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Droits Fondamentaux et Développement Economique;
une Perspective Historique Québécoise

PIERRE IssALYS

BASIC RIGHTS AND FREEDOMS AND ECONOMIC DEVELOP-
MENT: A HISTORICAL PERSPECTIVE FROM QUEBEC

[1] Le Canada, aux yeux de I'étranger, se présente
traditionnellement comme un pays immense et froid, aux vastes
paysages naturels, jeune et riche, économiquement avancé,
relativement égalitaire, pleinement démocratique, paisible, pacifique
et soucieux des droits humains fondamentaux. En tant que partie de
’ensemble politique canadien, le Québec projette a peu pres la méme
image, avec en plus la marque d'un particularisme culturel tenace
mais de moins en moins affirmé. Le juriste étranger peut discerner
dans ce tableau général les traces d'une culture juridique complexe,
dont la formation s’est poursuivie sur trois siécles et qui tire de
I'hétérogénéité de ses éléments une bonne capacité de répondre aux
besoins sociaux, de réguler les tensions et de susciter ’adhésion.

Tout indique que ce tableau convenu devra, a bréve échéance,

étre revu et corrigé.

[2] Sous l'impact cumulé des changements -climatiques,
de Tl'évolution démographique et d'un bouleversement
politique et économique, le Québec et le Canada de 2050 seront
vraisemblablement méconnaissables pour ceux qui y auront vécu
durant la seconde moitié du XXe siecle. Leur littoral, leur climat et
leur milieu naturel paraissent voués a subir d’amples et profondes
modifications. Celles-ci seront en partie attribuables a 1’exploitation
irrationnelle des énergies fossiles et des ressources minieres et a

une indifférence persistante devant les impératifs de la protection
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de l'environnement et la croissance des inégalités. Ces choix de
développement refletent a leur tour, pour une part, 1'évolution des
données démographiques et de la culture politique. Certains aspects
de cette nouvelle culture politique font déja craindre une perte
sensible de qualité de la vie démocratique’.

Dans ces conditions, il y a lieu de s’interroger sur la
physionomie que prendra la culture juridique canadienne et
québécoise a mesure qu’elle réagira a ces transformations de son
milieu physique, social, économique et politique. Le présent texte n’a
pas d’ambitions aussi larges. Il cherche plutdt a rappeler comment
s’est formée, jusqu’ici, cette culture juridique, en s’attardant a I'un
de ses aspects centraux : la question des droits fondamentaux. Le
caractere central de cette question n’apparait d’ailleurs pas seulement
sur le terrain juridique. En effet, elle a occupé au cours des derniéres
décennies et occupe toujours une place centrale sur le terrain
politique. C’est notamment pour cette raison que la culture juridique
est exposée a subir les effets de I"évolution en cours dans la culture
politique canadienne et québécoise.

La question des droits fondamentaux entre également en
interaction avec les réalités du développement économique. Les
disparités de ce développement d'un point a l'autre de la planete
et les effets de ces disparités sur la mise en ceuvre des droits
fondamentaux — voire sur la conception méme de ces droits — sont

des données de base du droit international contemporain.

1 Voir notamment: Peter RUSSELL et Lorne SOSSIN (dir.), Parliamentary Democra-
cy in Crisis, Toronto, University of Toronto Press, 2009. Les critiques de 'usage
du pouvoir par I'actuel gouvernement fédéral n’ont cessé de s’accumuler depuis
son entrée en fonction en 2006 : manoceuvres électorales illicites ou douteuses,
escamotage de mesures législatives hétéroclites dans de gigantesques projets de
loi de nature prétendument budgétaire, attitude cavaliere envers le Parlement,
relations tendues avec les instances de controle administratif et parlementaire et
avec le Pouvoir judiciaire, muselement du personnel scientifique de I’adminis-
tration publique, culture du secret, exploitation politique du théme sécuritaire,
nominations hautement partisanes dans tous les appareils publics fédéraux, cri-
minalisation des manifestations collectives de contestation politique...
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Du point de vue du droit interne également, les écarts
de développement dans l'espace, mais aussi dans le temps, se
répercutent sur la conception et la mise en ceuvre des droits
fondamentaux. D’oti la pertinence de questions comme celles-
ci : Quelle relation le développement historique de 1'économie
du Québec et du Canada a-t-il entretenue avec le theme des droits
fondamentaux? En quoi cette relation éclaire-t-elle la place qu’occupe
ce theme dans la culture juridique contemporaine du Québec et
du Canada? Telles sont les questions auxquelles le présent texte se

propose d’apporter des éléments de réponse.

[3] Ces éléments de réponse laissent entrevoir deux phases
historiques d’inégale durée. La premiere correspond a la formation,
par reconstructions et élargissements progressifs, d'un systeme
économique relativement intégré, a la dimension du Canada actuel.
Dans une large mesure, la construction de I'’économie programme,
pendant cette phase, 1'évolution de l'ordre juridique lui-méme.
Pendant cette premiére phase, le theme des droits fondamentaux
émerge, se formule et s’estompe par intermittences et n’interagit
qu’assez tardivement avec le systeme économique.

Le basculement dans la seconde phase peut se situer dans
des décennies 70 et 80 du XX©° siecle. La question des droits
fondamentaux y accede alors a une position centrale dans la culture
juridique; 1’évolution de l'ordre juridique est reprogrammée en
fonction de la construction de ces droits. La conception et la mise en
ceuvre de l'appareil des droits fondamentaux se heurte cependant,
sur plusieurs plans, a des interférences induites par les réorientations
successives de 1"économie du Québec et du Canada.

Emerge ainsi un schéma certes sommaire, mais peut-
étre utile a la poursuite d’analyses plus fines, opposant une

phase de construction de l'économie et d’intermittence des
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droits fondamentaux (I) et une autre de construction des droits

fondamentaux et d’interférence de I'économie (II).

I- CONSTRUCTION DE L’ECONOMIE ET INTERMITTENCE
DES DROITS FONDAMENTAUX

[4] La construction d'un systéeme économique, dans laire
géographique aujourd’hui occupée par le Canada, a été dominée
par la délimitation de son espace. Cette aire géographique, en
effet, a posé des l'origine et pose encore aujourd’hui dans une
mesure significative le probléme de son immense étendue et de sa
densité relativement faible d’occupation humaine. La définition et
"autonomisation d"un espace constitué en entité politique permettant
I'organisation et le guidage de l'activité économique ont déterminé
et limité, dans un premier temps, I'émergence et la formulation du
theme des droits fondamentaux (A). Les tensions a propos de la
nature et de la réalisation de ces droits ont essentiellement tourné
autour de l'idéal de liberté. Par la suite, de maniére intermittente, la
compréhension dominante de cet idéal a été remise en question, sous

la pression notamment de I"évolution du systéme économique (B).

A. Espace et construction de I"économie

[5] Le domaine colonial que s’est constitué la France en
Amérique du Nord, entre 1534 et 1763, posait déja de maniere
exemplaire le probleme de I'étendue extréme et de la faible densité
d’occupation. L’extension de ce domaine colonial répondait en
grande partie aux possibilités et nécessités du commerce des
fourrures. La perspective de développement de cette exploitation
était rigoureusement mercantiliste. Le peuplement et la mise en
culture de certaines zones résultaient principalement du souci de

fournir une « base » a un réseau distendu de postes de commerce.
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Cette « base » permettait, a titre accessoire, de poursuivre des
activités de défense, de diplomatie et d’évangélisation. Etroitement
dépendante de la métropole pour son maintien, son financement et
son approvisionnement, cette implantation coloniale n’entretenait
avec les colonies antillaises de la France que des liens commerciaux
de modeste envergure.

L’organisation administrative, juridique et sociale de Ila
Nouvelle-France, principal noyau de peuplement dans cet ensemble
colonial, était calquée sur celle d'une province de la France d’Ancien
Régime?. Elle comportait de ce fait la centralisation des pouvoirs
entre les mains du Roi et de ses ministres, un régime foncier
reproduisant sous une forme simplifiée et allégée les composantes de
la féodalité, ainsi qu'un encadrement trés contraignant des activités
économiques non agricoles. L’effet produit par ces différentes
données était cependant modifié par les contraintes géographiques.
La distance de Versailles a Québec rendait plus sensibles les effets
négatifs de la centralisation, mais en amortissait quelque peu la
rigueur. Quant au régime féodal, les conditions matérielles de la
colonie excluaient qu’il engendre, comme en France, une véritable
caste de privilégiés. Il impliquait nécessairement une structure
sociale inégalitaire, mais divers facteurs en tempéraient les effets’. En
particulier, le contexte de pénurie persistante et la dureté du climat
tendaient a égaliser les conditions sociales, tandis que les activités
liées a la traite des fourrures offraient a certains une alternative
sur le plan du mode de vie, de la participation a 1"économie et de

I'encadrement social.

2 Jacques-Yvan MORIN et Jos¢é WOEHRLING, Les Constitutions du Canada et du
Québec du régime francais a nos jours, Montréal, Editions Thémis, 1994, t. I, p. 3-34.

3 Guy FREGAULT, La civilisation de la Nouvelle-France, Montréal, Pascal, 1944, c.
I1I et IV; Benoit GRENIER, Breve histoire du régime seigneurial, Montréal, Boréal,
2012, c. 5.
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La Nouvelle-France formait ainsi une société hiérarchisée,
réglementée et en outre soumise, pendant la plus grande partie
de son parcours historique, aux exigences de la guerre contre
certains peuples amérindiens et contre 1’Angleterre et ses colonies.
Ses habitants ignoraient encore trés largement, tout comme leurs
compatriotes métropolitains, la notion de droits fondamentaux; plus
que les Frangais de métropole, ils avaient cependant une expérience

concreéte de la liberté individuelle*.

[6] Le passage du Canada sous la domination britannique,
par l'effet du Traité de Paris de 1763, n’a pas empéché pas cette
configuration sociale de se maintenir trés largement pendant
trois quarts de siecle®. Certes, on aurait pu penser que la réception
du droit public anglais dans les anciennes possessions francaises
modifierait considérablement les bases juridiques du rapport
entre I'individu et 'Etat en mettant en évidence un certain nombre
de libertés individuelles®. La Grande-Bretagne n’était-elle pas
considérée, vers 1760, comme le pays des libertés’? A mesure que
s’approchait la fin du XVIII® siécle, cependant, il devenait de plus en

plus apparent que son régime constitutionnel faisait d’elle, en réalité,

4 Marc CHEVRIER, « La République néo-francaise », (2009) 17:3 Bulletin d’histoire
politique 29-58.

5 Les historiens divergent sur la rapidité avec laquelle s’est accomplie la transi-
tion socioéconomique de la féodalité vers le capitalisme : cf. Gérald BERNIER
et Daniel SALEE, Entre 'ordre et la liberté. Colonialisme, pouvoir et transition vers le
capitalisme dans le Québec du XIXe siecle, Montréal, Boréal, 1995, c. 11 et 1II; Gilles
PAQUET et Jean-Pierre WALLOT, Un Québec moderne 1760-1840. Essai d’histoire
économique et sociale, Montréal, HMH, 2007, c. 1.

6 Sur la réception du droit anglais et sa coexistence avec le droit privé francais au
Québec, voir : John BRIERLEY, « Reception of English Law in the Canadian Pro-
vince of Quebec », p. 103-137 dans Michel DOUCET et Jacques VANDERLIN-
DEN (dir.), La réception des systémes juridiques : implantation et destin, Bruxelles,
Bruylant, 1994.

7 Michel MORIN, « La découverte du droit constitutionnel britannique dans une
colonie francophone : la Gazette de Québec, 1764-1774 », (2013) 47 Revue juridique
Thémis 319-355.
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un Etat aristocratique®. Trouvant en Nouvelle-France une structure
sociale marquée par le régime féodal, les dirigeants britanniques
s'en sont rapidement accommodés. Une élite de commercants et
grands propriétaires fonciers d’origine britannique a su acquérir une
emprise totale sur 'appareil administratif et judiciaire de la colonie,
en s’assurant la collaboration des seigneurs francais restés sur place
apres la conquéte et en s’intégrant elle-méme au systeme seigneurial
(préservé, en méme temps que le droit privé frangais, par une loi
de 1774)°. Le gouvernement britannique a contribué a instituer et
maintenir cet état de choses, tant qu’il lui a paru favorable a son
objectif essentiel : 'intégration du Canada au systéme économique

impérial, fondé sur le mercantilisme™.

[7] Cette intégration a I'Empire britannique comportait aussi,
certes, une dimension idéologique impliquant la promotion des
« libertés britanniques », fondamentalement coutumiéres, telles

qu'on pouvait les pratiquer a la fin du XVIII® siecle!. C'est ainsi

8 Edouard TILLET, La constitution anglaise, un modéle politique et institutionnel dans
la France des Lumiéres, Aix-en-Provence, Presses universitaires d”Aix-Marseille,
2001, p. 351-407.

9 Gérald BERNIER et Daniel SALEE, précité, note 5; Donald FYSON, « Domination
et adaptation. Les ¢lites européennes au Québec, 1760-1841 », p. 167-196 dans Claire
LAUX, Frangois-Joseph RUGGIU et Pierre SINGARAVELOU (dir.), Au sommet de
I"Empire. Les élites européennes dans les colonies (XVIe-XX* siécle), Bruxelles/Berne,
Peter Lang, 2009. La loi britannique ayant définitivement fixé les sources histo-
riques du droit privé applicable au Québec est le Quebec Act, 14 Geo. 11, c. 83,
auj. Acte de Québec, LRC (1985), App. II, n° 2 [en ligne : www.axl.cefan.ulaval.ca/
amnord/cndconst_ActedeQuebec_1774].

10 Cet objectif a été mis en relief des le premier texte relatif au gouvernement des
territoires cédés par la France lors du Traité de Paris : la proclamation de George
III en date du 7 octobre 1763, auj. Proclamation royale, LRC (1985), App. 1I, n°
1 [en ligne : www.axl.cefan.ulaval.ca/francophonie/Rbritannique_proclama-
tion1763].

11 Yvan LAMONDE, « Le lion, le coq et la fleur de lys : ’Angleterre et la France
dans la culture politique du Québec (1760-1820) », p. 162-182 dans Gérard BOU-
CHARD et Yvan LAMONDE (dir.), La Nation dans tous ses états : le Québec en
comparaison, Montréal, L’Harmattan, 1997; David MURRAY, « Law and British
Culture in the Creation of British North America », p. 64-75 dans Philip BUC-
KNER et Douglas FRANCIS (dir.), Canada and the British World : Culture, Migra-



DROITS FONDAMENTAUX ET DEVELOPPEMENT ECONOMIQUE

que furent introduits dans la « province de Québec » l'imprimerie,
une certaine liberté de la presse, I'habeas corpus (du moins en temps
de paix) et, a compter de 1791, une assemblée représentative élue
sur la base d'un suffrage masculin tres étendu'?>. Ces mesures ont
facilité I'émergence, entre 1774 et 1840, d"un espace public culturel et
politique dans lequel la question des libertés civiles et politiques a pu
étre mise en débat®. Cet espace public était par ailleurs intégré a un
espace plus large, du fait de son ouverture au mouvement général
des idées dans le « laboratoire politique » nord-atlantique formé a
la fin du XVIII siécle par la Grande-Bretagne, la France et les Etats-

Unis™.

tion, and Identity, Vancouver, University of British Columbia Press, 2006; Michel
MORIN, « Les revendications des nouveaux sujets, francophones et catholiques,
de la Province de Québec, 1764-1774 », p. 131-187 dans G. Blaine BAKER et Do-
nald FYSON (dir.), Essays in the History of Canadian Law XI. Quebec and the Cana-
das, Toronto, University of Toronto Press, 2013.

12 Jacques-Yvan MORIN et Jos¢ WOEHRLING, précité, note 2, p. 83-116. A propos
de I’Acte constitutionnel de 1791, 31 Geo. 111, c. 31, auj. LRC (1985), App. 1I, n°
3 [en ligne : www.axl.cefan.ulaval.ca/amnord/cndconst1791] , voir : Pierre
TOUSIGNANT, « Les aspirations libérales des réformistes canadiens-francais
et la séduction du modele constitutionnel britannique », p. 229-238 dans Syl-
vain SIMARD (dir.), La Révolution francaise et le Canada frangais, Ottawa, Editions
de I'Université d’Ottawa, 1991; Henri BRUN, La formation des institutions parle-
mentaires québécoises, Québec, Presses de 1'Université Laval, 1970; Gilles GALLI-
CHAN, « La Lex parliamentaria ou le Bas-Canada a 1'école parlementaire », (1986)
25 Cahiers de la Société bibliographique du Canada 48-58.

13 John HARE, La pensée socio-politique au Québec, 1784-1812. Analyse sémantique, Ot-
tawa, Editions de 'Université d’Ottawa, 1977; Yvan LAMONDE, Histoire sociale
des idées au Québec, Montréal, Fides, 2000, vol. I, c. II; Nova DOYON, Formation
des cultures nationales dans les Amériques. Le rdle de la presse dans la constitution
du littéraire au Bas-Canada et au Brésil au début du XIX¢ siecle, Québec, Presses de
I"Université Laval, 2012, c. 3.

14 Jean-Pierre WALLOT, « Frontiére ou fragment du systéme atlantique : des idées
étrangeres dans l'identité bas-canadienne au début du XIXe siecle », (1983) 18
Communications historiques de la Société historique du Canada 1-29; Jacques RUEL-
LAND, « La philosophie des Lumieéres a la fin du XVllle siécle au Québec »,
p- 53-68 dans Harel MALOUIN (dir.), Essais de philosophie politique québécoise
(X VI et XIXe siecles), Montréal, Université du Québec a Montréal, 1992; Jean-
Pierre BOYER, « Le Québec a I'heure des révolutions atlantiques », p. 355-424
dans Thomas PAINE, Les droits de I'homme, Sillery, Septentrion, 1998; Michel
DUCHARME, Le concept de liberté au Canada a I'époque des révolutions atlantiques,
1776-1838, Montréal / Kingston, McGill/Queen’s University Press, 2010, c. 1 et 2.
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Dans ce mouvement général des idées politiques et sociales,
la participation des élites politiques et intellectuelles du Canada
se réclamait essentiellement du « pole britannique ». La référence
au modele constitutionnel britannique, tout en étant sincere, se
révélait indispensable comme argument rhétorique (de légitimité
et d’acceptabilité) et dialectique (de délégitimation de 1'adversaire).
Cette apparente unanimité, a propos notamment des libertés
reconnues par ce modele constitutionnel (parlementarisme,
monarchie limitée, rule of law, consentement a 1'impo6t, proces par
jury, etc.), ne pouvait cependant dissimuler que pour les uns, le
modele était celui dominé en Grande-Bretagne, jusqu’en 1832 au
moins, par l'aristocratie, alors que pour les autres le modéle devait
se préter a I'ascension au pouvoir politique des nouvelles classes

bourgeoises, de plus en plus influentes sur les terrains économique et

intellectuel®.

[8] L'intégration de l'espace public canadien au mouvement
transatlantique des idées politiques et sociales a par ailleurs
introduit, dans le débat sur le régime constitutionnel et sur I'ampleur
et le sens des libertés individuelles, d’autres modeéles et d’autres
valeurs. C’est le cas notamment du modele républicain, dont la
diffusion et I'influence ont été remises en valeur par 1'historiographie

récente’®. Alors que l'historiographie classique du XIX¢ siecle

15 Pierre-Stanislas Bédard, député a I’Assemblée législative du Bas-Canada entre
1792 et 1812, illustre particuliérement bien cette lecture libérale du systeme
constitutionnel britannique. Voir : Fernand OUELLET, « Pierre-Stanislas Bé-
dard », Dictionnaire biographique du Canada, vol. VI, p. 45-53 [en ligne : www.
biographi.ca |; John HARE, « Le développement d'une pensée constitutionnelle
au Québec, 1791-1814 », (1975) 45 Revue de I'Université d’Ottawa 5-25; F. Philippe
REID, « La pensée constitutionnelle de Pierre-Stanislas Bédard », (2011) 19 :3
Bulletin d’histoire politique 58-69.

16 Janet AJZENSTAT et Peter J. SMITH (dir.), Canada’s Origins : Liberal, Tory, or
Republican?, Ottawa, Carleton University Press, 1995; Louis-Georges HARVEY,
Le printemps de I’Amérique frangaise. Américanité, anticolonialisme et républicanisme
dans le discours politique québécois, 1805-1837, Montréal, Boréal, 2005; Michel DU-

10
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canadien dépeint I'évincement progressif de modeles conservateurs
(associés a 'aristocratie fory, au systeme seigneurial du Bas-Canada,
ou méme a l'idéologie élitiste whig) et le triomphe final du modele
libéral (proche du libéralisme britannique de la seconde moitié du
XIXe siecle), ces travaux récents remettent en lumiére le role non
négligeable joué par les idées républicaines, notamment pendant le
second tiers du siécle.

Le passage momentané, entre 1800 et 1850, d'une polarisation
conservatisme/libéralisme a wune polarisation libéralisme/
républicanisme correspondrait d’assez pres a une étape du
glissement observable sur le plan économique. On discerne en
effet a la méme époque, dans les deux Canadas, 'affaiblissement
graduel d'un régime économique strictement colonial, reposant,
d’une part, sur une agriculture qui n'émerge qu’imparfaitement de
la subsistance et, d’autre part, sur un secteur commercial fondé sur
une ressource naturelle (la fourrure, puis le bois)”. A ce régime a
succédé un capitalisme commercial qui tendait a intégrer 1'ensemble
des secteurs de I'économie dans un réseau d’échanges élargi. Pour
accéder a une position hégémonique, le capitalisme libéral n’avait
pas besoin d’élargir le registre des « libertés britanniques » : il
lui suffisait de faire évoluer les institutions de maniere qu’elles
puissent répondre a ses exigences (union des deux Canadas
sous un Parlement a majorité anglophone 1840; rationalisation
de l'appareil administratif central 1840; indépendance judiciaire

1843; gouvernement responsable 1848'). Sur le plan du droit privé

CHARME, précité, note 14; Marc CHEVRIER, Louis-Georges HARVEY et alii
(dir.), De la République en Amérique frangaise. Anthologie pédagogique des discours
républicains au Québec 1703-1967, Québec, Septentrion, 2013.

17 Fernand OUELLET, Le Bas-Canada, 1791-1840. Changements structuraux et crise,
Ottawa, Editions de I'Université d’Ottawa, 1976, Intro. et c. 5; Gilles PAQUET et
Jean-Pierre WALLOT, précité, note 5.

18 Toutes ces évolutions surviennent par l'effet ou dans le cadre d’une nouvelle
constitution octroyée en 1840 par le Parlement britannique : I'Acte d’Union, 3-4

11
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bas-Canadien, il exigeait en revanche des transformations plus
profondes, simplifiant les sources du droit, élargissant la sphere de
’autonomie contractuelle et assouplissant le régime foncier (abolition

du systeme seigneurial 1854", codification du droit privé 1866%).

[9] Cet « ordre libéral » fondé sur les « libertés britanniques »
s'est vu implicitement consacré par 1’Acte de I"Amérique du Nord
britannique de 1867%'. Ce texte avait pour objet le plus manifeste
la redéfinition de l'espace dans lequel cet ordre était appelé a
se déployer. L’introduction du fédéralisme permettait, d'une
part, d’amortir les effets de la minorisation accrue de l'élément
francophone et, d’autre part, d’intégrer, a plus ou moins breve
échéance, l'ensemble des colonies britanniques du continent.
La référence expresse aux « principes de la constitution du
Royaume-Uni » dispensait sans doute, aux yeux de la plupart des
contemporains, d’avoir a énoncer des droits fondamentaux dans
la constitution du nouvel Etat colonial. Les textes célébres mais
tres peu nombreux ayant affirmé les libertés historiques du peuple

anglais prenaient ainsi valeur de principes constitutionnels au

Vict,, c. 35, auj. LRC (1985), App. II, n°® 4 [en ligne : www.axl.cefan.ulaval.ca/
amnord/cndconst1840]

19 Acte pour Iabolition des droits et devoirs féodaux dans le Bas-Canada, 18 Vict., c. 3
(Canada); sur cette abolition et ses motifs, voir : Benoit GRENIER, précité, note
3, c. 6 et Rémi GUERTIN, L’implantation des premiers chemins de fer du Bas-Canada,
Québec, Ed. GID, 2014.

20 Acte concernant le Code civil du Bas-Canada, 29 Vict., c. 41 (Canada); voir : Sylvio
NORMAND, « La codification de 1866 : contexte et impact », p. 43-62 dans H.
Patrick GLENN (dir.), Droit québécois et droit francais : communauté, autonomie,
concordance, Cowansville, Yvon Blais, 1993 et Richard LARUE, « Code Napoléon
et codification des lois civiles au Bas-Canada : Notes sur le probleme de I'égali-
té », p. 147-161 dans Pierre BOULLE et Richard LEBRUN (dir.), Le Canada et Ia
Révolution francaise, Montréal, Centre interuniversitaire d’études européennes,
1989.

21 Cette constitution, adoptée par le Parlement britannique en 1867 (30-31 Vict., c.
3) est toujours en vigueur sous le nom de Loi constitutionnelle de 1867, LRC (1985),
App. I, n° 5 [en ligne : www.canlii.org]
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Canada et dans chacune de ses provinces®. Par dérogation a cette
filiation britannique revendiquée, apparaissaient cependant des
droits constitutionnels collectifs, reconnus au bénéfice des minorités
locales catholiques et protestantes en matiere d’enseignement, ainsi
que des droits linguistiques invocables dans certaines institutions

parlementaires et judiciaires®.

[10] Tout au long du parcours qui, de la réception du droit
public anglais en 1763 jusqu’a linstitution d’un Etat colonial
tédératif en 1867, accompagne 1'évincement progressif du modele
féodal et mercantiliste au profit d'un modele capitaliste centré sur
I'industrie, la question des droits fondamentaux ne surgit que par
intermittences, dans des moments de crise politique. Certes, il faut
mettre a part le moment d’enthousiasme constitutionnel suscité, en
1784-1792, par I"émulation des révolutions atlantiques; le théme des
droits politiques du citoyen se répand alors dans un espace politique
momentanément pacifié. Cette courte période acquiert par ailleurs
une portée fondatrice, puisqu’elle accréditera définitivement 'idée
que les « nouveaux sujets » que sont encore les Francais du Canada
ont hérité eux aussi des droits et libertés séculaires du peuple
anglais, garanties par les principes immanents du droit public de
la Grande-Bretagne. Venant s’inscrire dans la continuité historique
de ce droit public, les Canadiens de l'époque sont appelés, comme
I'avaient été les Anglais du Xllle au XVIle siécle, a défendre ou a
faire progresser leurs droits et libertés par a-coups, a 1'occasion de

crises qui menacent ces droits et libertés. Les motifs récurrents de la

22 Ces textes se résument pour l'essentiel a la Grande Charte de 1215, a la Petition
of Right de 1628, au Bill of Rights de 1689 et a I’ Act of Settlement de 1701.

23 L’Acte de I’Amérique du nord britannique de 1867, précité, note 21, art. 93 et 133.
Sur la notion d” « ordre libéral » comme concept organisateur et hégémonique
de I'Etat au Canada, voir : Tan McKAY, « The liberal-order framework : A pros-
pectus for a reconnaissance of Canadian history », (2000) 81 Canadian Historical
Review 617-645.
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« crise » et de I « intermittence » sont ainsi associés dés le départ au
theme des droits fondamentaux. Le cours des événements montrera
qu’en général, ces moments de crise et de surgissement intermittent
de la question des droits fondamentaux ont été définis comme des

moments d” « insurrection réelle ou appréhendée »*.

[11] Ainsi, des les années 1775-1783, l'invasion par les
révolutionnaires américains et la poursuite de la guerre contre
eux servirent de justification a la mise en vigueur de la loi martiale
pendant un peu plus d'un an, aprés quoi, I'habeas corpus étant
considéré comme inapplicable dans la colonie, des personnes
soupgonnées de sympathies pour les Insurgents furent emprisonnées

sans proces pendant plus de trois ans®.

24 Bien que cette expression n’ait été employée dans la législation canadienne
qu’entre 1914 (Loi des mesures de guerre, SC 1914, 2° sess., c. 2, art. 4) et 1988 (Loi
sur les mesures d'urgence, LC 1988, c. 29), elle décrit assez bien les circonstances
de crise ayant, bien avant 1914, entrainé d'importantes atteintes a des droits fon-
damentaux; voir : F. Murray GREENWOOD, « L'insurrection appréhendée et
I’administration de la justice au Canada : le point de vue d'un historien », (1980)
34 Revue d’histoire de I’Amérique francaise 57-93; F. Murray GREENWOOD, « The
Drafting and Passage of the War Measures Act in 1914 and 1927 : Object Lessons
in the Need for Vigilance », p. 291-327 dans Wesley PUE et Barry WRIGHT (dir.),
Canadian Perspectives on Law and Society. Issues in Legal History, Ottawa, Carleton
University Press, 1988.

25 Jean-Marie FECTEAU et Douglas HAY. « Government by Will and Pleasure In-
stead of Law » : Military Justice and the Legal System in Quebec, 1775-1783 », p.
129-171 dans F. Murray GRENWOOD et Barry WRIGHT (dir.), Canadian State
Trials, vol. 1, Toronto, University of Toronto Press, 1996. L’inapplicabilité de
"habeas corpus dans la Province de Québec aurait été un effet du célebre art. 8
de I'’Acte de Québec, précité, note 9, restaurant 'application du droit frangais en
matiére de « propriété et droits civils » (property and civil rights); plus tard com-
prise comme référant exclusivement au droit privé, I'expression « droits civils »
pouvait également viser, a I'époque, les libertés civiles et donc la garantie de
I"habeas corpus. Une justification plus convaincante aurait été une loi britannique
de 1777 permettant I'emprisonnement sans proces, sur la base de soupgons de
haute trahison, dans les colonies d’Amérique; les exigences de forme prévues
par cette loi n’ont cependant pas été respectées lors des emprisonnements de
1779 au Québec : F. Murray GREENWOOD (1980), précité, note 24, p. 24-27.
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[12] De méme, pendant presque toute la durée des guerres
opposant la Grande-Bretagne & la France (1793-1815) et aux Etats-
Unis (1812-1814), les gouverneurs du Bas-Canada obtinrent de
I"’Assemblée le vote de lois suspendant 1'habeas corpus (réintroduit
dans la province par une loi de 1784), limitant le droit des accusés
en attente d'un proceés d’obtenir leur libération sous caution et
autorisant l'internement administratif de toute personne accusée
ou méme soupgonnée de « pratiques séditieuses » ou de trahison.
Calqués sur des lois britanniques contemporaines, ces textes,
réadoptés annuellement, se distinguaient cependant de leurs
modeles par I'imprécision plus grande des motifs d’accusation et la

plus grande facilité de les appliquer a des parlementaires®.

[13] Le theme des droits fondamentaux des sujets britanniques
ressurgit ensuite avec force dans la décennie 1830, aussi bien cette
fois dans le Haut-Canada que le Bas-Canada. Il constitue alors
'arriere-plan de revendications visant a réformer les institutions
politiques des deux colonies de maniere a renforcer le pouvoir de
I’ Assemblée élue face au gouverneur et aux deux organes qui lui sont
étroitement liés, le Conseil 1égislatif et le Conseil exécutif. L'insucces
de ces revendications, en raison de l'intransigeance des positions
respectives, de la puissance des oligarchies et des louvoiements de

la politique coloniale du gouvernement britannique, débouche en

1837-1838 sur la radicalisation d’une partie des contestataires, sur

26 Clest a la faveur de ces lois d’exception et dans le climat d’intense francopho-
bie qui les entourait que fut exécuté en 1797 un Américain pour espionnage au
profit de la France et que furent détenus sans jugement, en 1810, Pierre Bédard
et plusieurs autres parlementaires du « Parti canadien » en conflit ouvert avec
le gouverneur a propos notamment du controle des finances publiques; voir F.
Murray GREENWOOD, Legacies of Fear. Law and Politics in Quebec in the Era of the
French Revolution, Toronto, University of Toronto Press, 1993, c. 7 et 11. Jean-Ma-
rie FECTEAU, F. Murray GREENWOOD et Jean-Pierre WALLOT, « Sir James
Craig’s « Reign of Terror » and Its Impact on Emergency Powers in Lower Can-
ada, 1810-1813 », p. 323-378 dans F. Murray GRENWOOD et Barry WRIGHT
(dir.), précité, note 25.
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des soulevements armés et, dans le Bas-Canada, sur la suspension
de la constitution de 1791 et des libertés publiques. En se tournant
vers les idéaux de démocratie, de république et d’indépendance
nationale, le mouvement de contestation laisse entre les mains de
ses adversaires 1'étendard des « libertés britanniques » : ¢’est au nom
de la préservation de ces libertés que sera justifiée leur suspension

momentanée en 1838-1839.

[14] Ainsi, apres une breve apparition dans le discours des
Patriotes de 1837-1838%, le théme des droits de 'homme et de la
garantie républicaine de ces droits par une constitution fondée sur la
souveraineté du peuple est durablement évincé par I'instauration de
'ordre politique et économique libéral. Cette instauration s’amorce,
tres significativement, en tant que résorption d’une crise : elle
s'engage a la faveur de la suspension temporaire des institutions
parlementaires normales du régime constitutionnel britannique. Ses
premieres étapes sont en effet franchies sous le régime du Conseil
spécial, qui gouverne le Bas-Canada pendant la période d’exception
de 1838-1841%. Le rétablissement d’institutions représentatives,
la minorisation définitive de l'élément francophone, la formation

progressive d'un espace économique intégré, la transposition

27 La Déclaration d'indépendance du Bas-Canada, de février 1838, tout en insistant
sur les droits du peuple et sur le « gouvernement libre » du pays sous un régime
républicain, proclame 1'égalité des droits entre tous les « citoyens », y compris
«les Indiens », la liberté de conscience et de religion, I’abolition de la peine capi-
tale sauf en cas de meurtre, la liberté et I'immunité de la presse, le droit au pro-
cés par jury en matiere criminelle, le droit du peuple a « I'éducation générale et
publique », le secret du vote et le suffrage universel masculin : Marc CHEVRIER,
Louis-Georges HARVEY et alii (dir.), précité, note 16, p. 62-65. Sur les ambiguités
du discours républicain, voir Michel DUCHARME, précité, note 14, p. 122-129.

28 Antonio PERREAULT, Le Conseil spécial 1838-1841, Montréal, Eugéne Doucet,
1943; Jacques MONET, La premiere révolution tranquille : le nationalisme cana-
dien-frangais, 1837-1850, Montréal, Fides, 1981; Brian YOUNG, « Positive Law,
Positive State : Class Realignment and the Transformation of Lower Canada
1815-1866 », p. 50-63 dans Allan GREER et lan RADFORTH (dir.), Colonial Levia-
than : State Formation in Mid-Nineteenth Century Canada, Toronto, University of
Toronto Press, 1992.
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complete des conventions constitutionnelles britanniques, I'accession
a l'autonomie interne au sein de I'Empire parachevent la mise en
place de I'ordre libéral entre 1841 et 1873. C’est pendant cette période
de « normalisation » politique que le Canada prend le caractere
d’une démocratie libérale dans laquelle, en raison de la référence aux
« libertés britanniques », la question des droits fondamentaux est

considérée comme toujours - déja réglée, comme un acquis implicite.

B. Développement et critique de I’économie

[15] A peine nuancé par la reconnaissance de quelques droits
collectifs de nature circonstancielle, cet « ordre libéral » va confirmer,
pendant les 70 premieres années de la constitution de 1867, son
caractére essentiellement individualiste. Chacun, en théorie, était
titulaire de ces « libertés britanniques » en suspension dans l'ordre
juridique et pouvait les revendiquer pour son propre compte. Telle
était la conception des droits qui a présidé, entre 1867 et 1900, au
progres rapide de l'industrialisation du pays et, dans les décennies
suivantes, a I'épanouissement du capitalisme industriel. A cette
conception faisait écho une hostilité de principe a l'intervention
de I'Etat dans l'économie®. Ce libéralisme économique affiché
s’accommodait néanmoins depuis le milieu du XIX¢ siecle d'un

soutien multiforme de I'Etat au développement des chemins de fer,

29 Jean HAMELIN et Yves ROBY, Histoire économique du Québec 1851-1896, Mon-
tréal, Fides, 1971, p. 261-291 ; Paul-André LINTEAU, René DUROCHER et Jean-
Claude ROBERT, Histoire du Québec contemporain, 2¢ éd., Montréal, Boréal, 1989,
t.I c.18a24; W.M. EASTERBROOK et Hugh AITKEN, Canadian Economic Histo-
ry, Toronto, Toronto University Press, 1988, c. XXI ; Kenneth NORRIE, Douglas
OWRAM et Herbert EMERY, A History of the Canadian Economy, 4¢ éd., Toronto,
Thomson Nelson, 2008, p. 212-231.

30 David SCHNEIDERMAN, « A.V. Dicey, Lord Watson, and the Law of the Ca-
nadian Constitution in the Late Nineteenth Century », (1998) 16 Law and History
Review 495-526.
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a la faveur d’'un « nationalisme technologique »*'. L’antiétatisme
se révélait particulierement intense au Québec, sous l'influence
conjuguée des milieux financiers montréalais, alors les plus puissants
du pays, et de la hiérarchie catholique, soucieuse de préserver
son emprise sur les systemes d’éducation, de santé et d’assistance
desservant la population francophone®. Cette alliance improbable
entre financiers protestants et évéques catholiques antilibéraux, de
méme qu'un sentiment de « britannicité » militante tres répandu
chez les Anglo-Canadiens, ont neutralisé pendant trés longtemps
toute velléité de revendiquer la reconnaissance explicite de droits
fondamentaux plus étendus, que I'Etat aurait la charge de mettre en

ceuvre®,

[16] Ce long « sommeil dogmatique » libéral a été cependant
troublé, de maniere de plus en plus insistante a partir de 1885
environ, par la contestation ouvriere du capitalisme industriel.
Comme les autres pays touchés par lindustrialisation a cette
époque, le Canada a redécouvert le « collectif » : développement
rapide du syndicalisme, une certaine diffusion des idées socialistes,

premieres manifestations d"un droit social et enfin émergence de la

notion de droits économiques et sociaux*. Ces facteurs ont acquis

31 Carman BAGGALEY, The Emergence of the Regulatory State in Canada 1867-1939,
Ottawa, Conseil économique du Canada, 1981; Kenneth CRUIKSHANK, Close
Ties: Railways, Governments, and the Board of Railway Commissioners, 1851-1973,
Montréal/Kingston, McGill/Queen’s University Press, 1991, Maurice CHAR-
LAND, “Technological Nationalism”, (1986) 10:2 Canadian Journal of Political and
Social Theory 196-220.

32 Fernande ROY, Progres, harmonie, liberté. Le libéralisme des milieux d’affaires franco-
phones a Montréal au tournant du siecle, Montréal, Boréal, 1988, p. 53-64, 167-178 et
260-266.

33 Elsbeth HEAMAN, « Rights Talk and the Liberal Order Framework », p. 147-
175 dans Jean-Francois CONSTANT et Michel DUCHARME (dir.), Liberalism
and Hegemony. Debating the Canadian Liberal Revolution, Toronto, University of
Toronto Press, 2009.

34 Jean-Marie FECTEAU, « Ruses de la raison libérale? Eléments pour une problé-
matique des rapports Etat/individu au XIXe siécle », p. 69-92 dans Yves ROBY
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une dimension nouvelle lorsqu’en 1919 le Canada a pris part au
Traité de Versailles : il était des lors appelé a confronter 1'état de
son droit interne aux normes élaborées par 'OIT en matiere de
droits des travailleurs®. Au moment méme ou s’élargissait ainsi la
problématique des droits fondamentaux, les libertés civiles classiques
se sont révélées moins assurées qu'on se plaisait a le penser : la
hantise de la subversion communiste et la persistance du racisme ont
provoqué, jusque dans les années 1960, de graves violations, plus ou

moins prolongées, de ces droits et libertés traditionnels.

[17] Les tensions sociales découlant de l'inadaptation
croissante des libertés classiques aux réalités de la société industrielle
se sont manifestées avec une particuliere intensité au Québec, entre
1936 et 1960. Pendant la plus grande partie de cette période, un
gouvernement peu scrupuleux dans le choix de ses méthodes y a
promu le conservatisme social et le libéralisme économique, tout
en combattant le prosélytisme religieux hostile a I'Eglise catholique
et en amalgamant toute opposition au « communisme »*. Ses

excés ont alimenté dans l'ensemble du Canada une volonté de

repenser la question des droits fondamentaux”. Cette volonté s’est

et Nive VOISINE (dir.), Erudition, humanisme et savoir, Québec, Presses de 1'Uni-
versité Laval, 1996.

35 Dans la plupart des secteurs de I'économie, les conditions du travail salarié re-
levent de la compétence législative des provinces, ce qui freine la capacité du
gouvernement fédéral de souscrire des engagements internationaux dans ce do-
maine.

36 Sur cette période de I'histoire québécoise, voir : Gérard BOISMENU, Le du-
plessisme. Politique économique et rapports de forces 1944-1960, Montréal, Presses
de I'Université de Montréal, 1981; Léon DION, Québec 1945-2000, Sainte-Foy,
Presses de I'Université Laval, 1993, t. II; Gilles BOURQUIE, Jules DUCHASTEL et
Jacques BEAUCHEMIN, La société libérale duplessiste, Montréal, Presses de 1"Uni-
versité de Montréal, 1994; Alain-G. GAGNON et Michel SARRA-BOURNET
(dir.), Duplessis. Entre la Grande Noirceur et la société libérale, Montréal, Québec
Amérique, 1997.

37 Christopher MacLENNAN, Toward the Charter : Canadians and the Demand for a
National Bill of Rights, 1929-1960, Montréal / Kingston, McGill/Queen’s Univer-
sity Press, 2003, p. 109-115; Ross LAMBERTSON, Repression and Resistance: Ca-
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également nourrie, pendant la décennie 1940, des appréhensions
suscitées par les mesures d’exception adoptées durant la Seconde
Guerre mondiale, de l'indignation devant le traitement des
Canadiens d’origine japonaise au cours de cette guerre et enfin de
la crainte de débordements policiers et judiciaires dans le climat

d’anticommunisme obsessionnel de I'immédiat apres-guerre®.

[18] Ce mouvement d’opinion a contribué a I'adoption des
les années 1950, dans la plupart des provinces et au niveau fédéral,
de lois interdisant les pratiques discriminatoires dans l'emploi et
le logement™. Il débouche, en 1960, sur I'adoption par le Parlement
tédéral de la Déclaration canadienne des droits®. Ce texte n’a cependant
qu'une portée limitée. Il ne s’agit que d’une loi ordinaire, qui ne
prétend impliquer aucune modification de I'ordre constitutionnel. La
Déclaration ne fait que reconnaitre 1'existence au Canada d’'un certain
nombre de libertés civiles classiques - y compris le droit de chacun
a la jouissance de ses biens -, exiger que la législation fédérale soit
interprétée en conformité avec l'existence de ces droits et prévoir
qu’une éventuelle atteinte portée par une loi fédérale a I'un des droits
reconnus doive l'étre en termes expres. Le texte n'a en revanche

aucun effet a I'égard de la législation des provinces. Son adoption

nadian Human Rights Activists, 1930-1960, Toronto, University of Toronto Press,
2004, p. 16-67; Eric ADAMS, “Building a Law of Human Rights: Roncarelli v.
Duplessis in Canadian Constitutional Culture”, (2010) 55 McGill Law Journal 437-
460.

38 Anonyme, “Civil Liberties in Great Britain and Canada During War”, (1942) 55
Harvard Law Review 1006-1018 ;Douglas SCHMEISER, Civil Liberties in Canada,
Oxford, Oxford University Press, 1964; Ramsay COOK, “Canadian Freedom
in Wartime 1939-1945”, p. 37-53 dans W.H. HEICK et Roger GRAHAM (dir.),
His Own Man: Essays in Honour of A.R.M. Lower, Montréal/Kingston, McGill/
Queen’s University Press, 1974; Christopher MacLENNAN, précité, note 37, p.
12-43 ; Ross LAMBERTSON, précité, note 37, c. 1 a 4.

39 Par exemple en Ontario (Fair Employment Practices Act, SO 1951, c. 24) ou en
Nouvelle-Ecosse (Fair Accommodation Practices Act, SNS 1959, c. 4).

40 SC 1960, c. 44, auj. LRC (1985), App. III. [en ligne a : www.canlii.org]

20



DROITS FONDAMENTAUX ET DEVELOPPEMENT ECONOMIQUE

laissait par conséquent ouvert le débat sur la constitutionnalisation
des droits fondamentaux et sur l'extension de ceux-ci a des droits

économiques, sociaux et culturels*.

[19] Les données de ce double débat ont été compléetement
transformées par 1'évolution socioéconomique, politique et culturelle
du Québec et du Canada au cours des décennies 1960 et 1970. La
croissance économique soutenue a alors stimulé et permis 1’adoption
de politiques redistributives et la mise en place, au niveau fédéral
et dans les provinces, d’'un Etat-providence®. Ce mouvement s’est
manifesté de maniére particulierement rapide et spectaculaire au
Québec. Cette période de « Révolution tranquille », c’est-a-dire de
transformation accélérée de la société québécoise, relevait d’abord
d’une volonté de « rattrapage » politique, économique et social par
rapport au reste du Canada et du continent®. Sur le plan idéologique
et culturel, par ailleurs, la « Révolution tranquille » était marquée par
I'influence du personnalisme chrétien, courant de pensée catholique

centré sur la dignité éminente de la personne humaine*.

41 Sur la Déclaration canadienne des droits, son contexte d’adoption et sa portée, voir :
Walter TARNOPOLSKY, The Canadian Bill of Rights, Toronto, Carswell, 1966;
Bernard GRENIER, La Déclaration canadienne des droits, une loi bien ordinaire?,
Sainte-Foy, Presses de 1'Université Laval, 1979; Christopher MacLENNAN,
précité, note 37, p. 115-161; Ross LAMBERTSON, précité, note 37, p. 318-371;
George EGERTON, « Writing the Canadian Bill of Rights : Religion, Politics, and
the Challenge of Pluralism 1957-1960 », (2004) 19 :2 Canadian Journal of Law and
Society 1-22.

42 Robert BUREAU, Katherine LIPPEL et Lucie LAMARCHE, « Développement
et tendances du droit social au Canada, de la Seconde Guerre m