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RESUME

La présente thése porte sur les interprétations politiques et juridiques faites du
British North America Act de 1867 (B.N.A. Act) d'abord par les politiciens qui ont
participé au débat confédératif et ensuite par les juges qui vont interpréter la Loi a
partir de 1867. Elle fait suite a un questionnement, portant sur les idéologies
politiques mais surtout juridiques qui sous-tendent le projet confédératif et, sur
I'attention donnée par les tribunaux a ces idéologies dans leur interprétation du
B.N.A. Act.

Cette étude démontre que deux éléments ont été occultés tant dans
I'historiographie entourant la Confédération que dans les études analysant la
jurisprudence constitutionnelle portant sur la Loi de 1867. En premier lieu, I'impact
de I'évolution politique des colonies sur le projet confédératif n'a jamais été
reellement souligné. Les hommes politiques de I'époque ont une vision du Canada a
venir, vision nourrie, entre autres, par des courants idéologiques qui proposent une
représentation structurante de I'Etat. Cette image de I'Etat est établie selon des
bases relativement nouvelles au 19° siécle, soit le fédéralisme et le
constitutionnalisme dit moderne. En second lieu, peu a été dit sur les
représentations juridiques que se font les juges de la nature méme du B.N.A. Act.
Ces représentations sont conditionnées par les acquis juridiques et sociaux de ces
juges et affectent le sens qu'ils vont donner a la Loi constitutionnelle de 1867.

Cette thése propose une approche qui réunit a la fois vision politique et
interprétation juridique. L'objectif de la démarche est de montrer comment cette
double lecture du B.N.A. Act influence sa mise en ceuvre et conditionne le
développement de la Confédération. De plus, elle met en relief le dialogue actif et
complexe qui s’est noué entre les acteurs politiques et juridiques qui ont congu et
donné son sens a la Loi qui a fondé le Canada.

Mots clés : Histoire, constitution, droit, Canada, parlementarisme, fédéralisme



INTRODUCTION

La Constitution est I'épine dorsale de l'organisation politique et juridique d'un
pays. Elle détermine la structure de I'Etat, définit ses institutions ‘et régle la relation
entre les agents étatiques et 'ensemble de la société civile. Pour le Canada, le
constitutionnalisme a une connotation particuliére : il fait partie de notre inconscient
politique collectif. Les débats entourant la Constitution canadienne semblent, en
effet, avoir toujours fait partie du paysage canadien. On a qu’a penser, par exemple,
aux déclarations faites en décembre 2006 par le Premier ministre fédéral Stephen
Harper et portant sur la nomination des sénateurs, ainsi qu'aux réactions qu’elles ont
suscitées, pour constater que le sujet est encore et toujours d'actualité.” De la
polémique entourant le déséquilibre fiscal, aux protestations faites a I'égard de nos
tribunaux trop interventionnistes, I'actualité nous ramene sans relache vers la
Constitution. La division de l'assiette fiscale est constitutionnelle, les pouvoirs des
tribunaux sont issus de la Constitution, et finalement, le mode de nomination des

sénateurs est expressément prévu dans la Loi constitutionnelle.

Les Lois constitutionnelles dont celles de 1867 et 1982 s'inscrivent d'ailleurs
dans un processus qui débute deés l'arrivée des premiers colons européens en
Amérique du Nord. Ces derniers amenent en effet avec eux leurs institutions
politiques et étatiques. Ces institutions ne se créent pas spontanément. Comme
'indique le professeur J.-Y. Morin: «[s]i elles sont durables et stables, c'est
généralement qu'elles ont connu une croissance quasi organique, s’adapiant
insensiblement & I'évolution des faits sociaux et des mentalités °». L'histoire

constitutionnelle canadienne s’est ainsi construite a partir de plusieurs temps forts,

' « Charest et Harper ne s'entendent pas sur 'élection des sénateurs », Le Devoir, 15
décembre 2006.

2 Jacqgues-Yvan Morin et José Woehrling, Les Constitutions du Canada et du Québec, du
régime frangais a nos jours, tome 1%, études, 2° éd. Montréal, Thémis, 1994, p.1.



tels la conquéte britannique de 1764, I'Acte de Québec de 1774, I'’Acte d’'Union de

1840 ou, plus récemment, le rapatriement de la Constitution en 1982.

C’est a I'un de ces temps fort que s'intéresse cette these : la Confédération de
1867 et plus particulierement le British North America Act (B.N.A. Act). Cette Loi
fonde le Dominion du Canada et lui donne les institutions politiques que nous lui
connaissons encore aujourd’hui. Le B.N.A. Act marque donc le début de I'un des
chapitres les plus importants de Ihistoire canadienne, soit la genése de P'Etat
canadien moderne. Elle est I'aboutissement de trois années de labeurs et de
négociations entre les hommes politiques des différentes colonies britanniques
d’Amérique du Nord. De plus, le texte d'origine a subi tres peu de modifications
depuis sa sanction en 1867. Méme si le B.N.A. Act été abrogé par le parlement
britannique en 1982, son texte fait partie intégrante de la Loi constitutionnelle de
1982 : les articles contenus dans le la 1°® loi constitutionnelle canadienne sont donc
pratiguement tous encore en vigueur et, dans I'ensemble, leur libellé est celui congu

par les Peres de la Confédération.

La rédaction du B.N.A. Act est une saga ponctuée de rencontres inopinées -- la
visite surprise des délégués du Canada-Uni a Charlottetown --, de revirements
inattendus, -- la décision de Ile-du-Prince-Edouard et de Terre-Neuve de quitter la
table des négociations a la Conférence de Québec -- et de rendez-vous secrets --
les négociations de la derniére heure a la Conférence de Londres --. Cette loi a fait

I'objet de multiples études et suscité plusieurs polémiques : les Péres de la

> An act for the union of Canada, Nova Scotia and New Brunswick, and the thereof; and
for purposes connected therewith, 1867 (U.K.) 30-31 Vic. c. 3, (ci-apres B.N.A. Act). Tout au
long de ce travail nous employons le terme British North America Act et non Acte d'Amérique
du Nord britannique. Le B.N.A Act est une loi britannique, aucune version frangaise officielle
de ce texte n'existe. L'article 55 de la Loi constitutionnelle de 1982 dispose gue le ministre
de la Justice du Canada est chargé de rédiger, dans les meilleurs délais, la version frangaise
de la Constitution du Canada de 1867. Le comité de rédaction constitutionnelle francaise,
créé en 1984 pour faire cette traduction, a rendu son rapport en 1990. Ce document n'a pas
été adopté et n'a pas de valeur exécutoire. Il a été archivé et demeure disponible en ligne
uniqguement pour des fins de documentation.

Voir http://www.justice.gc.calfra/pi/const/loireg-lawreg/index.html, accéde le 22 juillet
2008.




Confédération avaient-ils un réel projet politique? Les tribunaux ont-ils trahi les
intentions des fondateurs du Canada? A quoi sert réellement le Sénat? Et ainsi de

suite...

La présente these s'intéresse a deux éléments centraux de la conception et de la
mise en ceuvre du B.N.A. Act. Nous nous penchons tout d'abord sur linterprétation
qu’en donnaient les hommes politiques qui, de pres ou de loin, vont participer aux
débats entourant sa genese. Quelles ambitions les Peres de la Confédération

avaient-ils pour le B.N.A. Act?

On sait déja beaucoup du contexte dans lequel s’amorce la réunion des colonies
britanniques d’Amérique du Nord. Par contre, on en sait beaucoup moins sur les
intentions politiques de Péres de la Confédération et sur leur compréhension du
document législatif qu’est le B.N.A. Act. Cette loi est le fruit d'une serie de
compromis plus ou moins ouvertement négociés. Il en résulte plusieurs ambiguités
que les tribunaux mettront de nombreuses années a résoudre. C'est ce a quoi le

présent travail s'intéresse.

L’apport des tribunaux est en effet le second élément central au développement
du B.N.A. Act. Les Péres de la Confédération ne sont pas des parents uniques, les
juges vont aussi jouer un rble important dans le sens a donner au B.N.A Act. Deux
tribunaux sont au cceur de I'action : la Cour supréme du Canada, créée en 1875, et
le Comité judiciaire du Conseil privé (CJCP), une instance britannique qui entend, en
dernier appel, des pourvois en provenance de I'ensemble des colonies britanniques.
Entre 1875 et 1900, ces tribunaux ceuvrent a établir les bases de linterprétation de
la Constitution canadienne. Cette tache ne s’effectue pas de concert et il en résulte
une jurisprudence contradictoire et controversée. On va particulierement reprocher
au CJCP davoir miné le travail de la Cour supréme et d’avoir trahi la volonté des

eres de la Confédération quant a la mise en ceuvre du fédéralisme.” D’autres, au
P de la Contédératio tal du fédéral ‘ D’aut

* John T. Saywell, The Lawmakers, Judicial Power and the Shaping of Canadian
Federalism, Toronto, University of Toronto Press, 2002; P. Hogg et W. K. Wright, « Canadian



contraire, vont affirmer que le CJCP a, en quelque sorte, sauvé la fédération
canadienne en redonnant au B.N.A. Act le sens réellement voulu par ses
concepteurs.® En fait, le CJCP a le pouvoir de renverser les décisions de la Cour
supréme. Ceci nuit grandement au prestige de cette derniere, dont le mandat est
d’agir a tlitre de plus haute cour du Canada. Ce travail s'intéresse donc aussi a la
jurisprudence émanant de ces deux tribunaux. Est-elle aussi contradictoire qu'on I'a

affirmé? Dans quel contexte a-t-elle été produite?

Le premier chapitre nous permettra tout d’abord d’expliquer plus en détail notre
problématique et de la situer dans I'ensemble de l'historiographie portant sur la
fondation du Canada. Nous présenterons aussi les sources utilisées dans le cadre
du présent travail ainsi que notre cadre théorique. Nous procéderons finalement a un
bref rappel du contexte historique entourant la création du Canada en mettant

I'accent sur certains enjeux politiques et juridiques.

Dans le chapitre 2: « Une constitution semblable en principe a celle du
Royaume-Uni », nous discuterons du modéle choisi par les Péres de la
Confédération afin de réaliser feurs ambitions, soit 'union fédérale. La fédération est,
au 19° siecle, un concept relativement récent, dont I'exemple par excellence est
constitué par les Ftats-Unis d’Amérique. Beaucoup a d’ailleurs été dit et écrit sur la
volonté des Peres de la Confédération d’éviter a tout prix de suivre cet exemple.
Toutefois, le projet canadien ne s’inscrit pas tant en réaction a la Constitution états-

unienne® qu'en réponse a la guerre de Sécession. Les Péres de la Confédération

Federalism, the Privy Council and the Supreme Court: Reflections on the Debate About
Canadian Federalism », University of British Columbia Law Review 38 (2005) 329-352. Pour
une synthése des critiques a I'égard du CJCP on peut aussi consulter : A . Cairns, « The
Judicial Committee and its Critics », Canadian Journal of Political Science/Revue canadienne
de science politique 4 : 3 (1971) 301-345.

® P. Romney, Getting it Wrong, How Canadians Forgot Their Past and Imperilled
Confederation, Toronto, University of Toronto Press, 1999.

® Nous préférons ce terme afin d'identifier ce qui est issu des Etats-Unis a celui
« d'américain » qui, apres iout, référe non pas a un seul pays mais bien a tout un continent,
dont le Canada et le Mexique font également partie.



ont, en fin de compte, fait face a un défi peu commun alors qu'ils tentaient d’élaborer
une structure étatique a quatre paliers : impérial, fédéral, provincial et municipal. La
répartition des pouvoirs entre tous ces paliers est en soi un révélateur de la maniére
dont ils percevaient le role de I'Etat. Ces hommes mirent en place un systéme qu'ils
voulaient résolument pyramidal. Cette hiérarchie des pouvoirs avait d'ailleurs l'aval
des autorités coloniales qui suivaient de prés I'évolution du projet. A Londres, on

craignait le systéme fédéral plus égalitaire pratiqué aux Etats-Unis.

En plus des discussions entourant le choix méme du principe fédéral, trois
enjeux principaux ont fait objet de plusieurs débats. Nous discuterons de ces
enjeux au chapitre 3 : « Parlementarisme, constitutionnalisme et démocratie, les
enjeux du B.N.A. Act». Nous aborderons, tout d'abord, un enjeu a caractére
démocratique avec le sabordage des Conseils législatifs coloniaux en vue de les
remplacer par un Sénat fédéral. Nous étudierons les liens gu'entretiennent les
parlementaires avec les électeurs et, plus précisément, comment est percu le role du
parlementaire élu. Nous nous intéresserons ensuite a la relation a venir entre le
Parlement fedéral et des Législatures provinciales. Ici, on assiste a des discussions
épiques sur les avantages d'un gouvernement central fort a I'encontre d'une
structure décentralisée menacée d’explosion, face a la nécessité d’un Etat apte a
faire preuve de flexibilité afin de pouvoir accommoder des réalités multiples qui

varient d’'une province a l'autre.

C'est d'ailleurs le contexte politique dans lequel évolue la mise en ceuvre du
B.N.A. Act a partir de 1867 qui fait I'objet du chapitre 4 : « Les politiciens et le B.N.A.
Acl, les principaux poinis de tensions ». Ce chapitre nous permettra d’'explorer le
sens que vont donner les hommes politiques au B.N.A. Act une fois celui-ci adopté.
Comment leurs interprétations contradictoires du réle du lieutenant-gouverneur, chef
des Législatures provinciales, marquent-elles les débuts d'un mouvement de
revendications des provinces? Pourquoi le recours, par le gouvernement fédéral, a

son pouvoir de désavouer les lois provinciales participe-t-il a 'émergence de ce



mouvement? Nous verrons aussi comment se fera le glissement du débat politique

vers la sphére juridique.

Ensuite, dans le chapitre 5 : « Discours sur la vraie nature du B.N.A Act : les voix
discordantes de la justice » nous amorcerons I'étude du volet plus juridique de cette
thése par l'analyse de la divergence des points de vue entre la Cour supréme du
Canada, et le CJCP. Cette divergence repose-t-elle sur une lecture différente de
regles juridiques par ces deux instances? Ou est-elle fondée sur des perceptions
fondamentalement contradictoires de la nature méme du B.N.A Act? Quels éléments
du contexte politique et de la culture juridique de ces deux tribunaux sont

susceptibles d’expliquer cette distance?

Dans le chapitre 6 : « Politique et droit : 'émergence d’'un constitutionnalisme
canadien? », nous verrons comment les tensions politiques présentées au chapitre 4
vont affecter le travail des tribunaux dans la mise en ceuvre du B.N.A. Act. Nous
terminerons avec une analyse comparative des décisions constitutionnelles qui ont
marqué |'évolution de la constitution canadienne. Cette analyse thématique portera
principalement sur les points saillants de linterprétation du fédéralisme par les
tribunaux, dans le but de rendre compte de la complexité de ces décisions
judiciaires, qui sont les fruits de processus longs, et souvent mal connus au moment

ou il s’agit de leur donner un sens.

Cette thése se veut une contribution a la compréhension par les juristes des
dimensions historiennes des textes qu'ils lisent et interpretent souvent sans en
connaitre les implications plus larges. Elie se veut aussi une contribution a la
compréhension par les historiens des méthodes d'interprétation juridique utilisées,
en particulier par les tribunaux. Bref, elle se veut une contribution a une construction

interdisciplinaire du droit et de I'histoire.



CHAPITRE |

LE CANADA A L’AUBE DE LA CONFEDERATION: UN CREUSET DES
CULTURES POLITIQUES ET JURIDIQUES BRITANNIQUES,
COLONIALES ET ETATS-UNIENNES

Le présent chapitre vise tout d’abord a faire un état des lieux de I'historiographie
pertinente entourant le B.N.A. Actde 1867. Nous désirons aussi expliciter I'apport de
ce présent travail a I'historiographie actuelle. De plus, nous étudierons les principaux
concepts utilisés et présenterons une mise en contexte politique du projet
confédératif. Nous nous intéresserons principalement aux notions de
constitutionnatisme et de contrble de la légalité. Nous aborderons aussi, en arriere
plan, I'environnement politique dans lequel se développe la conception du B.N.A.
Act. Cet exercice débouchera sur l'énoncé de la problématique sous-tendant ce
travail et la présentation des sources étudiées de méme que leur méthodologie
d’analyse. Nous expliquerons alors comment et pourquoi ces sources ont été

retenues et pourquoi d’autres sources ont été écartées.

1.1 Analyse des conditions de rédaction du B.N.A. Act : Etat de la question

L’histoire entourant la rédaction du British North America Act n'a pas fait I'objet
d'une historiographie prolifique. Par contre, beaucoup a été dit et écrit sur la
Confédération elle-méme et les conditions de son avenement. Dans ce chapitre,
nous eévoquerons donc tout d’abord Ihistoriographie s’étant concentrée sur les

grandes causes de la Confédération soit la question du chemin de fer, la menace



issue des Etats-Unis, 'évolution des relations entre la Grande-Bretagne et ses
colonies ainsi que les problémes politiques du Canada-Uni'. Nous parlerons aussi
des auteurs qui se sont intéressés a des aspects plus specifiques du projet
confédératift comme par exemple les motivations économiques des Péres de la
Confédération® ou encore la place d'acteurs politiques moins connus comme le

clergé catholique®.

Nous avons toutefois choisi de nous intéresser non pas a [lhistoire de
I'avénement de 'Union confédérative comme telle, mais a celle plus spécifique du
contexte politique et juridique ayant présidé a la rédaction de la constitution de 1867,
le B.N.A. Act. Cette distinction marque nos choix en matiére d’historiographie.
L’historiographie portant sur tout ce qui a entouré la Confédération est extrémement
vaste et variée. Nous n'avons pas Fambition ici d’en présenter toutes ses nuances
ou méme den faire une synthése. Nous nous intéresserons aux auteurs, moins
nombreux, se sont attardés de fagon plus spécifique au B.N.A. Act lui-méme, voire a
I'histoire directement liée aux événements entourant cette rédaction soit les

Conférences de Charlottetown, Québec et Londres.

Nous avons donc retenu certains ouvrages jugés représentatifs d'une période ou
d'un theme exploré. Notre ambition premiere était ici avant tout de faire une analyse
historiographique rapide du contexte entourant le processus de rédaction de la

constitution. Nous désirons principalement faire ressortir le fait que I'étude du B.N.A.

' Ged Martin fait une excellente synthése des causes classiques de la Confédération
dans : Britain and the Origins of Canadian Confederation, 1837-67, Vancouver, UBC Press,
1995; on peut voir aussi : P. D. Waite, The Life and Times of Confederation 1864-1867, 3rd
ed, Toronto, Robin Brass Studio, 2001; M.S. Careless, Canada, A Story of Challenge, 3rd
ed, Toronto, Macmillan of Canada, 1986.

? Stanley-Bréhaut Ryerson, Le Capitalisme et la Confédération. Aux sources du conflit
Canada-Québec, version refondue, Montréal, Editions Parti Pris, 1972.

® Marcel Bellavance, Le Québec et la Confédération . Un choix libre? : Le clergé et la
constitution de 1867, Sillery, Septentrion, 1992.



Act dans ses aspects juridique ainsi que la place plus générale du Droit dans le

processus confédératif n‘'ont pas, a ce jour, fait 'objet de beaucoup d’attention.

Ainsi que nous le verrons, cette historiographie se divise de fagon trés inégale
entre une étude essentiellement sociopolitique de la Confédération et une analyse
de I'évolution juridique de la mise en ceuvre du systeme constitutionnel. Si I'histoire
du droit demeure un champ relativement peu occupé au Canada, I'histoire juridique

de la constitution est un terrain pratiquement vacant.

1.1.1 L’histoire de la Confédération, les ouvrages de synthese

L'histoire de la fondation du Dominion est, tout d'abord, racontée dans des
ouvrages dont I'objet est principalement de montrer le projet confédératif comme la
conséquence ineluctable de I'évolution des colonies doublée d'une course a
obstacles qui sera gagnée, a terme, par les Peres de la Confédération. Nous
pensons ici par exemple aux ouvrages de M.S Careless, P.D. Waite, D. Creighton et
W.L. Morton. * Nous avons porté une attention plus particuliére & Waite, Creighton et
Morton qui s'intéressent de fagon plus specifique a la période entourant la fondation
du Canada. On remarquera, chez Careless une analyse macro-historique de la
création du Canada couvrant a la fois une large période, soit de la colonisation

francaise a la fondation du Dominion du Canada, et un vaste territoire.

De fagon générale, dans ces ouvrages, la Confédération est le résultat logique de
I'entrecroisement de quatre facteurs principaux, soit, la situation politique difficile du
Canada-Uni, I'essentielle construction d’'un chemin de fer trans-colonial, la menace
américaine et la modification des relations de Londres avec ses colonies. Ces quatre

facteurs, une fois réunis, menaient nécessairement a un désir de regroupement de

“M.S. Careless, op.cit, P.D. Waite, op.cit;; Donald Creighton, The Road to Confederation,
The Emergence of Canada : 1863-1867, Toronto, MacMillan, 1864, 483p.; W.L. Morton, The
Critical Years, The Union of British North America : 1857-1873, Toronto, McClelland and
Stewart, 1964, 322p.
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ta part des colonies. De ce désir nait lidée d'une union politique, le facteur

francophone étant, pour sa part, le vecteur principal du choix d'un Etat fédéral.

On retrouve une telle analyse chez Jean-Charles Bonenfant. Mais si son ouvrage
principal, La naissance de la Confédératior”, reprend les thémes classiquement
abordés, il a 'avantage de s’ancrer dans la perspective québécoise. Délaissant une
approche pancanadienne de f'histoire de la Confédération, semblable a celle des
auteurs vus plus haut. Bonenfant donne la parole aux politiciens du Bas-Canada et
fait état des différentes tensions entre les conservateurs de Cartier, favorables a la
Confédération, et les libéraux, menés par Dorion. Ces derniers, loin de voir la
Confédération comme la solution aux probléemes politiques du Canada-Uni la
percoivent plutét comme la source d’'une potentielle assimilation des Bas-canadiens
au fait anglais®. Bonenfant veut d'ailleurs réfuter 'idée recue que la Confédération
jouissait d'un large support dans la classe politique du Bas-Canada. Son travail nous

éclaire sur les différentes tensions politiques ayant court au Bas-Canada.

Ces ouvrages permettent de construire la trame événementielle entourant la
rédaction du B.N.A. Act. lls offrent a cet effet un luxe de détails tant sur les
événements importants ou plus anecdotiques’ que sur les acteurs a l'origine de cette
mutation politique d’envergure. lls rendent aussi compte des diverses tentatives afin
de mettre de I'avant une union fédérale des colonies. Bonenfant nous présente par
exemple le projet du juge William Smith qui, dés 1764-1765, propose a Londres un

projet de confédération des colonies nord-américaines®. Morton explique pour sa

° Montréal, Leméac, 1969.

® Voir lanalyse détaillée de la position des Rouges face a la Confédération dans J.-P.
Bernard, Les Rouges, Libéralisme, nationalisme et anticléricalisme du milieu du XIXe siecle,
Montréal, Les Presse de L'université du Québec, 1971, 394p
7 On peut penser ici au compte-rendu que fait Creighton de la température a
Charlottetown lors de la Conférence, (Creighton, op.cit., p.116), ou encore aux
commentaires de Wait sur I'hospitalité de Pope (Waite, op.cit., p.77) ainsi que sur les talents
de chanteur de Cartier (Waite, op.cit., p.81).

® Bonenfant, op.cit., p.25.



11

part comment le projet d’une union fédérale sera débattu au Canada-Uni a partir de
1858°.

Toutefois, on ne trouve pas dans ces ouvrages de réelles analyses de la pensée
constitutionnelle pouvant se dégager des négociations et débats entourant la
rédaction du B.N.A. Act. Morton, par exemple, axe son analyse de la Conférence de
Londres sur, d'une part, la présence de Joseph Howe qui veut négocier avec
Iadministration coloniale le retrait de la Nouvelle-Ecosse du projet d’union fédérale
et, d’autre part, I'instabilité des gouvernements britanniques de I'époque’®. Trés peu
est dit sur les enjeux portant directement sur le contenu du document. Creighton,
dans son chapitre portant sur la Conférence de Charlottetown, décrit brievement le
processus par lequel sera effectué le partage des compétences dans le B.N.A. Act.
Toutefois cette description demeure sommaire et se concentre essentiellement sur

les tensions politiques entres les Canadiens et les représentants des Maritimes''.

Il s’agit ici d’'une histoire nationale qui vise a donner une perspective globale,
voire globalisante de la genése de I'Etat canadien. De plus, peu de place est faite &
des facteurs autres que conjoncturels. Par exemple, les possibles influences
idéologiques des Peéres de la Confédération sont mises de cété au profit de la mise

en valeur de leur pragmatisme.

1.1.2 Les auteurs traitant de la Confédération selon des themes plus spécifiques

En marge des ouvrages plus généraux, on retrouve aussi des d’études portant
sur des questions plus spécifiques. Pensons ici, par exemple, a l'apport du

professeur G. Martin qui a travaillé sur le rdle plus ou moins occulté des autorités

® W.L. Morton, op.cit., pp 77 et suivantes.
© Jd., pp 203 et suivantes.

""'D. Creighton, op.cit., pp.118-119.
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britanniques dans la conception de la Confédération. Son ouvrage Britain and the
Origins of Canadian Confederation, 1837-67'%, fait une démonstration trés
convaincante de la part importante gu’occupent les autorités britannique dans la
mise en ceuvre du projet confédératif. Cet ouvrage permet une compréhension
beaucoup plus fine de la relation entre la Grande-Bretagne et ses colonies. Ceci
nous a permis de mettre mieux en perspective les échanges épistolaires entre les
administrateurs coloniaux comme par exemple ceux entre le gouverneur du
Nouveau-Brunswick, Gordon et le Secrétaire d’Etat aux Colonies au moment de la

Confédération, Lord Carnarvon.

Cet ouvrage s'intéresse par contre essentiellement aux considérations
sociopolitiques et fait peu de place au B.N.A Act dans sa dimension juridique. En
fait, les questions touchant a la rédaction du document sont peu pertinentes dans
une analyse qui se veut avant tout contextuelle et axée sur les relations politiques

entre Londres et ses colonies nord-américaines.

Certains ouvrages se sont davantage intéressés aux partis et aux idéologies
politiques dominantes durant la période entourant la confédération. Citons, par
exemple, les ouvrages d’Yvan Lamonde'®, Stéphane Kelly", Jean-Paul Bernard™.
Nous avons aussi consulté I'historien G.J.J. Pocock'® afin d’approfondir nos notion
sur l'évolution de lidéologie whig. Les analyses de ce dernier vont d'ailleurs

influencer les travaux faits par certains historiens des idéologies présentes au

"2 Op.cit.

'3Y. Lamonde, Histoire sociale des idées au Québec, vol 1 1760-1896, Montréal, Fides,
2000, 565p.

' S Kelly, La petite Loterie, Comment la Couronne a obtenu la collaboration du Canada
francais aprés 1837, Montréal Boréal, 1997, 283p.

' J.-P. Bernard, op. cit.

"% J.G.A. Pocock, Virtue, Commerce and History, Essays on Political Tough and History
in the Eighteenth Century, Cambridge, Cambridge University Press, 1985.
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Canada, comme Peter J. Smith'” ou encore Stéphane Kelly, qui partage les propos
de Smith sur la filiation idéologique entre les loyalistes qu'il qualifie de Court Whigs
et les conservateurs canadiens du 19° siécle. Pour lui, I'idée, mise de l'avant par les
loyalistes d’'une union fédérale, capable d’entretenir une armée permanente et de

favoriser le commerce, est typique de l'idéologie whig'®.

Ce sont dailleurs les travaux de Pocock qui nous ont fait réaliser que la
transplantation dans les colonies britanniques d’Amérique du Nord de la notion de
Whig et de Tory est hasardeuse et ne rend pas nécessairement complétement
compte de la complexité des courants politiques a I'épogue ou se rédige le B.N.A.
Act. Pour Pocock, il n'y a pas, en Amérique, de Tories dans le sens anglais du
terme, soit celui de défenseur de la suprématie de la monarchie sur le Parlement. En
Amérique, celui qui sera appelé Tory est davantage un promoteur des vertus de
« l'ordre whig '*». D’ailleurs ce type de division des idéologies politiques est absent
de I'ceuvre de Bernard dans le portrait qu'il trace des Rouges a la veille de la

Confédération.

Certes, ces ouvrages importants nous éclairent sur 'émergence de ce qui
deviendra, a partir de 1867, une réelle classe politique canadienne. Par contre, les
courants politiques et idéologiques analysés nous en apprennent trés peu sur leurs
liens éventuels avec la pensée constitutionnelle sous-jacente au BNA Act. Par
exemple, Bernard traite essentiellement de la résistance des Rouges au projet,
chose normale puisqu'ils en seront écartés®®. Lamonde, quant a lui, s'intéresse au

débat confédératif en tant que lieu de manifestation des courants radicaux et

' Peter J. Smith, « The Dream of Political Union: Loyalism, Toryism and the Federal Idea
in Pre-Confederation Canada », The Causes of Canadian Confederation, Ged Martin ed.,
Frédéricton, Acadiensis Press, 1990, p.148-172.

'® Stéphane Kelly, op.cit., p.31.

'® J.G.A. Pocock, op.cit., p.264.

?% J.P. Bernard, op.cit., voir pp. 179 et ss.
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modérés®'. Son analyse ne touche pas au document confédératif. En définitive, ces
ouvrages permettent d’éclairer le contexte politico-idéologique général, contexte
dont nous tragons les grandes lignes plus loin dans ce chapitre, mais sans
approfondir le lien entre pensée politique et concrétisation juridique constitutionnelle

qui est au ceeur de notre démarche.

Pour des raisons similaires, les quelques biographies d'envergure qui ont été
faites des Péres de la Confédération se sont révélées plutoét décevants en fonction
de ce questionnement. On peut penser ici, par exemple, aux ouvrages de J.S.M.
Careless®, de B. Yong®, d’O. Skelton®, de Creighton®® ou encore de A. M Evans®®.
Toutes ces biographies s'averent évidemment incontournables si on veut
comprendre les éléments essentiels de la pensée et des actions politiques de ces
hommes d’Etat. On y retrouve ainsi des informations importantes sur les affinités
personnelles et politiques de ces hommes. Par contre, ici encore, on retrouve peu
dindices sur leur pensée en matiére d'organisation constitutionnelle ou sur
Finfluence de leur compréhension du droit et des enjeux constitutionnels sur le

processus de rédaction du B.N.A. Act.

On retrouve aussi des ouvrages, plus rares, qui se sont intéressés a la
Confédération a travers les institutions de la société civile. Marcel Bellavance a, pour
sa part, démontré I'étendue du réle politique joué par le clergé du Bas-Canada dans

ladhésion des Bas-Canadiens au projet confédératif’. Son étude permet de

21Y. Lamonde, op.cit., voir pp.349 et ss.
2 ).8M. Careless, Brown of the Globe, vol. 2, Toronto, Macmillan, 1963.
? B. Yong, George-Etienne Cartier, bourgeois montréalais, Montréal, Boréal, 2004, 244p.

0. Skelton, The life and times of Sir Alexander Tilloch Galt, Toronto, Oxford University
Press, 1920, 586p.

®D. Creighton, John A. Macdonald, 2 vol., New York, Macmillan, 1952-1955.
% AM. Evans, Sir Oliver Mowat, Toronto, University of Toronto Press ,1992, 437p.

" Marcel Bellavance, op.cit.
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constater I'ampleur de limplication du clergé dans la promotion du projet
Contédératif, dans le Bas-Canada. Il explique comment le capital de respect de cette
institution sera instrumentalisé afin de servir les intéréts stratégiqqes et politiques
des autorités ecclésiastiques du Bas-Canada. Par ailleurs, la fondation du Canada
est étudiée ici aussi dans une perspective essentiellement sociopolitique et non pas

juridique.

Plus pres de nos préoccupations analytiques sont les historiens et politologues
qui ont fait I'analyse politique du compromis fédératif et ont analysé son impact et
ses lendemains en la matiere. Stéphane Paquin s’est par exemple intéressé a ce
qu'’il considére étre le mythe des deux peuples fondateurs®®. Le professeur Paquin
se livre principalement a une analyse contextuelle et linguistique des débats
entourant la Confédération afin d'illustrer lidée que les Peres de la Confédération
n'avaient pas a l'esprit I'idée d’'un pacte. L'un de ses arguments principaux a cet effet
est le constat de I'absence de référence au mot « pacte » par les acteurs qui vont

participer a la création du B.N.A Act.

L’argumentaire de I'auteur ne s’arréte pas a cette seule considération. Paquin met
surtout I'accent sur la récupération utilitariste que les politiciens feront de la theorie
du pacte dans les années qui suivent la Confédération. Il soutient, en fait, que celte
théorie n’a pas réellement de fondement juridique et que, dans cette perspective,
son étude sera essentiellement politique. Dans le cadre de cet exercice, le caractere

juridique du B.N.A Act s’avere évidemment assez peu pertinent et n’est pas abordé.

Si Paguin se penche essentiellement sur la notion de pacte, d’autres vont
réfléchir de fagon plus large sur les implications du choix d'un Etat fédéral. Ces
auteurs regardent surtout ici la construction politique de ce modéle étatique, ses

fondements éthiques, ou les difficultés sociales et politiques que pose la mise en

2 Stéphane Paquin, L'invention d'un mythe : Le pacte entre deux peuples fondateurs,
Montréal, Editions VLB, 1999.
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ceuvre du fédéralisme. On pense ici aux travaux de R.T.C. Vipond®®, P.Romney™, C.
Moore®, et S. V. Laselva®™. Dans son ouvrage, Laselva s'intéresse au B.N.A. Act &
travers 'un de ses articles, I'article 94%. Pour l'auteur, cet article représente en
quelque sorte le paradoxe constitutionnel et le fondement du fédéralisme canadien
soit une apparence de centralisation avec toutefois le maintien d'une marge de
manceuvre pour les provinces®. Cette analyse, plutdt politique que juridique, de

article 94 constitue sa seule incursion dans le document.

Pour P'essentiel, Laselva se livre surtout a une analyse politique plus large sur ce
qu’il considere étre le cceur de «l'éthique fédéraliste » canadienne, soit la
reconnaissance d'une diversité culturelle canadienne reposant sur l'interdépendance
de ses différents éléments®. Pour ce faire, il s'intéresse a plusieurs moments de la
politique canadienne ainsi qu’'a leur impact respectif sur notre définition du

fédéralisme canadien. Bien que leurs theses respectives soient différentes, Vipond

® Liberty and community : Canadian Federalism and the Failure of the Constitution,
Albany, State University of New York Press , 1391,

% Getting it Wrong, How Canadians Forgot Their Past and Imperilled Confederation,
Toronto, University of Toronto Press, 1999..

%1 1867, How the Fathers Made a Deal Toronto, McClelland & Stewart, 1997.

% The Moral Foundations of Canadian Federalism, Paradoxes, Achievements and
Tragedies of Nationhood, Montréal, McGill University Press, 1996.

* Article ainsi libellé: «Nonobstant toute disposition contraire énoncée dans la présente
loi, le parlement du Canada pourra adopter des mesures a I'effet de pourvoir a l'uniformité de
toutes les lois ou de parties des lois relatives a la propriété et aux droits civils dans Ontario,
la Nouvelle-Ecosse et le Nouveau-Brunswick, et de ta procédure dans tous les tribunaux ou
aucun des tribunaux de ces trois provinces; et depuis et aprés la passation de toute loi a cet
effet, le pouvoir du parlement du Canada de décréter des lois relatives aux sujets énoncés
dans telles lois, sera illimité, nonobstant toute chose au contraire dans la présente loi; mais
toute loi du parlement du Canada pourvoyant a cette uniformité n'aura d'effel dans une
province gu'apres avoir éié adoptée et décretée par la législature de cette province. ».

*'S.V. Laselva, op.cit., p.53.

¥ d, p.12.
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et Moore partagent d’ailleurs avec lui cette lecture essentiellement politique de la

Constitution.

Romney est sans doute parmi ces auteurs celui s’étant le plus intéressé a la
formation du Canada, particulierement aux négociations qui ont entouré la rédaction
du B.N.A. Act. Dans son ouvrage, Getting it Wrong®®, 'auteur s’est donné comme
objectif de démontrer, a I'encontre de Paquin, comment, des les négociations a la
Conférence de Charlottetown, les Pere de la Confédération ont envisagé le B.N.A.
Act comme un pacte entre les colonies fondatrices du Canada. Toutefois, sa
perspective, méme si elle s’ouvre a l'occasion sur le monde du droit, demeure
essentiellement sociopolitique et centrée, tout particulierement, sur la réalité

ontarienne.

Pourtant, certains auteurs se sont intéressés a la Confédération dans ses aspects
plus proprement juridiques. Il convient tout d’abord de commenter I'ceuvre de R.C.B.
Risk. Grand historien du droit, Risk s’est principalement intéressé a la culture
constitutionnelle. I s’est, entre autres, penché sur la culture juridique des premiers
constitutionnalistes canadiens, sur l'idéologie légale de certains hommes politiques
du 19° siécle ainsi que sur I'évolution de l'interprétation constitutionnelle au cours
des années 1930. Une part importante de cette ceuvre, composée principalement
d'essais publiés sous forme d'articles, a récemment été regroupée dans un ouvrage:

A History of Canadian Legal Thought, Collected essays” .

L'interét premier de Risk est de comprendre P'évolution du droit canadien,
principalement la common law mais aussi, plus généralement, le droit public. Sa
période de référence privilégiée va de 1880 a 1930. Il utilise le contexte historique

afin de mettre en relief la pensée juridique d'acteurs ciblés, principalement les juges,

% Op.ctt.

¥« Constitutional Scholarship in the Lale Nineteenth Century : Making Federalism
Work», dans G. Blaine Baker et Jim Phillips, A history of Canadian Legal Thought, Collected
Essays, R.C.B. Risk, Toronto, University of Toronto Press, 2006.
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les avocats, mais aussi les théoriciens du droit et les hommes politiques. Par contre,
il n’a jamais considéré le B.N.A Act en tant qu’objet central d’étude. Risk s'intéresse
particulierement a une critique interne de I'évolution de la pensée juridique et met

peu en relation les univers politiques et juridiques.

Plus en lien avec le sujet de la présente these, la professeure E. Brouillet dans
son ouvrage : La négation de la nation; lidentité culturelle québécoise et le
fédéralisme canadien®, propose une contextualisation historique du B.N.A Act afin
de mieux en comprendre les enjeux actuels. Bien qu'elle se situe dans une
perspective historique, Brouillet s’intéresse avant tout a comprendre de maniere
neuve la relation actuelle entre le Québec et le Canada, dans sa dimension

constitutionnelle.

Brouillet étudie le role de l'existence, postulée a priori dans la problématique de
'auteure, d’'une nation culturelle dans les débats pré-contédératifs et son incidence
sur le résultat, soit la Confédération. Toutefois, elle n’interroge nullement, a un
niveau plus large, la philosophie politique qui émane des discussions sur la
Confédération. Elle étudie plutét en quoi les dispositions adoptées relévent d’'une
conception achevée ou non de la nation au Québec. Ce type de questionnement,
tout a fait Iégitime dans la perspective analytique privilégiée par l'auteure, limite
cependant sérieusement la compréhension que I'on peut avoir de la conception des
créateurs du B.N.A Act, non seulement en ce qui concerne la place du Québec, mais
aussi et surtout en matiere d'organisation générale de la structure confédérale dans

le nouvel ordre politique a mettre en place.

Ainsi, on ne retrouve pas chez Brouillet de réflexion sur le sens, a I'époque, de la
Confédération comme organisation politique globale, ni d'analyse du role des
modeles constitutionnels qui serviront d'exemples ou de contre-exemples aux Péres

de la Confédéralion. Rien non plus en ce qui concerne les rapports entre ces

*® E. Brouillet, La négation de la nation; Iidentité culturelle québécoise et le fédéralisme
canadien, Montréal, Les éditions du Septentrion, 2005.
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modeles et la vision gu’ont ces hommes politiques de la Constitution mere, celle de
I'’Angleterre. Le modéle américain et sa place centrale est ainsi passé sous silence.
Brouillet ne s’intéresse pas non plus a la tension créée par ce paradoxe entre le
désir de se coller au modeéle constitutionnel britannique et la nécessité de prendre en
compte des modeéles réellement fédéraux. Elle ne discute pas davantage des
relations de pouvoir qui s'établissent a travers ces différents modeles
constitutionnels, pouvoir sur le peuple, pouvoir de I'exécutif, etc. Ces dimensions
dépassent de loin le respect ou non des cultures nationales diverses de l'espace
canadien : elles sont au coeur des implications de la démocratie comme idéal et

contrainte incontournable sous-tendant tout compromis constitutionnel.

Brouillet, sur la base d'une définition formelie de la nation culturelle, de la culture
et du fédéralisme, définit a priori le Québec comme un espace ou existe une
conscience de nation culturelle, et définit la Confédération comme un compromis, ou
un pacte, ayant comme fondement cette dimension culturelle et nationale. Son
analyse de la Confédération, des projets qui la précedent et des débats qui
permettront de la définir est donc entiérement axée sur la démonstration de cette
hypotheése. Il ne s'agit donc pas a proprement parlé d'un travail de recherche
historique mais d’'un essai politico-juridique a teneur historique visant a démontrer
une hypothése d'analyse, soit la place de la culture nationale québécoise dans
I'évolution constitutionnelle, d'ou le titre de I'essai, et ce essentieliement a partir de la
littérature secondaire existanie. Les sources ne sont sollicitées que de fagon
ponctuelle, notamment pour illustrer l'importance de la dimension nationalitaire dans
les débats confédératifs, ou pour éclairer les analyses juridiques contemporaines qui
sont faites du B.N.A. Act ainsi que la position de I'auteure face a aux divers auteurs
contemporains. Par exemple, l'usage des débats confédératifs par Brouillet vise, tout
au plus a illustrer linterprétation d'une disposition spécifique du B.N.A. Act, et ne
releve aucunement d’analyse systématique de la pensée constitutionnelle pouvant

se dégager de ces débats.
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Il n’est évidemment pas question ici de remettre en question la validité intrinséque
de ce type d'usage ponctuel de la documentation historique, étant donné les
objectifs poursuivis par Brouillet. Mais ce type de procédé ne peut déboucher sur
une analyse contextuelle plus large du débat a la source du B.N.A. Act, et surtout de
ta dynamique d'influences mutuelles des modéles constitutionnels a la disposition
des Peres de la Confédération : nous pensons plus particulierement ici a ceux issus
de la Grande-Bretagne, de la Nouvelle-Zélande et des Ftats-Unis. C'est ce dont

nous discutons au deuxieme chapitre de cette these.

De plus, méme I'existence d’une conscience claire de la «nation culturelle» n'est
pas si évidente a I'époque, notamment pour les responsables de la rédaction du
B.N.A. Act. En effet, nous montrerons®® que les hommes politiques de 'époque
hésitent sur le critére servant a définir les minorités. A leurs yeux, la religion, et non
la langue, est en fait le critere le plus déterminant. De plus, pour ces hommes
politiques, il n'est pas évident que la protection des minorités passe par une
décentralisation ou des pouvoirs accrus pour les provinces, au contraire de ce
qu'avance Brouillet. En fait, pour certains, la protection des minorités est d’avantage
garantie par la présence d'un gouvernement central fort. En somme, la question bas-
canadienne joue un réle plus ambigu qu'on ne le pense dans la dynamique de
discussion des éléments de la fédération a metire en place, et cette variable doit étre
replacée dans l'enjeu plus large de la cohérence d'ensemble de la structure
constitutionnelle a mettre en place, en fonction des contraintes politique posées
notamment par la démocratie et le lien impérial®.

En effet, Brouillet ne s'intéresse pas vraiment aux enjeux démocratiques
entourant la rédaction du B.N.A Act. Ces enjeux ont pourtant une place déterminante

dans la structure de l'arrangement constitutionnel et dans une série de choix

% Voir Supra, chapitre 2, section 2.3.1.

*® En ce sens, les revendications des Maritimes et méme de certains politiciens du Haut-
Canada ont une ptace beaucoup plus déterminante que ne le laisse entendre Brouillet dans
le choix d’'un systeme fédéral.
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fondamentaux sous-tendant cet arrangement : le choix d’'un sénat nommé, celui de
la source de la souveraineté, la décision de ne pas recourir a un vote populaire, ou
de ne pas intégrer de charte des droits tout en choisissant de protéger les
commissions scolaires confessionnelles