arrive par la suite, notamment a cause des difficultés rencontrées au plan de
la réception par I'ordre juridique interne ou de la reconnaissance par la communauté
internationale, a une approche qui respecterait les exigences conditutionnelles canadiennes.
Autrement dit, peu importe la voie choise, il est envisagesble que I'on doive trangter d'une
logique a une autre en cours de rédisation de la sécession. Dans ce contexte, il est vraisemblable
gue ce changement de circonstances des conditions de rédisation du processus d’ accession ala
souveraineté influence la démarche condituante.

Des problémes difficiles a prévoir. Dans cette éventudité, il est certain pour les raisons
identifiées précédemment, que la démarche sequentielle permet d' éviter de confondre les logiques
en présence en privilégiant en quelque sorte I’ accomplissement de la démarche sécessonniste
avant snon I'amorce au moins |'aboutissement de la démarche condituante. || se peut
évidemment, notamment S une gpproche révolutionnaire et initidement mise en place avec, en
pardlele, I'inditution d' une démarche condituante, qu'il soit difficile de revenir en arriere &fin de
passer a une gpproche condtituante séquentidlle; il faudra dors vivre avec les choix préaablement
effectués. Par alleurs, que la démarche soit légde ou révolutionnaire, il semble bien que
I’ gpproche séguentielle exige idédlement, |e recours & des mesures trangitoires afin de dégager une
marge de manoauvre temporele pour daborer e mettre en oawvre la nouvelle Conditution
québécoise.

La discusson qui précéde illugtre la difficulté d'aticuler les démarches sécessionnistes et
condtituantes. Chacune comporte des caractéristiques qui Simposent et rendent parfois difficile
leur conjugaison. Elles procedent de logiques qui ne sont pas étrangéres mais qui ne sont pas non
plus parfaitement complémentaires dans un contexte sécessionniste (par opposition & un contexte
de décolonisation ou encore & un contexte de passage, au sein o un méme Etat, d'un régime
congtitutionne a un autre). Par contre, cette méme discussion permet de tirer des conséguences
préliminaires au sujet notamment de I’organe du pouvoir condtituant (compaosition, mode de
fonctionnement) et des modes de |égitimation du fruit de son labeur (référendum, etc.) (Voir infra
section 2.2.3).

2.2 La démarche constituante

La notion de constitution. La notion de conditution ne connat pas de définition faisant
I"'unanimité. Certains sont tentés de définir la notion par son aspect formd; d’ autres définissent la
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condtitution en mettant I’ accent sur ce qui en fait la substance™. Au sens forme, la constitution est
un texte portant ce nom et résultant d’ une procédure spécide d' adoption et de révison. Au sens
matéridl, la condtitution est |’ ensemble des régles se rapportant al’ exercice du pouvoir. Ces régles
peuvent étre écrites, coutumiéres, résulter des usages et pratiques. Elles découlent auss de la
jurisorudence.  Pour bien situer la porté d'un texte condtitutionnd, il importe donc de cerner les
grands parameétres de ce qu’' et une congtitution au sens matériel. Les régles que comporte une
condgtitution sont descriptives et normatives. La congtitution descriptive a pour objet de présenter
les organes de I Etat et leurs compétences tandis que la congtitution normative est “ un acte de
volonté delanation qui N’ et autre que le peuple souverain ”. C'est également la loi fondamentae
et supréme que se donne un peuple libre™. La congtitution est & la source de I Etat & au moins
deux titres. Elle est, d' @ord et avant tout source de I’ ordonnancement juridique. Elle se Stueau
sommet de la hiérarchie des régles de droit auxquelles dle confére la force juridique. La
condtitution et égaement source de Iégitimité du pouvoir en ce gu dle se présente comme la
détermination essentielle de larégle du jeu politique dans I’ Etat.

La congtitution politique et sociale. A priori, la conditution est politique —ele définit
I" organisation des autorités gouvernantes d' un pays— elle est auss lereflet d' un projet de société.
C'est a cette dimension que renvoie I’ expression de conditution socide. On désigne par la les
dimensions sociologiques et idéologiques sous-tendant nécessairement toute congtitution politique.
Le caractére symbolique de la condtitution est auss I'une de ses dimensions®™.  La révérence
vouée aux Etats-Unis & la congtitution témoigne du fait que la psychologie des peuples n'est pas
érangere a la notion méme de condtitution de méme qu'aux vertus que I'on atache a son
caractére de loi fondamentale™.

La constituante, e pouvoir constituant et la démarche constituante

La littérature identifie deux types de pouvoir condituant, a savoir le pouvoir condtituant originaire
e le pouvoir condituant inditué ou dérivé. La findité du premier e d'édicter la norme
condtitutionnelle originaire aors que cdle du second est de modifier cdle-ci subséouemment®. On
aura compris que dans le cadre de cet essai, seul le pouvoir condituant et la démarche

0 André.-Jean ARNAUD.(dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2¢ éd.,
Paris, L.G.D.J, 1993, p. 103.

“ Elisabeth ZOLLER, Droit constitutionnel, Paris, PUF, coll Droit fondamental, 1998, p. 12; Constance
CHEVALLIER-GOVERS, *“ Actes constitutifs des organisations internationales et constitutions
nationales ”, (2001) RG.D.I.P., 373, p. 379.

“2 Elisabeth S. ANDERSON et Richard H. PILDES, “ Expressive Theories of law : A General Restatement ”,
[2000] 148 University of Pensylvania L. Rev. 1503, p. 1531.

“  Charles CADOUX, Droit constitutionnel et institutions politiques, Théorie générale des institutions

politiques, 4e édition, Paris, Cujas, 1995, p. 207.
Claude KLEIN, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris PUF, Les voies du droit, 1996, p. 5.
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condtituante originaires nous concernent®. Afin de cerner les différentes dimensions associées ala
démarche congtituante, seront examinés successivement son contexte et ses findités (2.2.1) et son
processus (2.2.2).

2.2.1 Le contexte et les finalités de la démarche constituante

Le contexte social. La rédaction d' une condtitution s envisage en gardant a I’ esprit que la tache
sinscrit dans un contexte plus large. Le contexte au sain duquel sinscrira une Conditution
québécoise et fonction du tissu culturdl et socid de lasociété. Le drait, la pensée juridique et les
conceptions dominantes a I’ égard du réle du droit font partie du tissu culturel de chaque société.
Le texte condtitutionndl est une dimension importante de lamise en place d un Etat maisil ne sera
jamais plus qu’ un dément de I’ ensemble de normativités formant effectivement la congtitution. Les
travaux d auteurs tels que Lgoie® ou Ost et de Kerchove® ont mis en évidence le fait que la
détermination des regles condtitutionnelles et de leur portée n'est pas entiérement sous la maltrise
du condtituant. Les juges de méme que d autres acteurs peuvent prendre des décisions qui
goutent ou retranchent au corpus de regles congtitutionnelles ou en affectent le sens.

Le contexte politique et juridigue. Le contexte fait auss référence a la démarche ayant conduit
a |’ éablissement du nouveau pouvair condituant par le biais, on I'avu, d'un processus conforme
alalégdité condtitutionndle canadienne ou qu'il résulte d’ une Stuaion révolutionnaire. Le pouvoir
condtituant s exerceraal’intérieur des balises imposées par I’ obligation d' &re |égitime et effectif.

Un contexte marqué par la question de la Iégitimité de la démarche constituante La
|égitimité des actions du pouvoir condtituant s apprécie a lalumiere du comportement des parties.
Comme il et expliqué dans la section 2.1, le comportement des protagonistes lors des
négociations qui suivraient un référendum condituera un facteur dans I’ appréciaion de la l&gitimité
des gestes posss. Par allleurs, lalégitimité d’ une démarche congtituante parait imposer une teneur
minimae a la condtitution qui sera proclamée. Les garanties rdaives aux droits fondamentaux, au
caractére démocratique du régime gouvernemental a mettre en place, le respect des droits des
autochtones, les garanties des droits des minorités et particulierement de la minorité anglophone
devraient impérativement figurer au texte conditutionnd. Enfin, |’ exercice du pouvoir condituant
lui-méme devra possder un caractére éminemment légitime : il ne saurait notamment ére
guestion, on le verra, d'imposer un texte condtitutionndl qui n'aurait pasfait au prédable I’ objet de
vadtes conaultations et qui n'aurait pas ralié un non moins vaste consensus parmi la population du
Québec.

*  Le lecteur intéressé au développement du concept de constituant et de pouvoir constituant lira avec

intérét le livre de Claude KLEIN, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris PUF, Les voies du
droit, 1996, particuliérement le chapitre introductif, p. 7.

“  Andrée LAJOIE, Jugements de valeurs, Paris, PUF, Lesvoiesdu droit, 1997.

“ Francois OST et Michel de KERCHOVE, “ De la pyramide au réseau ? Vers un nouveau mode de

production du droit ?”, (2000) 44 RI.E.J., 1- 82.
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Dans son éude, Duplé identifie les buts de la démarche congtituante. Elle écrit que :

Véritable acte fondateur de I’'Etat, la constitution du Québec devra en décrire
I’ essence et la substance. Elle devra également refléter le plus fidelement possible le
peuple qui I'adoptera. Enfin, elle devra fournir aux Etats érangers une image
favorable du nouvel Etat qu’ elle crée. (p.585)

Et dlegoute:

La congtitution du Québec serait avant tout une oeuvre d organisation, de
| égitimation interne du pouvoir politique et de Iégislation des actes des gouver nants.
Mais €elle serait aussi en quelque sorte la fiche d’identité du peuple québécois ains
qu’un certificat de bonnes moaurs que I’ Etat naissant pourrait produire devant ses
pairs. (p.586)

Ces findités demeurent assurément vaables. Cependant, I’ évolution des pratiques ains que les
développements et les débats survenus au cours de la derniére décennie dans la recherche en
théorie condtitutionnelle ont quelque peu modifié la fagon dont se pose la question des findités de
la démarche condtituante. Pour les fins de la discussion, nous avons regroupé les paradigmes
dominants de cette fin de Sécle qui peuvent influencer un éventuel exercice condtituant sous trois
rubriques, a savoir (a), I’ émergence d une société post-moderne, (b), le réle changeant du droit et
de la normdtivité juridique e, (c), I'émergence du paradigme dédlibératif. Ces paradigmes
entraineront a leur tour certains changements sur la lecture du réle d'une condtitution et, par
conséquent, influenceront sans doute I’ approche de I’ exercice du pouvoir constituant (d).

a) Le Québec, une société a I’heure de la mondialisation

Le Québec et la modernité 1l est toujours difficile de prendre assez de recul pour juger avec
finesse de I’ évolution récente d' une société. Dans le cas du Québec, on conviendra que les choses
se sont accélérées au cours de la derniére décennie du XX° sedle, dors qu'il entrait résolument

dans la mouvance d'un univers globdise marqué notamment par I'avenement de la société
technologique. Ce virage, dont témoignent plusieurs phénoménes parmi lesquels cdui de
I ouverture massive des marchés, a auss éé accompagné par des mutations importantes, dont la
montée de I'individudisme, d'une nouvele recherche des vaeurs et de I'diéndtion de pluseurs.

Pour certains, comme Charles Taylor, la modernité produit trois malaises. L’individudisme qui a
conduit ala“ pertede sens ” ce qui se traduit par la disparition des idéaux et le repli sur soi. Le
bien commun devient, en praique, une vaeur de moins en moins légitime. Deuxieme maaise
sdon Taylor, la primauté de la raison ingrumentae qui a mené a I’ éclipse des fins, le seul édon
qui compte vraiment éant I efficacité maximae. Enfin, sdon Taylor, la crise de la modernité se
manifeste par la “ perte de liberté " résultant du sentiment d impuissance que ressent I’individu-

citoyen pris entre le marché et I Etat™®.

% CharlesTAYLOR, Grandeur et misére de la modernité, Montréal, Bellarmin, 1991,

-22-



Une constitution pour fonder I’ Etat du Québec

Le Québec comme société post-moderne Devant ce genre de maaise, I'on décde deux
atitudes. D’une part, une tendance & rechercher la correction de ces dérives en conciliant
recherche d authenticité et ouverture a des horizons de signification collective, en resaurant le
sentiment de responsabilité et en desserrant la pression du marché et de I'Etat ", Une autre
tendance congoit la post-modernité comme une véritable rupture avec la modernité. Une rupture
qui se traduirait par les désillusions générées par I'idée de progres, la fin de I'idée sdon laguelle
I’'Higtoire aurait un sens et lafin de la préention al’ Universdité, notamment en ce qui concerne les
moddes d organisation politique. Les figures du labyrinthe, du rhizome ou du réseau sont
avancées afin de rendre compte d’ une organisation sociale qui aurait ddaissé les chemins baisés
de I'ordre et de lasmplicité. L’individudisme prendrait de nouvelles directions se traduisant par
une absolutisation du moi, une culture du narcisssme faisant de |’ épanouissement de soi la
principde vaeur de lavie. L’exdtation des différences et des sngularités conduirait au tribalisme
e au multiculturdisme, voire au différentidisme; le repli vers le privé, le désinvestissament du
collectif, I érosion des identités collectives poseraient le défi de recongtruire le lien socidl.

Une post-modernité faite notamment de revendications ponctuelles. Plusieurs observateurs
reévent que les débats politiques contemporains se déroulent trés souvent autour de
revendications ponctuelles, mises de I’ avant par des groupes d'intéréts aux perspectives souvent
éroites. Le Document de réflexion préparé a I’ occasion du colloque sur le parlementarisme au
XXI° declefait éat de

La*“ particratie” —’emprise des partis et de leurs suppbts sur les éus du peuple—
a tué dans |’ oaf I'initiative, la surveillance et le controle, censés étre |’ apanage des
parlementaires. Mais cette lourde mainmise n’est-elle pas soumise a son tour aux
pouvoirs des entrepreneurs, des bailleurs de fonds, des préteurs ayant le droit de
regard supréme sur les faits et gestes des gouvernements? N'est-ce pas
I’* adhocratie ” (Alvin Tofler a ainsi nommé, naguere, I’ action ponctuelle, ad hoc,
d’individus ou de groupes pour un sujet et un temps déterminés, sans s occuper des
autres guestions et sans se soucier des conséquences et du bien commun) qui a
revétu, par défaut, les oripeaux de la démocratie exsangue?™

L’ on observe auss une tendance a subgtituer une conception des droits en les posant comme un
absolu et les processus revendicatif a se poser comme des atteintes a des droits. Jean-Francois
Gaudreault-Deshiens décrit aing comment se formulent les revendications :

Il suffit tout simplement qu’ un événement isolé se produise et qu’ un sous-groupe de
la société S'en trouve contrarié, pour que ce dernier recourre aussitét au droit,

9 Jacques CHEVALLIER, “ Vers un droit post-moderne? Les transformations de la régulation juridique”,

(1998) 114 RD.P., 659, p. 662.

% GillesLESAGE, Le parlement de demain, pour quoi faire?, Document de réflexion préparé a |’ occasion

du Collogue sur le parlementarisme au XX 1° siecle a la demande de I’ Amicale des anciens parlementaires
du Québec, octobre 2000.
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aupreés des tribunaux ou du |égislateur, en exigeant que soit réparé ce qu'il présente
comme constituant une violation de ses droits les plus fondamentaux. Ledit
événement enclenche donc |’ application d une logique réparatrice ce qui, dans une
logique légaliste, signifie que le probléme doit étre solutionné ou endigué par le
canal du droit éatique.™*

Le processus revendicatif dans lequdl Sinscrit souvent le débat mettant en cause des intéréts
conflictuds parait procéder d’'une culture des droits tendant a poser ces derniers comme des
absolus. Gaudreault-Deshiens explique que:

Cette culture —son nom I’indigue— véhicule une mentalité légaliste qui crée une
dynamique politico-juridique fondée sur la revendication de droits. Or, [...] les droits
ne sont pas cette porte ouverte qui nous permet d arriver a nos fins, ce qui définit la
liberté négative [...]. Mais ils nous permettent de réaliser nos fins contre les autres.
Vue aing, la résolution des conflits sociaux passe dés le départ par une déclaration
publique d’antagonisme de I’un envers I’autre : La revendication de droits incite a
établir des distinctions claires entre soi et les autres. |l ne reléve pas du hasard
gu’ une culture politique ensevelie sous les revendications de droits éprouve quelque
difficulté a envisager des idées telles que celle de bien commun, d’intéré commun
ou de destinées imbriquées et interdépendantes.™

Ce phénomene pose la question, pertinente pour le condtituant, de la gouvernabilité de groupes
formés d'individus atomisés et s&ridisés. Cette crise de la modernité va a son tour forcer une
certaine relecture du redoutable défi de garantir la possibilité de débattre du bien commun d’ une
maniére qui ne soit pas limitée a seulement compiler les pressions des groupes d'intérét ou de
réagir aux revendications victimaires. Se pose auss la question du réle et des fonctions du droit et
des normativités dans la société post-moderne.

b) Le r6le changeant du droit et des normes

Changement dansleréle du droit. Dans la perspective tracée par la modernité, le droit est tout
naturdllement le mode privilégié d encadrement et de régulation des rgpports sociaux. La
normativité juridique et, au-dessus d'dle, la normativité condtitutionnelle congtituent des vecteurs
delarationdité socide. Par contragte, le droit postmoderne ne situe plus les vaeurs de raison, de
justice, d' ordre et de progrés dans I’ ordre de I’ absolu mais plutét dans I'ordre du relatif. L’on
s efforce de rendre compte de la complexité du réd avec pragmatisme. Le droit post-moderne
cherche a prendre en compte la complexité : complexité des mécanismes de production du droit
et des moddités d articulation des normes. En partie afin de répondre a la complexité, il se

8 Jean-Francois GAUDREAULT-DESBIENS, “ L’impact du discours des droits sur la culture juridique
guébécoise: vers un recul del” hégémonie positiviste?”, (2000) 44 RIEJ, 213, p. 245.

% Jean-Frangois GAUDREAULT-DESBIENS, “ L’impact du discours des droits sur k culture juridique
guébécoise: vers un recul del” hégémonie positiviste?”, (2000) 44 RIEJ, 213, p. 243.

-24-



Une constitution pour fonder I’ Etat du Québec

caractérise par une recherche de flexibilité. On reléve la tendance a la flexibilité tant dans le
contenu des normes que des flexibilités des processus d' adaptation. Jacques Chevdlier en déduit
que : “ Le droit post-moderne s oppose au droit moderne : a I'unité, il oppose en effet le
plurdisme; ala hiérarchie, ladiversité; alacontrainte, larégulation; ala sabilité, I’ adaptabilité ">,

De la conception hiérarchique a la conception en réseau. Les sysemes juridiques sont
traditionnellement congus suivant une conception hiérarchique, linéaire & arborescente.  La
sructure du systéme serait aing hiérarchique puisgue ses organes sont placés en stuation de
supériorité et de subordination les uns par rgpport aux autres, il en va de méme de la normativité
qui respecte le principe classque de la hiérarchie des normes.  Les rdations sont
traditionndlement linéaires & a sens unique entre |es différents niveaux normatifs ou indtitutionnels.
Le systéme moderne est concu en arborescence car ses différents ééments s engendrent a partir
d'un foyer de crédtion unique, habitudlement la conditution. Or, dans la pensée juridique
contemporaine, le réseau se subgtitue de plus en plus aux inditutions hiérarchisées comme lieu de
conception et d’ énonciation de lanormativit€™. Entre les pouvoirs exécutif, [égidatif et judiciaire,
il Ny a plus tant une répartition limpide du pouvoir mais un didogue qu'il faut reconnaitre et
organi ser.

Un droit relayé ou supplanté Au sein des réseaux s éaborent des principes repéres qui doivent
habituellement étre rdayés par d' autres pdles de normativité. D’ou I'idée d un droit relayé dans
pluseurs vecteurs. Le droit est en effet tantdt supplanté, tantét relayé des principes internationalix
vers les droits nationaux aors qu'a leur tour ces derniers sont relayés par les normétivités
régulatrices et les normes mises en place par les acteurs™. Les réseaux, notamment les réseaux
dinfluence, s superposent aux lieux ingitutionnels que sont les Etats e les instances
internationales™®.  Gordon Smith et Danid Wolfish en déduisent que ce monde polycentrique
“ donifie que I'interconnectivité e I'ambiguité sont omniprésents. La rédité du monde
polycentrique est que de moins en moins de relaions se prétent a une codification officidle dans
les lois ou & un enchéssement dans des contrats. Traditionnellement, les gouvernements sont tres

mal &’ aise pour composer avec ce genre d’ ambiguité ">,

% Jacques CHEVALLIER, “ Vers un droit post-moderne? Les transformations de la régulation juridique”,

(1998) 114 RD.P., 659, p. 662.

Francois OST et Michel de KERCHOVE, “ De la pyramide au réseau ? Vers un nouveau mode de
production du droit ?”, (2000) 44 R.I.E.J, 1- 82; Ari HIRVONEN, Polycentricity The Multiple Scenes of
Law, Stylus Publishing, 1999, 256 p.

*®  Piere TRUDEL, “ Quel droit et quelle régulation dans |e cyberespace ?”, Sociologie et sociétés, vol. 22,

n° 2, automne 2000, pp. 189-209, <http://www:.erudit.org/erudit/socsoc/v32n02/trudel/trudel .pdf>

56

Mary L. CHEEK, “ The Limits of Informal Regulatory Cooperation in interntional Affairs : A Review of the
Glabal Intellectual Property regime ”, (2001) 33 Georges Washington Int. L.R., 277.

¥ Gordon SMITH et Daniel WOLFISH, Qui a peur de I'Etat?, Montréal, PUM, coll. Tendances, 2001,
p. 338.
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Rechercher I'organisation optimale du dialogue social. |l convient donc d'inscrire les
fondements de I’ Etat dans un processus de dialogue et d’ échange par lequel se structurent les
stratégies qui sauront répondre aux contextes. Cette fagon d aborder les choses, caractéristique
des sociétés contemporaines, appelle des gpproches conditutionnelles qui sauront assurer
|’ organisation de I’ Etat de fagon & non seulement renforcer la capacité de la société québécoise de
vivre les processus ddibératifs inhérents & la démocratie, mais surtout & lui fournir un édifice
juridique, condtitutionnd et normatif propre a en assurer le plein épanouissement démocratique.
Comment dans cette perspective, envisager I’ organisation, la description et I’ explicitation de I Etat
et de son fonctionnement? Répartir les fonctions de I’ Etat et les attribuer, ce ne serait pas tant
décréter dans le texte condtitutionnel ou s arrétent les prérogatives de I'un ou I’autre des trois
pouvoirs mais plutt prendre acte de ce brouillage entre les fonctions |égidatives, exécutives et
judiciares e rechercher une organisation optimae du didogue nécessaire au maintien des
équilibres et de la légitimité de |’ Etat.

c) Le paradigme délibératif et la démocratie

Promouvoir la démocratie délibérative  Dans une tentetive d' inscrire le role des congtitutions
dans une recherche d'une meilleure intercomprénenson démocratique, Cass R. Sungein,
sinspirant en partie de la pensée de Jirgen Habermas™®, considére qu’une congtitution doit étre
sructurée de fagon & promouvoir ladémocratie ddlibérative™. 1l faut en arriver & une organisation
de I'Etat reposant sur |'obligation de rendre compte, & un haut degré de réflexivité et un
engagement de principe a ce que soient données et discutées les raisons judtifiant les décisons.
Dans une telle perspective, il faut préciser les limites respectives du pouvoir [égidatif, judiciaire et
exécutif de fagon a assurer le meilleur fonctionnement possible des processus ddlibéretifs. Dans
une société plurdiste, la démocratie ddibérative parait condtituer le mellleur rempart contre les
dérives totditaires, les extrémiames, I'exclusion ¢ le fanatisme. Au plan juridique, le paradigme
ddibératif appelle lamise en place d' indtitutions ouvertes et fonctionnant de maniere a encourager
et andiorer les processus ddlibératifs plutdt qu' ay mettre fin prématurément. A bien des égards,
la démocratie ddlibérative est la version post-moderne de la doctrine classique de la séparation
des pouvoirs et de ladémocratie représentative.

Le dialogue entre les grands pouvoirs de I’ Etat. Entre les grands pouvoirs ingtitués de I’ Etat,
le |égidatif, I'exécutif et le judiciaire, il y a un didogue fonctionnant suivant un processus d' action
et de réponses. Le tout se déroule dans un milieu éclairé par I'opinion publique, ele-méme
édarée par la circulation maximae de I'information. Pour qu'il y ait véritablement dialogue entre
les trois grands pouvoirs de I’ Etat, il faut que ceux-ci disposent de la marge d’ autonomie leur
permettant des initiatives propres. 1ls doivent égdement chacun ére assujettis a I’ obligation de
rendre compte. L’autonomie est assurée en garantissant que chacun des organes agisse seul dans
son propre domaine. Si I’on convient que le pouvair judiciaire doit &re absolument indépendant

% Jirgen HABERMAS, Droit et démocratie entre faits et normes, Paris Gallimard, 1997.

% CassR. SUNSTEIN, Designing Democracy What Constitutions Do, Oxford University Press, 2001, p. 6.
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des deux autres, on admet une certaine coopération entre | exécutif et le légidatif. Mais |’ exécutif
répond de I’ opportunité de ses gestes devant le corps |€gidatif et de leur |égdité devant le pouvoir
judiciare. Quant a ceux qui sont investis du pouvoir légiddif, c'est au peuple qu'ils rendent
compte lors d' élections qui doivent nécessairement se tenir périodiquement. Le pouvoir judiciaire
N’ échappe pas lui auss a |’ obligation de rendre compte. Mais c'est dans la congtruction méme
des conditions de | égitimité de ses décisions que S apprécie ce devoir. Comme I’ a démontré Marc
Gold® et plus tard Andrée Lgjoie®, les juges ne sont pas entiérement libres de décider comme
bon leur semble. 1l leur incombe de formuler leurs décisons de maniére a préserver la [égitimité
de leur intervention. Celavaut évidemment pour les juges d§a en fonction; se posera, par ailleurs
la question de savair Siil y alieu de condtitutionndiser des baises au processus de nomination des
juges des juridictions de haut niveau par le pouvoir exécutif. De telles baises pourraient découler
d une forme d’ examen parlementaire des nominations ala magistrature.

La libre circulation de I'information. A I'égard des trois pouvoirs, I’obligation de rendre
compte est assurée dans une société ou les réseaux prennent tant d'importance, par la circulation
sans entraves de I'information. C'est d'alleurs |’ un des fondements de la garantie condtitutionnelle
de la liberté d’'expresson et de la presse dans les sociétés démocratiques. Au coaur de cette
liberté, il y ale droit de critiquer sans crainte de représailles ceux qui sont investis du pouvoir. Ce
phénomene met en lumiére I'importance que prennent les médias dans une société postmoderne.
Andrée Lgoie en a fait le congta dans son éude intitulée “ Quand les minorités font la loi ” (a
pardtre en 2002 a Paris) sur les modes de production du droit a I'égard des minorités. Elle

condate en effet que :

[..] lesmédias, a traversle choix qu'ils font de ce qu’ils acceptent de transmettre ou
décident d’amplifier dans le discours que leur offrent les minorités, exercent eux-
mémes une influence sur les débats portant sur les enjeux normatifs et politiques qui
engagent les minorités. Par leur participation a la construction du rapport de
forces, ils influent de leur propre chef sur la réception par les autorités étatiques,
des revendications minoritaires. Or dans un contexte ou les minorités sociales et
politiques ne peuvent pas se passer de I'intervention de I'état, cette influence
sinscrit dans la dynamique des flux multiples inscrits dans la gouvernance
spécifique des minorités. ®

II'y aid une autre illudration de I'importance de la circulation de I'information dans le
fonctionnement des processus politiques démocratiques.

60 Marc GOLD, “ Larhétorique des droits constitutionnels ”, (1988) val. 22, RJ.T., 1, Marc GOLD, “The
mask of objectivity: politics and rhetoric in the Supreme Court of Canada”, (1985) 7 S.C. Law Rev. 455.

®  Andrée LAJOIE, Jugements de valeurs, Paris, PUF, Les voies du droit, 1997.

% Andrée LAJOIE, Quand les minorités font la loi, Paris, PUF, Les voies du droit, & paraitre en 2002, p. 140;

I ouvrage de L gjoie porte sur les revendications des minorités et |es stratégies de celles-ci..
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Les principes directeurs. Sungtein met a cet égard de I’ avant des principes visant a guider la
mise en place d’ une condtitution qui Soit respectueuse des principes de la démocratie ddlibérative.
Il écrit que :

A democracy's constitution can be extremely helpful here. It can increase the
likelihood that government power will be unavailable to those who have not spoken
with those having competing views. It can ensure that government will not act
unless and until diverse people have had an opportunity to consult with one another
and to listen to one another’s concern. The system of checks and balance is central
here. Part of this point is to make sure that government does not act simply
because one or another segment wants it to do so. And a democratic constitution
can increase the likelihood that whatever their disagreements about largest or more
abstract issues, people can agree on particular practices and on the low-level
reasons that justify them.®®

Dans une logique de ddlibération, lesindtitutions sont encouragées, voire obligées d’ expliquer leurs
décisons, de faire vdoir le bien fondé. C'est pourquoi la transparence apparait comme une vertu
s importante. Le paradigme ddibératif fournit par conséquent au condtituant un défi consdérable,
cdui darticuler la nouvelle conditution en fonction d impéretifs visant a assurer la qudité des
décisons prises &, par la méme, leur garantissant une nécessaire |égitimité ce paradigme a le
potentiel de teinter toute la démarche congtituante et ce qui en résultera

d) Les paradigmes délibératifs et I'oeuvre constituante québécoise

Une constitution post-moderne pour le Québec. Le défi associé a I'exercice du pouvoir
congtituant dans une société post-moderne consiste donc a en arriver a recongtruire la notion de
condtitution en prenant acte du type de société que congtitue le Québec aing que des mutations
gue conndit le droit e le syséme juridique. |l faut auss tenir compte des changements qui
interviennent dans les réles de méme que I’ émergence d'une lecture ddibérative de la société et
de sss inditutions. C'est a ces conditions que I'on accroit I'indigpensable Iégitimité d'une
démarche congtituante et de ce qui en résulte. On discutera, a cette fin, les questions rdlatives ala
normativité constitutionnelle post-moderne, aux composantes traditionnelles de I’ Etat, a la lecture
gu'il convient de donner du traditionne principe de la s&paration des pouvoirs and que de
I'inscription de la nouvelle condtitution dans la mouvance normetive interngtionae.

La normativité constitutionnelle postmoderne. On conviendra qu'il n’existe pas ou peu de
modéles de conditutions post-modernes;, en effet, la mgorité des conditutions récentes ont
émergé dans des contextes post-socidistes ou post-coloniauix, habituellement dans des contextes
économiques de transition ou de pays du Sud. Cette absence de modéle ne veut pas dire que
I’exercice soit impossible, au contraire; dle impose plutét que le Condituant québécois fasse
preuve dimagination et d audace &fin de proposer un régime de normétivité conditutionnelle

8 CassR. SUNSTEIN, Designing Democracy What Constitutions Do, Oxford University Press, 2001, p. 240.
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marqué au pas de la post-modernité. |l s agit de permettre a la société québécoise de se doter
d un outil de développement authentiquement adapté a ses besoins et a ses aspirations.

Assurer le caractéere démocratique des délibérations. Sdon les contextes sociétaux prévaant
tant au moment de I’ éaboration du texte congtitutionnel que lors de son application, le défi des
sociétés post-moderne est d’ assurer |e caractére démocratique des délibérations.  Concrétement,
cedla pourra signifier que des énoncés de la condtitution se présenteront soit sous la forme de
principes dodraits, soit sous laforme de principes partiellement organisés ou encore sous laforme
d énoncés décrivant des pratiques qui paraissent acceptables. Du fait méme des caractéristiques
souvent présentes dans les sociétés post-modernes, il peut étre difficile de convenir d un projet de
condtitution qui ralie une portion mgoritaire de la populaion. Sunstein reléve a cet égard que :

Deliberative trouble is an obvious risk here. People might find themselves unable to
bridge in tractable disagreements; if so, the Project of constitution-making could
well break down. [...] Asin democratic discussion in general, group polarization can
play an important part in debates over constitution-making and constitutionnal
inter pretation.®*

Afin d'esquisser les termes du débat, il convient d'identifier quelques pistes de réflexion qui
sinscrivent dans la lignée de ce que pourrait congtituer une gpproche intégrant les paradigmes
identifiés précédemment. Sunstein observe que “ people can often agree on congtitutionnel
practices, and even on conditutionnd rights, when they cannot agree on condtitutionne
théories”®. Les systémes condgiitutionnels doivent aors rechercher la solution & ce type de
désaccords en préconisant des d' accords partiellement organisés. Sunstein explique que :

Sometimes, these agreements involve abstractions, accepted amid severe
disagreements on particular cases. Thus people who disagree on incitement to
violence and hate speech can accept a general free speech principle, and those who
argue about homosexuality and sex equality can accept an abstract
antidiscrimination principle. This is an important phenomenon in constitutionnel
law and politics; it makes constitution-making possible.®®

Comment tenir compte de la pluralité des conceptions? Dans la perspective délibérative, la
réflexion condtituante met en présence une plurdité de conceptions & de préentions. Tous
pourraient vouloir un texte congtitutionnd qui confirme leurs idéaux. C'est pourquoi il peut ére
opportun denvisager la démarche condituante comme Sarticulant autour de trois sortes
d énoncés normatifs. Une congtitution comporte en effet des théories ou encore de principes
fondamentaux exprimés a un haut niveau d abdraction, on y trouve auss des principes qui

®  CassR. SUNSTEIN, Designing Democracy What Constitutions Do, Oxford University Press, 2001, p. 50.
% CassR. SUNSTEIN, Designing Democracy What Constitutions Do, Oxford University Press, 2001, p. 50
% CassR. SUNSTEIN, Designing Democracy What Constitutions Do, Oxford University Press, 2001, p. 50.
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témoignent d accords partidlement organisés en théories et enfin, on y rencontre parfois des
énoncés tres détaill és décrivant des pratiques devant étre nécessairement suivies.

Des théories et principes fondamentaux abstraits Il y dans les conditutions un premier
ensemble d' énoncés qui est congtitué des théories ou encore de principes fondamentaux exprimés
a un haut niveau d abgtraction : par exemple, proclamer que “ chacun a droit a la vie” c'est
exprimer un principe abdrait; mais cela ne dit rien en soi de concluant sur la question de savoir §
la peine de mort peut étre indtituée ou g le droit al’ avortement doit exister. Dans les condtitutions,
plusieurs principes abdtraits de ce type sont proclamés. Dans une perspective délibérative, cea
présente des avantages en ce que |’ on marque par 1a un attachement au principe moral sans pour
autant décider a priori quel sens il devrait recevoir a I'égard de matiéres qui font davantage
I’ objet de controverses.

Des principes témoignant d’accords partiellement organisés. Dans les congitutions, on
trouve auss des principes qui témoignent d’ accords partidlement organisés en théories. Par
exemple, I article 15 de la Charte canadienne des droits et libertés énonce que :

15. (1) La loi ne fait acception de personne et sapplique également a tous, et tous
ont droit & la méme protection et au méme bénéfice de la loi, indépendamment de
toute discrimination, notamment des discriminations fondées sur la race, I'origine
nationale ou ethnique, la couleur, la réigion, le sexe, I'age ou les déficiences
mentales ou physiques.

Dans cet exemple, le principe et posé mais demeure incomplétement formulé. L'on précise
certans motifs interdits de discrimination mais il peut y en avoir d'autres. Ces accords
incomplétement théorisés jouent un réle important dans les processus ddibératifs. |ls reflétent un
accord sur certaines dimensions et laissent ouvertes les possibilités de débats sur certains aspects.
Par exemple, devrait-on, au nom du principe de non-discrimination autoriser le mariage entre les
personnes de méme sexe? Sungtein reléve que ces principes incomplets

allow people to show each other a high degee of mutual respect, or civility, or
reciprocity. Frequently ordinary people disagree in some degp way on an issue [...]
and sometimes they agree not to discuss that issue much, as a way of deferingr to
each other’s strong convictions and showing a measure of reciprocity and respect.
[...] If reciprocity and mutual respect are desirable, it follows that public officials or
judges, [...] should not challenge their fellow citizens deepest and most defining
committments, at least if those committments are reasonable and if there is no need
for themto do s0.*

Enfin, les congtitutions comportent des énoncés trés détaillés décrivant des pratiques devant étre
nécessairement suivies. Par exemple, I'article 23 de la Charte canadienne des droits et libertés

CassR. SUNSTEIN, Designing Democracy What Constitutions Do, Oxford University Press, 2001, p. 59.
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détaille avec précision le droit des parents a faire éduquer leurs enfants dans les écoles de la
minorité linguistique. En optant pour un énoncé auss déaillé, le condtituant a certainement voulu
éviter de se prononcer sur le fondement théorique des droits linguigtiques. 1l a chois d' éviter de
laisser aux tribunaux la tache de déimiter les droits a partir d’'un énoncé générd. Il a préféré
décrire impérativement les pratiques devant étre suivies sans laisser beaucoup de place aux débats
sur les fondements et valeurs sous-jacentes.

Les différents types d’ énoncés retenus dans le texte congtitutionnd doivent étre envisagés dans le
contexte d’'une environnement normatif de I'Etat post-moderne caractérisé par un va-et-vient
entre les principes et les normativités, la plurdité des pdles de normativité de méme que |’ absence
d univocité des principes et regles.

Le va-et-vient entre les principes constitutionnels et les autres régles. Il y a un va-e-vient
entre les principes congtitutionnels et les normativités qui sont adoptées en leur nom.  Enoncés,
dans un texte conditutionnd, les principes deviennent autant d arguments, de judtifications, de
|égitimations pour préconiser des lois ou appuyer des décisons. Mais en retour, ces mesures
mises en place dans le déroulement de la vie socide influent sur le sens des principes
condtitutionndls et sur les didogues entre les différents pdles qui prennent part a I’ application et a
I"interprétation des regles.

La pluralité des pbles de normativité Dans une société de réseauix, les normes sont pensées,
éaborées et gppliquées au sein de plusieurs poles interagissants. Les problemes et enjeux
auxquels répondent les mesures étaiques, de méme que les autres normativités, sont débattus et
misau jour dans plusieurs lieux. Ceslieux sont en didogue : chacun peut, a un moment ou I’ autre,
Se trouver en Situation de proposer une signification & un principe ou une mesure. 11 peut arriver
gue les principes conditutionnels soient invoqués au soutien ou a I'encontre d'une mesure
débatue. L’ agpplication du droit se déroulant de plus en plus dans un univers a pdles multiples et
inter reliés, il en résulte une plus grande richesse dans les échanges et possiblement des régles
mieux adaptées aux besoins de la société.

L’ absence d’ univocité des principes et regles. Dans les sociétés contemporaines, les principes
et les droits nont pas un sens univoque. Le sens des droits est déterminé, dans un contexte
donné et dans le cadre de processus ddibératifs. Les principes conditutionnels, les droits et
libertés ont beau connaitre leur sens immédiatement obligatoire dans le systéme juridique, d'autres
systemes contribuent a dégager le sens des régles et des droits.  Philippe Jestaz congtate que “ le
droit avec son réseau sarré de régles et dinditutions, est un systéme compact, de surcroit
imbriqué avec d autres systémes sociaux "®.  Parmi ces systémes sociaux qui participent a la
congtruction du sens des régles et principes, il y ale systéme poalitique, les indtitutions politiques et
juridiques, les maoaurs, les usages.. le juge. Dans ce cadre il exigte une communauté
dinterprétation au sein de laguelle se dégage le sens des principes conditutionnels, des droits et
libertés, qui génére les repéres permettant de résoudre les contradictions. Le sens des regles se

% Philippe JESTAZ, Ledroit, 4° édition, Paris, Dalloz, coll. Connaissance du droit, p. 25.
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discute et e définit auss dans les systemes plus diffus, la morde, lidéologie, les croyances
communes ou communément admises. Aucune source du droit, et la Iégidation pas plus que les
autres, ne saurait agir de fagon définitive sur I'émergence des conceptions et des facons de voir qui
se combinent e se recombinent au fil du déroulement des processus ddibératifs. Aing, le
raffinement des raisonnements et des concepts passe par le maintien d'un milieu vivace au sain
duquel peuvent se confronter les diverses conceptions et systémes de vaeur. Atias écrit a cet
égard que :

La seule voie qui puisse ére empruntée pour améliorer le savoir juridique est celle
de la confiance dans la controverse juridique et dans la relative incertitude qu'elle
maintient; il faut renoncer au mythe de la certitude juridique, du droit fournisseur
de sécurité. Seule une argumentation pro et contra systématique peut révéler les
différentes significations des mots et éviter aux juristes d'étre les jouets d'un
vocabulaire particuliérement complexe.®

C'est atort que I'on postule que la clarté des notions et des textes de loi est de nature a prévenir la
multiplication des controverses et deslitiges. Le volume du contentieux est parfois tres devé dans
les domaines caractérisés par des textes clairs et précis (comme en droit fisca) ou inexistant
malgré I'imprécision des textes comme dans certaines matieres régies par des lois trés genérdes et
archi-imprécises. 1l n'y a donc pas de garantie qu'un texte clair, a Supposer qu'on parvienne a en
formuler un, condtitue une garantie a l'encontre de la multiplication des litiges.

Les arbitrages et les articulations entre les droits et les conceptions qui prévalent dans les sociétés
plurdiges se manifestent dans les déontologies e se crigalisent dans le droit notamment par le
truchement des décisions des légidateurs, des administrateurs ou des juges. Tous contribuent, a
leur fagon, a la détermination du sens des droits et des libertés. Pour assurer que le sens donné
aux notions énoncées a titre de principes conditutionndls, a titre de théories non achevées ou a
titre de descriptions précises refléte bien les vaeurs sous jacentes a I'un et I'autre des droits et
libertés en cause, il importe d assurer un équilibre entre les différents lieux de recherche et de
détermination du sens des regles et principes.

Une condtitution doit aing assurer le déroulement efficace des ddibérations au sein de la sociéé.
A cettefin, le crée et organise les ingtitutions chargées de faire, appliquer et d' interpréter leslois.
Mais au plan quditatif, elle doit &re congue de maniere a favoriser I'incluson de toutes les
composantes de la société au sein d'un processus délibératif continu permettant d' arriver aux
décisons les plus acceptables tout en maintenant vivace la discusson socide sur les enjeux, les
éhiques et lesvdeurs. Dans un contexte démocratique, rien n'est réglé une fois pour toutes, mais
une congtitution pourvoit aux arrangements nécessaires afin que les décisions soient prises via des
processus délibératifs qui sont de |’ essence d’ une société démocratique.

% Christian ATIAS, Savoir des juges et savoir des juristes. Mes premiers regards sur la culture juridique

guébécoise, Montréal, Centre de recherche en droit privé et comparé du Québec, 1990, p. 110.
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Asseoir les composantes traditionnelles de I’ Etat

Les déments conditutifs de I Etat sdon la théorie dassique sont le taritoire, la population et le
pouvoir souverain. C'est compte tenu de ces trois pdle fondamentaux que se congoit une
condtitution.

Le territoire. Hormis certains cas exceptionnels dans I’ hitoire, il n'y a pas o Etat sans territoire.
Le territoire est un dément premier de I'Etat. Dés lors que I’ on prend pour acquis que le nouvel
Etat succéde a I’ ancien avec en plus I’ ensemble des pouvoirs détenus et exercés par le Parlement
canadien, son territoire est nécessairement celui que le Québec occupe au moment de I’ entrée en
vigueur de la congtitution. Cependant, on le sait, cette vison des choses a éé fortement contestée
au milieu des années 1990 par les opposants de la souveraineté qui ont revendiqué la divisihilité
du territoire d’un Québec souveran. Il conviendra sans doute que, dans ce contexte, le nouveau
texte condtitutionne prenne soin d’ énoncer le principe de I’indivigihilité du territoire québécois.

La population. En tant qu'incarnation d une société organisée, I’ Etat suppose une population.
Au sein de la population d un Etat, on retrouve deux grandes catégories d habitants : les nationaux
et les é@rangers. De facon générdle, la collectivité constituant la population d'un Etat est un
regroupement au sein desquels se forment des rapports spécifiques. Ce sont les famiilles, lesvilles,
villages, cercles rdigieux, professonnes, tribus, ethnies etc. Une Condtitution québécoise devra
assurément affirmer et préciser que I’ Etat québéeois et celui de toute la nation québécoise.  La
nation s gopuie sur une rédité sociologique ala fois complexe et sensble. C'est un vouloir vivre
collectif. Les personnes font partie d une nation lorsgu’ éles éorouvent le sentiment d avoir un
passé commun et d étre engagés pour le présent et I’ avenir dans un méme destin. A cet égard,
pluseurs réflexions autour de la citoyenneté québécoise ont contribué, au cours de la décennie
1990-2000 a cerner les grandes caractéristiques de ce qui serait conditutif de la nation
québécoise et partant d' une citoyenneté qui lui soit spécifique™.

Le pouvoir souverain. Le pouvoir souverain est le troiséme dément nécessaire de I Etat. A
|’ égard de sa population et sur le territoire qui est le sien, |’ Etat doit exercer un pouvoir capable de
maintenir I’ordre et de le faire respecter au plan interne comme au plan externe. La condtitution
fonde et explicite le pouvoir souverain en en définissant les principaux organes de méme que les
limites de leurs prérogatives. Organiser le pouvoir souverain, ¢ et évidemment identifier ou réside
la souveraineté et comment elle est exercée au nom du peuple. Mais les évolutions de la derniere
décennie mettent en rdlief le fait que la condtitution doit essentidlement prévoir les équilibres qui

doivent prévaoir entre les pouvoirs de I’ Etat. C est au regard de cet équilibre, jamais acquis une
fois pour toutes, que s apprécie et se fonde le pouvoir des gouvernants.

" Gilles BOURQUE et Jules DUCHASTEL, L’identité fragmentée Nation et citoyenneté dans les débats
constitutionnels canadiens, Montréal, Fides, 1996; Michel COUTU, “ Citoyenneté et |égitimité. Le
patriotisme constitutionel comme fondement de la référence identitaire ”, (1998) 40 Droit et Société, 631-
646.
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La recherche de |’ équilibre entre les pouvoirs de I’ Etat

Expliciter I'Etat. Duplé rappelle que I'un des rdles mgeurs d'un texte congitutionnd est
d expliciter I' Etat. Elle écrit que

Les vertus pédagogiques de la constitution trouvent leur raison d’ étre dans le fait
gu’elle établit en quelque sorte les regles du jeu qui prévaudront entre gouvernants
et gouvernés. Lesregles doivent, par le fait méme, étre claires, précises, accessibles
aux esprits qui ne sont pas formés a la logique juridique. 1l ne faut pas oublier que
s le principe démocratique est indissociable de I’Etat de droit, le principe de la
|égalité reste une construction intellectuelle, sans signification concréete s les
citoyens ne lui conferent pas son effectivité par la vigilance qu’ils exercent. |l faut
donc que le langage de la constitution puisse permettre de comprendre |’ Etat et ses
mécanismes.  D’ailleurs, le principe démocratique saccommode mal des
constitutions obscures et réclame au contraire la transparence de I’ Etat. (p. 587).

Les grandes fonctions de I’ Etat et la distinction classique entre les trois pouvoirs. Dans la
plupart des congtitutions, on dégage trois grandes fonctions de I'Etat. |l Sagit de la fonction
|&gidative, de lafonction exécutive ou gouvernementae et la fonction juridictionnelle. Le pouvoir
de gouverner est réparti entre les corps qui exercent ces fonctions. Lafonction |égidative est celle
qui consiste a édicter des regles obligatoires pour I’ ensemble des personnes vivant sur le territoire.
Cette fonction sincarne habitudlement par I'adoption de lois La fonction exécutive ou
gouvernementale consiste a assurer I’ exécution des lois et auss a prendre les mesures nécessaires
pour adminisirer I'Etat.  La fonction juridictionnelle consiste a dire le droit, & trancher les
différends opposant les sujets de droit. Elle consiste également ainterpréter le sensd' une regle de
droit et, éventuellement a combler les lacunes du droit. En théorie, les fonctions ne se confondent
pas entre elles : dles sont supposées étre de nature différente.  Par conséquent, tous les actes
accomplis par les organes condtituant |’ Etat seraient nécessairement rattachés al’ une ou I’ autre de
ces trais fonctions.  Cette digtinction a donné lieu a la doctrine de la s&paration des pouvoirs
systématisée par Montesquieu (1689-1755). 1l sagit a bien des égards d'uns systématisation
gpres coup car certains systémes conditutionnels ne connaissent cette séparation des pouvoirs
que par I'effet de la tradition, parfois de conventions congtitutionndles. Aind, dans la tradition
britannique, la Reine est formellement investie de chacun de ces trois pouvoirs. C'est dle qui est
supposée |&giférer administrer et juger. Certains signes tangibles témoignent de cela dans le droit
actuel : devant les tribunaux, les actes introductifs d' instance sont formellement émis au nom du
souverain. Les lois sont décrétées par sa mgesté sur I’ avis des chambres du Parlement. Maison
sat qu'en pratique, ces trois fonctions sont exercées par des corps décisonnes ditincts les uns
des autres.

Des malaises par rapport a I’approche traditionnelle de I’ équilibre entre les pouvoirs.
Montesquieu le soulignait, il reste vrai que dans nos sociétés, “ tout homme qui a du pouvoir est
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porté & en abuser [...] il faut que par la disposition des choses le pouvoir aréte le pouvoir " ™.

Lorsde !’ @aboration d une condtitution, il faudra donc décider des questions qui ont un impact sur
I équilibre entre les pouvoirs. Comme I’ observe le document de réflexion préparé al’ occasion du
Collogue sur le parlementarisme au X Xle sédle™ :  En fait, au cours des ans et des décennies, le
pouvoir exécutif e le pouvoir judiciaire ont pris beaucoup d ampleur et de vigueur, en bonne
partie au détriment du |égidatif ”. Dans pluseurs Etats démocratiques, on observe en effet la
mainmise du pouvoir exécutif sur le légidatif : le gouvernement contréle effectivement I’ agenda
parlementaire et, comme il y dispose de I'gppui de la mgorité, les décisons du corps chargé
d adopter les lois sont habituellement cdles gu'il souhaite. Le pouvoir [&gidatif a en queque sorte
capitulé devant le pouvoir exécutif. Le facteur d'équilibre est souvent fourni par le pouvoir
judiciaire qui exerce le contrble de conditutionndité, interpréte les lois et produit les principes et
standards en vertu desquels sont gppréciées la raisonnabilité des actes des pouvoirs légidatifs et
exécutif de méme que leur conformité au droit et a la condtitution. Dans ce contexte, se posent
nécessairement des questions telles que : sdon quelles conditions s exerce le contréle du pouvoir
|&gidatif (parlementaire) sur le pouvoir exécutif? Les détenteurs du pouvoir exécutif doivent-ils étre
nécessairement membres du corps légidatif? Le pouvoir Iégidatif doit-il ére exercé par une ou
deux chambres? Le pouvoir exécutif doit-il ére unique ou réparti? Qud satut doit ére conféré au
pouvoir judiciaire?

Une nouvelle lecture permettant de débrouiller la question de la séparation des pouvoirs.
En fait, la discusson qui précéde enseigne toute la richesse d'une approche marquée par le
paradigme ddibératif. Au lieu de privilégier le recours a |’ approche traditionnelle de la Séparation
des pouvoirs au sein de I'Etat qui veut isoler chague pouvoir dans ses sphéres respectives de
compétence, on chercherait plutét, en vertu de cette gpproche, a indster sur les liens & les
interactions qui doivent exister entre les composantes de I'Etat ains que sur les fagons avec
lesquelles, processudlement, celles-ci doivent S acquitter de leurs responsabilités respectives.

Inscrire I’ Etat québécois dans la mouvance normative internationale

Préciser les rapports entre I’ordre international et I’ordre juridique interne. Pluseurs
dimensions de la vie courante sont désormais en tout ou en partie régies par une normativité
supranationale, internationale ou autre™. Le droit des Etats, tout en y jouant un role magjeur, parait
supplanté par d autres pdles de normativité™®. Une congtitution doit comporter les principes

" Charles CADOUX, Droit constitutionnel et institutions politiques, Théorie générale des institutions

politiques, 4° édition, Paris, Cujas, 1995, p. 100.

2 GillesLESAGE, Le parlement de demain, pour quoi faire? Document de réflexion préparé al’ occasion du

Colloque sur le parlementarisme au X X|1° siécle a la demande de I’ Amicale des anciens parlementaires du
Québec, octobre 2000, p. 12.

®  Mireille DELMAS-MARTY, Trois défis pour un droit mondial, Paris, Seuil coll. Essais, 1998.

" André-Jean ARNAUD, “ Delarégulation par le droit &1’ heure de la globalisation. Quelques observations

critiques ”, (1997) 35 Droit et société, 11-35.

-35-



Une constitution pour fonder I’ Etat du Québec

permettant de préciser les rgpports entre les normes adoptées au plan internaiona et les
conditions d applicabilité de ces principes dans I'ordre juridique nationa. Dans les ordres
éatiques, s expriment des craintes, frayeurs, anticipations et vaeurs au hom desquels on réclame
des régles. Les régles de droit que les Etats mettent en place ne sont pas le résultat du hasard.
Elles sont le reflet des traits culturds de la société.  Ces regles doivent étre discutées et leur
|égitimité défendue dans | es forums internationauix.

Une composante d’une régulation globale. A I'égard de pluseurs matiéres (environnement,
circulation de I'information, crimindité international€) prenant des dimensions planétaires, le droit
d'un Etat S inscrit fréquemment dans une démarche de régulation dont il ne constitue que I’ une des
composantes; il énonce des principes, formule des objectifs, prescrit des critéres, mais laisse de
plus en plus de place & d’ autres ensambles de normes afin d' assurer son actudisation™. La
condtitution, voire la loi, prend ang I'dlure d'un volet d'un processus de co-régulaion au sein
duqud les autres sources de normativité joueront un réle plus ou moinsintense. |l faut assurer la
participation effective des Québécois a ce diaogue en vertu dugquel sont débattus et décidés les
principes devant régir les matieres ayant une portée dépassant les frontiéres des pays. Lorsgu'il
S gpplique al’ égard d' une interaction comportant un éément externe au territoire, le droit &atique
peut e heurter a des difficultés pratiques qui minent son effectivité.  Afin de parer aux
insuffisances et au manque d effectivité du droit éatique, il importe d assurer les reas avec les
lieux de déermination internationde de pluseurs grands principes du droit. Cea appdle
I'incluson dans la condtitution des principes fondamentaux reconnus dans les grands textes du
droit international dans des matieres comme la protection des droits des personnes, de
I’ environnement, de la santé etc. A cet égard, plus sans doute que dans d'autres, la définition
dun éa démocratique ne saurait senvissger en marge des principes reconnus du droit
internationd.

2.2.2 Le processus de la démarche constituante originaire

L’ absence de modéles pré-établis. La diversité des sociétés, des Etats et des contextes au sein
desquels émergent les conditutions font qu'il n'existe pas de fagon typique ou traditionnelle
d daborer une loi condtitutionnelle, surtout dans un contexte conditutionnd d' origine britannique
et canadien, dors que les condtitutions ont traditionnellement éé éaborées par le pouvoir exécutif
et approuvées par I’ autorité coloniade™. Il n'existe donc pas de véritable démarche constituante
qui puisse sarvir de modele a celle du Québec; il faut donc plus ou moins |’ inventer.

Une constitution intérimaire? Une des questions a régler au préaable sera celle de déerminer
Sil sera possble de procéder directement a I'édaboration d'une nouvele conditution ou g,

» M. CHEMILLIER-GENDREAU, “ Le droit international et la régulation ”, dans M. Miaille (éd.), La
régulation entre droit et politique, Paris, L’ Harmattan, 1995, 57-70.

® ]l est intéressant de noter que la Cour supréme du Canada dans son avis sur la sécession du Québec a

laissé entendre que I’ actuelle constitution du Canada résulterait elle-méme d’ une démarche constituante.
Par. 35a38 et 40. Voir aussi le par. 88.
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dternaivement, il ne conviendra pas plutét de trangiter par une congtitution intérimaire au moment
de la séeession en attendant que I'exercice condtituant ne soit complété. C'est cette derniere
approche qui semble avoir é&é favorisée lors du référendum de 1995.

L’ organe constituant ou le pouvoir constituant originel. Il conviendra ensuite de d&erminer la
composition de |’ organe condtituant, ¢’ est-ardire du corps ou de I’ingtitution (ad hoc ou non) qui
aura la misson d' édaborer la Congtitution originaire du Québec. Dans une logique de continuité
conditutionnelle et de succession des ingtitutions de I’ Etat, on peut évidemment songer & confier
cette tache a I'’Assemblée nationde qui, symboliquement, représente le Québec puisque sa
population en a du les membres. Se pose cependant, dans cette éventudité, le risque de
confondre —symboliquement et juridiquement— a la fois I'organe |égidaif ordinaire avec le
condtituant confusion qui peut s éendre au fruit de ses ddlibérations, la Congtitution du Québec,
avec une loi ordinaire. L'expérience d'lsraél ol existe une tdle confusion entre les organes
|&gidatifs ordinaires et les organes conditutionnels illustre les difficultés a prévoir S cette approche
est retenue”’. L’dternative condste, dans une logique révolutionnaire, & confier le pouvoir
congtituant soit a une convention ad hoc (¢’ est I approche des grandes révolutions de I’ histoire, en
France ou aux Etats-Unis), soit & un organe dargi ou modifié de I’ Assemblée nationale ou d une
autre inditution existante; ¢’ est le début de modéle qui avait &é mis de I’ avant par le Québec lors
de lamise sur pied de la Commission Béanger-Campeau au cours des années 1990. |déalement,
il y aurait donc probablement lieu, afin de contrer d'inévitables confusions, que le condituant ne
soit pas |’ organe par alleurs chargé de faire leslois™.

Un processus avant tout |égitime. La question qui se pose dors est celle d' asseoir de fagon
optimae la lé&gitimité tant de I’organe condtituant que celle du fruit de ses travaux. De ces
|&gitimités dépendront notamment la vaeur symboligue de la nouvele conditution & son
acceptation tant par la population en général que par les composantes de I’ Etat, dont le pouvoir
judiciaire dans un contexte révolutionnaire.

La légitimité et la représentativité de la composition de I'’organe constituant. Dans
I"hypothése ou I'on choidrait de recourir soit a une convention soit a un organe existant, mais
dargi, la Ié&gitimité de I’ organe condtituant dépendra sans doute du nombre et de la qudité des
participants immédiats a I'exercice. Ces personnes devraient ére auss représentatives que
possibles certes de la population en générd, mais aussi de certains groupes qui peuvent avoir des
revendications |égitimes a s associer a I’exercice e a I'égard du contenu de son résultat. Par
exemple, la présence de représentants de groupes autochtones ou anglophones parait
incontournable, tout comme celle des mondes patronaux, syndicaux e municipaux : tous doivent
étre en mesure de faire partie de |’ organe congtituant s on veut assurer tant d’ intégrer les vues de
groupes cruciaux au sein de la société québécoise que de favoriser I'adhésion subséquente des
groupes que Ces personnes représentent.

7

Claude KLEIN, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, PUF, 1996, p. 49.

78

Claude KLEIN, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, PUF, 1996, p. 13.
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La légitimité du processus délibératif. || et par alleurs dar qu au-dda de la Ié&gitimité de la
représentation au sein de |’ organe congtituant, se pose la question de déterminer les modalités du
processus ddlibératif. Les travaux de la congtituante doivent en effet se dérouler en toute ouverture
et trangparence : il en va de sa crédibilité et par 13, de sa I&gitimité. Cda implique sans doute la
mise sur pied d un processus ou tous sont appelés a participer a I’ occasion d auditions un peu
partout sur le territoire du Québec. Cdaimplique auss, le cas échéant, la participation d' experts
nationalx ou internationaux aind que, évidemment, I’habitudle participation des groupes de
pression. On pourrait par ailleurs songer a la mise sur pied de tables sectorielles de discussion.
Enfin, cdlaimplique auss, tel que le suggérait Duplé, I’ gpprobation, par la population du Québec,
lors d’'un référendum ou d'une déection générde, du texte de la nouvelle conditution. Cette
participation de la population a un processus condituant délibératif est absolument crucide pour
asseoir la crédibilité de la nouvelle condtitution e, par 13, celle du nouve ordre congtitutionnd.
L’ava populaire est auss trés important afin, le cas échéant, de couvrir les irrégularités qui, a un
moment ou & un autre, auraient pu survenir au cours du processus’™.

2.3 Certains éléments du projet de constitution

|dentifier les principales questions & résoudre. A lalumiére des développements précédents au
jet de la démarche condituante, il est utile d'identifier les déments principaux d'un projet de
conditution québécoise.  Une telle démarche permet d'identifier certaines questions et se
présenter les enjeux sur lesquels |’ autorité congtituante aura a prendre des décisions.

Le projet Turp. En 1995, Danid Turp présentait une esquisse d'un projet de Condtitution
québécoise. Comme ce projet demeure a ce jour la tentative la plus compléte de spécifier ce que
pourrait comporter un texte constitutionndl éablissant I Etat du Québec, il a paru opportun d'y
référer et d'y apporter les remarques que pourraient susciter certains des choix qui y sont
consgnés. Le projet Turp comporte soixante articles répartis en sept titres™®.  Un préambule
coiffe le texte en exprimant un ensemble de considérants qui affirment les principes directeurs du
document condtitutionnel. L’andyse qui suit fait état des choix retenus dans ce projet de maniere
aidentifier les questions devant étre débattues ou semblant faire consensus.

" ClaudeKLEIN, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, PUF, Les voies du droit, 1996, p. 85 et
87.

8 Cestitressont :

Titre premier - De I'Etat et de la souveraineté

Titre 2 - Desdroits, libertés et responsabilitésdes personnes
Titre 3 - Des droits, libertés et responsabilités des collectivités
Titre 4 - Desinstitutions du Québec

Titre 5 - De lacommunauté internationale

Et de I'union canadienne

Titre 6 - Delarévision de laconstitution
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2.3.1 Considérations préliminaires

Il y a nécessairement une constitution. Dans un Etat de droit, il y a nécessairement une
condtitution car les gouvernants n’ exercent le pouvoir gu’en vertu de la volonté du peuple et non
en raison d'une qudité qui leur et propre. Que la condtitution soit écrite ou non, qu'dle soit
détaillée ou qu'dle ne comporte que quelques énoncés généraux, ce qui fait exister un texte
condiitutionnd, ¢'est le sentiment de vouloir vivre collectif qu' dle inspire et nourrit de méme quele
milieu socid et juridique au sein duquel elle est recue, interprétée et appliquee.

Il y a toujours du droit. Dans un contexte oll prévaut I’ Etat de drait, il y a toujours du droit, il
subsigte constamment des principes écrits ou implicites bdisant I'action des gouvernants. Aing,
dés lors que la Condtitution québécoise sinscrit dans le tissu normatif procuré par la tradition
juridique du droit public tel que recu et adapté depuis 1763, €lle serainterprétée et comprise dans
le contexte des coutumes et des conventions condtitutionnelles qui existaient au moment de sa
promulgation.

Un contenu intangible? Les évolutions de la derniere décennie posent la question de savoir S'il
nN'y a pas un contenu intangible a une Condtitution québécoise. Un td contenu découlerait des
consensus internationaux de méme que des grandes conventions internationaes auxquelles il est
difficile pour un Etat démocratique de ne pas adhérer. |l peut auss résulter de la place occupée
par le pouvoir judiciaire dans les systemes démocratiques contemporains.  Des principes tels que
' Etat de droit, la reconnaissance des droits fondamentauix, des droits des minorités de méme que
des draits des peuples autochtones sont parmi les groupes de questions candidates a I'inclusion
dans ce bloc intangible de conditutionndité. Certains principes, méme absents du texte
condtitutionnd peuvent intervenir dans I’ andyse condiitutionnelle. Auss, il y aurait lieu de décider
des principes qui seront mentionnés dans le texte de la condtitution et ceux qui seront laissés hors
du texte.

Importance du contexte juridique pré-existant. On ne peut ignorer que la rédaction d'un texte
conditutionnel Sinscrit nécessairement dans un contexte juridique pré-exisant. Soit que la
nouvelle condtitution visera a écarter certaines régles préexistantes soit que le condtituant prendra
ses décisions en sachant que cdles-ci seront appréciées dans un cadre contextue et juridique
procédant de I’ histoire et des rapports de pouvoirs. Dans un préambule ou alleurs, il devra étre
fait référence aux principes auxquesil faut se référer pour I’ interpréter.

Les principes généraux. Lors de I'é&ablissement d’'une condtitution, la question se posera de
savoir Sil faut proclamer des principes généraux et lesquels. Les principes énoncés dans des
textes congtitutionnels ou tout bonnement déduits de ceux-ci par I'interprétetion judiciaire le sont
nécessairement en des termes généraux. Ce serait en effet miner I’ autorité de la condtitution de la
transformer en un catalogue rempli de regles de droit e d explicitations détaillées qui, de toute
facon, risqueraient fort de se révéler dépassées lorsque viendrait le temps de les appliquer.
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Lorsgue les tribunaux invoquent un principe générd, ils le présentent comme une sorte d’ évidence,
une valeur dlant sesoi qui W'ani besoin d ére définie ni ddimitée™.

Les principes ne sont pas explicités ou déimités a priori. Pa exemple, les droits
fondamentaux figurant dans les conditutions sont rarement I'objet d'une explication ou une
ddlimitation a priori. |l est rare que ceux qui proclament des droits ou attribuent des prérogatives
satachent du méme coup a en énoncer toutes les limites. Le plus souvent, les ddimitations a ces
droits ou prérogatives résulteront de processus d'explicitation menés dans le cadre de I'spplication
concrete de I'un ou de l'autre des droits, notamment lorsque surviendront des conflits.  La
dimension ddlibérative de la condtitution transparait dans ce processus. Méme dans les cas ou la
condiitution a tenté de dégager les limites aux draits, il est fréquent qudle finisse par renvoyer
l'interpréte & une gppréciation dans le concret des limites qui doivent étre reconnues a un droit ou
aun principe.

Role des principes généraux. Une congtitution ne peut fonctionner sans des principes et notions
venant aider au départage, au fil des Stuations et des prétentions invoquées par les protagonistes
lors d'une situation de conflit. C'est principdement a ce titre quinterviennent les principes
généraux ou les principes fondamentaux du droit. Ces principes fournissent et crigtalisent les
motifs qui rendent Iégitimes les limites qui doivent ére posées aux droits et aux attributs des
organes exercant des pouvoirs au sein de |’ Etat. Cette démarche permet de conilier les principes
et régles énoncés dans la condtitution avec dautres droits et vaeurs. Le réle joué les principes
généraux du droit parait double : ceux-ci se présentent tantét comme des principes assurart la
cohérence du droit et tantdt comme des standards juridiques. Comme principes assurant la
cohérence, les principes généraux du droit permettent d'en référer aux vaeurs, éhiques et qui
sont dans un contexte donné pergus comme devant nécessairement inspirer |'action de I'Etat. s
Se présentent comme un ensemble de postulats expliquant la raison détre et la findité des regles
conditutionndlles.  Cda fadilite I'interprétation e |'gpplication dans le concret du texte
condtitutionndl.

Des standards. Dans d autres Situations, les principes généraux du droit se révéent auss comme
des standards juridiques, c'et-a-dire des locutions insérées dans une regle de droit — en
référence a un éa de fat ou une qudité dont l'identification requiert une évauation ou une
appréciatior™. A cetitre, les principes généraux du droit deviennent un enjeu. Ils contribuent ala
détermination du sens des regles condtitutionnelles, de la teneur effective des droits et des

8 Sur les principes généraux en droit voir : Paul ORIANNE, Introduction au systéme juridique, Bruxelles,

Bruylant, 1982, p. 75; Marielle DE BECHILLON, La notion de principe général en droit privé, Presses
universitairesd Aix-Marseille, 1998.

8 Onauracompris que ce mot n'apasici le méme sens que lorsqu'on I'utilise en anglais afin de désigner une

norme de qualité ou des caractéristiques minimales que certains produits doivent posséder. Voir
Stéphane RIALS, “ Les standards, notions critiques du droit ", in Les notions a contenu variables en
droit, études publiées par Chaim Perelman et Raymond Vander Elst, Bruxelles, Travaux du Centre national
de recherches en logique, 1984, p. 44; Daniele BOURCIER, La décision artificielle, le droit, la machine et
I"humain, Paris, PUF, lesvoies du droit, 1995, pp. 47 et ss.
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obligations des citoyens de méme que des ingtances de I'Etat. La signification de ces principes
peut devenir un enjeu car les différents groupes dintéréts, congtitués ou non, chercheront a en
préconiser un sens conforme a leurs intéréts. Mais dans I'un et I'autre de ces réles, les principes
généraux renvoient au contexte au sein duquel la régle sapplique ou a vocation a sappliquer. 1ls
commandent nécessairement de séclairer de la Situation concréte dans laguelle la mesure doit étre
appliquée ou de ce qui est reconnu dans la pratique d'une activité. 1l y ala une autre facette du
fonctionnement de la démocratie ddibérative. Le sens des principes conditutionnds n'est pas
seulement déduit de la lecture abgtraite du texte congtitutionnel ni des énoncés judiciaires. |l
découle auss des débats, controverses et consensus qui se manifestent constamment dans une
société democratique.

Les principes supra-congtitutionnels. Dans le contexte ddlimitant les tenants et aboutissants de
la congtitution les principes supra-conditutionnels ont &é mis en évidence dans plusieurs situations
au cours de la derniére décennie®. Lathéorie de la supra congtitutionnalité fait partie de plusieurs
systemes conditutionnels contemporains.  Ces principes peuvent étre inscrits de fagon explicite
dans le texte conditutionnel méme. Par exemple, des textes conditutionnels proclament que
certaines dispositions ne sont pas susceptibles de révision. Depuis la seconde moitié du 20ieéme
séde il et auss devenu dair que les tribunaux peuvent auss postiviser des principes supra-
conditutionnels. Les instances judiciaires dégagent, d'une lecture du texte conditutionnd des
principes qui lui seraient supérieurs, Simposant auss bien au condtituant qu’aux autres acteurs
conditutionnels.  Par exemple, en France, le Consell conditutionnel a déduit notamment du
préambule du texte, I’ existence d un “ bloc de congtitutionndité®. Plus prés de nous, méme en
I'absence d’'une mention dans les textes congtitutionnels, les tribunaux canadiens ont déduit
I’'existence d'un principe d'indépendance judiciaire simposant au légidateur et sans doute au
condiituant.® Le projet Turp prévoit que certaines questions ne peuvent faire I’ objet de révision
congtitutionnelle®.

8 Jacques FREMONT et Francois BOUDREAULT, “ Supraconstitutionnalité et sécession du Québec”,
(1997) 8 Revue nationale de droit constitutionnel, 163-206.

8  Chales DEBBASCH, Jean-Marie PONTIER, Jacques BOURDON et Jean-Claude RICCI, Droit
constitutionnel et institutions politiques, 4° édition, Paris, Economica, p. 494 et ss.

% Voir: Manitoba Provincial Judges Assn. c. Manitoba (Ministre de la Justice), [1998] 2 R.C.S. 443,
<http://www.lexum.umontreal .ca/csc-scc/fr/pub/1998/vol 2/html/1998rcs2_0443.html>.

%  Seon I'article 55, I"article premier et le premier paragraphe de I’ article 2 se lisant comme suit ne peuvent

étrerevisés :
1 .Le Québec se constitue en un Etat de droit constitutionnel, souverain et démocratique. Ses valeurs
essentielles sont la liberté individuelle, la justice sociale et |e pluralisme politique
2. Le Québec est I'Etat de tous ses citoyens. A défaut d'autres recours, les Québécoises et les Québécois
ont le droit de résister a quiconque renverserait e régime démocratique.
1- La souveraineté nationale réside en la communauté de destin formée par I'ensemble des
Québécoises et des Québécois; €elle est exercée par le moyen d'élections et de référendums. Le
suffrage populaire est toujours universel, direct, égalitaire et secret.
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La rédaction d' une congtitution doit aing tenir compte des principes supra-congtitutionnels. Etant
donné que certains de ces principes ont d§ja éé déduits par les juges, il faudrait égdement voir
Sil y alieu de les condtitutionnaliser afin d' en délimiter la portée. Cela pourrait permettre, dans
une certaine mesure, de leur retirer leur caractére supra-congtitutionnel et en procurer une
ddimitation sur laguelle le condituant aurait au moins une certaine prise. 1l reste que méme s le
texte conditutionnel opérait une déimitation explicite e soigneuse des principes supra
conditutionnels, rien nempécherait, du moins en théorie, le juge de fare prévdoir une
interprétation de ces principes qui aurait pour effet de simposer au-dela du libellé de I'acte
conditutionndl.

L’imaginaire judiciaire. Ce phénoméne met en lumiere la difficulté d' écarter certains principes
fortement ancrés dans I'imaginaire judiciaire. |l laisse voir que le condtituant n'est pas toujours
auss libre qu' on pourrait le pensar selon une conception éroitement formaliste du droit. Dés lors
gu’ une condtitution s'inscrit dans le cadre de I éat de drait, €lle ne peut étre envisagée seulement
comme un texte Stué au sommet de la hiérarchie des normes au sein o un Etat. Elle fait également
patie intégrante du réseau normatif interne et externe auque participe I'Etat et dans lequel les
interprétes jouent un réle central lorsque vient le temps d' appliquer et interpréter le texte.

2.3.2 Le titre préliminaire et le préambule

Fonction du titre préliminaire. Le titre prdiminare dun texte conditutionne énonce
habituellement certains consdérants et proclame des principes. Aingd, le projet Turp énonce les
congdérants suivants :

Considérant que les Québécoises et les Québécois sont libres d'assumer leur propre
destin, de déterminer leur statut politique et d'assurer leur développement
économique social et culturel;

Considérant qu'il y a un besoin de donner au Québec une Consgtitution dans laquelle
tous les Québécoises et les Québécois érigeront un Etat de droit constitutionnel,
souverain et démocratique et dans laquelle I'égalité entre I'homme et la femme sera
reconnue;

Considérant I'attachement du Québec a la liberté individuelle, a la justice sociale et
au pluralisme politique;

Considérant I'importance de I'objectif d'assurer la qualité et le rayonnement de la
langue francaise et d'en faire la langue commune des Québécoises et des Québecois,

Considérant que le Québec entend poursuivre cet objectif dans un esprit de justice
et d'ouverture, dans le respect des droits et des ingtitutions de la communauté
anglophone du Québec;

Considérant que le Québec reconnait aux nations autochtones du Québec le droit de
se gouverner et de développer leur identité et leur culture propre et d'assurer le
progres de leurs nations;
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Considérant que le Québec juge primordial I'apport des communautés
ethnoculturelles au dével oppement du Québec;

Considérant I'importance de collaborer au renforcement de relations amicales et de
la coopération entre les Etats et peuples de la terre;

Considérant le devoir solennel du Québec de protéger et daméliorer
I'environnement pour les générations présentes et futures;

En conséquence les dispositions ci-apres sont acceptées comme étant la
Constitution du Québec :

Le titre prdiminaire dans un texte conditutionnd tient habitudlement une fonction symbolique, une
fonction informative et une fonction interprétative.  En proclamant les principes fondamentaux de
la condtitution, le congtituant recherche souvent un effet d’ affichage de I’ attachement a des vdeurs
déterminées ou de la findité du texte. On décde dors la fonction symbolique de ce genre de
digpositions. On vise un effet d annonce afin de guider le lecteur du texte. On est ici dans la
symboligue et le solennd qui participe a la condruction de la légitimité du texte condtitutionnel.
Cetic lelieu de la proclamation des vaeurs qui fondent la société québécoise. La formulation
de principes dans le préambule représente une sorte de “ pédagogie de I'explication ”. En les
énoncant, la constitution tend & éduquer le citoyen en certains domaines”’. Enfin, laformulation de
principes dans un préambule a une vaeur interprétative. C'est une source digponible, mais non
impérative, pour fonder des argumentations en faveur d' une interprétation du texte congtitutionnel.
Dans un préambule, le condtituant pourra auss vouloir préciser les sources supplétives a partir
desquellesil conviendrad' interpréter le texte.

2.3.3 La Charte des droits et libertés de la personne

Un acquis sujet a réflexion. 1l s agit d'inclure dans la condtitution les garanties de certains droits
et libertés considérés comme fondamentaux. L’ éude Duplé prend pour acquis que la congtitution
guébécoise comporterait une charte des droits et libertés. Elle congtate que cela oblige a réfléchir
sur la nature des droits qui devront étre devés au rang de normes premiéres dans I'Etat. Elle
gjoute cependant que : “ L’idée de condtitutionnaliser les droits et libertés oblige a réfléchir sur la
nature des droits qui devront &re devés au rang de normes premiéres dans I’ Etat. La constitution
e en effet, & avant tout, un document destiné a régir les reaions entre gouvernants et gouvernés
et non desrdations entre individus ” (p. 589).

Champ d application de la Charte des droits Avant de faire le point sur I’évolution des idées
au Ujet de la garantie condtitutionnelle des droits et des libertés, il faut observer que I'idée selon
laguelle il y aurait une différence entre les régles de droit régissant les relations entre gouvernants
et gouvernés et les rlations entre les individus peut engendrer des conséguences adverses pour la
protection effective des droits dans la pratique. Cela peut auss affecter les processus délibératifs.

8 Jean-LouisBERGEL, Essai de synthése sur |a formulation d’ objectifs dans les textes |1égislatifs, Cahiers

de méthodologie juridique n® 4, (1989) RR.J. 975-983.
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Ce qui parait déerminant pour décider S une garantie condtitutionnelle Simpose a une entité,
gu’ elle soit publique ou privée est la question de savoir S celle-ci exerce une fonction éatique ou
gouvernementae. Dans une telle logique, les décisions des tribunaux qui viennent limiter les droits
garantis, qu' elles fassent suite & une demande d un particulier ou de I’ Etat, sont des décisions
édiques. Ce n'edt toutefois pas ce raisonnement qui prévaut dans le cadre congtitutionne
actue®.  Aind, un congtituant québécois aura a se demander Sil est acceptable que les
ordonnances des tribunaux soient susceptibles d échgpper aux garanties conditutionndles
lorsqu’ elles sont demandées par des personnes privées.

La garantie des droits est désormais une obligation internationale. Rares sont les Etats qui
de nos jours N’ ont pas de déclaration de droits ou qui N’ incluent pas d’ une maniére ou d' une autre
des garanties des droits de la personne au plus haut niveau de la hiérarchie des normes. Dans
plusieurs pays, les droits fondamentaux sont proclamés dans le préambule de la condtitution.  Dés
lors que les droits proclamés ne figurent pas dans le texte méme de la condtitution, des doutes
sdeévent sur leur force juridique. Mais au Québec il pardit exiser un large consensus pour
énoncer les droits dans le corps du texte conditutionnd. L’idée d'inscrire les droits de la
personne dans I’ ordre condtitutionnel s'inspire de la pratique anglaise des Bill of Rights (1628 et
1689) consacrant solenndlement les droits et libertés considérés comme fondamentaux. Aux
Etats-Unis, |es déclarations modernes des droits furent placées en téte des textes congtitutionnels
des Etats apparaissent au cours de la période 1776-1780. En France, la Déclaration des droits
de I'Homme et du Citoyen de 1789 a connu un grand rayonnement. A compter de 1920 et
s accdérant lors de la période de décolonisation des années 1960, la pratique se générdise. Le
procédé séend au plan internationa avec la Déclaration universdle des droits de I'Homme
adoptée en 1948 puis le Pacte rdatif aux droits civils et politiques et le Pacte rdatif aux droits
économiques, sociaux et culturels (1950) puis de I’ Acte d'Helsinki (1975). Auss, en raison du
caractere quas universel de la pratique de méme qu'en raison des obligations internationales
découlant des textes solennels proclamant les draits de la personne, il est difficile d imaginer une
conditution québécoise ne comportant pas une Déclaration des droits ayant vaeur
condiitutionnelle. Les droits de la personne®® ont regu une conséeration internationale au cours du
dernier demi-secle. La participation des anciennes colonies a I'ingauration d'un ordre public
international, notamment par la voie de I’Assemblée générde des Nations Unies, a mis en
évidence I'importance de la protection des droits de la personne et des libertés fondamentales,
dans tous les pays du monde, laguelle es méme devenue une prémise essentidle au
développement démocratique. La protection des droits de la personne est une responsabilité qui
incombe d'abord aux Etats, comme I'énonce d'ailleurs la Charte des Nations Unies. Les
réformes condgtitutionnelles entreprises depuis le début des années 80 dans nombre de pays
incluent la garantie de plusieurs droits de la personne. La mention des droits dans la condtitution

% Henri BRUN et Guy TREMBLAY, Droit constitutionnel, 3 édition, Cowansville, Editions Yvon Blais,
1997, p. 893.

8 Au Québec, I’ expression les droits de I’homme, largement utilisée dans |a littérature internationale, a été

abandonnée au motif qu’ elle pouvait insinuer une discrimination al’ endroit des femmes.
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d'un Etat n'est pas, en i, un gage de leur protection; dle fournit au minimum une base et un
gppui aux revendications populaires.

Les principaux axes de décison a ére conddérés par le condituant concernent les droits qui
devront étre inscrits dans la Déclaration ains que les enjeux rattachés aux critéres et standards de
limitation.

Le contenu de la Charte des droits. La dédaration conditutionnelle des droits énumere de
fagons plus ou moins déaillée les droits reconnus a I’'individu, aux citoyens et aux collectivités et
considérés comme fondamentaux. Elle ddimite le domaine réservé a la personne face a I’ Etat.
On condate une similitude dans le vocabulaire utilise. Mais dans la pratique, le sens et |a portée
des droits fondamentaux garantis par la condtitution differe d'un ordre juridique a I'autre. Cela
témoigne du role capita des processus d'interprétation et de mise en cauvre des droits. Ceux-Ci
congtituent des relais magjeurs dans la détermination du sens et de la teneur effective des draits.

Comme lereléve Jacques-Y van Morin :

L'expression “ droits fondamentaux ” est d'usage courant, mais son sens preécis ne
fait pas I'objet d'une définition univoque. Tantét, on I'utilise pour désigner les
libertés et droits auxquels le Iégislateur lui-méme ne saurait déroger, soit en vertu
de conventions internationales, soit en présence d'une protection congtitutionnelle
propre a un Etat donné. Tant6t, le mot “ fondamental ” désigne de fagon trés
générale I'ensemble des droits et libertés qui jouissent de la protection renforcée que
confére la constitutionnellement.*

Il rappelle que les droits ne sont pas tous équivaents :

Les droits et libertés garantis dans les congtitutions n'ont pas tous la méme
importance éthique, ni un égal caractere contraignant. On y voit voisiner le droit a
la vie, la liberté d'association, les droits économiques et sociaux, les droits de la
personne et ceux cles collectivités. Tous sont “ fondamentaux ” mais a des degrés
divers, dés lors qu'ils sont placés hors de pair par la Congtitution, ce qui a mené
certains auteurs a distinguer un “ noyau dur” de libertés et droits, dont
I'importance parait plus cruciale pour la dignité des personnes.™

Le projet Turp consacre le titre second a la proclamation des garanties condtitutionnelles “ des
droits, libertés et responsabilités des personnes”. Il inclut dans le texte condtitutionnel des droits
relevant des trois générations des droits de la personne.

©  Jacques-Yvan MORIN, “ Les droits fondamentaux ne sont pas des absolus”, Le Devoir, 29.6.01,

<http://www.vigile.net/dossi er-101/1-6/29-morin.html>.

% Jacques-Yvan MORIN, “ Les droits fondamentaux ne sont pas des absolus”, Le Devoir, 29.6.01,

<http://www.vigile.net/dossi er-101/1-6/29-morin.html>.
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Les trois générations de droits. On digtingue générdement les droits de la personne en trois
générations de droits (ou les“ trois &ges ™ des droits™) selon I’ éoque de leur apparition dans les
textes qui en assurent la proclamation et lagarantie.

Premiére génération. La premiere génération de droits, dite des droits fondamentaux et des
libertés individuelles, a ses origines au XVI11° siecle, notamment dans la Déclaration des droits
du citoyen de 1789 et le Bill of Rights américain. Elle vise essentidlement a proclamer la liberté
de I'individu face au pouvoir de I'Etat™. L’Etat assume, & I'égard de ces droits un devoir
d abstention. Ce premier &ge des droits a vu se consacrer la liberté de conscience et de religion,
la liberté de pensée, d'opinion et d expression, le droit a I’ égdité, a la sécurité de sa personne
(protection contre les traitements cruels, la torture et les traitements inhumains et dégradants), le
droit aladignité. Ces droits sont dits fondamentaux car ils participent a la définition méme de la
dignité et de lavie humaine. Mais ces droits sont auss regroupés sous la terminologie des droits
civils et politiques on y compte les droits judiciaires. Ces droits sont intimement attachés a I’ Etat
libéral et procédent o une conception ol I’ Etat doit S abstenir d'intervenir dans la sphére d' action
et de liberté protégée. 1ls sont notamment énoncés dans la Déclaration universelle des droits
de I’'Homme de 1948. Cette Déclaration exprime un consensus au sein de la communauté
internationale et dle représente un “ code de bonne conduite” pour les Etats™.

L’ affirmation des droits Le projet Turp reprend auss les garanties existant dans les textes
actuels de la charte canadienne des droits et libertés de méme que la Charte québécoise
relaivement alaliberté de circulation, du droit a I’ égdité, les droits politiques de méme que les
droitsjudiciaires. On gjoute a cette liste le droit de propriété et congtitutionnalise méme le droit au
secret professonne dans des termes semblables a ceux retenus dans I’ actudle charte québécoise.
En matiére d' égdité, on a vu apparditre ces derniéres années des revendications croissantes pour
la protection spécifique des droits des femmes, des enfants, des minorités et des autochtones.
Pour ce qui et de I’ affirmation des droits proprement dits, le projet Turp consacre le droit ala
vie, le droit alavie privée, indluant le droit ala sauvegarde de la dignité et de la réputation tandis
qu'il et muet alI'égard de la liberté de prese e des autres médias, se limitant a affirmer que
chacun et titulaire des libertés de religion, d’ opinion et d' expresson. On peut observer gu’a cet
égard, le projet Turp parait s doigner de la promotion d’ une démocratie ddlibérative. En devant
au rang de droits condtitutionnels des droits comme le droit a la réputetion et le droit a la vie
privée, sans renforcer a liberté d' expression et en passant sous silence la liberté de presse, le

% Daniel COLARD, “ Le principe de I'indivisibilité des droits et des devoirs de I’homme ”, dans Patrice

Meyer-Bisch (éd.), Les devoirs de I’homme - De la réciprocité dans les droits de I’homme (Actes du V°
Collogue interdisciplinaire de Fribourg, 1987), Fribourg/Paris, Editions universitairesEditions du Cerf,
1989, 17-34, 20.

% Voir Bienne LE ROY, “ Droits humains et développement: Des visions du monde & concilier ”, (1994) 25

RG.D. 445-454, 448.

Etienne LE ROY, “ Droits humains et développement: Des visions du monde & concilier ”, (1994) 25
RG.D. 445-454, 453, qui cite I’ Association québécoise des organismes de coopération internationale
(AQOCI) qui aadoptéen 1992 une“ Charte de principes sur le droits humains et |e développement ”.
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risque est grand d’ accentuer la tendance dé§ja présente dans la culture juridique québécoise de
censurer les débats plutt que de les encourager. Or, la vaeur centrde de la démocratie
ddlibérative est la circulation des idées. Dés lors que le cadre condtitutionnel place au-dessus de
la liberté d'expresson des droits des personnes a faire supprimer de I'information, on peut se
demander s les conditions d une véritable démocratie ddibérative ne seraient pas aors mises en

péil.

Seconde génération. Ces droits fondamentaux incluent-ils le droit de se nourrir adégquatement, de
Sabreuver et de s loger? Certes, la satisfaction des besoins fondamentaux de la personne
humaine, le droit a la vie, est un préaable a I’ exercice des autres droits. C'est ici qu’ apparait
'intérét des droits de seconde génération. En Occident, I’ Etat démocratique S est o abord défini
comme “ libérd ”, appliquant aind les principes de la protection des droits fondamentaux de la
personne. Toutefois, lui a succédé I Etat “ socid ”, puis I’ Etat-providence, cherchant ains a
asx0ir les assses de la citoyenneté sur un ensemble de droits économiques et sociaux, par le
truchement de lois et de politiques, S engageant de plus en plus dans les activités de la société
civile, dans un dessain de réduire les inégdités sociaes.

Les droit économiques et sociaux. Les pressons en faveur de la reconnaissance de droits
économiques, sociaux et culturels sont venues du condtat de I’ insuffisance de seule la proclamation
d une liberté (ou d'un drait), pour en assurer | exercice effectif par le plus grand nombre. Cette
seconde génération de droits et marquée d' une conception d' égdité entre les personnes et
cherche a assurer le libre exercice des droits et libertés individuelles en tenant compte des
circongtances particulieres dans lesquelles peuvent se retrouver certaines personnes, notamment
celes qui sont marginaisées. Les droits économiques, sociaux et cultures comme le droit & des
conditions de travail justes et raisonnables, le droit a |’ éducation, le droit a la culture, le droit a
I’ égalité des chances, etc. supposent, sSinon exigent une intervention des autorités pour la mise en
oavre de palitiques visant a mettre en place des mécanismes facilitant |’ exercice de ces droits.
On parle en ce sensde “ droits-créances ” ou d exigences que les individus peuvent faire vaoir a
I’encontre de leurs gouvernants. Le projet Turp affirme le droit a I'éducdtion, le droit a
I'information, le droit au travail et le droit a un niveau de vie décent, reprenant en bonne partie le
libellé de I’ actudlle Charte québécoise. |l proclame égdement les droitsrdatifs alafamille.

Troisiéme génération. Les droits de troiséme génération sont des droits collectifs ou de
solidarité. Leur naissance récente est intimement associée au processus de décolonisation. Ce
troiséme &ge des droits inclut au premier chef le droit ala paix, le droit a I’ autodétermination des
peuples, le droit ala protection de I’ environnement, le droit au développement, et plus récemment,
le droit au respect du patrimoine commun de I’ humanité™.  Ces derniers droits apparaissent donc,

% Daniel Colard associe ces différentes générations de droits & trois conceptions dominantes,

respectivement les conceptions chrétienne, marxiste et tierss-mondiste; Daniel COLARD, “ Le principe de
I"indivisibilité des droits et des devoirs de I’'homme ", dans Patrice Meyer-Bisch (éd.), Les devoirs de
I"homme - De la réciprocité dans les droits de I'homme (Actes du V' Collogue interdisciplinaire de
Fribourg, 1987), Fribourg/Paris, Editions universitairesEditions du Cerf, 1989, 17-34, 21.
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a priori, comme des revendications collectives devant étre mises en oeuvre par les autorités
publiques®.

C'est dans le préambule que le projet Turp fait référence a certains de ces droits de troiséme
génération lorsgu’il proclame “ I'importance de collaborer au renforcement de relaions amicales et
de la coopération entre les Etats et peuples de la terre ” de méme que “ le devoir solennd du
Québec de protéger et daméiorer I'environnement pour les générations présentes et futures”.

Les standards de limitation des droits. Dans un texte condtitutionnd, les droits de la personne

sont affirmés dune facon déclamatoire comme sil ny avat jamais de Stuations ou il devient

nécessaire d'en ddimiter la portée. Comme ces principes ont vaeur de regles conditutionnelles, ils

ont forcément un caractére générd renforcé par la solennité des proclamations dont ils sont

générdement I'objet. Certes, I'on sait quiil faut ddimiter le champ et la portée des droits garantis

et des libertés fondamentales. Comme ces droits et libertés sont posés a titre de régle générde,

l'intervention éatique faisant figure d'exception a la liberté proclamée, le condituant répugne a
opérer les ddimitations du champ et de la portée de la liberté au niveau de la formulation. L’on
préfere énoncer un standard afin de juger du caractére “raisonnable ” comme dans la Charte
canadienne des draits et libertés ou “nécessaire ” des limitations, comme dans la Convention
européenne des droits.  Dans le projet Turp, c'est aprés avoir posé le principe du droit de
S adresser a un tribunal pour obtenir la réparation a la suite de violation des droits, que le projet

reprend la clause de limitation des droits de I’ article premier de la Charte canadienne des droits et

libertés de méme qu'il affirme le droit de I’Assemblée nationde de déroger aux droits
fondamentaux moyennant des conditions ressemblant a celles prévues ala Charte canadienne.

Caractéreinterrelié desdroits La pratique judiciaire des vingt derniéres années tend a indiquer
que droits e libertés ont un caractere interrdié. Lorsguil faut résoudre une ou plusieurs
contradictions entre les droits fondamentaix, il est d’ entrée de jeu nécessaire didentifier la nature
et les limites de chacun des droits et des libertés en cause. Ensuite, il faut souvent se livrer & une
démarche de dtructuration des limites respectives des droits en cause &in de les harmoniser.
Certes, lors de larédaction d’ une condtitution il faut identifier les standards sur lesquelsil faudra se
fonder &fin de décider des limitations des droits et libertés. Mais la plupart du temps, le champ
dun droit ou dune liberté et défini par les limites découlant des impératifs d'un autre droit ou
d'une liberté invogquée a son encontre.  Les tribunaux vont généralement, a partir des conceptions
qu'ils privilégient des droits et libertés garantis, identifier la nature des droits en cause, postuler un
rapport hiérarchique entre eux et interpréter en conséguence les facteurs devant ére pris en
considération pour délimiter les limites respectives des droits. Le domaine de I'un ou I'autre de ces
droits et libertés et en quelque sorte le fruit des déimitations des autres.

% Selon Hector Gros ESPIELL, ces droits peuvent étre exercés par des “ peuples ” et “ prennent une place

déterminante dans la protection et la défense d'intéréts communautaires envisagés globalement ” et sont
indissociables de I'existence d'une “ communauté internationale”. Voir Hector Gros ESPIEL,
“ Introduction ” au titre 111 sur les droits a vocation communautaire, M. Bedjaoui, Droit international -
Bilan et perspectives, Paris, A. Pedone, UNESCO, 1991, vol. 1, 1237, 1238-1230.
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Les droits ne peuvent étre posés comme des absolus. Au cours de la derniére décennie, des
VoiXx s sont élevées contre le “ chatisme” et cetanes des déives quon lui attribue.

Habitudlement, il S agit de critiquer ou de rejeter le rdle des tribunaux. On accuse ces derniers de
se subdtituer au légidateur ¢ méme d’ usurper les pouvoirs du peuple. Le postulat qui parait sous-

tendre ces prises de position est double : d une part, le |égidateur serait mieux placé pour ddimiter

les droits et d'autre part, il est possible de délimiter les droits a priori. Or, la recherche

fondamentae sur le fonctionnement du droit et des raisonnements juridiques tend a démontrer la
naiveté de ces podtulats. 11 devient de plus en plus apparent que les droits connaissent un sens qui

varie en fonction des contextes, des époques et des maaurs. |l faut prendre garde a la tentation de
formuler les droits d' une maniére qui prétendrait couper court a l'apport des réflexions éthiques et

surtout aux bénéfices des évolutions qui vont inévitablement survenir dans la pratique. En

décrétant de fagon péremptoire, dans un souci de séecurité juridique, une nomenclature de ce qui

serait réputé correspondre al’un ou I autre des droits et libertés, on encourt le risque de les vider

de leur substance ou de favoriser le développement de regles fondées sur des catégories qui

éclateront de toute pat.  Certes, dans une société ou les groupes se condituent afin de
promouvoir un droit, souvent & I’'excluson des autres, il arive souvent que les droits soient

présentés comme des absolus. Mais la plupart du temps, le champ d'un droit ou d'une liberté est
défini par les limites découlant des impératifs dun autre droit ou d'une liberté invoquée a son
encontre. Afin de ddimiter I'é&endue d’'un droit ou d'une liberté, les tribunaux vont identifier la
nature des droits en cause, le rapport hiérarchique existant entre eux et les facteurs devant ére
pris en consdération pour délimiter les limites repectives des droits. Dans une société ayant a
coaur d' assurer le déroulement des processus délibératifs, les débats qui doivent de temps a autre
étre tranchés par les juges sont constamment nourris par des échanges de vues sur le sens des
draits.

Le juge participe a la structuration des limites aux droits Ce faisant, il faut tenir en compte
gue le juge participe a la structuration des limites respectives des droits garantis. Pour y ariver, il
devra faire appd a des standards ou a des notions floues comme l'intérét public. Ces notions
jouent un réle capital dans la portée concrete des droits puisqu'elles contribuent a en structurer les
limites. Ces facteurs de dructuraion tiennent une place importante dans les processus
d équilibrage des droits”’.

Proclamer les responsabilités? Certains ont mis de I'avant I'idée de proclamer non seulement
les droits mais également les responsabilités des personnes™.  Le titre 2 du projet Turp comporte
une dispostion (article 23) qui déclare que : “ Toute personne a des responsabilités envers la
famille, la communauté et I'humanité dans laquele seule son libre e plein développement et
possble ”. Depuis une décennie, plusieurs réflexions ont é&é proposées sur la responsabilité, ses
limites et ses conditions. Maisil n'y a pas de pratique congtitutionnelle connue qui consisterait a

o7 Karim BENYEKHLEF, “ Liberté d'information et droits concurrents : la difficile recherche d'un critére

d'équilibration”, (1995) 26 Revue générale de droit, 265-306.

% Jacques DUFRESNE, Le courage et la lucidité, essai sur la constitution du Québec souverain, Montréal,

Septentrion, 1990.
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fare figurer I'énoncé de responsabilités des personnes dans un texte supraléga. On peut

consdérer que la détermination des sevils et des principes de responsabilité des personnes reléve
de lalégidation & non de la condtitution. De fait, le Code civil et les lois péndes ont précisément

pour objet d organiser la responsabilité des personnes. L’ Occident n'a pas éé une terre fertile a
la réflexion sur les devoirs de la personne, ou les énergies ont essentiellement éé consacrées a
|’ opposition de I'individu contre I'Etat et ou la liberté semble soutenir I'ensemble du systéme
politique. Les condtitutions comportent rarement (Snon aucunement) de références a des devoirs
réciprogques ou accessoires aux droits. La Charte des droits et libertés de la personne du
Québec mérite d étre soulignée puisgu' dle vise a garantir le respect des droits e libertés tant a
|’ encontre des activités de I’ Etat qu’ a1’ encontre d autres acteurs de la société civile, soit entre des
parties privées. Parler des devoirs de la personne, dors que la liberté, I'individudisme et le
marché sont les vecteurs des sociétés occidentales, va certainement a “ contre-courant de
I'idéologie dominante”®, c'et en quelque sorte un appd a la réduction de I'* hyper-

individuglisme "'®. L’indivisibilité et I'interdépendance des droits de la personne (ou la réciprocité
des droits et des obligations) ont par allleurs éé reconnues dans les deux Pactes internationaux de
1966, malgré la distinction qu’ ele opére entre les droits de premiére et de seconde générations™.

Ce principe a par la suite é&é rappdé a maintes reprises dans les textes internationaux.

Cependant, I'indivishilité des droits & des devoirs n'a pas donné lieu a une littérature auss

considérable. Ce principe découle donc essentielement de fondements philosophiques et moraux,

au nombre desguels on retrouve le concept de solidarité humaine, ou le principe en vertu duguel

“ la liberté des uns s arréte la ou commence celle des autres . En somme, il demeure difficile de
voir en quai il y aurait avantage a condtitutionnaliser les responsabilités des personnes autrement

gu’ en des termes générauix, sous laforme de principes directeurs.

2.3.4 Les institutions ainsi que leurs relations

Au coaur d'une condtitution, il y ales principes régissant les trois pouvoirs qui obligent les citoyens.
Il semble exister un large consensus pour retenir les ingitutions de type britannique. Le professeur
Jacques-Y van Morin écrit a ce sujet que :

Au chapitre des institutions, il ne parait ni nécessaire ni prudent de séloigner des
normes du parlementarisme, que nous connaissons bien. Le débat entre les tenants
de ce régime et ceux du gouvernement de type présidentiel sest apaisé, du moins

% Daniel COLARD, “ Le principe de Iindivisibilité des droits et des devoirs de I’homme ", dans Patrice

Meyer-Bisch (éd.), Les devoirs de I’ homme - De la réciprocité dans les droits de I’homme (Actes du V°
Collogue interdisciplinaire de Fribourg, 1987), Fribourg/Paris, Editions universitairesEditions du Cerf,
1989, 17-34, 17. Plusloain, p. 24, Colard reprend une formule de Raymond POLIN, tirée de L’ obligation
politique, call. Sup, Paris, PUF, 1971.

1% Etienne LE ROY, “ Droits humains et développement: Des visions du monde & concilier ”, (1994) 25

RG.D. 445-454, 454.

101 Cette scission a pu retarder une approche intégrée des droits de la personne; voir Nations Unies,

Séminaire africain sur les normes internationales en matiére de droits de I'homme et I'administration
delajustice, Le Caire (Egypte), 8-12 juillet 1991, New Y ork, Nations Unies, 1993, p. 44.
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faut-il I'espérer; le contraire multiplierait inutilement les changements au moment
ou e peuple québécois aura grand besoin de points de repére connus.'

| parait égdement exister un consensus pour formaiser par écrit ce qui est actudlement réglé par
des coutumes ou des conventions congtitutionndlles. Aing, il pourrait &re opportun d gpporter :

guelques retouches, dont on parle depuis des années, dans les rapports entre
I'exécutif et le pouvoir légidatif. Par exemple, le choix du premier ministre, qui
repose actuellement sur des conventions ou coutumes constitutionnelles, pourrait
dépendre explicitement de la majorité de siéges détenus par son parti a I'Assemblée
nationale. De méme, on préciserait dans quelles conditions la mise en minorité en
Chambre entraine la chute du gouvernement, ce qui permettrait de favoriser le
nombre d'occasions ou les députés seraient libres de voter selon leur conscience ou
leur opinion individuelle.'®®

Aind, patant de |'hypothése sdon laquele le systéme politique héité de I'higtoire des deux
derniers siécles serait, au moins retenu dans un premier temps, le condituant québécois devra
gpporter des réponses a certaines questions relatives a |’ organisation du pouvoir légidatif du
pouvoir exécutif et du pouvoir judiciare.

La forme de I'Etat. Au nombre des questions fondamentales qui devront faire I’objet de
décisions, il y alaforme de I'Etat. |l samble exister un large consensus pour retenir les formes
actuelles du régime parlementaire d’ ascendance britannique. Mais ce consensus et moins net
lorsque se pose la question du chef de I Etat. Dans la logique du parlementarisme britannique, la
Reine est le Chef de I'Etat. Certains préconisent la mise en place d' une forme républicaine de
gouvernement en créant la fonction de président de la république. Le projet Turp opte pour la
voie mitoyenne. Le président est nommé sans débat par I Assemblée nationae et pour |’ essentid,
joue lerdle a ce jour dévolu au représentant de lareine. Toutefais, S le président de la république
devait ére du au suffrage universd, il y aurait partage de la |&gitimité entre le Parlement du et le
Présdent. L’'un et I'autre pourraient préendre avoir la main haute sur la désignation du
gouvernement. La logique de fonctionnement du systeme parlementaire britannique et tributaire
de la convention condtitutionndlle suivant laguelle le souverain ne gouverne pas, sauf de fagon
formele. Sa légitimité découle des bases symboliques fondées sur la tradition. Par contre, un
président élu appartiendrait présumément a un parti politique et Sil est désigné via un processus
dectord, il Sinscrirait dans une dynamique dans lagudle il serait tenté d'interpréter son role de
maniére plus large que ce qui prévaut dans le systéme actuel de monarchie parlementaire.

192 Jacques-Yvan MORIN, “ Une constitution dans un Québec souverain et autonome ”, Le Devoir, 25-4-

2000, <http://www.vigile.net/00-4/morin/jy.html>,

13 Jacques-Yvan MORIN, “ Une constitution dans un Québec souverain et autonome ”, Le Devoir, 25-4-

2000, <http://www.vigile.net/00-4/morin/jy.html>,
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a) Le pouvoir législatif

Le projet Turp. A I'égard du pouvoir légidatif, le projet Turp comporte un ensemble de
dispositions (articles 28 a 35) organisant la fonction parlementaire selon le modele qui prévaut
dans le cadre conditutionnel actud. Le texte codifie les regles et principes reatifs au
fonctionnement de I’ Assemblée.

Combien de chambres? Dans la tradition parlementaire britannique, le pouvoir légidatif est
exercé par une ou deux chambres. Jusqu’a I’ abolition, en 1965 du Consall Iégidatif, le pouvoir
|&gidatif au Québec &ait bicamérd. Depuis cette abalition, le parlement est monocamérd, ne
comprenant que |’ Assemblée nationde. Dans un éat unitaire, le syséme monocaméra et
souvent retenu : il pardt logique : I’ Assemblée exercant la fonction Iégidative et congtituée des
représentants du peuple. La volonté du peuple éant par définition univoque, dle ne doit pas étre
morcelée. On reproche cependant aux systémes monocaméristes de favoriser I’ omnipotence de
I"assemblée unique. Combinée avec la montée en puissance d'un pouvoir exécutif exercant une
forte influence sur I’ Assemblée, cdla pourrait miner I’équilibre des pouvoirs. On évoque auss
parfois le risgue d'un travail |&gidatif héif et insuffisamment réfléchi. La seconde chambre peut
ére congue comme une “ chambre de réflexion ”. Dans une perspective ddibéretive, une
seconde chambre peut contribuer a enrichir les débats publics.

La représentation de certains courants Dans un systéme de représentation fondé sur le scrutin
uninominal & un tour, des distorsions peuvent empécher la représentation de certains courants ou
intéréts.  Une seconde chambre peut ére congtituée selon d' autres critéres de représentation et
assurer la représentation d'intéréts qui pourraient avoir du mal a accéder a la chambre des
députés. Par exemple, le condituant pourrait avoir a coar dassurer I'équilibre dans la
représentation des régions et des villes-centres.

Recherche de I’ efficacité et de la Iégitimité. Souvent, la seconde chambre est ingtituée afin de
contribuer & la stabilité et & la permanence dans I'Etat.  En renforcant les équilibres au sein de
I'éat, le bicaméaisme peut contribuer & renforcer la légitimité de I'Etat. Dans le systéme
condgtitutionnel canadien, I’ équilibre est en partie assuré par la co-existence de deux ordres de
gouvernement qui se trouvent plus ou moins en concurrence. Dans un éat unitaire, I’ organisation
du pouvoir Ié&gidatif devrait sans doute procéder d une réflexion approfondie sur les meilleurs
moyens de garantir que le pouvoir de faire des lois sera assorti des contre-pouvoirs adéquats afin
de renforcer a la fois I’ efficacité et la Iégitimité du pouvoir légidatif. Au surplus, la présence de
deux chambres aurait sans doute la vertu de favoriser la qudité du processus de dédlibération qui
et au coaur del’activité |&gidative.

b) Le pouvoir exécutif

Le pouvoir exécutif en droit britannique. Les textes conditutionnels actuels donnent une image
tronquée du pouvoir exécutif au sdn de I'Etat. 1l y a dans le droit public d ascendance
britannique, tel que repris danslaLoi constitutionnelle de 1867 une dissociation importante entre
le libellé des textes condtitutionnels et la rédité telle que modeée par un ensemble de conventions
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conditutionnelles. S une congtitution québécoise devait organiser le pouvoir exécutif au sein du
nouvel éa en reconduisant le modde héité de notre hioire, il faudrait expliciter pluseurs
conventions congtitutionnelles.

Le projet Turp. Le projet Turp codifie les principes actuds rdaifs au pouvoir exécutif. |l
dispose que :

Le Gouvernement est I'organe qui détermine et conduit la politique intérieure et
extérieure. |l assure I'exécution des lois, dispose du pouvoir réglementaire et nomme
aux emplois de |'Etat conformément & la Constitution et aux lois.

La fonction gouvernementale est exercée par un Conseil exécutif composé des
ministres, ministres délégués et secréaires d'Etat sous |'autorité du premier
ministre.

Le Gouvernement doit conserver la confiance de |'Assemblée nationale et peut
engager devant I'Assemblée nationale sa responsabilité sur un projet de loi ou
I'ensemble de son programme. La responsabilité du Gouvernement peut également
étre mise en cause par le vote d'une motion de censure, déposée avec le soutien d'au
moins un cinquieme des députés, et adoptée si elle recueille les voix de la majorité
absolue du nombre |égal des députés.

Le gouvernement. Dans le systéme actud, le gouvernement est une entité largement structurée
en vertu, non pas de textes, mais de conventions condtitutionnelles. Le gouvernement est congtitué

des minigtres qui sont les chefs politiques des ministéres.  En principe, leurs fonctions s exercent

dans un cadre collégid. Les membres du gouvernement sont désignés par le premier ministre. Le

projet Turp propose une codification des principes fondamentaux portant sur ces questions.

Hormis les regles relatives a la désignation des minigtres, il ne semble pas exister d avantages a
prévair, dans le texte conditutionnd, I’ organisation, la structure et le mode de fonctionnement du
gouvernement. Deslois, tdlesquelalLoi sur I’ Exécutif peuvent de temps a autre pourvoir a cet

aspect de I’ organisation gouvernementale.

Le premier ministre. Le projet Turp propose de codifier la convention sdon lagudle’. Le
premier ministre et nomme par le président du Québec en fonction des résultats éectoraux ”
(article 36). 1l “dirige I'action du Gouvernement dont il assure I'unité. 1l et responsable de la
politique générde et de la défense nationde de I'Etat ” (article 37). Dans la logique du systéme
actud, le premier ministre e, au plan formel, un ministre comme les autres. |l et désigné comme
ses collégues par le représentant de lareine. Par convention condtitutionnelle, le représentant de
la reine demande a la personne qui dirige le groupe mgoritaire a I’ Assemblée nationde d agir
comme premier ministre et de former le gouvernement. L’ essentid de ses prérogatives découle
non de textes, mais de conventions. Dans le cadre de la rédaction d une nouvelle Condtitution
québécoise, il faudrait choisir entre deux grandes approches. Une premiére agpproche serait de
poser que le premier ministre soit désigneé et exerce les pouvoirs et prérogeatives qu'il exergait dans
le systéme parlementaire britannique td que transplanté au Québec. |l Sagirat dors de
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reconduire le régime actud, largement congtitué de conventions congtitutionnelles. Nombreux sont
ceux qui considérent que systeme fonctionne adéquatement. Mai's des critiques ont mis en lumiére
|’ dlure de“ monarque dectif ” que prend le premier ministre dans un td systéme™™.  Une seconde
gpproche serat de rédiger un ensemble de regles codifiant le statut du premier ministre, ses
pouvoirs, atributions et autres prérogetives. Le satut actud du premier minidre en fait le
véitable chef du gouvernement, voire méme de I'Etat bien quau plan de la préséance
protocolaire, le représentant de la reine passe en premier. Dans I’ hypothése d’ une condtitution
dans laguelle le chef de |’ Etat jouerait un role plus actif, il faudrait pourvoir ala ddimitation de ses
attributions de méme que cdles du premier ministre.

Le Chef de I’Etat. Le chef de I’ Etat en garantit la continuité et I'indépendance. Selon le projet
Turp, il” veille au repect de I'ordre condtitutionndl, préside aux solennités et assume la plus haute
représentation de I'Etat québécois dans les relaions internationales” (article 40).  Une
Conditution québécoise devrait déerminer qui est le chef de I'Etat. A cet égard, plusieurs
possibilités existent. La reine pourrait continuer & étre le chef de I’ Etat sdlon les conditions oi
prévaent dans I’ ordre congtitutionnel actuel. Resterait dors a organiser le transfert du pouvoir de
nomination de son représentant.  Le gouvernement pourrait exercer un tel pouvoir de la méme
maniere que |'exécutif fédérd I'exerce depuis le déout du vingtieme secdle S I'on devait
abandonner la couronne britannique, il faudrait aors décider du statut du chef de I'Etat. Une
premiére hypothése serait de remplacer la Reine par un chef d' Etat qui ne serait pas monargue.
Le gouverneur devenant en quelque sorte le chef de I’ Etat. On pourrait procéder & sa nomination
du chef de I’Etat de la méme maniére que cdlle qui prévaut pour le gouverneur général sauf que
cette nomination serait entierement décidée par le gouvernement. Une autre possibilité serait de
confier & I’ assamblée Iégidative le pouvoir de nomination du chef de I'Etat. C'est cdle retenue
dans le projet Turp (article 42) ou il est prévu que “ Le président du Québec est du sans débat
par les membres de I'Assemblée nationde ”. Une autre hypothése serait de remettre au corps
électord le choix de la personne assumant cette charge et la désigner au suffrage universd. Mais
|’ éection du chef de |’ Etat au suffrage universal s accorde ma avec lalogique du parlementaire de
type britannique. S la volonté du congtituant devait ére de retenir ce modele que nous a légué
|’ hitoire, il faudra se demander S I dection du chef de I Etat au suffrage universel est compatible
avec la logique du systeme retenu. Une telle hypothése reviendrait & une migration vers une
condtitution républicaine.

Hypothése d’ une constitution républicaine. Dans I" hypothése d’ une condtitution républicaine, il
faudra déterminer le statut, le rdle et le mode de désignation du chef de I'Etat. Cedui-ci devrait-il
diriger effectivement le gouvernement ou étre plutdt un arbitre intervenant seulement a des
moments spécifiques du déroulement de la vie politique? Faudrait-il retenir le modée républicain
tel que pratiqué aux Etats-Unis ou le modde incarné par la Congtitution francaise de la cinquiéme
république? L’un e I’autre de ces modées présentent des avantages indéniables mais auss des
écuells. Ce type de décison a des impacts sur le fonctionnement du pouvoir exécutif. Aing, aux

104 Manon TREMBLAY, Réean PELLETIER et Marcd R. PELLETIER, Le parlementarisme canadien,
Québec, PUL, 2000, p. 281.
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Etats-Unis, le président est investi de la plénitude du pouvoir exécutif tandis que dans le régime
parlementaire de type britannique, le gouvernement doit avoir la confiance de la chambre.

c) Le pouvoir judiciaire

Un pouvoir incontournable. Dans la culture juridique québécoise, issue de la fréguentation du
Common Law, il et difficle dexdure I'atorité du pouvoir judiciare comme arbitre
congtitutionnd ultime'®. D’ une part, la reconnaissance de la nouvelle Iégalité contitutionnelle est
grandement tributaire de I’ attitude du pouvoir judiciare. D’autre part, il parait a bien des égards
inhérent a I'é&at de droit que soit maintenu un contréle judiciaire de légdité. Dans I hypothese
d'une rupture révolutionnaire, se poserait la question de déerminer quels mécanismes doivent
accompagner les mécanismes de nomination des juges ? Comment aborder le statut des cours
Supérieures ?

Le projet Turp. Le projet Turp propose une organisation judiciaire semblable a celle qui prévaut
actudlement mais en indituant une Cour supréme du Québec composée de neuf membres,
nOMMES pour un mandat unique de neuf ans, dont trois sont nommeés par le président du Québec,
trois par le premier ministre et trois par le président de I'Assemblée nationae. Le juge en chef de
la Cour supréme serait nommé par le président du Québec et aurait voix prépondérante en cas de
partage. Cette cour supréme du Québec comprendrait une chambre congtitutionnelle chargée de
se prononcer sur la conformité deslois et traités ala congtitution.

Le judiciaire est maitre du sens des principes généraux. Le pouvoir judiciaire et maitre du
sens donné aux principes généraux. Depuis une décennie, plusieurs travaux ont éé réaisés qui
permettent de mieux comprendre le fonctionnement du pouvoir judiciaire & du raisonnement
inhérent a I'activité du juge. Ces travaux démontrent que les juges congtruisent les principes
nécessaires afin d assurer lalégitimité de leurs décisons. Que les principes ou les regles soient ou
non formulés par écrit dans un texte conditutionnd, les tribunaux sont en mesure de dégager les
principes nécessaires afin d appuyer leurs raisonnements.  Ces principes peuvent méme étre
supracongtitutionnels. Le phénomeéne de la normativité conditutionnelle est en constante mutation.
Cette normativité est en partie congruite par le juge condtitutionnel. C'est pourquoi, au-dela de la
lettre des textes condtitutionnels, des principes conditutionnds ni écrits ni arétés pourront
pénétrer I’ ordre juridique des lors qu’ils seront reconnus par les tribunaux. Certes, la production
par les tribunaux de normes conditutionnelles n'aura généradement lieu que lorsque les regles
d interprétation ne suffiront pas a les mener aux conclusions recherchées. |l faut reconnaitre que
dans un environnement juridique marqué par I’ Etat de droit et le contréle judiciaire, les tribunaux
sont alafois des acteurs mgjeurs et des arbitres ultimes de la normativité condtitutionndlle.

La nécessité d'une instance afin de donner un sens aux principes. Dans les sociétés
démocratiques, il existe des conflits entre les vaeurs et les droits qui sont énoncés dans les textes

15 Jacques-Yvan MORIN, “ Le pouvoir des juges et la démocratie: Sed quis custodiet ipsos custodes? ”,

[1994] 28 RJ.T., <http://www.lexum.umontreal .ca/themis/94vol 28n2-3/M ORIN1.html >
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delois. Ces conflits peuvent difficilement étre écartés a priori car ils résultent le plus souvent de
I'application conjuguée de droits ou d'obligations qui ne sont pas toujours en contradiction les uns
avec les autres. Le juge est donc l'interpréte ultime et obligé des diverses conceptions qui existent
en concurrence dans la sociéé civile. |l n'a pas la liberté dignorer ce qui gpparéit 1égitime,
acceptable ou inacceptable dans la sociéé a une époque donnée.  Aing, il exerce une
responsakilité capitae dans I'application du droit condtitutionnel de méme que des autres regles de
droit. Le pouvair judiciaire évaue les Stuations soumises a son atention e module les solutions
esquissées par le condituant. Une gpproche superficielle mene certains a voir de I'arbitraire dans
ce processus.  Cest ignorer que dans un environnement démocratique, les principes
congtitutionnel's se congtruisent et s gppliquent dans un environnement ouvert ala controverse. Ce
qui serait anti-démocratique n'est pas tant que le juge soit appelé a décider mais que le contexte
juridique soit fermé ala controverse, que le“ milieu juridique” ne fonctionne pas adéquatement en
ce quil reste imperméable a certaines conceptions ayant cours dans la société civile. Comme
I" écrit Chrigtian Atias, la communauté juridique contribue a déterminer ce qui est du droit et ce qui
et pertinent au regard du droit. 1l explique que :

Parmi les influences qui s exercent sur I'ordre social spontané, il en est une qui
joue, dans certaines sociétés du moins, un réle considérable. C'est un sous-ordre;
cest I'ordre savant traditionnel que constitue |’action coordinatrice de la
communauté des juristes, appuyée par une tradition intellectuelle sélective et a
évolution lente. Cette communauté a ses postulats de méthode et de fond. Ses
phobies et ses engouements. [...] D’une part, les titulaires des différents pouvoirs
subissent I’influence de cette communauté sans méme étre toujours en mesure d’ en
critiquer les conceptions, ni de chercher I'équilibre entre elles; d autre part, ils ne
peuvent empécher que leurs décisions soient reprises dans un ensemble qui leur
donne sens et portée.'®

Dans les sociétés démocratiques, il existe générdement une plurdité de conceptions et de
théories. “ Tous sont fondés sur des raisons qui peuvent, en certaines especes, permettre
d aboutir a la solution la moins injuste; aucun ne peut a lui seul, I'indiquer. |l importe par
conséguent, de maintenir la concurrence de ces points de vues. |l n'y a aucune source de droit ni
aucune autorité habilitée qui pourrait se subdituer a I'activité congtante de la communauté
juridique "%, Le défi d’une condtitution ddlibérative est d' assurer la vivacité du milieu et de la
communauté de ceux qui, a divers titre, font du droit ou Sy intéressent de maniére a ce qu'il
persste toujours un pluraisme des conceptions et une concurrence entre celles-ci.

16 Christian ATIAS, Théorie contre arbitraire, éléments pour une théorie des théories juridiques, Paris,

PUF, Les voies du droit, 1987, pp. 115-116. Voir aussi, du méme auteur : Savoir des juges et savoir des
juristes, mes premiers regards sur la culture juridique québécoise, Montréal, Centre de recherche en
droit privé et comparé du Québec, 1990.

197 Christian ATIAS, Théorie contre arbitraire, éléments pour une théorie des théories juridiques, Paris,

PUF, Lesvoiesdu droit, 1987, p. 116.
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Le juge doit préserver sa légitimité. Le juge, au risque de laisser place a l'arbitraire, doit, afin
d assurer | autorité de sa décision, préserver un certain capitd de Iégitimité : I'autorité et la vaeur
de sa décision aux yeux des judticiables, et pas seulement aux yeux de laloi est a cette condition.
Pour cela, il doit écouter, prendre les moyens de singtruire des enjeux et des différents intéréts en
cause. |l doit sinformer des tenants et aboutissants des conceptions concurrentes qui saffrontent
a l'éigard dun enjeu spécifique. 1l lui faut prendre garde aux a-priori se tenir loin des
conformismes et des idées regues. Au coaur de la controverse, le juge doit écouter, prendre les
moyens de singruire des enjeux et des différentes conceptions de 'intérét public qui existent aun
moment donné dans I'univers socid. |l doit, dans le respect des vaeurs d’ un processus ddlibératif,
souvrir aux conceptions concurrentes qui saffrontent a I'égard d'un enjeu spécifique et se tenir
éloigné du conformisme et des a priori. En méme temps, il ne possede pas la liberté dignorer ce
qui apparait légitime ou acceptable dans la société. |l est en quelque sorte condamné a préserver
un certain cgpita de [é&gitimité. La vaeur de sa décision aux yeux des judticiables et pas seulement
aux yeux de la congtitution repose sur cette condition.

2.3.5 Les droits des collectivités

Pierre Carignan écrivait que “ Lorsgu’ un rgpport de droit est éabli en faveur d’ une collectivité, il
en réallte un droit collectif "', La notion de droits collectifs ne renvoie pas & un concept
monolitique. Certains droits collectifs le sont en raison de leur attribution & une collectivité tandis
que d autres sont considérés collectifs en raison de la nécessité d' en concevoir la mise en cauvre
collective. Une Constitution québécoise devra sans doute éablir certains droits collectifs.

Des droits devant étre impérativement reconnus. Il parait clair que des dispositions du texte
congtitutionnel devront proclamer I'obligation de respecter les droits des droits des peuples
autochtones. C'est 1& un devoir incombant au nouvel Etat sdlon les régles du droit international.
Les droits de la minorité anglophone devront égdement fare I'objet de garanties
conditutionndles. C'est assurément I’ une des conditions de la reconnaissance internationae du
nouvel Etat. Le projet Turp consacre le titre troisiéme aux droits, libertés et responsabilités des
collectivités.

Les droits des nations autochtones. L’article 23 du projet Turp consacré aux naions
autochtones garantit les droits existants, ancestraux ou issus des traités. Est auss garanti et défini
le droit de ces peuples a I'’autonomie gouvernementade de méme qu'est afirmé leur droit
“ dutiliser, de développer, de revitdiser et de tranamettre aux générations futures leurs traditions
ordes, religieuses et culturelles”.

Les droits de la communauté anglophone. La minorité anglophone du Québec est partie
prenante au vouloir vivre collectif condtitutif de lanation. A cet égard, la protection des droits de

1% Pierre CARIGNAN, “ De la notion de droit collectif et son application en matiére scolaire au Québec”,

dans La Charte canadienne des droits et libertés : concepts et impacts, Montréal, Editions Thémis, 1985,
p. 9.
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la minorité parait ala fois une dimension essentielle de la définition de la nation québécoise et une
obligation internationdle devenue fondamentae'®. Cda fait manifestiement I'objet d'un large
consensus au sein de la population québécoise. Le projet Turp affirme le droit de la communauté
anglophone“ ala préservation et au libre développement de son identité historique, linguistique et
culturelle e de ses inditutions ”. On gjoute (article 24.2) que “ Les personnes appartenant a la
communaté anglophone doivent ére en mesure d'utiliser lalangue anglaise dans I'exercice de tous
leurs droits clvils et palitiques ”. Quant aux droits scolaires, les garanties de |’ actuelle Charte
canadienne des droits et libertés seraient reprises.

Le projet Turp inclut des garanties pour les communautés ethnoculturdles. Aing :

Les personnes appartenant & des communautés ethnoculturelles ne peuvent étre
privées du droit davoir, en commun, avec les autres membres de leurs
communautés leur propre vie culturelle, de professer et pratiquer leur propre
religion et d'employer leur propre langue. (article 25.2)

Quant aux collectivités locaes et régiondes, le projet Turp affirme que : “ Le Québec est un Etat
décentrdisé qui garantit aux collectivités régionaes et locaes le droit dorganiser une gestion
autonome dans leurs domaines de compétence et gréce a des sources de financement ” (article
26.2). Toutefois, il est spécifié que” La décentralisation des pouvoirs de gestion et de taxation ne
doit pas faire obstacle a la politique gouvernementde datténuation des disparités régionaes et
locdes” (article 26.3).

Le statut des entités décentralisées. La question pourra se poser de la meilleure facon d assurer
I’équilibre des différents pouvoirs décentralisés.  Duplé évoque la question du Staut des
gouvernements locaux de méme que des autres lieux territoriaux d exercice du pouvoir. Les
avantages e les inconvénients de condtitutionndiser le statut de ces entités auront assurément a
étre soupesés par le congtituant.

2.3.6 La communauté internationale et I'Union canadienne

Dés lors que I’on reconnait que certaines questions dépassent les frontiéres d'un seul Etat et
doivent ére appréhendées par des actions concertées de I'ensemble de la communauté
internationae, il se pose la question de savoir comment articuler | exercice des compétences de
I'Etat avec la nécessité d’une pleine participation & la communauté internationde.  Les Etats
contemporains s inscrivent dans des réseaux au sein desquelsils sont alafoisla source et lerlais
essentid de la normaivité souvent définie au niveau interndtiond ou dans des entités
plurinaionades. C'est sans doute dans cet esprit que le projet Turp inclut un titre consacré a la
communauté internationale et al’ union canadienne. L’ article 52 du projet Turp affirme que :

1% Robert DUNBAR, “ Minority Language Right in International law”, (2001) 50 Intl. and Comp. Law Q., 90.
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Le Québec participe a la communauté internationale et conduit ses relations
internationales selon les principes de la souveraineté nationale, du respect des
régles de droit international, de I'égalité souveraine des Etats, de la coopération
avec les ingtitutions internationales et du reglement pacifique des différends
Inter nationaux.

L’ approche retenue par le projet Turp est celle de I'effet direct et immédiat des décisons des
ingtitutions internationales auxquelles I'Etat a adhéré (articles 52.3, 53.3 et 54.4). Par
conséquent, ces décisions priment les lois et font naitre directement des draits et obligations pour
les personnes. |l en est de méme pour les regles coutumieres et les principes généraux du droit.

2.3.7 L’entrée en vigueur de la Constitution

Le projet Turp met de I’ avant des régles rdatives a I’ entrée en vigueur du texte congtitutionne™®.
Les conditions de I’ entrée en vigueur d' une congtitution sont évidemment fonction de la Situation et
du contexte concret qui prévaut au moment de son aboration.

2.3.8 Les mécanismes de révision de la constitution

Un éément essentiel. Les regles rdatives a la révison d' une conditution en sont un dément
essentid.  Elles participent au renforcement de la légdité et de lalégitimité condtitutionndle. Duplé
rappelle que le pouvoir de modification de méme que le processus menant a son exercice est
généradlement prévu dans la conditution. Une condtitution dans laquele on aurait insé&ré des
verrous rendant pratiquement impossible sa modification pourra ére percue comme illégitime. Un
texte congtitutionnel susceptible de modifications au moindre émoi parditra par contre manquer de
ce caactere olenne e supralégad inhérent a I'ordre conditutionnel.  Ains en est-il des
congtitutions longues et détaillées qui sont forcément appelées a des révisions plus fréguentes que
cdles qui selimitent a poser les grands principes. C'est que les regles nombreuses qui S'y trouvent
deviennent inadaptées avec le temps.

Quel constituant dérive? Se posera auss la question du pouvoir condtituant dérivé. |l s agit ici
de dé&erminer s le pouvoir de modifier la congtitution est uniquement entre les mains des organes
|égidatifs de I'Etat ou § un processus de consultation populaire ou de consultation de corps
intermédiaires doit ére prévu. Evidemment, les congiitutions qui sont adoptées et révisées
uniquement par I’ organe |é&gidatif avec ou sans procédure spéciae ou maorité qudifiée sont plus
faciles a modifier. Cette gpproche cause souvent une confuson au niveau des couches de
normativité produites par un te organe souvent on se pose la quedtion: sSagit-il de lois
congdtitutionnelles ou de lois ordinaires?

10 Article 58 et suivants.
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Le moment de la révision. Le moment de la révison est une autre dimension du régime de
révison conditutionnelle a envisager. Faut-il préciser des périodes spécifiques au cours
desquelles les modifications peuvent étre introduites, débattues et adoptées?

Les modifications implicites. Enfin, Siil faut convenir qu’ une condtitution écrite dé&ermine le droit
positif e que sa révision ne peut logiquement ére faite qu’ en accord avec les processus prévus, il
arrive que les congtitutions connaissent des modifications implicites. Cadoux™* observe que “la
Condtitution écrite enregistre une modification implicite dés que I'on admet le jeu de la coutume
condtitutionnelle. De méme le contrdle de condtitutionndité des lois lorsqu’il est fait au nom de
' esprit de la Congtitution permet —comme aux Etats-Unis— une interprétation varigble de la
regle condtitutionnelle ”. 11 peut s agir 1a de véritables modificationsimplicites.

1 Charles CADOUX, Droit constitutionnel et institutions politiques, Théorie générale des institutions
politiques, 4° édition, Paris, Cujas, 1995, p. 191.
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Partie I

Conclusion

A lafaveur de débats, éudes ou initiatives, les balises dans le cadre desquelles s daborerait une
congtitution pour le Québec ont été précisées depuis la publication de I’ &ude Duplé. D’ une part,
les conditions dans lesquelles se dérouleraient vraisemblablement la démarche devant mener le
Québec a son indépendance ont éé explicitées. D’autre part, la teneur d’'une congtitution
québécoise afait |’ objet de précisions et de réflexions.

Nicole Duplé rappdait que la rédaction d’ une condtitution est une tache immense. Les réflexions
en vue d éablir ce qui congitue I’acte congtitutif d'un Etat imposent une tache considérable.
Cette mise ajour a permis de mettre en évidence les questions qui devront, d’ une fagon ou d une
autre faire I’objet de décisons dés lors que le peuple québécois aura chois d ingtituer un Etat
indépendant.

Au nombre des données qui sont désormais disponibles du fait des évolutions de la derniére
décennig, il y a celles qui concernent le cadre dans lequel se déroulerait vraisemblablement la
démarche d’ accession ala pleine souveraineté.

Les scénarios d'accesson du Québec a la pleine souveraineté politique et juridique sont
désormais plus clairs. Nous avons vu que la démarche condtituante peut se dérouler dans le cadre
de la légdité condtitutionnelle canadienne. Dans le Renvoi sur la sécesson du Québec, la Cour
supréme du Canada a précisé les parametres dans lesquels une tdlle trangition pourrait se rédiser.
Par contre, comme la Cour supréme le mentionne elle-méme, on ne peut écarter la possibilité que
la démarche condituante du nouvel Etat Sinscrive en rupture par rapport a la légdlité
conditutionnelle canadienne. Une troiseme possibilité est que la démarche samorce dans le
cadre de la |égdlité congtitutionnelle canadienne pour se dérouler ensuite en rupture par rapport a
cdui-ci. L’'inverse es auss possble: que la démarche commence en rupture de I'ordre
congdtitutionnel canadien pour ensuite S inscrire dans le cadre défini par celle-ci.

Des données plus précises exisent désormais sur le déroulement prévisble de la démarche
condituante de méme que sur la teneur d'un éventud projet de condtitution. Les travaux et
réflexions rédlisés au cours des dernieres années ont permis d' identifier les consensus et les points
sur lesquels des discussions sont a prévoir.

Outre I’ existence d'un assez large consensus dans la littérature pour reconduire I’ essentiel des
structures de gouvernement dont le Québec est doté depuis deux siécles, nous avons identifié la
tendance contemporaine a consdérer que les congtitutions dans une société démocratique doivent
assurer les équilibres entre les pouvoirs. Cependant, les condtitutions doivent surtout assurer le
déroulement des processus ddlibératifs essentiels a la vie démocratique. La société québécoise
et résolument pluradiste : son évolution sera favorisée par des indtitutions de méme que la garantie
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des droits fondamentaux qui soient de nature a garantir la circulation et |’ échange des points de
VUES,

La démarche congtituante doit auss étre envisagée dans le cadre d' une société postmoderne. La
démocratie Sinscrit davantage dans des logiques ddibératives caractérisées par un va et vient
entre les normativités et les sources qui les énoncent.  Le sensdesréglesn’'y est jamais déterminé
une fois pour toutes; il connait plutdt des évolutions et des reconstructions du fait des diaogues
congtants entre une plurdité de pdles prenant part ala détermination du sens desregles.

Dans les nations modernes, les désaccords sont a la fois sources de dangers graves et de scurité.
Les populations sont en désaccord sur un grand nombre de questions car les démocraties
admettent, voire encouragent, la coexistence d'une plurdité de points de vues, d éhiques e de
conceptions du monde. Le désaccord, dans une société démocratique est un atout : il renforce la
capacité a ariver aux meilleures décisons collectives. Tenter de mettre fin prématurément aux
débats ne fait pas digparaitre les désaccords, mais gppauvrit la qudité de la vie démocratique.
Une condtitution doit assurer le fonctionnement adéquat des délibérations inhérentes au pluraisme
de lasociété québécoise. Celadoit étre rédisé en prenant acte des mutations que connait la place
du drait, le role du droit condtitutionnd et I'importance des normativités internationdes dans la
société post-moderne

Dans un tel cadre, il revient ala population du Québec d’ @aborer, selon son génie propre, et en
congtruisant sur les acquis, une condtitution reflétant ses vaeurs et ses aspirations.
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