Le Renvoi sur la sécession du Québec: Un regard critique

Michel Seymoutr!

Dans ce texte, je livte en vrac un ensemble de réflexions qui s’inscrivent dans le
prolongement de I'avis de la Cour supréme sur la sécession du Québec?. Je rassemble
ces réflexions sous la forme de cing remarques détaillées qui contribuent de différentes
facons a ’élaboration d’une réflexion critique. Il s’agit de mettre en évidence certains

des aspects problématiques de I'Avis.

1 remarque: 'arbre vivant

Dans un texte de 20003, James Tully propose une interprétation trés pertinente de
I'Avis de 1998. 1l s’agit d’une lecture profonde des intentions qui animent les juges.
Tully fait remarquer que les débats entourant l'interprétation de I’Avis ont surtout porté
sur la deuxiéme partie — les paragraphes 83 a 147 — alors que le message essentiel de la
Cour se situe dans la premiére partie — les paragraphes 1 a 82. Tully ne fait pas ici
référence aux paragraphes qui discutent de la justiciabilité des questions qui sont posées
a la Cour ou de la compétence de celle-ci a pouvoir apporter des réponses. 1l fait
allusion a linterprétation que les juges proposent de 'ordre constitutionnel de 1982.
Selon cette interprétation, la démocratie constitutionnelle canadienne est un processus
continu de discussions, de négociations et de changements démocratiques. Les juges
auraient mis en évidence le fait que 'ordre constitutionnel de 1982 permette la liberté
démocratique de discuter, de négocier et de modifier I'ordre établi des relations qui
gouvernent les parties constituantes. Ce caractere dynamique et actif, cet arbre vivant
qu’est Pordre constitutionnel de 1982, est ce qui servirait a réconcilier la diversité et
I'unité dans le contexte canadien. En vertu de cette interprétation, le processus de
sécession du Québec devrait étre pensé comme un moyen particulier de résoudre le
probleme de l'unité et de la diversité. La preuve de la souplesse de lordre
constitutionnel canadien serait révélée par sa capacité a baliser un processus pouvant
conduire a la sécession de l'une des provinces, en P'occurrence le Québec. L'important
est qu’une telle interprétation viendrait en méme temps enlever 'une des motivations
essentielles aux promoteurs de la sécession, puisque lordre constitutionnel

n’apparaitrait plus comme un carcan.

1 Département de philosophie, Université de Montréal.

2 Renwoi relatif a la sécession dn Québec, [1998] 2 R.C.S. 271.

3 Jim TULLY, The Unattained Yet Attainable Democracy, Les Grandes conférences Desjardins,
Programme d’études sur le Québec, Montréal, Université McGill, 23 mars 2000.
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La Constitution n’est pas un carcan. Elle n’est pas une camisole de force. Tel est, aux
yeux de Tully, le message essentiel liveé par la Cour. La flexibilité de l'ordre
constitutionnel permet a une législature provinciale d’entamer une procédure devant
conduire a une négociation dans le but d’effectuer un amendement constitutionnel, que

I'objectif soit la sécession ou quelque autre modification.

2° remarque: Une déclaration «unilatérale »

La Cour doit répondre a la premiére question qui lui est posée a savoir si le Québec (i)
pourrait, relativement a l'ordre constitutionnel canadien, procéder légalement a une
déclaration unilatérale. Il faut, bien sur, qu'elle réponde par la négative méme si son
intention est de démontrer que la Constitution n’est pas un carcan. Or, pour pouvoir
répondre par la négative tout en élaborant une explication complexe qui démontre la
flexibilité de I'ordre constitutionnel, conformément a 'idée que celui de 1982 est un
arbre vivant, elle adopte une définition inusitée du mot « unilatéralement ». Le terme
signifie habituellement « indépendamment du consentement de I'autre partie ». Mais la
Cour le définit comme «sans négociations préalables ». Elle écrit: « Ce qui est

<

revendiqué comme droit de faire “ unilatéralement ” sécession est plutét le droit de
procéder a la sécession sans négociations préalables avec les autres provinces et le
gouvernement fédéral. »* A ma connaissance, le caractére restrictif et surprenant de
cette définition n’a été souligné que par Jacques Parizeau®. Cette définition est assez
étonnante, surtout si 'on tient compte du fait que les souverainistes ont toujours voulu
négocier avant de déclarer la souveraineté. Le projet de loi n°1 faisait état d’une
négociation pouvant se poursuivre pendant une année®. La volonté de négocier n’était
donc pas un enjeu. Mais 'important était de fournir une réponse claire, univoque et
simple a la question: le Québec peut-il déclarer unilatéralement sa souveraineté
conformément a l'ordre constitutionnel canadien? Si cela veut dire « sans négociations
préalables », la réponse est clairement « non ». Les deux parties auraient alors, en effet,
selon la Cour, lobligation constitutionnelle de négocier. La Cour donne ainsi au
gouvernement fédéral la réponse quil voulait entendre. Mais, quant a savoir si le
Québec peut déclarer sa souveraineté sans le consentement de l'autre partie tout en
s’étant conformé aux régles constitutionnelles canadiennes, la réponse est plus

complexe.

* Renwoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 2, par. 86.
> Jacques PARIZEAU, Lettre onverte aux juges de la Conr supréme, Montréal, VLB Editeur, 1998,

p. 7.
6 Projet de loi sur lavenir du Québec incluant la Déclaration de sonveraineté et lentente du 12 juin 1995,

Québec, Editeur officiel du Québec, 1995.
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On sait que la Cour répond plutot par Paffirmative a cette derniere question. Elle a
décrit un processus pouvant conduire a la sécession du Québec dans le contexte ou les
souverainistes obtiendraient une majorité claire en réponse a une question référendaire
claire portant sur la souveraineté. Sur la base de ce mandat, les représentants québécois
qui accepteraient de négocier un amendement constitutionnel et qui feraient face a une

intransigeance des représentants fédéraux auraient le droit de tenter de faire sécession.

3° remarque: sur la formule d’amendement

Un procureur du gouvernement fédéral, maitre Warren J. Newman, soutient que le
gouvernement québécois n’avait pas fait allusion, dans son projet de loi n°1, a la
nécessité de procéder a une modification constitutionnelle avant d’étre en mesure de
déclarer la souveraineté du Québec’. 1l ne s’agissait donc pas d’une véritable volonté de
négocier. Les procureurs fédéraux soutiennent en outre que, pour ce faire, il faut se
conformer a la formule d’amendement prévue a la section V de la Constitution
canadienne . Maitre Yves Fortier a dénoncé le caractére illégal dune déclaration
unilatérale en s’appuyant sur la nécessité de s’y conformer. Mais, a I'époque, il était
encore tres délicat d’invoquer la formule d’amendement unilatéralement imposée au
Québec comme motif justifiant I'illégalité d’une déclaration unilatérale. La Cour est
restée neutre quant a la possibilité d’utiliser une formule spécifique d’amendement
prévue par l'ordre constitutionnel de 1982%. Les juges ajoutérent qu’il « n’existe pas de

faits clairs soulevant une question justiciable »!°.

La Cour a opté pour une argumentation qui faisait intervenir les quatre principes sous-
jacents a l'ordre constitutionnel sans compléter sa réflexion par des considérations
concernant la formule d’amendement. Dans sa volonté de démontrer le caractére
flexible de 'ordre constitutionnel canadien, la Cour a reconnu que le Québec pourrait
avoir de bonnes raisons, dans certaines circonstances, de procéder a une déclaration
unilatérale au sens habituel du terme, tout en se conformant aux principes
fondamentaux sous-jacents a 'ordre constitutionnel canadien!!. La Cour écrit, en effet :

« La 1égalité des actes des parties au processus de négociation selon le droit canadien

7 Warren J. NEWMAN, The Quebec Secession Reference, the Rule of Law and the position of the Attorney
general of Canada, Conference delivered at the 1998 Annual Constiotutional Cases Symposium,
Toronto, Osgoode Hall Law School, York University, 16 avril 1999.

8 L oi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Lo/ de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.).

9 Renvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 2, par. 84, 105.

10 14, par. 105.

11 14, par. 103.
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ainsi que la légitimité qu’on leur reconnait seraient I'une et autre des considérations

importantes dans le processus de reconnaissance. »'2 Plus loin, elle ajoute :

Le succes ultime d’une telle sécession dépendrait de sa reconnaissance
par la communauté internationale qui, pour décider d’accorder ou non
cette reconnaissance, prendrait vraisemblablement en considération la
légalité et la légitimité de la sécession eu égard, notamment, a la
conduite du Québec et du Canada.!?

Elle dit cependant, juste en passant, que le processus, pour étre 1égal, devrait aller de
pair avec le respect a ’égard de deux majorités : celle de Québec et celle du reste du
Canada. Elle va méme jusqu’a écrire que la démarche se doit de respecter la démocratie
telle quelle se présente au Canada. Mais elle ne se prononce pas sur les exigences
requises pour respecter la démocratie dans le reste du Canada. On peut présumer qu’a
lavenir la Cour sera moins réservée et osera davantage imposer plus clairement des

régles du jeu strictes qui opposeront des obstacles nouveaux au Québec.

4° remarque: $ur le principe d’effectivité

Dans le contexte du Renvoi, la Cour doit répondre a I'argumentation de Uamicus curiae
qui s’appuie sur le principe d’effectivité. Si le droit international n’autorise pas la
sécession unilatérale, il ne linterdit pas non plus. En controlant effectivement le
territoire, on met en place un nouvel ordre constitutionnel. Une déclaration unilatérale
(Cest-a-dire une déclaration réalisée sans l'accord de lautre partie) peut, par
conséquent, contribuer a générer un droit nouveau. Si la communauté internationale
reconnait le nouvel Etat, la souveraineté devient alors légale. Puisque les juristes en
droit international reconnaissent que cette avenue demeute possible, on peut conclure
qu’une déclaration unilatérale, sans étre 1égale, n’est pas pour autant illégale du point de
vue du droit international. Elle se situe a lextérieur de la 1égalité sans étre

nécessairement dans I'illégalité. Telle est en gros Pargumentation de Uamsicus curiae.

La Cour cherche a démontrer que cette avenue n’est pas la bonne parce quelle veut
prouver que le processus de sécession peut se déployer de bout en bout en conformité
avec lordre constitutionnel canadien, ce dernier étant tres souple. Les juges de la Cour
supréme n’ont ainsi pas accordé beaucoup de crédit a cet argument de Vamicus curiae.
Les neuf juges ne se prononcent pas en des termes généraux sur la possibilité dun
controle effectif du territoire exercé de facto, mais bien sur la 1égalité interne d’une telle

démarche, et ils tirent des conclusions négatives a cet égard.

12 T4, par. 103.
13 I, par. 105.
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a. Déclaration «unilatérale» ou unilatérale?

La premiere raison est quils linterpretent dans la perspective d’une déclaration
unilatérale faite sans négociations préalables.!* C’est tout d’abord seulement parce que
la Cour développe une interprétation inusitée du mot « unilatéral » qu’elle est davantage

en mesure de critiquer le principe d’effectivité.

b. Une comparaison injustifiée avec le squatter

La Cour définit en outre le principe d’effectivité comme proclamant « qu’un acte illégal
peut en fin de compte devenir 1égal si, en tant que fait empirique, il est reconnu a
I’échelle internationale »'5. Elle compare la situation au cas du squatter. Le fait qu’apres
un certain temps, il soit possible de lui accorder le droit d’occuper des locaux qui ne lui
appartiennent pas au départ ne change rien au fait que 'occupation des locaux est a
Porigine illégale. Le squatter qui parvient a obtenir le droit de rester dans le logement

qu’il occupe ne rend pas moins illégal 'acte de squatter.6

Cette analogie est toutefois quelque peu boiteuse. Car, contrairement au squatter, le
processus d’accession a la souveraineté est aussitot pris en charge par le droit
international au moment ou la déclaration de souveraineté survient. Dans le cas d’une
déclaration unilatérale de sécession faisant suite a ’échec des négociations, on ne peut
donc plus s’en tenir seulement au droit interne canadien pour juger de la légalité du
processus. L’analogie avec le squatter fonctionne davantage lorsque le mot « unilatéral »
est entendu au sens particulier d’'une déclaration sans négociations. Sans volonté de
négocier, le Québec serait, aux yeux de la Cour, en flagrante contradiction avec 'ordre
constitutionnel. I le demeurerait pendant une assez longue période avant que la
communauté internationale choisisse de le reconnaitre comme Etat. La situation serait
différente dans le contexte ou le mot « unilatéral » serait compris comme impliquant
une déclaration sans I'accord de I'autre partie, car, une fois que les négociations seraient
parvenues a un cul-de-sac, une déclaration sans laccord du Canada serait

immédiatement prise en charge par la réalité internationale.

De l'avis méme de la Cour, la réussite du processus de sécession dépendrait alors de
I’évaluation faite par la communauté internationale. L’analogie avec le squatter est
défectueuse pour cette autre raison, car, dés l'instant ou la déclaration serait prononcée,
on changerait de régime juridique. On passerait sur-le-champ du droit interne au droit
externe. Pour le squatter, le régime juridique reste le méme. La déclaration de

souveraineté aurait pu encore paraitre illégale du point de vue du droit interne canadien,

14 Voir /d., par. 108.
15 [d., par. 146.
16 14
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mais sa légalité ou son illégalité dépend désormais du droit international, selon
I’évaluation qui serait faite par la communauté internationale. Celle-ci soupeserait la
légalité juridique interne du Canada et la légitimité de la démarche sécessionniste

québécoise.

Enfin, I'analogie avec le squatter ne marche pas parce que le comportement passe de
lillégalité a la légalité a lintérieur d’un seul et méme régime juridique. Ce n’est pas ce
qui se passe dans le cas d’une déclaration unilatérale de souveraineté. L’illégalité est a

linterne alors que la déclaration peut devenir légale a externe.

L’analogie avec le squatter est donc défectueuse pour plusieurs raisons. Le processus
d’évaluation juridique s’étale dans le temps, demeure sous 'emprise d’'une seule et
méme juridiction et passe d’illégal a 1égal a 'intérieur de cette méme juridiction, tandis
qu'une déclaration unilatérale, correctement comprise, a pour effet d’opérer sur-le-
champ un changement de juridiction et peut, pour cette méme raison, étre en principe
immédiatement objet d’un acte de reconnaissance de la communauté internationale. A
aucun moment ne passe-t-on de lillégalité a la 1égalité au sein d’un unique domaine de

juridiction.

¢. Ni permis ni interdit

Les juges interpretent aussi la position des tenants du principe d’effectivité comme si
celui-ci supposait que «ce qui n’est pas explicitement interdit est implicitement
permis »!7. Pourtant, les pattisans du principe d’effectivité ne défendent pas cette these.
Ils prétendent seulement que ce qui n’est pas explicitement autorisé ou interdit n’est pas
pour autant implicitement interdit, pas plus qu’il n’est implicitement autorisé. Méme si
le droit international n’autorise pas une sécession unilatérale, cela ne veut pas dire qu’il
linterdit. Et méme s’il n’interdit pas explicitement la sécession unilatérale, cela ne veut
pas dire quiil ne Iinterdit ni d’ailleurs qu’il ne I'autorise. Le droit international ne fait
que reconnaitre comme souverain un Etat qui serait créé a la suite d’'un processus
démocratique si cet Etat exerce un contrle sur son territoire et est reconnu par la

communauté internationale.

L’Etat qui s’engage dans le controle effectif de son territoire par une déclaration
unilatérale de souveraineté se situe a 'extérieur de ce qui est reconnu comme légal par
le droit international sans étre pour autant entré dans lillégalité. La Cour dénonce,
jusqu’a un certain point, la doctrine de Peffectivité!s, mais elle reconnait aussi que le
controle effectif du territoire pourrait survenir dans le contexte dune déclaration

unilatérale suivant une attitude intransigeante du gouvernement fédéral ou des

17 Id, par. 143.
18 I, par. 106-108 et 140-146.
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provinces. Une tentative d’assurer le contrdle effectif du territoire, soutient la Cour,
peut conduire a ’accession a la souveraineté et a la reconnaissance pat la communauté

internationale, méme si cela ne rend pas nécessairement légal le processus en question.

La Cour tire des conclusions négatives a 'égard du principe d’effectivité en se servant
de trois prémisses fondamentales. Elle interprete le principe comme faisant intervenir
un droit de sécession « unilatérale » au sens de « sans négociations préalables ». Elle
établit une analogie douteuse avec le cas du squatter. Enfin, elle interpréte injustement
cette doctrine comme affirmant que ce qui n’est pas explicitement interdit est
implicitement permis. Ainsi, 'argumentaire de la Cour contre le principe n’est pas tres

convaincant.

5° remarque: L’ordre constitutionnel canadien et le principe d’effectivité

On vient de voir que la Cour supréme a rejeté la position de amicus curiae en faveur du
principe d’effectivité en s’appuyant sur un argument plutét douteux qui comporte de
nombreuses faiblesses. 1l convient maintenant de montrer que, par ses propres
agissements, la Cour a, dans lhistoire récente, elle-méme agi en conformité avec

'application de ce principe.

Ainsi, elle a autorisé le rapatriement unilatéral de la Constitution alors qu’elle refuse
officiellement la sécession unilatérale. Il s’agit clairement de deux poids deux mesures.
En effet, le geste unilatéral de 1982 pour imposer le nouvel ordre constitutionnel
canadien ne requérait, semble-t-il, pas I'accord des deux majorités, celle du Canada et
celle du Québec, alors que, pour réaliser la sécession, la Cour insiste sur le fait que cela
doit se faire au terme d’un accord entre deux majorités : celle du Québec et celle du
Canada. I’accord des deux parties est requis pour quitter I'ordre constitutionnel qui a

été unilatéralement imposé au Québec.

A la suite de Pimposition de ce nouvel ordre constitutionnel, la Cour a également nié,
par la suite, I'existence d’une convention constitutionnelle en vertu de laquelle le
Québec aurait eu un droit de veto. Mais bien qu’elle ait nié ce droit pourtant existant,
elle a contribué a faire naitre un nouveau droit sur le territoire canadien. Ainsi les juges

écrivent :

Comme nous l'avons confirmé dans le Renvoi : Opposition dn Québec a
une résolution pour modifier la Constitution, [1982] 2 R.C.S. 793, a la p. 806 :
«La Loi constitutionnelle de 1982 est maintenant en vigueur. Sa
légalité n’est ni contestée ni contestable. » 19

19 Id., par. 32.
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Ce genre d’affirmation est-il autre chose que la mise en application du principe
d’effectivité? Force est d’admettre que nous sommes en présence de la chose que les

juges se permettent de critiquer, a savoir la doctrine de leffectivité.

Pire, il est difficile de voir autre chose quune camisole de force ou un carcan dans
Pordre constitutionnel nouveau. Car méme si les juges voient cet ordre comme un arbre
vivant qui n’est pas, selon eux, une camisole de force, ceci peut n’étre qu’un paravent
commode. En effet, qu’en est-il de la procédure permettant au Québec, moyennant une
réponse claire a une question claire, de proposer un amendement constitutionnel
pouvant conduire a une sécession négociée? N’est-ce pas un apport essentiel qui

démontre, hors de tout doute, la flexibilité de 'ordre constitutionnel de 19827

1l faut pourtant se rappeler quels motifs furent invoqués pat les politologues pour
parler d’un carcan. 1l s’agissait, en grande partie, de la formule d’amendement. Or, ainsi
quon l'a fait remarquer plus haut, les juges ne se prononcent pas sur la formule
particulicre a adopter. L’amendement constitutionnel requis pour permettre la sécession
du Québec ou une réforme en profondeur du fédéralisme exige-t-il 'unanimité, sept
provinces représentant plus de 50 % de la population ou seulement un accord bilatéral?
Pour la sécession, il semble que la situation soit assez claire. La sécession requiert
'accord de deux majorités, ce qui laisse peu de chance a un accord strictement bilatéral.
Si jamais la situation se présentait concrétement et que le Québec était en mesure
d’entamer des négociations sur un processus de sécession, on verrait apparaitre de toute
part les pressions pour que la formule d’amendement soit effectivement utilisée, ce qui

jetterait une lumicre crue sur le carcan constitutionnel.

En somme, I'avis de la Cour supréme s’ajoute au rapatriement de la Constitution, au
rejet de ’Accord du lac Meech, a I’Entente-cadre sur 'union sociale? et a la loi sur la
clarté?! pour rendre effectif le contréle du territoire par IFtat canadien. Ces gestes

mettent eux-mémes en pratique le principe de effectivité.

Conclusion

Les critiques que je viens de formuler ne sont pas les seules. La Cour ne tient pas
compte du fait que la population du Québec forme un peuple et que ce dernier n’est
pas reconnu dans lordre constitutionnel de 1982. Elle a tendance a minimiser les

demandes traditionnelles du Québec et le refus, pour ne pas dire I'obstination et

20 Un cadre visant a améliorer I'union sociale pour les Canadiens — Entente entre le gonvernement du
Canada et les gouvernements provincianx et territorianx, 4 féviier 1999, disponible en ligne :
<http:/ /www.scics. gc.ca/ francais/ conferences.aspra=viewdocument&id=638>.

2V L oi donnant effet a l'exigence de clarté formnlée par la Conr supréme du Canada dans son avis sur le
Renvoi sur la sécession dn Québec, 1..C. 2000, c. 36.

=80 -



[2015] 6 Revue québécoise de droit constitutionnel

Le Renvoi sur Ia sécession du Québec: Un regard critique

Iintransigeance des Canadiens qui refusent de le faire. Elle a une définition
extraordinairement restrictive du droit des peuples a I'autodétermination interne, le
réduisant a n’étre rien de plus qu’un droit a la représentation politique dans les instances
de PEtat. Enfin, elle a tendance a ne pas rejeter catégoriquement lidée que les frontiéres
devront faire l'objet de rudes négociations advenant 'accession du Québec a la

souveraineté.

Dans ce texte, je voulais surtout évoquer non pas nécessairement les aspects les plus
importants, mais les plus saillants du document. Les nationalistes québécois ont eu
tendance a célébrer la publication de cet avis de la Cour. Plusieurs années apres que la
poussiere soit tombée, il importe de remettre les pieds sur terre et de ne pas jeter sur

I’Avis un regard trop complaisant.



