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Abstract

In many jurisdictions, the principle of proportiditais actually used by judges as basic standard i
the process of judicial review of laws limiting aitutional rights. But what is the normative
foundation of the principle of proportionality ?h& purpose of this text is to provide one answer to
this question. In a first section, the authorcattites the constitutive propositions for proparéility
reasoning in constitutional adjudication. This <«moof proportionality» does not presuppose a
correct interpretive approach to constitutionalttex a correct understanding of abstract political
morality for the purposes of fixing the contentcoistitutional rights and the right balance of eslu
The analytical process is entirely contextual arsymatic. In a second section, the author arduwads t
the normative force of the principle of proportiéityalies in two ethical or moral considerationthe
moral principle of impartiality and the principld ®gitimacy as unanimous acceptance of reasons
justifying the exercice of power and coercion bg Btate. Although these considerations make the
principle of proportionality very attractive fromreormative point of view, the question whether they
are sufficient for the purposes of judicial revismot answered.

Keywords

Legitimacy — judicial review — fundamental/humaghts — pluralism — European law — German
Constitutional Court






Le fondement normatif du principe de proportionnalité en théorie constitutionnelle
Luc B. Tremblay

Introduction

Dans ce texte, jexamine le fondement normatif é'timéorie plausible du contréle judiciaire des lois
qui portent atteinte aux libertés et aux droitsdfmmentaux garantis dans une constitution. Cette
théorie fait du principe de proportionnalité lete&rg ultime de la validité constitutionnelle des
restrictions aux droits constitutionnels. Elle fodes que nulle restriction aux droits garantis t'es
constitutionnellement valide, a moins qu'’il puisstee démontré, conformément a la norme de la
prépondérance des probabilités, que I'équilibrecoetrgu’elle établit entre les valeurs en conflans

le contexte factuel d’'une affaire donnée, optimiecune delles de maniére proportionnelle.
Contrairement aux principales théories qui lui fardncurrence, telles que [loriginalisme, le
textualisme, les approches téléologiques, les ig®@rocédurales ou le droit comme intégrité, cette
théorie du contréle judiciaire ne fait pas de lafoomité des restrictions aux droits constitutidsrée

un ordre normatif indépendant de valeurs substhettian critére de validité constitutionnelle. eefle
postule pas, par exemple, que I'équilibre entre Veseurs en conflit posé par une mesure
gouvernementale doit étre conforme a un équililrevaleurs substantielles posé dans I'abstrait par
une mesure idéale indépendante, telles que lesesodm la constitution «correctement» interprétées
ou les normes de morale politique «correctemenmpeizes. Cette théorie réduit entierement le
processus de contrdle judiciaire des lois restegigies droits constitutionnels a I'application du
principe de proportionnalité.

Je nommerai le modéle de contréle judiciaire questyde cette théorie le «modele de la
proportionnalité». Mon objectif est de I'examirtéan point de vue normatif. Je présupposerai donc,
sans le démontrer, que le modéle de la proportlt@r@onvient a la pratiqgue du contréle judiciaire
dans le monde — a tout le moins qu'’il y convierffisamment bien pour le prendre au sérieux en tant
que modéle distinct du contréle judiciatreLa question qui m'intéresse est de savoir s'isexdes
raisons normatives, éthiques ou morales, de rétupeocessus de contrdle judiciaire des lois airaff

de proportionnalité entre les valeurs en confih d’autres mots : « qu’est-ce qui confére, ou pEur
conférer, au modéle de la proportionnalité son éomeht normatif et, par voie de conséquence, sa
force normative? » A cette fin, il ne suffit évidment pas de montrer que ce modele de contrble
constitutionnel des lois convient a la pratiquediaire ou découle d'une interprétation possiblend’
texte constitutionnel donné. Il est nécessairke jigstifier du point de vue de la morale politique

Je ferai deux choses. Premierement, jélaborersipropositions constitutives du modeéle de la
proportionnalité (section 1). Celles-ci montrerentquoi ce modéle de contréle judiciaire se distin

des modeles concurrents les plus influents en ilh&onstitutionnelle. Deuxiemement, j'examinerai
les considérations qui, selon moi, peuvent raisblemaent conférer au modéle de la proportionnalité
son fondement normatif (section 1l). Je soutiendree ces considérations résident dans deux idées

1 Sur l'importance prépondérante qu'a pris & tralensmionde le principe de proportionnalité dansriigue du contréle

judiciaire des lois qui portent atteintes aux draibnstitutionnels, voir David M. Beattfhe Ultimate Rule of Law
Oxford, Oxford University Press, 2004, part., p.98®; Wojciech SadurskiRights Before Courts: A Study of
Constitutional Courts in the Post-Communist State€@fitral and Eastern Europg005); Alec Stone Sweet et Jud
Mathews, «Proportionality Balancing and Global Cdostinalism», a paraitre da@lumbia Journal of Transnational
Law, 47 (2008). En général, le modele de la propomn@dité est approché d'un point de vue descripiifest censé
représenter le processus de raisonnement corwstitedi tel gqu’il se manifeste dans les décisiongcjates qui évaluent
la justification des restrictions aux droits congtonnels garantis dans une ou plusieurs jurioiti Voir par exemple
Robert Alexy,A Theory of Constitutional Right®xford, Oxford University Press, 2002 (cet ouera@igbore «a general
legal theory of the constitutional rights of the Bdsaw», p. 5).
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éthiques ou morales puissantes : I'idée d'impdtgiahorale et I'idée de légitimité politique fondeer
I'acceptation unanime des normes qui justifierdevoir et la coercition. A mon avis, ces deweglé
pourraient expliquer l'attrait qu’exerce le moddkela proportionnalité sur les juristes, notamnsemt
les juges, et ce méme lorsque ces derniers saabées de le justifier par une référence explaite
texte constitutionnel ou a l'intention de ses argelEn tout état de cause, elles donnent du aids
modele de la proportionnalité, tout particulieremelans le cadre d'une société démocratique
pluraliste et multiculturelle. La question de sawb elles constituent une raison suffisante ma pas
abordée dans ce texte.

Le modele de la proportionnalité

On pourrait concevoir diverses versions d'un mod&eontrdle judiciaire fondé sur le principe de la
proportionnalité. La version la plus influente idés probablement dans la jurisprudence
constitutionnelle allemandeMais cette derniére n’est ni la seule, ni nédemsent la plus forte et la
plus cohérente. Pour cette raison, je m’'inspirpraicipalement des travaux de Robert Alexy et de
David Beatty) A cette fin, je formulerai les propositions cdngives du modéle de la
proportionnalité sous la forme de ce qu'on peut memun «idéaltype®. Chaque proposition pourra
donc étre ultérieurement spécifiee afin de metirelueniere les distinctions qui caractérisent les
diverses versions. De plus, chaque propositionrrpituétre contestée, y compris par ceux qui
postulent que le principe de proportionnalité jaue devrait jouer un rble prépondérant dans le
processus de controle judiciaire. Néanmoins, dliyfe qui suit décrit adéquatement le modele de
processus de contrble judiciaire que j'entends @xam

L’idéaltype du modele de la proportionnalité
Je formulerai I'idéaltype du modéle de la propantialité en sept propositions :

1/ Les normes constitutionnelles écrites et noitelcexpriment un ensemble de valeurs concurrentes
Ces valeurs peuvent étre des droits individuelsadlectifs, des intéréts individuels ou collectifies
buts sociaux, des biens collectifs ou n’'importel glget politique désirable.

2/ Les valeurs constitutionnelles concurrente®ltps expriment ont, dans 'abstrait, le méme poids
I N’y a donc aucun ordre de priorité, lexical outrament, entre les valeurs et, conséguemment,
aucune valeur n'a de force spéciale par rappotadtres valeurs. Il s’ensuit que les droits indixels
n'ont en principe aucune priorité normative sur l@deurs concurrentes, ni méme sur les buts
collectifs, le bien-étre général ou les objectisfectionnistes. Formellement, cela découle duize
toutes les normes constitutionnelles ont le méieitst

3/ Les normes constitutionnelles constituent dedgences d’'optimisation». Elles prescrivent que
chaque valeur qu’elles expriment doit étre réaliEeelus possible, compte tenu des possibilités
juridiques et factuelles. Elles constituent cefdexy nomme des «principes»Il s’ensuit que chaque

Voir en général, Donald P. KommefBye Constitutional Jurisprudence of the Federal Rdipuof Germany2d ed.,
Duke University Press, Durham, 1997. Voir ausset® Grimm, «Proportionality in Canadian and German
Constitutional Jurisprudence», (2007)37Toronto L.J383.

Voir Alexy, supra note 1; Beatty, supra note 1.

Un idéaltype est une représentation mentale nagitey cohérente et abstraite d'une chose qui pppéaraitre dans la
réalité sous une forme confuse et incohérente. t Qles reconstruction conceptuelle d’'une chose gunanifeste sous
une autre forme. Le concept d'idéaltype est entgrénla sociologie wéberrienne. Voir par exemplaxMVeber,
«'Objectivity’ in Social Science and Social Policydans Max WebefThe Methodology of the Social Sciencddsw
York, Free Press, 1949. Jai utilisé ce concepsdzrtains travaux antérieurs. Voir, par exernlple,B. Tremblay;The
Rule of Law, Justice and Interpretatidflontréal, McGill-Queen’s University Press, 1997.

Alexy, supra note 1, p. 47.



Le fondement normatif du principe de proportiontéli
en théorie constitutionnelle

institution tenue de trancher entre des revendicaticonstitutionnelles concurrentes doit optimiser
chaque valeur en conflit autant que possible, centphu du droit et des faits. Les normes
constitutionnelles comprennent ainsi ce que nous/@ts nommer un «principe d’optimisatioh».
Précisons qu’optimiser les valeurs en conflit nesiste pas a les agréger les unes aux autres afevue
«maximiser» une valeur-maitresse quantifiable adhg elles participeraient toutes. Optimiser les
valeurs en conflit consiste plut6t a réaliser clnacd’'elles autant que possible, compte tenu du dtoi
des faits, indépendamment du fait qu’elles puissenton partager une méme propriété substantielle
commune, tel que le bonheur, le bien-étre ou lasfaation des préférences. Le principe
d’'optimisation ne présuppose pas que toutes lesukalpuissent étre réductibles a une valeur-
maitresse. Le modeéle de la proportionnalité rpastune forme d’utilitarisme.

4/ Le principe d'optimisation implique nécessaieghque les valeurs en conflit soient harmonisées
les unes aux autres. Puisque chaque valeur ex@pdangs la constitution doit étre réalisée autast qu
possible, compte tenu du droit et des faits, aucwn@eut étre totalement réalisée au détriment de
celles avec lesquelles elle est en conflit. Chaleur en conflit ne doit donc étre limitée quasia
mesure ou cela est requis afin de 'harmoniser éeg@utres. Ce processus d’harmonisation dérive
logiguement de la nature méme des normes congtihdlles congues comme exigences
d’optimisation®

5/ Le processus d’harmonisation des valeurs eflitdnit nécessairement satisfaire & un critere de
proportionnalité. Puisque les valeurs constitutelles en conflit doivent étre harmonisées de nmanie
a ce que chacune puisse atteindre son effet optigmllimites imposées a une valeur donnée ne
doivent pas étre disproportionnées par rapportesats de chose désirables que ces limites perrhetten
de réaliser. Le critere de proportionnalité congdrois aspects ou trois critéeres moyens-fing. (i
L’atteinte & une valeur constitutionnelle doit catiellement contribuer a la réalisation d’'une valeu
constitutionnelle concurrente.  Appligué aux réglés droit qui portent atteinte aux droits
constitutionnels, ce critere exige I'existence ddlien rationnel» entre les mesures gouvernementale
qui restreignent un droit et I'objectif qu'ellesseint. (ii) L’atteinte & une valeur constitutioriaadoit

étre nécessaire a la réalisation de la valeur cozrate qu'elle est censée servir. Appliqué audeeg
de droit, ce critére exige que I'atteinte a un soit minimale : elle doit étre la moins intrusive la
moins draconienne, compte tenu de 'objectif quercie a réaliser le gouvernement. (iii) L'atteiate
une valeur constitutionnelle doit étre proportidieau sens strict : elle ne doit pas étre excegsar
rapport au bénéfice découlant de la valeur conotergu’elle contribue a réaliser. Appliqué aux
régles de droit, ce critere exige que le colt, daldau, le sacrifice ou les effets préjudiciables
gu'impose une mesure gouvernementale en portagihtatta un droit garanti ne soient pas excessifs
par rapport aux bénéfices, aux gains ou aux bieés par I'objectif que 'atteinte permet de réalis

Une mesure gouvernementale dont la restrictioneavateur constitutionnelle donnée ne contribue pas
a I'objectif qu’elle est censée viser, n'est pasasdaire a la réalisation de I'objectif ou est egie

par rapport au bénéfice gu’elle contribue a pradnie permet pas a la valeur sacrifiée d'atteindre s
effet optimal, compte tenu des possibilités junigig et factuelles. |l s’ensuit que le critére de
proportionnalité dérive logiquement de la nature dermes constitutionnelles congues comme des
exigences d’optimisation. Corrélativement, I'apption du critére de proportionnalité a une mesure

®  Le «principe d’'optimisation», tel que je I'utilisei, ne constitue pas un «principe» au sens quxyAllonne & ce concept :

il ne constitue pas une exigence d’optimisation. p@ecipe fonctionne plutdt comme une «régle»: esudre norms
which are always either fulfilled or not». Alexgypra note 1, p. 48.

Notons que la distinction entre «optimiser» et ximiser» peut étre une simple affaire de termini@ogVoir, par
exemple, Beatty, supra note 1, p. 73, 163 et 176.

Voir Alexy, supra note 1, p. 67, 401; Beatty, supode 1, p. 46. Beatty n'utilise toutefois pas letmbalancing» pour
décrire le processus d’équilibrage et d’harmorusatill réserve ce terme pour les équilibre de typiitariste». Vaoir,
ibid, p. 92.
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gouvernementale implique logiquement que chaqueuvan conflit atteigne son effet optinlales
normes constitutionnelles comprennent ainsi, noteggent un principe d’optimisation, mais aussi ce
que Nous Pouvons hommer un «principe de proporiian

6/ L’application du principe de proportionnalitérss un cas concret doit étre pragmatique et
contextuelle. Elle doit se fonder exclusivement tes faits empiriques probables et sur les
conséguences probables que peut produire, unatatéeiune valeur constitutionnelle donnée dans le
contexte factuel d'une affaire particuliere. Efle doit donc se fonder ni sur une théorie normative
telle qu'une théorie de I'interprétation constitutnelle ou une théorie de la justice qui fixerahsl
I'abstrait une hiérarchie entre les valeurs coumistihnelles, la force ou le poids relatifs de cakeurs

ou un critere indépendant en vertu duquel la prtopuoralité «correcte» devrait étre établie, ni des
considérations factuelles hypothétiques, telles des conjectures plausibles en théorie mais
improbables en fait.

7/ L'application pragmatique et contextuelle dingipe de proportionnalité implique deux types de
jugements de fait. Le premier type concerne Igsifications subjectives qu’une atteinte & une wale
donnée a réellement pour ceux qu’elle affecteus.pLe second type de jugements de fait concerne |
fondement empirique des diverses assertions averpaieles parties concernées a I'appui de leurs
prétentions. Dans les deux cas, les jugementgitedncernent la crédibilité et la probabilité des
assertions.

Ces sept propositions constituent I'idéaltype duwéhe de la proportionnalité. Elles élaborent un
modele de contréle judiciaire proprement distindEn particulier, elles incarnent une conception
distincte du processus de justification des rdgiris aux droits constitutionnels garantis.

Quatre caractéristiques du modéle de la proportiatite

Je voudrais maintenant mettre en lumiére quatracténistiques du processus de contrdle judiciaire
fondé sur le modéle de la proportionnalité. Ceawmidees n'ont pas pour objet de décrire en détails
I'opération du processus tel qu'il se déroule eatique, mais de faire ressortir certains aspedtfaqu
caractérisent.

Premiérement, la partie qui soutient qu'une retdric a un droit constitutionnel garanti est
suffisamment justifiée doit montrer a la satisfactide la cour, conformément a la norme de la
prépondérance des probabilités, que la restrigiouestion équilibre les valeurs en conflit deesor
gue chacune puisse atteindre son effet optimal #gaosntexte factuel particulier de l'affaire. tas
échéant, on pourrait dire que les valeurs qui $endent I'objectif gouvernemental «justifient»
I'atteinte au droit. Mais cela pourrait nous inguén erreur. Les valeurs qui sous-tendent I'difjec
gouvernemental ne constituent pas en elles-mémgsigastifie la restriction. Ce qui la justifieste
simplement le fait que la mesure gouvernementaleor@re les exigences posées par le principe de
proportionnalité. Par conséquent, une atteinte drait possede un fondement légitime des lord qu'i
puisse étre démontré a la cour que I'atteinte ail slatisfait au critére de la proportionnalité.

Deuxiemement, l'objet principal des arguments jgues est la justification des propositions
empiriques avancées au soutien des prétentionsuentes relatives a la proportionnalité des
équilibres. Ces arguments n’ont pas pour objetcpal la justification de l'interprétation «cortee

du texte constitutionnel ou de la «bonne» méthdoieedprétation constitutionnelle, ni la recherche
des «bons» critéres de déférence judiciaire, ciddfication des catégories et des concepts jguiels

formels ou des theses doctrinales, ni la délinsitatie la portée des précédents et I'évaluatiorade |
force des raisonnements analogiques, ni la dénatimstr que certaines valeurs morales sont

9 Voir Alexy, supra note 1, p. 66-68.

10" Le principe de proportionnalité ne constitue pagrincipe au sens d’Alexy: c'est plustdt une régiéoir Alexy, supra
note 1, p. 66-67 n. 84.
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«objectives» ou qu’un certain équilibre entre leseurs et les droits fondamentaux est «juste» et
«bon». Ainsi, les questions épistémologiques ikaatau sens véritable des valeurs ou des normes de
la constitution ou de la morale politique ne soams$ pertinentes. Il s’ensuit que le contenu detesex
constitutionnels peut étre, non seulement trés|amtpis aussi tres flexible : il peut varier seles
significations subjectives que les parties inté&respeuvent y donner dans une affaire particuéiere
selon les méthodes d'interprétation (telles queniéshodes téléologique, généreuse et progressive),
les précédents et la doctrine auxquels les judéeeré liorement d’une affaire a l'autte.

Troisiemement, le modéle de la proportionnalité ligye une évaluation de la proportionnalité
proprement dit (ou dans un sens étroit) entredesfgces qu’'une mesure gouvernementale impose a
une valeur donnée et les bénéfices qu’elle cordriowéaliser en favorisant une valeur concurrente.
Les juges doivent donc mesurer et comparer leggpettles gains qui découlent d’'une restrictiom a u
droit conformément a ce qu'on nomme généralemenpricessus d'« équilibrage » (ou de
« balancing»). Ce processus comporte deux étapes. Les flapesnt d’abord mesurer I'intensité des
interférences « concrétes » avec les valeurs totistinelles qui sont en cause dans un contexte
donné*? Une interférence concréte désigne le degré téplel une mesure gouvernementale interfére
avec la « dimension spécifique » de la valeur dtristnnelle qui est en cause dans le contexteed’'un
affaire donnée (par exemple, I'exposition publigiiene oeuvre d’art érotique dans un quartier habité
par des religieux ultra-orthodoxes — et non padibarté d’expression congue dans l'abstrait).
L'interférence concréte est « négative » si ellsepoin obstacle a la réalisation de la valeur et
« positive » si elle contribue a lui donner effdta mesure de lintensité relative des interférence
concrétes avec les valeurs constitutionnelles pidé long d’'une échelle ordinale : par exemple,
comme le propose Alexy, une échelle a trois degréspermet de déterminer si l'interférence est
« mineure », « modérée » ou « sérieuse »Les instruments de mesure sont pragmatiques et
contextuels : ils incluent des considérations eigpés pertinentes dont les significations subjestiv
qu’ont les atteintes aux valeurs pour ceux qu’elfésctent'*

Les juges doivent ensuite comparer l'intensitétiedades interférences « concretes » avec les rmleu
constitutionnelles dans un contexte donné afinélerthiner si la mesure gouvernementale satisfait au
critére de la proportionnalité proprement dit. Unesure satisfait au critére lorsque le degré réel
auquel elle interfére avec une dimension spécifjua droit garanti n’est pas excessif par rapport
degré réel auquel elle contribue a la réalisatianalvaleur concurrente. Une restriction a untdmei
peut donc satisfaire au critére de la proportiatéah moins que le degré réel d’interférence dsec
dimension spécifique pertinente du droit ne soijake ou «inférieur» au degré réel auquel elle
contribue a la réalisation de la dimension spéaifigertinente d’'une valeur concurrente (par exemple
I'atteinte «modérée» a la liberté d’exposer une reegvart érotigue dans un quartier habité par des
religieux ultra-orthodoxe serait proportionnelleee permettait de réaliser de maniére « modé@ae »
«sérieuse » une valeur spécifique concurrentensligoprotection d’'un mode de vie religieux).

L’intensité des interférences négatives ou posta@ncrétes avec les valeurs constitutionnellesdex
gu’'on pourrait métaphoriguement nommer le « poidies valeurs : plus linterférence négative ou
positive est intense, plus la valeur affectée & doids ». Le poids relatif des valeurs en coulifihs
une affaire donnée n’'est donc pas établi dans tfahsa priori, en vertu d'une théorie
constitutionnelle ou morale normative postulée cemwnaie ou valable : il dérive des mesures

11 Cette caractéristique constitue I'un des principiémes de I'ouvrage de Beatty. Voir supra note 1.

12 voir, par exemple, Alexy, supra note 1, p. 405.

13" Alexy, supra note 1, p. 402-08. L'échelle pourétre plus complexe. Cependant, dans aucun casg$are n’est
quantifiable mathématiquement par un nombre réel.

14 voir, par exemple, Beatty, supra note 1, p. 92-93.
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concrétes et contextuell&s.Ainsi, lors de I'application du critére de la postionnalité proprement
dit, plus la valeur atteinte a du poids dans letede d’'une affaire donnée, plus le poids des valeu
concurrentes doit étre élevé.

Quatriemement, il peut y avoir plusieurs fagonsptioiser les mémes valeurs en conflit dans un
méme contexte factuel. Un gouvernement peut diaec & sa discrétion le degré d'interférence avec
un droit garanti s'il compense cette perte par wingproportionnel en termes de valeurs
concurrente®® Il n’existe donc rien de tel qu'un point d’éqgbile constituant le « bon » rapport de
proportionnalité entre les valeurs. |l n’existespgar exemple, un seuil « correct » de sécuriteera
duquel nulle société libre et démocratique ne desatier ou un « bon » degré de liberté d’exprassio
que toute communauté politique devrait assurersacgeyens. Encore une fois, les rapports de
proportionnalité ne sont pas évalués dans lalhgmi vertu d'une théorie politique ou
constitutionnelle normative : ils sont mesurés emexte et dépendent des choix politiques. 1lsn
gue les équilibres proportionnels entre les valearsonflit ne sont pas universels : ils sont cleants

et particuliers & chaque communauté politifu®our cette raison, les juges n'ont pas a détemsin
une mesure gouvernementale qui porte atteinte drait constitutionnel garanti est conforme a une
mesure idéale qui fixerait dans I'abstraitaepriori le « bon » rapport de proportionnalité entre les
valeurs mises en cause.

Le fondement normatif du modele de la proportionnaité

Nul ne contestera que le principe de proportiotéd@iue un role de plus en plus important a tralers
monde dans les processus de contréle judiciaire Idiss qui portent atteinte a des droits
constitutionnellement garantis. Au Canada, pamgte, ce principe a été consacré dans l'affaire
Oakes® On pourrait aussi admettre qu’il soit désirabie de principe de proportionnalité puisse
constituer I'un des critéres auxquels toutes mgins aux droits constitutionnels garantis doivent
satisfaire afin d’étre reconnues valides par ldsutaux. Mais il est loin d’aller de soi que le
processus de controle judiciaire des lois doivee &téduit & l'application du principe de
proportionnalité. Le modéle de la proportionnali@urte de plein fouet plusieurs idées regcues en
théorie constitutionnelle. Par exemple, il heliite gqu'une Constitution a pour objet d’énoncer
d’avance et dans l'abstrait les normes substagsielt procédurales qui doivent servir de mesurdadé
aux fins du contréle judiciaire de la validité deis et I'idée que des droits constitutionnels gésa
doivent avoir une certaine priorit¢é normative papport au bien-étre général et aux valeurs
perfectionniste$’? Il n'est pas évident non plus que ce modeéle puétse inféré de tous les textes
constitutionnels censeés le justifier ou de I'intentoriginale de ceux qui les ont rédigés et adopide
plus, il semble bien qu'aucune raison justificatpgrsuasive n'a encore été donnée par les tribunaux

qui 'appliqguent® Le modéle est accepté comme s'il allait de sBar conséquent, identifier ces

15 La version d’Alexy est décrite supra note 1, p-582 102-03, 405 f., 418 ff. Voir aussi Robert AlexBalancing,

Constitutional Review, and Representation», (2005C®ON 572, 574-77.

Alexy utilise le concept économique de «courbadifférence» pour illustrer ce point : “Assume tRas in favour both
of press freedom and national security, and thas Ipeepared to accept a certain increase in presdom for a certain
loss of national security and vice versa. Theestaf affairs which x will consider equally accepéaor indifferently can
then be represented by points on a curve. ... Asgreedom diminishes, so even greater gains iromaltisecurity are
necessary to balance any further loss of pressldragand vice versa.” Alexy, supra note 1, p. 083402. «An
indifference curve is a means of representingatiosl of substitution between interests», ibidl @3.

16

17 Voir, par exemple, Beatty, supra note 1, p. 167-68.

18 R.v. Oaked1986] R.C.S. 103.

19 voir la critique de Mattias Kumm, «Political Liteism and the Structure of Rights : On the Place lamits of the

Proportionality Requirement», dans George Pavlallos, Law, Rights, Discourse : the Legal Philosophy obé&b
Alexy,Oxford, Hart, 2007, p. 131.

20 voir, par exemple, Grimm, supra note 2; Sweet athdws, supra note 1.
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raisons, s'il en existe, constitue I'une des taclessplus urgentes de la théorie constitutionnelle
contemporaine.

Dans cette section, jexamine le modéle de la ptapmalité d’un point de vue normatif. La questio
qui m'intéresse est de savoir s'il existe des r@spnormatives, éthiques ou morales, de réduire le
processus de contréle judiciaire des lois a unairaffd’application du principe de proportionnalité?
Pour quels motifs devrions-nous accepter le modiéla proportionnalité? Quelles valeurs ce modele
sert-il, s’il y en a? Quel est son fondement naifng’il en a un? Qu’est-ce qui peut expliquer la
force normative du modele de la proportionnalitd, en a une? Javancerai que le fondement
normatif du modeéle de la proportionnalité résidasddeux idées éthiques ou morales puissantes :
l'idée d'impartialité morale et I'idée de légitinditpolitique fondée sur I'acceptation unanime de la
justification du pouvoir politique et de la coeimit. Ces deux idées incarnent et expriment une
position éthiqgue fondamentalement «égalitaristE#les conferent une force normative au modéle de
la proportionnalité et fournissent une raison dedepter dans le cadre d’'une société démocratique
pluraliste profondément divisée sur le sens desuvalet des principes qui doivent justifier le pauv
politiqgue et la coercition. La question de sawdicette raison est suffisante ne sera pas aboiaiée

ce texte.

Dans la mesure ou les juges dans nos sociétés ditigues admettent I'égalité morale de toutes les
personnes humaines, ces deux idées pourraienttrgrta expliquer pourquoi ils ont de plus en plus
recours au mode de raisonnement constitutionnelpgogose le modéle de la proportionnalité. Ce
modéele répond a certaines exigences éthiques elesayui tendent a s'imposer de plus en plus dans
nos sociétés démocratiques pluralistes. Il nessienévidemment pas que tous les juges qui
I'appliquent agissent consciemment en vue de stoooer aux exigences de I'impartialité morale et
de la légitimité politique fondée sur l'acceptatiananime des justifications du pouvoir et de la
coercition. Les rapports normatifs entre le modafdda proportionnalité et I'égalitarisme pourraien
s’établir d'une maniére beaucoup plus indirecte sebtile, les juges ne pouvant échapper
complétement a l'arriere-plan culturel et aux pestes sociaux qui forgent les repéres éthiques de la
société.

L’impartialité morale

En général, le principe d’impartialité décrit uratét’esprit ou une attitude que devraient avoirxceu
qui délibérent en vue de prendre une décision opas®r un jugement pratique. Les juristes le
connaissent bien. Un juge ne doit pas favoriseptétentions ou les intéréts d’'une partie poseld
motif qu’elle est une amie, un membre de la familie policier, un catholique ou un membre d’'un
cabinet prestigieux. Le juge doit administrerdatice conformément au droit et aux faits étaldigt

en gardant I'esprit ouvert aux points de vue dee®les parties intéressées. L'impartialité jadrei
constitue une condition essentielle de la primaluédroit et de ses vertus, telles que I'équité des
procés et 'égalité devant le droit. Dans une aee mesure, le modele de la proportionnalité
rencontre les exigences du principe juridique dantiplité?* Cependant, je soumets que le lien entre
le modéle de la proportionnalité et le principengartialité est beaucoup plus fondamental. D’une
part, ce modéle satisfait aux exigences du principeal d’impartialité et, d’autre part, il permes b
rendre effectif dans I'espace juridique et poligqu Il s’ensuit que si nous adoptions le principe
d'impartialité comme critére général de validitéraie, le modéle de la proportionnalité pourraie étr
reconnu comme moralement valide, juste, justifi@éiendable.

2L Je laisse de coté la question de savoir s'il emipatible avec la primauté du droit, telle que cendans la tradition
constitutionnelle occidentale. Voir, cependant, tBepour qui le principe de la proportionnalité pgué de maniére
pragmatique, constitue «the ultimate rule of lawpra note 1.
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Le principe moral d'impartialité constitue I'un daspects distinctifs de ce que plusieurs philosephe
nomment le « point de vue moraf?ll désigne le point de vue a partir duquel ldsrdimes pratiques
doivent étre examinés afin que leur résolution aathentiquement morale et posséder, par voie de
conséquence, une force morale. Le principe énquoeetoutes les décisions et tous les jugements
« authentiquement moraux », y compris ceux quiliésant les standards en vertu desquels les
décisions et les jugements pratiques doivent évredés, doivent résulter d'un processus de
délibération rationnelle dans lequel les revendioat les intéréts, les vues et les perspectives de
chaque personne affectée par une décision ou uemgmt pratigue comptent également.
L'impartialité morale requiert d’aller au-dela deus les points de vue personnels, y compris notre
propre point de vue, et d’adopter un point de vapersonnel. Il ne serait donc pas conforme au
principe d'impartialité de conférer plus de poidspius d’'attention a la revendication d’une pergonn
au détriment de celle d'une autre pour le seul fmgtie cette revendication nous semble
intrinséquement plus importante que l'autre ou daepersonne qui I'’énonce nous semble
intrinséquement supérieure a l'autre en vertu dtaioes caractéristiqgues personnelles, telles gue s
race, son sexe, sa religion, son emploi, son dtataitial, sa beauté, ses opinions politiques, wines
considérations partiales de ce type.

Le principe d'impartialité est «égalitariste» saleix rapports et c’est en vertu de ces dernieri$ qu’
est constitutif de décisions et de jugements praigauthentiquement moraux. Premiérement, il
exprime un aspect important du « principe abstfaigalité », principe selon lequel, dans un progess
de délibération pratique, chaque personne humaiitétle traitée avec la méme attention et le méme
respect’ Un processus de délibération qui conféreraitatae plus de poids aux intéréts ou aux vues
d’'une personne au détriment d’'une autre, pour ¢ ®tif que I'agent qui délibére estime que la
premiére est intrinséquement supérieure a la secamal traiterait pas les deux personnes avec la
méme attention et le méme respect. Le princip&raibsl’égalité n’est pas un principe substantiel.
C’est un principe purement « procédural » qui piegae, dans un processus de délibération morale,
chaque personne humaine doit étre traitée comméerdgat importante. |l s’ensuit que les
revendications, les intéréts, les vues et les petsgs de chacun doivent donc étre considérés de
maniére impartiale. Ce n’est donc pas un principgustice sociale qui conférerait a chacun, par
exemple, un droit a la méme part ou a une parttagei d'une ressource quelconque, tels que le
revenu, I'emploi, le pouvoir ou I'éducation. Lemuipe abstrait d’égalité est plus fondamentalesi
logiguement antérieur aux processus de délibératmnt le but est de déterminer les principes de
justice applicables & la distribution d’'une ressewfonnée.

Deuxiemement, et encore plus fondamentalement,rilgcipe d’'impartialité exprime un aspect
important de «I'égalité morale de toutes les pames humaines », idée selon laquelle toutes les
personnes humaines possedent le méme statut maiteque sujets moraux. Puisque que toutes les
personnes humaines ont le méme statut en tant gjets smoraux, elles doivent compter
également aux fins de la délibération morale : abapersonne a le droit d’étre considérée comme
également importante. L’égalité morale de toutssersonnes humaines constitue donc le fondement
du principe abstrait d’égalité et, par voie de émuence, du principe d'impartialité.

22 gee, for example, Kurt Baierhe Moral Point of Viewithaca, Cornell University Press, 1957.

3 |'idée que la morale puisse étre une affaire damiplité a une longue histoire. Elle a pris dées formes en

philosophie et dans les religions, telles que adlie principe d’universalisation et celle d’unmeipe de réciprocité (par
exemple, la regle d’or).

24 En philosophie du droit, ce principe est générafemassocié aux travaux de Ronald Dworkin. Voir RbEaworkin,

Taking Rights Seriousljtondon, Duckworth, 1977, chap. 18&;Matter of Principle Cambridge, Harvard University
Press, 1984, chap. 8aw’s Empire London, Fontana, 198&overeign VirtueCambridge, Harvard University Press,
2000. Cependant, il est partagé par plusieurs sploes contemporains de la morale. Voir, en gén#&fih Kymlicka,
Contemporary Political PhilosophyOxford, Oxford University Press, 2002. On poiirfaxprimer différemment : par
exemple, « chaque personne doit compter et doiptamégalement » ou « chaque personne doit compterun et pas
plus d'un ».



Le fondement normatif du principe de proportiontéli
en théorie constitutionnelle

Le fondement de cette idée réside dans le faitqutes les personnes humaines posséedent, en &nt qu
telles, certaines caractéristiques communes moeaiepertinentes. Une caractéristique humaine est
moralement pertinente si c’est en vertu de cellgt®@ les jugements moraux doivent étre faits --
jugements sur la maniére de traiter les autres,egample. Bien que la nature exacte de ces
caractéristiques puisse faire l'objet de controsgrsla philosophie morale tend a reconnaitre
I'universalité de certaines capacités, dont legasuks : la capacité de sentir la peine et de BQu#
capacité de sentir de I'affection envers autruicdgacité d’avoir des intentions conscientes et de
réaliser des buts volontairement choisis, la ca@ats former des conceptions intelligibles de ce qu
donne de la valeur a la vie et d’agir rationnellamen conséquencée. Il importe peu, pour le
moment, de les spécifier définitivement. Il suffie reconnaitre que certaines caractéristiques
humaines moralement pertinentes puissent appadetaiutes les personnes simplement en vertu du
fait gu’elles sont des personnes humaines et, esécpience, qu'elles possédent la méme valeur
intrinséque, indépendamment de qui en est le itieulall s’ensuit que l'idée d’égalité morale des
personnes humaines considére ces dernieres d'umt pei vue universel qui les détache des
caractéristiques personnelles variables, contiregeplurielles et inégales qui font d’elles lesvidlis
concrets qu’elles sont par ailleurs. Néanmoins, gdut avoir un fondement empirique pour le motif
gue les caractéristigues humaines moralement patés, telles que les capacités de souffrir ou de
former des intentions conscientes, peuvent seie@mpiriquement. En d'autres mots, I'égalité
morale de toutes les personnes humaines n'a padpé@ndre d'une conception théologique ou
métaphysique de I'égalité « naturelle » des étesdins, de la « dignité humaine » ou de la « valeur
intrinséque de chaque individu ».

L'idée d'égalité morale de toutes les personnesdines semble logiguement indépassable. Bien
entendu, s'il y avait quelque raison de croire lguiexiste pas de caractéristiques humaines
universelles moralement pertinentes ou que lesct&rstiques humaines universelles moralement
pertinentes ont un poids différent selon qui enlesitulaire, alors toutes les personnes humaiges
seraient pas moralement égales en tant que sujgtumo Mais il ne semble pas exister de telles
raisons. Prenons par exemple les capacités humametionnées plus haut. Les capacités de souffrir
ou de sentir de I'affection pour autrui sont unsadles : elles sont également distribuées chez les
personnes humaines, peu importe qu'elle soit Afiisafemme, anglicane, athléte ou handic&pée.
De plus, on ne peut rationnellement conférer ueuvaou un poids différent aux diverses capacités
des individus en fonction de caractéristiques noimarselles. Conférer moins de poids a la capacité
de souffrir de Pauline qu'a celle de Paul pourdale raison qu’elle est noire, lesbienne, avocate,
ivrogne ou qu’elle parle le mandarin serait totaatarbitrairé” De méme, le fait que Pauline donne
un sens religieux a sa vie n'est pas une raisoraligiser sa capacité de former une conceptiorade |
vie bonne differemment de celle de Paul pour q@ vie épicurienne est plus satisfaisante. Ni la
valeur de la conception de la vie religieuse ow@Enne, ni celle des facteurs qui ont permisade |
développer ne sont en cause. Ce qui compte es@aleur de la capacité elle-méme. Les
caractéristiques humaines non universelles (laecwutle la peau, les conceptions du bien, par
exemple) ne constituent donc pas une raison de lerothu poids des caractéristiques universelles
moralement pertinentes. Elles ne constituent pas yne raison de prétendre qu’il n'existe pas de
caractéristiques humaines universelles moralemertinpntes. Elles ne constituent donc pas une
raison de prétendre que les personnes humainemsoalement inégales.

% voir, par exemple, les arguments persuasifs asapet Bernard Williams dans «The Idea of EqualityBernard

Williams, Problems of the Selambridge University Press, 1973.

% Je ne discute pas de la question de savoir siams I'affirmative dans quelle mesure, cette aisser’applique aux

enfants non encore nés, aux enfants et aux « iblegpa en général.

27 Ce serait comme la décision de « some Caligulam wie decided to execute everyone whose name ceatahree

‘R’ ». Williams, supra note 25, p. 113.
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On pourrait vouloir opposer a ce qui précéde quefgncipe ou théorie au soutien de la proposition
selon laquelle les caractéristiques humaines usglles n'ont pas la méme valeur selon qui en est le
titulaire. Par exemple, on pourrait soutenir cuedpacité de souffrir n’a pas le méme poids sglen
I'on soit un terroriste ou un travailleur social eertu d’'une théorie qui implique que le premietrr es
moins « utile » que le second a la maximisatiorbigm-étre général. Mais ce ne serait pas valable.
Nul principe ou théorie avancé au soutien de l'alé§ morale des personnes humaines n’est
rationnellement acceptable, & moins d'étre justifi@es termes qui reconnaissent ultimement I'&gali
morale de toutes les personnes humaines. Par &xesiple principe ou la théorie affirmait
simplement, sans aucune justification, quelque dstah en vertu duquel le poids relatif des
caractéristiques humaines devrait étre évalu@rdisarbitraire. Ainsi, un principe ou une théogui
affirmerait sans justification que l'utilité conste le standard correct en vertu duquel le poitigitre
des caractéristiques humaines universelles de@tedt évalué serait arbitraire. Par contre, si le
principe ou la théorie avancait quelque raisonmdtiautre que I'égalité morale des personnes
humaines pour justifier le standard en vertu dudeeboids relatif des caractéristiques humaines
devrait étre évalué, alors il serait circulairear Rxemple, une théorie qui affirmerait que I'tgili
constitue le standard correct d’évaluation en raido fait que le plaisir ou la satisfaction des
préférences constitue le bien supréme privilédiéeai vues ou les intéréts des personnes qui ¢roien
gue le bien supréme réside dans le plaisir outisfaetion des préférences au détriment des peesonn
qui ne le croient pas. Elle présupposerait dorelgs vues ou les intéréts des «utilitaristes»eduiv
recevoir plus de poids ou d'attention que ceux rims utilitaristes. D’ou la circularité : les ramso
avancées au soutien du standard d’évaluation pgpésapaient précisément ce que le standard devrait
établir, notamment I'inégalité morale des persorm@saines. Pour ces raisons, il semble que tout
standard avancé au soutien de l'inégalité moradepdesonnes devrait pouvoir étre ultimement jéstifi
en des termes qui postulent I'égalité morale foret#ale de toutes les personnes humaines.
Autrement, la théorie ou le principe serait sdititeaire soit circulaire.

Le principe moral d’'impartialité est bien connupilosophie politique et juridique contemporairike.
indique le « point de vue » a partir duquel lesgipes fondamentaux d’un ordre politique et junidiq
doivent étre déterminés afin de constituer descras de la morale politique et, en conséquence,
posséder une certaine force ou autorité moralecorktitue ainsi le critere de validité morale des
principes politiques substantiels (normes congtitutelles, lois, politiques sociales, institutiom&)n
ordre politique acceptable. Afin d'opérationnalissorrectement le principe d'impartialité, les
philosophes ont congu divers types de processubéddifs et élaboré en conséquence diverses
théories politiques normatives «égalitarist€s:e reviendrai sur ce point & la prochaine sooese
Pour I'instant, il suffit de rappeler que ces thé®normatives demeurent limitées sur un planguati
D’une part, elles ne s’accordent pas sur les grexipolitiques substantiels que valide le principe
d’'impatrtialité. Non seulement elles ne s’accordeas sur les exigences de l'impartialité, mais méme
lorsqu’elles congoivent le processus dans les méeresxes, elles n'en tirent pas nécessairement les
mémes conclusions. D’autre part, ces théories fmmtamentalement abstraites et hypothétiques.
Non seulement I'évaluation impartiale du poids titldes prétentions, des intéréts et des vues de
chacun procede dans l'abstrait, mais les faitsimmits qui comptent a cette fin sont généralement
hypothétiques. Il peut donc y avoir un écart efdreontenu des théories politiques normativeset ¢
qui résulterait d’une délibération impartiale geindrait compte des revendications, des intérédet
vues particulieres de chaque personne concrésequéls se manifestent dans le monde réel dans un
contexte factuel donné. Pour ces raisons, impleseprincipes politiques substantiels de I'une ou
l'autre de ces théories a toute la communauté gamolivoir coercitif de I'Etat pourrait heurter le
principe moral d'impartialité et, par le fait ménie,droit de chacun au méme respect et a la méme
attention : on privilégierait les vues politiquesorales ou philosophiques particulieres de cersaine

2 | es théories de la morale politique plausiblesraient donc étre égalitaristes. Voir, par exem#s, ouvrages de
Dworkin et Kymlicka, supra note 24. Voir aussi Tias NagelMortal Questions Cambridge, Cambridge University
Press, 1979, chap. 8.
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personnes, notamment celles d’un théoricien ou dronpe de théoriciens, au détriment de celles qui
ne les partagent pas.

Ce qui vient d’étre dit est particulierement pegtin aux fins de la théorie constitutionnelle. Une
institution judiciaire qui imposerait a toute lanemunauté I'une ou l'autre de ces théories politque
abstraites controversées par le biais du procebsusrprétation constitutionnelle pourrait heurter
principe moral d'impartialité’ Par exemple, une cour de justice qui élabordesit principes
constitutionnels fondamentaux dans le cadre d’'unedulure utilitariste privilégierait le point deevu
politique, moral ou philosophique particulier detames personnes au détriment de celles pouraqui |
justice constitutionnelle ne doit pas étre une &dmgffaire de calcul d'utilités. Une cour qui
interpréterait le droit a la liberté comme inteadisou incluant le droit a I'avortement sur la bdsme
théorie politigue particuliére pourrait imposer leges politiques, morales ou philosophiques
particulieres de certaines personnes a celles qulea partagent pas. On pourrait élargir ces
conséquences : imposer les vues constitutionngdesculiéres d’'un groupe de personnes données a
tous les autres, que ce soit les vues constitwgi@scontroversées des juges eux-mémes, des swuteur
de la Constitution, de la majorité des citoyensduun groupe dominant de la société, pourrait
constituer une négation du droit de chacun d'éaiétavec la méme attention et le méme respect et,
par conséquent, du statut moral égal de chaquerpess

Le modéle de la proportionnalité satisfait aux erices du principe moral d’'impartialité. Il constit
une procédure moralement impartiale, tant en eBesenque dans ses applications pratiques. Tout
d’abord, le modele est moralement impartial emtéime. Il ne présuppose, ni ne privilégie aucune
conception philosophique, morale ou religieuse aevie bonne, aucune théorie ou conception
substantielle de la justice politique ni aucuneottgsubstantielle de la constitution. Le modede n
présuppose pas, par exemple, que le plaisir e fdodamental au bonheur humain que la
contemplation, que les droits libéraux doivent awmie priorité normative sur le bien-étre général o
que la sécurité publique est plus importante qudiblerté de religion ou que lintégration des
immigrants. |l ne présuppose pas plus que le géritable de la Constitution réside dans I'intentio
originale de ses auteurs, dans le «but» des digpwsiou dans les valeurs contemporaines de la
majorité; il ne présuppose méme pas que la Cotistitpuisse avoir un sens véritable. Du point de
vue de ce modeéle, toutes les conceptions de laoriae, toutes les théories politiques substardielée

la justice et toutes les théories constitutionselt®rmatives ont en principe le méme statut et,
conséquemment, toutes les valeurs qu’elles exptifaeaits, intéréts, buts, biens) ont le méme poids
abstrait. Son objet est purement procédural juges doivent uniqguement vérifier si les mesures
gouvernementales qui portent atteintes aux draitsstitutionnels garantis dans un contexte donné
optimisent les intéréts et les valeurs en conflitformément au principe de proportionnalité, emten
compte du point de vue subjectif de ceux qui sdféctes par les mesures. Le modele de la
proportionnalité ne présuppose donc pas que cestgiarsonnes ont le droit a plus d’attention et de
considération que les autres, ni que les vuesantirtes des uns sur ce que constitue la «vraida o
«meilleure» Constitution puissent étre imposéesaauibes par le pouvoir judiciaire.

On pourrait objecter que le modele de la proponi#dité n’est pas impartial en lui-méme pour le oti
que l'impartialité morale a laquelle je réfere im@mau moins une valeur éthique particuliére, liéga

2 Cela ne signifie pas que ces difficultés soientimontables. Mais dans I'état actuel des chosestionner par la force
une théorie politique particuliére, aussi impaetique puisse étre la procédure qui la justifie, ele problématique pour
quiconque prend au sérieux I'égalité morale des®ids personnes humaines et le principe abstgalde.

30 | es juristes connaissent bien ces difficultés.pistulent généralement qu'il est «arbitraire»rpesijuges d'imposer une

théorie de la justice particuliere a toute la comauté politique. Toutefois, I'arbitraire ne résjules dans le fait que les
théories de la justice soient dénuées de raisaisitie dans le fait qu'il ne semble pas y avoindga-principe ou de
méta-procédure autorisant les juges a privilégienues politiques, morales ou philosophiques qdigres de certains
citoyens et a les imposer a tous les autres.
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morale de chaque personne humaine. Pour cetnradisne confererait pas la méme considération
aux vues des égalitaristes et a celles des noitaggabs. Mais deux réponses doivent étre données
La premiére est que le principe moral d’impartélidonstitue un critere de validité morale. Il ne
présuppose pas que le modéle de la proportionrsalitdui-méme logiquement fondé sur le principe
moral d’impartialité ou sur la valeur d’égalité g@xprime (bien qu’on puisse raisonnablement eroir
gue pour plusieurs juges l'attrait du modele régidisément dans cette connexion normative). Afin
d’établir sa validité morale, il est suffisant demtrer que le modele peut étre validé par le pomci
d’'impatrtialité morale. Le modele lui-méme pourrdi@nc étre impartial entre les égalitaristes et les
non égalitaristes. La seconde réponse est qualéurvd’égalité qui sous-tend le principe moral
d'impartialité est constitutive de la morale : ¢’'psurquoi I'impartialité constitue un critére dalidité
morale. Appliquer un critére d'impartialité pluke¥ ou plus abstrait que l'impartialité fondée sur
I'égalité morale de toutes les personnes humaimessritere qui permettrait d’adjudiquer entre les
vues de ceux qui congoivent I'égalité comme caoutdtié de la morale et les vues de ceux qui le nient
nous ferait sortir du champ de la réflexion morale.

Deuxiemement, le modéle de la proportionnalité rastalement impartial dans ses applications
pratiques. D’une part, I'évaluation du poids réldes valeurs et des intéréts en conflit est fionct
des faits concrets prouvés, tels qu'ils se margfeéstn contexte, incluant les significations suibjes
gu’ils ont pour chague partie intéressée. Le paillst donc pas déterming priori par une
guelcongque mesure idéale dérivée d’'une conceptibstantielle abstraite de la morale politique ou du
droit constitutionnef! D’autre part, la comparaison du poids relatif degréts et des valeurs en
conflit conformément aux trois éléments du prinailgeproportionnalité implique que les prétentions
et les intéréts de chacun sont traités avec le méspect et la méme considération. Par exempé, un
mesure gouvernementale sacrifiant les intérétsedjpgrsonne dans un contexte ol le sacrifice ne
contribue pas «rationnellement» a la réalisatmmncrete de quelque bénéfice ou objectif
gouvernemental spécifique, que le sacrifice n'esis p« nécessaire » (ou « raisonnablement
nécessaire ») a cette fin, ou que le sacrifice«estcessif » par rapport au bénéfice concret qu'il
contribue a produire, ne traiterait pas chacun dgeméme attention et le méme respect. Elle
conférerait plus de poids aux intéréts de ceuxbguiéficient de la mesure qu’'a ceux de la personne
dont on sacrifie les intéréts. En pratique, cédmiie qu’elle privilégierait les personnes doesl|
intéréts, en contexte, ont le moins de poids. cBaséquent, les criteres du lien rationnel, deeltate
minimale et de la proportionnalité dans un sen®itétcontribuent directement a promouvoir
limpartialité morale des mesures gouvernementales.

Le modele de la proportionnalité est donc moralénmmpartial, tant en lui-méme que dans ses
applications pratiques. |l constitue une procédyiepermet aux juges d’opérationnaliser le priacip

moral d'impartialité et de le rendre effectif enntexte, tant dans I'espace juridique que politique.
Pour cette raison, si nous utilisions le principmrahd’impartialité (ou le principe abstrait d’éélqui

le sous-tend) comme critere général de la validi@grale d’'une théorie normative du contréle
judiciaire, le modéle de la proportionnalité senadralement valide.

La légitimité politique

Le fait que le modéle de la proportionnalité soitralement impartial, tant en lui-méme que dans ses
applications pratiques, rend compte de sa valigité un plan moral. Cela pourrait contribuer a
expliquer pourquoi tant de juges dans les socoémcratiqgues contemporaines tendent a reconnaitre
le principe de proportionnalité comme fondamentalre ultime, aux fins du processus de décision
constitutionnelle. Cela étant dit, il ne s’enquak que les tribunaux puissent légitimement |'aj@r,
notamment au détriment de considérations juridigpes formelles, tels que le texte de la
Constitution, I'intention des constituants, lesgér@ents ou les décisions politiques prises a lanitéj

81 Voir, par exemple, Beatty, supra note 1, p. 168;16.
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Le seul fait gu'une norme puisse étre moralemesiifiée n’implique pas que les juges aient I'autori
morale de I'imposer a toute la communauté; touteddpdu standard reconnu en vertu duquel les
conditions de la légitimité du contrble judiciaid®ivent étre établies. Or, en vertu de la théorie
constitutionnelle dominante, il ne semble pas a@getlfibunaux puissent Iégitimement contrdler la
validité des lois sur la base du modéle de la ptapmalité.

Comme on sait, en théorie constitutionnelle, il géhéralement admis que les conditions de la
[égitimité du contrdle judiciaire doivent étre débinées a la lumiere du principe démocratique.
Puisque le concept de démocratie est contesténatansensus sur la nature de ces conditions n'a
véritablement émergé. Toutefois, deux conceptioisiominées les réflexions : le majoritarismeaet |
démocratie constitutionnelle de type libéral. Bty du majoritarisme, les choix politiques qui
expriment la volonté de la majorité de la populatiz de ses représentants €lus doivent en principe
avoir priorité, méme sur les droits individuelsongpatibles qui ne rencontrent pas cette conditlam.
légitimité politique du contréle judiciaire des dodépend donc de sa compatibilité avec la théorie
majoritariste jugée la plus solide. En vertu deldanocratie constitutionnelle de type libéral, osts

les principes enchassés dans la Constitution, dorédnsemble de droits fondamentaux, qui ont en
principe priorité sur certains types de choix palies majoritaires incompatibles. La Iégitimité du
contrdle judiciaire des lois est donc condition@e un ensemble de principes qui conferent aux
principes et aux droits constitutionnels une cedapriorité normative par rapport a des intéréts ou
valeurs concurrents. De plus, en pratique, iltexie bonnes raisons de penser que, pour les suteur
des chartes constitutionnelles des droits danlede ces derniéres avaient pour objet de sanetionn
la priorité normative de certains intéréts indivdtiuou collectifs par rapport & des objectifs sacia
concurrents décidés a la majorité, tels que lagptdn ou le bien-étre général. Or, le modeleade |
proportionnalité semble se situer au-dela des patramtraditionnels de la théorie constitutionnelle
En vertu de ce modéle, ni l'expression de la vadorde la majorité, ni les droits
constitutionnels enchassés n’ont en principe dariFinormative I'un par rapport a I'autre : cesixle
types de considération doivent étre optimisés emtexte, conformément au principe de
proportionnalité. Par conséquent, si I'on posendgoritarisme ou la démocratie constitutionnelle de
type libéral comme standard fondamental de laiféd@& morale, comme on le fait généralement en
théorie constitutionnelle, le contréle judiciairesdlois fondé sur le modele de la proportionnalité
n'apparait pas légitime, du moins pas immédiateme®ensuit-il qu’il ne le soit pas? Pas
nécessairement, car comme on I'a dit tout dépenstaldard moral et politique en vertu duquel les
conditions de la légitimité doivent étre établies.

Dans cette sous-section, je ferai trois chosegmiérement, je soutiendrai que les conditions de la
Iégitimité politique pourraient découler d'un standl normatif plus fondamental et philosophiquement
plus abstrait que ceux que présuppose traditioemelht la théorie constitutionnelle. Ce standard
postule que la Iégitimité concerne la justificatide I'exercice du pouvoir public et la coercition e
termes de raisons que peuvent accepter tous ceyxsgunt soumis. Je le nommerai le standard de
« la légitimité comme acceptation unanime ». Deémpdment, je soutiendrai que les criteres d’'une
acceptation unanime résident ultimement dans lecipeé de proportionnalité. Troisiemement, je
montrerai que le processus de contrdle judicia@® Idis fondé sur le modele de la proportionnalité
pourrait puiser sa légitimité dans le fait qu'iintebue directement a maintenir la Iégitimité merat
politique de 'ordre juridique fondée sur le startde I'acceptation unanime.

L’idée que la légitimité politique puisse étre uafdaire d’acceptation unanime est bien connue en
philosophie politique. Elle postule que I'exercida pouvoir public et la coercition doivent étre
justifiés en termes de raisons que peuvent accaptsrceux qui y sont soumis. Ces raisons peuvent
prendre diverses formes, tel qu'un ensemble de emrjuridiques, d'institutions politiques et de
procédures décisionnelles. Si on ne peut donnertelhe justification, ne fut-ce qu’'a une seule
personne, alors le systeme politique est illégitime moins en ce qui la concerne. Chaque personne
posséde ainsi une forme de «veto moral » relagwntna tous les types d'organisation politique
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auxquels elle peut étre soumise, y compris lesigemments politiques de type libéral et démocratique
Il s’ensuit que la légitimité comme acceptation ninge constitue un standard plus fondamental et
philosophiquement plus abstrait que les standaedegitimité que présuppose traditionnellement la
théorie constitutionnelle.

Le standard de la Iégitimité comme acceptation im@nest trés exigeant et nul ne peut garantid qu’i
puisse étre rencontré en pratiqgue. Cependargimibke bien que ce soit la le «bon» standard, dés lo
gue I'on se donne pour but de trouver un fondementl a la 1égitimité politique. Le fondement &t |
force normative de ce standard résident dans pgxorts étroits qu'il entretient avec le principeraio
d'impartialité. Tout comme la recherche de normafides d’'un point de vue moral exige un
processus de délibération pratique impartialeetiherche d’'un systeme politique 1égitime d’'un point
de vue moral doit procéder dans le cadre d'unebééliion pratique impartiale. Le principe
d’'impatrtialité agit donc comme un critere de légité morale du systeme politique. Les rapports
normatifs qui unissent un systeme politique légitisu principe moral d'impartialité font de la
légitimité politique un concept moral et expliqu@oiurquoi un tel systéme possede une certaine force
normative. Il s’ensuit qu’'un systéme politique itdge est fondamentalement égalitariste : il
présuppose I'égalité morale de toutes les persdmm@gines et postule le droit de chacun d’étréétrai
avec la méme attention et le méme respect au nilequs fondamental dans le processus de
détermination des principes, des normes et deguiists politiques qui justifient 'usage du pouvo

et de la force collective. Ainsi, lorsqu’un systpolitique est moralement Iégitime, nulle personne
ne peut raisonnablement prétendre qu’elle n'estnaétee avec le méme respect et la méme attention
que les autres citoyens. A linverse, lorsqu’ustége politique est moralement illégitime, au moins
certaines personnes peuvent raisonnablement prétepdelles n'ont pas été considérées avec le
méme respect et la méme attention que d’autresmezs.

Découvrir les conditions de la légitimité consiskenc a trouver le moyen de justifier un systeme
politique aux yeux de tous ceux qui y sont nécessant soumi§ En philosophie politique, les
réponses les plus influentes procédent de la imaditu « contrat social 3. Selon cette tradition, le

« contrat » représente un moyen d’établir des @ des normes et des institutions politiques que
les parties peuvent raisonnablement accepter cofontkement du pouvoir et de la coercition. La
procédure contractuelle prend la forme d'une déditién pratique dans laquelle des arrangements
politiques concurrents sont examinés a la lumi@® mrétentions, des intéréts et des vues de chaque
partie et sa conclusion prend la forme d’un accor@nime. En ce sens, la Iégitimité politique et u
affaire d’acceptation unanime. Mais I'unanimitést’ pas la raison d’étre du contrat. L’'unanimité
constitue un critére du caractere acceptable deswsedu contrat pour chaque individu qui y consent.
En ce sens, l'acceptation unanime est un criteréégiéimité politique fondé sur le principe moral
d'impatrtialité. La raison d'étre de la procédumeniractuelle est de trouver une justification de
I'exercice du pouvoir et de la coercition en desnigs qui puissent étre acceptés par chaque personne
qui y est soumis¥'

82 yemprunte cette formulation & Thomas Nagel quivéit que «the task of discovering the conditimidegitimacy is

traditionally conceived as that of finding a wayjustify a political system to everyone who is reqd to live under it».
Thomas NagelEquality and Partiality New York, Oxford University Press, 1991, p. 30.

33 En général, les théories contractualistes postujes I'exercice du pouvoir et la coercition soigitimes, & moins

gu'ils puissent étre justifiés sur la base de ppies que tous ceux qui y sont sujets peuvent rasaement accepter
dans certaines conditions hypothétiques d'égatigé liberté et d'indépendance. Cela vaut autant pesirthéories
«hobbésiennes» que «kantiennes». Voir, par exemplad GauthierMorals by AgreemenOxford, Oxford University
Press, 1986; James Buchan@he Limits of Liberty: Between Anarchy and Leviath@hicago, University of Chicago
Press, 1975; John Rawls, Theory of JusticeCambridge, Harvard University Press, 1971; ThoMascanlonWhat
We Owe to Each Othe€ambridge, The Belknap Press of Harvard UnivefRigss, 1998.

Dans la tradition libérale et démocratique conterame, ces idées peuvent étre associées aux ¢ertgjustification
publique» et de «raison publique». Sur ces coscepir, par exemple, John RawRplitical Liberalism New York,
Columbia University Press, 1993; Amy Gutmann et Derifhompson,Democracy and Disagreementambridge,
Mass., London, Belknap Press of Harvard UniversitgsB, 1996; Joshua Cohen, «Procedure and Substance i

34

14



Le fondement normatif du principe de proportiontéli
en théorie constitutionnelle

L'idée qu'un « contrat » puisse fonder la Iégitiend’'un systéme politigue est bien connue dans la
tradition démocratique; elle est méme devenue Mdas traits distinctifs des théories libérales
contemporaine¥. Néanmoins, il existe plusieurs versions de lanf®oque doit prendre la procédure
contractuelle afin de légitimer ce qui fait I'objee I'accord unanim& Les versions les plus
influentes n’exigent gqu’'un accord hypothétique. \@rsion contemporaine la plus célebre est
probablement celle que John Rawls a nommé la <iposiriginelle »*” Cependant, les versions
contractuelles hypothétiques prétent flanc a I'clije générale que nous avons mentionnée a la sous-
section précédente : il peut y avoir un écart detentenu des théories politiques normativesligse
justifient et le contenu des jugements impartiauk auraient tenu compte des revendications, des
intéréts et des vues particuliéres de chaque peesooncrete, tels qu'ils se manifestent dans ledaon
réel dans un contexte factuel donné. La positidgirelle est particulierement vulnérable : les
personnes qui participent au processus de déteiarindes principes de justice sont soumises a une
contrainte particuliére. Elles doivent délibérerréére un « voile de I'ignorance » -- elles névdot
connaitre ni la position particuliere qu’ils occapéans la société réelle, ni les intéréts, nvedsurs

ou ni les points de vue qui sont véritablementdess. Or, bien que cette contrainte ait pour tothge
garantir I'impartialité de la délibération, elle pour effet de priver les participants d'information
pertinente a la formation d’'un jugement éclairé Isucaractere acceptable des principes auxquels ils
seront soumis dans la société politique réelles’dhsuit que les principes de justice choisis dans
position originelle pourraient en pratique se révéhacceptables aux yeux de ceux a qui on voudrait
les imposer.

Il existe toutefois une version du contractualisque léve le voile de l'ignorance tout en faisant
intervenir le principe d’'impartialité au niveau pdus fondamental dans la recherche d’'un systéme

politique légitime®® Cette version étend aux conditions de la |égiénmolitique les principes du

contractualisme élaboré par le philosophe Thomai8a aux fins de la théorie mordie.L’idée
générale est que les principes et les institutdbns régime politique Iégitime sont ceux que « nal

(Contd.)
Deliberative Democracy», dans S. Benhabib, Bemocracy and DifferengePrinceton, Princeton University Press,
1996;

Selon John Rawls, par exemple, le «liberal prircipl legitimacy» énonce que I'exercice du pouvalitigue n’'est
admissible «only when it is exercised in accordanith a constitution the essentials of which atizeins as free and
equal may reasonably be expected to endorse ifigiieof principles and ideals acceptable to thmimmon human
reason». Voir Rawls, ibid,37. Jeremy Waldron a soutenu que le libéralisshéomdé sur une certaine conception de la
justification des arrangements sociaux : «all atspefthe social world should either be made aat#ptor be capable of
being made acceptable to every last individualserdg Waldron,Liberal Rights Cambridge, Cambridge University
Press, 1993, 36-37. |l ajoute qu’'un «social andipal order is illegitimate unless it is rooted the consent of all those
who have to live under it; the consent or agreenoérihese people is a condition of its being meralérmissible to
enforce that order against them», ibid., 50. \aissi Nagel, supra note 32, 158: «Liberalism ... holds that the
legitimate exercise of political power must beijiest on ... grounds which belong in some sensedoramon or public
domain.

35

% gee, for example, Kim Lane Scheppele and Jeremgirdrg «Contractarian Methods in Political and LeGaaluation>,
Yale Journal of Law & Humanitied 95, 204-06.

37 Voir Rawls, supra note 33, p2-13.

% Ce niveau fondamental correspond & ce que Brian Bangymmé un « deuxiéme niveau » d’'impartialité cefniveau,

les « principles and rules that are capable of iiognthe basis of free agreement among people speldreement on
reasonable terms» sont évalués et choisis. Briary Baustice as ImpartialityOxford, Clarendon Press, 1995, p. 11. Le
principe d'impartialité agit ici «as a test to hmphed to the moral and legal rules of a societye ahich asks about their
acceptability among free and equal people». 1pid194. Ce niveau fondamental doit étre distingué & premier
niveau » d'impartialité, celui des maximes ou desspriptions qui imposent un comportement impadehs nos vies
personnelles ou nos fonctions institutionnellesid,Ip. 11. La relation entre les deux niveauxdéterminée au second
niveau. Elle depend de «what would rules and jpies capable of attracting general agreement reqoithe way of
impartial behaviours. 1bid., p. 12.

%% Voir Scanlon, supra note 33.
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peut raisonnablement rejeter » comme justificatieexercice du pouvoir et de la coercition, larsq
chacun s’est donné comme but de trouver des peasgplitiques commuri§. lls doivent étre tels que
tous doivent pouvoir raisonnablement les accepits :doivent étre mutuellement acceptables.
L’'unanimité recherché demeure hypothétique maisjree le soutient Thomas Nagel, 'unanimité en
est une “which could be achieved among personsaimymespects as they are, provided they were also
reasonable and committed within reason to modifytimgr claims, requirements, and motives in a
direction which makes a common framework of justifion possible”. Il ne s’agit donc pas d'une
unanimité réelle entre des personnes qui ont n'itepquels motifs ; ces derniéres doivent viser la
conclusion d’'un accord sur « a common frameworjusfification ». Mais ce n’est pas non plus une
unanimité idéale that simply follows from therergea single right answer which everyone ought to
accept because it is independently right».La délibération impartiale doit tenir compte des
caractéristiques, des intéréts et des points delgagersonnes réelles, autant que faire se [idiat.
doit tenir compte des particularités concrétestdgue personne prise séparénfént.

Selon cette version du contractualisme, I'idée mé@me contrat » comme mécanisme de justification
de l'autorité politique devient purement métaphoeiq on pourrait 'abandonner sans rien changer a
sa substance. Elle n'est utilisée que pour rewdrapte du caractere impartial du processus de
délibération en vertu duquel les principes d'untéye politique légitime sont établis. Le coeur
véritable de cette version réside dans l'idée dgjet raisonnable » : un systéme politique légitase

tel que « nul ne peut raisonnablement rejeter >pEasipes et ses institutions comme justificatimn
I'exercice du pouvoir et de la coercition dans antexte o0 chacun s’est donné comme but de trouver
des principes et des institutions politiques comsnun Mais pour que lidée de «rejet
raisonnable » puisse étre utilisée comme critérigégiémité d’'un régime politique, elle doit posséd
une certaine substance; elle doit avoir un conteatmatif permettant de distinguer les rejets
«raisonnables » de ceux qui ne le sont pas. dmtids des criteres généraux d'un
« rejet raisonnable »? Des critéres tels que ayduisse raisonnablement s’y opposer? Selon moi, |
réponse est affirmative. Ces critéres résidens taprincipe de proportionnalité.

Un arrangement politique qui ne satisfait pas @cpre de proportionnalité peut étre raisonnablegmen
rejeté par ceux qu'il désavantage le plus. J'ys\@i moins deux raisons. La premiére est qu'un tel
arrangement politique ne satisfait pas au pringipgral d’impartialité. Cette raison n’est pas
nécessairement circulaire. Il devrait étre adnuisiie personne puisse raisonnablement s’objecter a
un arrangement politique qui ne résulte pas d’'wlération impartiale. Puisqu’un tel arrangement
résulte d’'un processus dans lequel elle n'estrpété¢ avec la méme attention et le méme respect qu
les autres, cette personne a une bonne raisoroue que le systéme politique ne lui confére pas to
les avantages auxquels elle aurait droit si I'ayesment résultait d’'une délibération impartiale. De
plus, ceux dont les revendications, les intérétest/ues recoivent plus de poids que celui auitgiel
auraient droit en vertu d’'une délibération impaetiae peuvent raisonnablement s’attendre a ceeque |
systeme politique soit acceptable pour ceux qusore pas traités avec la méme attention et le méme
respect (bien entendu, cela n'empéche pas cesederé I'accepter pour des motifs qui sont les
leurs). Par ailleurs, une personne ne peut raggdament s’objecter & un systeme politique quiltésu
d’'une délibération impartiale. Cela signifierait'ane personne pourrait raisonnablement s’opposer a
un systeme politique pour le motif qu’il présuppdiggalité morale de toutes les personnes. Ce ne

40 voir, par exemple, Nagel, supra note 32, p. 38B&rry, supra note 38. Selon Thomas M. Scanlonjugsments

moraux sont des «judgments about what would be iffedmby principles that could not reasonably bjated, by
people who were moved to find principles for thee@l regulation of behaviour that others, simjlariotivated, could
not reasonably reject». Voir Scanlon, supra note B834. Voir aussi Thomas M. Scanlon, «Contracsaaliand
Utilitarianism», in Amartya Sen and Bernard Willigmads, Utilitarianism and Beyond, Cambridge, Cambridge
University Press, 1982, 103, at 110.

41 Nagel, supra note 32, §3-34.

42 Thomas Nagel a exprimé cette idée en rappelanthaeun d’entre nous étions & la fois partiaux Enweus-mémes,

impartiaux entre tous et respectueux de la pagidg tous. Ibid.
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serait pas acceptable : le systéme qui résultefaite telle prémisse inégalitaire pourrait étre
raisonnablement rejeté par tous ceux dont le stadual est congu comme inférieur.

Or, un arrangement politique qui ne satisfait pasrtere de proportionnalité ne peut résulter d'un
délibération impartiale. Par exemple, un systeroétigue dont les principes constitutionnels
admettent la validité de lois qui imposent a cedaipersonnes des fardeaux inutiles ou des sasrific
qui ne contribuent en rien & quelque objectif doda a quelque intérét concurrent résulte
nécessairement d'un processus de délibération cporde moins de poids ou d'importance aux
personnes qui subissent les fardeaux et les s@wifju’a ceux qui le subissent pas. Il en est@&maen
d'un systéme politique dont les principes admetianwalidité de lois qui imposent a certaines
personnes des fardeaux ou des sacrifices non a@essen vue de réaliser quelque avantage ou bien
concurrent. La délibération qui justifie un tes®me confére plus de poids aux revendications, aux
intéréts ou aux vues des personnes qui sont aventag qui bénéficient du bien qu'a ceux des
personnes gu’il désavantage. Enfin, un systemiécue dont les principes reconnaissent la validité
de lois qui imposent & certaines personnes desdaxdou des sacrifices excessifs, en comparaison de
avantages, des gains ou des bénéfices réels gudardeaux ou sacrifices contribuent a réaliser, ne
résulte pas d'un processus de délibération impartidgn tel processus accorde plus de poids aux
revendications, aux intéréts ou aux vues des peesonqui bénéficient de ces lois qu'a ceux des
personnes qui subissent les fardeaux et les sawifexcessifs. Par conséquent, l1a ol le systeme
politique ne satisfait pas aux critéres du lieforatel, de I'atteinte minimale et de la proportiatité
dans un sens étroit, les personnes désavantagéaseoraison de s’objecter a I'arrangement poléiqu
qui justifie cet état de chose : cet arrangememégeglte pas d’'une délibération impartiale.

La deuxiéme raison est qu'un arrangement politiuiene satisfait pas au principe de proportionéalit
peut étre raisonnablement rejeté au mérite pgrdesonnes qu’il désavantage, des lors qu'il existe
arrangement politique de rechange moins désavantggeir qui il est le plus désavantageux. Ainsi,
une personne a qui un systeme politique imposeataeéu inutile, c’est-a-dire, un fardeau qui ne
contribue en rien a quelque valeur ou intérét diaug une bonne raison de rejeter ce systeme au
profit d’'un systeme politique de rechange qui §atisau principe de proportionnalité. Nul ne peut
raisonnablement s’attendre a ce qu'une personnepeeain fardeau inutile lorsqu’il existe une
solution de rechange qui ne contrevient pas awipende proportionnalité. 1l en va de méme d’'un
systeme politigue qui impose a certaines persomme$ardeau non nécessaire, compte tenu des
revendications, des intéréts et des vues d’augesopnes que ce fardeau est censé promouvoir. Les
personnes désavantagées ont une bonne raison decto au systéme et d'opter pour un
arrangement de rechange qui n'impose aux indivifiess des fardeaux nécessaires. Encore une fois,
nul ne peut raisonnablement s’attendre a ce qujpersonne accepte un fardeau non nécessaire
lorsqu’il existe une solution de rechange compat#lec le principe de proportionnalité. Enfin, une
personne peut raisonnablement s’objecter a ungenaent politique dont les principes exigent d’elle
un sacrifice excessif de ses revendications, sEséis ou ses vues en comparaison de quelque
arrangement politigue de rechange possible, arditton que I'arrangement de rechange soit tel que
nul ne puisse raisonnablement le rejeter. Celaif@giue I'arrangement de rechange ne doit imposer
de sacrifice excessif a nulle autre personne, epacaison de tout autre arrangement possible due nu
ne puisse raisonnablement rejeter. |l s’ensuitigsysteme politique légitime doit nécessairement
équilibrer les sacrifices et les fardeaux qu’ilgexides uns et des autres conformément au prineipe d
proportionnalité dans un sens strict : il ne dadiger des uns un sacrifice ou un fardeau
disproportionné en comparaison des sacrifices stfal@leaux qu'il exige de tous les autres. Ses
principes doivent exiger le plus petit sacrificesgible de ceux de qui ils exigent le plus grand
sacrifice, de sorte que tout autre arrangemenedeange exige de quelgu’un un plus grand sacrifice
que ces principes n'en imposent a quiconque. Opeaut raisonnablement s’attendre a ce qu’une
personne accepte un arrangement politique qui eXigée un grand sacrifice en comparaison du
sacrifice exigé des autres, lorsqu’il existe umagement politique de rechange qui exige un pltis pe
sacrifice des personnes de qui il exige le pluadjsacrifice. Cela ne signifie pas qu’'une persamme
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puisse pas accepter, disons par altruisme, legedaxdinutiles, non nécessaires ou excessifs; rais i
n'est pas déraisonnable de les rejeter. Inversgnieme semble pas qu'une personne puisse
raisonnablement s’objecter a un systeme politiquesagtisfait au critére de proportionnalité : emntwe
d’'un tel arrangement, chacun peut raisonnablememtecque ses revendications, ses intéréts et ses
vues sont optimisés et, en conséquence, qu'elle tf'e aussi bien qu’elle peut raisonnablement
espérer, compte tenu des attentes semblables sliketoautres.

Le principe de proportionnalité constitue donc uitéoe général d’'un « rejet raisonnable » et, par |
fait méme, de l'impartialité du processus de deé#hén justifiant le choix des principes et des
institutions politiques. Ce critere est abstrfaitmel et procédural : il n'indique pas quel estémtenu

des principes et des institutions d’'un systemetigak Iégitime. Il permet uniguement de distinguer
les objections « raisonnables » de celles qui reoi¢ pas a quelque principe et institution paligiq
plausible, en tenant compte autant que possiblgaeisularités concrétes de chaque personne, prise
séparément. On pourrait dire que ce critére gééua rejet raisonnable est tel que « nul ne peut
raisonnablement le rejeter », des lors que laiiBigé politique est congue comme une affaire
d’'impartialité et d’acceptation unanime.

En général, les théories politiques fondées stie eetrsion du contractualisme postulent une stractu
politique correspondant a une démocratie congiitnglle de type libérdf Elles postulent, par
exemple, une certaine hiérarchie entre les inta€tgs valeurs concurrentes, conferent a certains
droits et libertés une priorité normative sur lerbétre général et sur les objectifs perfectioanist
concurrents, établissent une séparation entredlegofrs Iégislatifs, exécutifs et judiciaires, afiient

la séparation entre les Eglises et I'Etat, articulene conception de la justice sociale et inditjles
critéres de validité des lois adoptées a la ma&jatits représentants €lus. Bien que ces théoiad so
censées étre telles que nul ne puisse raisonnafiiéeserejeter, elles s’avérent contestées enrfait,
seulement par les théoriciens libéraux eux-mémess par I'ensemble des citoyens qui n'acceptent
pas le libéralisme ou la démocratie libérale conaxgression fondamentale de la société politique
dans laquelle ils veulent vivre. Il est vrai ges théoriciens tentent d’inclure du mieux possiete
particularités de chaque personne prise séparéteiag qu'ils les imaginent en chair et en os;isma
la délibération demeure abstraite et hypothétigi#e ne va pas au-dela des faits que le théoricien
introduit dans le processus de délibération. Ailwssqu’une personne réelle s’objecte a un systeme
politique libéral ou a I'un de ses principes deehakest toujours possible de poser cette question
« pourquoi I'objection ne constituerait-elle pas uwbjection raisonnable? ». Un théoricien pourrait
répondre que le systéme ou le principe politiqueppsé satisfait au critere de proportionnalitél: «
est tel que chaque personne pourrait I'acceptdiais comment établir la probabilité de cette régmon
lorsque la personne dont on est censé prendreraptede point de vue et les particularités réelles
objecte de bonne foi que le systéme n’accorde piisaamment de poids a ses revendications, ses
intéréts ou ses vues ou que le sacrifice qu’'onecdiglle est excessif en comparaison de quelgue aut
principe ou systeme politique possible? La seatmii de I'établir est de sortir de la délibération
hypothétique et de vérifier sur le terrain ce gaiil est, & 'aune du principe de proportionnalité.

cas échéant, nul ne peut garantir que le systeditegpe que nul ne puisse raisonnablement rejeter
correspondrait a une démocratie constitutionnelle tgpe libéral ou a la conception libérale
particuliere promue par quelque philosophe.

Il n'est pas facile d’établir dans I'abstrait lentenu des principes fondamentaux d’une constitugign
satisferait au critere de proportionnalité, cart tdépend des contextes, des individus et des gsoupe
culturels qui composent la société réelle. Pourpad, je tends a penser que dans le cadre d’'une
société pluraliste qui se caractérise par une siiéede visions religieuses, morales ou philosapdsq

et un multiculturalisme de fait, il est hautemerdh@able que les principes et les institutions jzpliés

gue nul ne puisse raisonnablement rejeter soiexim@mes pluralistes et multiculturels, conférant
dans I'abstrait un statut égal a des valeurs, miéséts et des points de vue concurrents radicaleme

43 Voir, par exemple, Nagel, supra note 32; Barryraumte 38.
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distincts** Pour cette méme raison, les normes d’une cotigtituégitime devraient afficher un
pluralisme de valeurs, d'intéréts et de vues, pgoosition a une vision cohérente et universelléade
société juste, conception que d’aucuns qualifiedd « moniste », et créer des institutions
gouvernementales dont I'objet serait de les op@miutant que possible. Elles établiraient des
compromis, des équilibres et des accommodementétmue I'uniformité constitutionnelle. Une
constitution Iégitime pourrait établir, par exempties institutions majoritaires pour répondre aux
intéréts et aux vues de la majorité, des instigtiparticulieres pour répondre aux intéréts etvaues
des minorités, telles que les chartes des droits @intréle judiciaire, des gouvernements locales,
institutions fédérales, des juridictions particté et des droits spéciaux pour des groupes sypéesfi
Elle pourrait méme prévoir la résolution des casflil'intéréts et de valeurs par divers types de
compromis et d'accommodements conformes au prindpe proportionnalité, telles que des
exemptions et des accommodements raisonnables \aurfale certains groupes, plutdt que
I'application formelle et uniforme de principes @b#s conférant une priorité normative a I'un des
intéréts ou a un seul des points de vue. Maisast qu'une hypothése qui demanderait a étre eérifi
empiriquement.

Il peut exister divers moyens de vérifier ce gefil est empiriquemefit. Pour nos fins, il suffit de
reconnaitre que le processus de contréle judictErelois fondé sur le modele de la proportion@alit
en est un. Ce processus permet de vérifier erextanten écoutant le point de vue de toutes les
personnes réellement concernées par I'impact dhamme juridique, si les objections avancées par
quelque personne a I'encontre du systeme jurididaed;un de ses principes ou de ses normes sont
raisonnables. En invalidant les lois qui ne satisfpas au principe de proportionnalité, le cometrdl
judiciaire contribue donc a maintenir dans lessfiitlégitimité du systeme politique.

Je soumets que la Iégitimité du processus de derjrdiciaire des lois fondé sur le modele de la
proportionnalité réside dans cette fonction palitice’® Les raisons sont les suivantes. D’une part,
comme toutes institutions politiques, le pouvoidiiaire est tenu d’agir d’'une maniére légitime,
autant que faire se peut. D’autre part, les jugest aucune légitimité inhérente. Leur légitimést
soumise a deux conditions. Premiérement, elle@muditionnée par la primauté du droit : les hormes
gu'’ils appliquent doivent étre, en un certain s@nigiques. Deuxiemement, elle est conditionnae p

la 1égitimité du droit que les juges reconnaisseEmime ayant primauté : le droit ne peut conférer au
juges plus de légitimité qu'il n’en a lui-méme etdeul fait qu’une norme soit juridiquement valige
suffit pas a établir sa Iégitimité sur le plan nork s’ensuit que les décisions judiciaires foagéur

des normes invalides en droit ou sur des normédiques dépourvues de légitimité morale sont elles-
mémes dénuées de légitimité. Puisque les jugdstesmms d’agir d’'une maniéere Iégitime, ils doivent
s'assurer que les normes qu’ils reconnaissent coraisen de décider sont, non seulement valides en
droit, mais aussi légitimes. Cela présuppose sagesnent la reconnaissance de quelque critére de
légitimité du droit. Mais quoi qu’il puisse étiles normes juridiques qui ne satisfont pas a déreri
sont invalides sur un plan moral et dénuées defoocmative. Par conséquent, les tribunaux ne sont
pas moralement tenus de les appliquer. Les jugasenmt donc les ignorer ou encore, la ou c’est

4 Certes, on pourrait avancer que certaines versioneemporaines du libéralisme, le libéralisme fli¢ par exemple,

sont précisément congues pour répondre au plul&nau multiculturalisme de fait. Cependant, uersgnne dont la
vision du monde est non libérale (disons une pemsaaligieuse ultra-orthodoxe) pourrait avoir uaseon de rejeter au
moins certains de ses principes, lorsque leur eguin exige d’elle un trop grand sacrifice de is¢éréts ou une trop
grande incompatibilité avec sa vision du monde emparaison de quelque systéme politique de rechanger la
discussion éclairante dans Will KymlicKdylticultural Citizenship Oxford, Oxford University Press, 1995, chap. 8.

% |es structures institutionnelles proposées parthe®ries «dialogiques», telles que les théoriesladelémocratie

délibérative, par exemple, constituent de tels msye

46 Jai abordé cette question en détails dans urie dérticles dont Luc B. Tremblay, «General Legiity of Judicial

Review and the Fundamental Basis of Constitutional,g®003) 230xford Journal of Legal Studi&®5. Ce qui suit
ne constitue qu’un tres bref résumé de la thesendék dans ces articles.
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possible, les interpréter en des termes qui leamcent une certaine Iégitimité -- comme on des,
normes juridiques sont formellement assez mall&ablié arrive souvent que leur signification
d’origine soit élargie, restreinte, écartée, tombgalésuétude, radicalement transformée, voire méme
complétement renversée.

Le fondement de la Iégitimité du contrdle judiotadtes lois réside dans ce devoir général qui ineomb
aux tribunaux d’agir autant que possible de mar&gitime. Ce devoir leur impose de vérifier s le
normes législatives qu'on leur demande d’appligdans un cas donné sont valides en droit et
moralement |égitimes. Lorsque les normes conglitaelles sont elles-mémes reconnues comme
légitimes, il est suffisant de vérifier si les n@sriégislatives sont constitutionnellement validskis

si, en vertu de quelque critere de légitimité, fesmes constitutionnelles qu’on leur demande
d’appliquer (voire dans les cas extréme I'ordrestitutionnel en entier) étaient douteuses sur an pl
moral, alors le contréle de la constitutionnaligs dois ne serait pas suffisant. Les juges dewraie
vérifier si les normes constitutionnelles mémedskatt au critere de légitimité. Si elles n'y
satisfaisaient pas, alors les juges pourraientetede les interpréter en des termes qui leurs
conféereraient une certaine légitimité. La ou weiketinterprétation serait impossible, ils pourntikes
ignorer ou les remplacer par des normes constitugibes qui contribuent & maintenir la légitimie d
I'ordre constitutionnel. Comme on sait, en thé@aastitutionnelle, les conditions de la légitimité
contrdle judiciaire des lois ont été généralemémemninées a la lumiére d’un critére démocratitpie,
majoritarisme ou la démocratie constitutionnelleyge libéral. 1l s’en est suivi que hon seulenlant
validité et la Iégitimité des lois ont été génémadat jugées a I'aune de ce critére, mais que lege®
constitutionnelles elles-mémes ont été généraleglahbrées et interprétées par les juges de maniére
a s’y conformer autant que possible.

Si I'on pose comme principe que la Iégitimité palie est une affaire d’'impartialité et d’acceptatio
unanime soumise au critere du rejet raisonnabtes dés juges peuvent, et doivent, vérifier si les
normes juridiqgues qu’'on leur demande d’appliquemsdane affaire donnée satisfont au critére de
proportionnalité. Si elles n'y satisfont pas, alées juges peuvent tenter de les interpréter en de
termes qui les rendent conforme au critere etplaree telle interprétation est impossible, ils pEuv
les ignorer ou les remplacer par des normes qatigfent. Autrement, ils pourraient sanctionner des
normes juridiqgues douteuses sur un plan moral prdaur propre légitimité. Pour ces raisons, le
processus de contrdle judiciaire des lois fonddesunodéle de la proportionnalité consiste a \&n;fi
non seulement si les normes législatives qu’'on demaux tribunaux d’appliquer dans un cas donné
sont constitutionnellement valides, mais si ellentslégitimes a la lumiére du principe de
proportionnalité. Bien entendu, si les normes ttut®nnelles pouvaient établir d’avance et dans
I'abstrait les bons rapports de proportionnalitéefes valeurs en conflit, il suffirait de vérifisi les
normes législatives sont constitutionnellementdesj ce qui reviendrait a vérifier si les rappaies
proportionnalité qu’elles établissent sont confanaeceux établis par les normes constitutionnelles.
Mais l'idée qu'il puisse exister dans I'abstraisdEjuilibres entre les valeurs et les intéréts woants
pouvant servir de mesure idéale aux fins du camfddiciaire des lois est étranger au modele de la
proportionnalité. Pour cette raison, le processicontrdle judiciaire n’a pas pour principal objet
d’établir le contenu des normes constitutionndiégitimes : il a pour objet de vérifier en contegte
les lois elles-mémes satisfont au critére de ptapuoralité.

Cela étant dit, il existe une corrélation étroitgre les équilibres de valeurs ou d’intéréts pgeédes
lois reconnus comme valides et le contenu des roousstitutionnelles. Les valeurs et les intéréts
que doivent optimiser les lois sont des valeurdest intéréts « constitutionnels »; les équilibres d

47 Les constitutions des démocraties contemporaiegsent en témoigner : bien qu’elles aient génératerpour objet de

constituer une forme particuliere d’Etat libéraluls normes, notamment leur charte des droits,feontlées en termes
si abstraits et si généraux qu’elles conferent gramde latitude aux institutions tenues de lesrpnéter et de les
appliquer. Elles peuvent donc étre comprises srtatenes trés différents de ceux auxquels pensaieriuteurs de ces
constitutions en la rédigeant.
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valeurs ou d’'intéréts que prescrivent les lois sta®t équilibres d’ordre constitutionnel. |l s’etgue
reconnaitre la validité d’une loi qui équilibre heleurs et les intéréts d’une certaine maniérdigque

que l'ordre constitutionnel qui I'autorise est légie, du moins dans la mesure o0 cet équilibre est
concerné. Les lois qui optimisent en contextevldsurs ou les intéréts concurrents conformément au
principe de la proportionnalité donnent a chaquesgrene qu’elles affectent une raison de penser
gu’elle s’en tire aussi bien qu’elle peut raisoreatent le souhaiter dans I'ordre constitutionnédl qu
les autorisent, compte tenu des attentes simildee®us les autres. De telles lois contribuenicdo
rendre l'ordre constitutionnel raisonnablement ptalsle aux yeux de tous ceux qui doivent S’y
soumettre. Inversement, le fait qu'un équilibrectenné par la loi soit disproportionné constitune
raison de penser que l'ordre constitutionnel cautiorise n'est pas acceptable aux yeux de chaogen.
contréle judiciaire des lois fondé sur le modelelalgroportionnalité constitue donc un moyen de
maintenir un ordre constitutionnel que nul ne gaigonnablement rejeter. Pour cette raison, lador
méme de la Constitution importe peu : elle pourf@itmellement instituer une démocratie libérale,
comme c’est actuellement le cas dans la plupartpdgs ou le principe de proportionnalité est
appliqué. Ses institutions, ses principes et sesi@s, mémes celles dont I'objet était de conféner
priorité normative aux droits fondamentaux, peuvenfours étre interprétés par les juges comme
exigeant I'application du modele de la proportiditda

Le processus de contréle judiciaire des lois fasutele modéle de proportionnalité constitue donc un
moyen pour les juges de contribuer au maintien aldégitimité du droit dans son ensemble,

notamment du droit constitutionnel. Par le faitnmeé c’est un moyen de contribuer au maintien de
leur propre légitimité. Pour ces raisons, le staddde légitimité politique fondé sur I'acceptation

unanime des raisons qui justifient le pouvoir pmlie et la coercition constitue une raison de
reconnaitre la Iégitimité du contréle judiciairesdeis fondé sur le modéle de la proportionnalité.

Conclusion

Mon premier objectif, dans ce texte, était de fdendes propositions constitutives d'un modele
distinct de processus de contrble judiciaire dés doi portent atteintes a des droits constitutaden
garantis. Puisque ce modéle réduit le processusmtedle judiciaire a une application contextuelle
pragmatique du principe de proportionnalité, jé iammé le «modéle de la proportionnalité». Ce
modéle se distingue des principaux modeéles de @erjtrdiciaire qui lui font concurrence en ce qu'l
ne postule pas que les équilibres entre les istéeEties valeurs établis par les lois doivent étre
conformes a des équilibres d’intéréts et de valgaoses dans l'abstrait par des normes supra-
Iégislatives substantielles qui servent de mesdéalé indépendante, telles que les normes de la
constitution «correctement» interprétées ou lesnesrde morale politique «correctement» comprises.
Mon second objectif était d’examiner la force dudéle de la proportionnalité d’'un point de vue
normatif. Selon moi, un tel examen est nécesgaiieque le modele n'est pas immédiatement
compatible avec les principes fondamentaux des déties constitutionnelles de type libéral et que
les tribunaux qui semblent y adhérer n'ont a ce praduit aucune raison justificative convaincagre

sa faveur. J'ai soutenu que le fondement et laefarormative du modéle de la proportionnalité
résidaient dans deux considérations éthiques etleor le principe moral d’'impartialité et I'idée d
légitimité politique fondée sur I'acceptation urmaei des raisons qui justifient le pouvoir et la
coercition. L’argumentation présente une cert@iomplexité, mais elle conduit & la conclusion que
ces deux considérations constituent des raisongatives puissantes d’'accepter le modéle de la
proportionnalité aux fins du processus de contpddéciaire des lois qui portent atteintes aux droit
constitutionnels garantis.

Il ne s’ensuit pas que ces considérations constitdes raisons suffisantes de I'accepter. La taéor
constitutionnelle doit encore répondre a un ensenad questions normatives, épistémologiques,
empiriques et pragmatiques avant de conclure agérmrité du modéle. J'en mentionne quelques-
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unes, non pas pour y répondre, mais pour illugegeravail qu'il reste a faire. Le modele de la
proportionnalité découle-t-il de la meilleure ime¥tation du principe dimpartialité morale?
Comment réconcilier le principe abstrait d’égalé¢ec le fait que conférer le méme poids aux
revendications, aux intéréts et aux vues de chaicwl&@pendamment de leur contenu et de leur
motivation, puisse impliquer que, dans certainstexes, les revendications déraisonnables,
inéquitables ou égoistes des uns, disons cellesadste, du nazi ou de I'homophobe, puissent
I'emporter sur les positions raisonnables, équitaldu altruistes des autres, ou encore que certains
droits jugés «fondamentaux», tels que le droit aiéaou le droit a la protection contre la torture,
puissent étre totalement niés? Par alilleurs, | eggb$sible de fonder des jugements évaluatifs
uniquement sur la base de faits empiriques? Lermétation d’'un «fait» ne présuppose-t-elle pas
toujours un cadre normatif? Quelle est I'ontologies «faits» censés servir de fondement aux
jugements évaluatifs? Peut-on comparer des fatsi @ifférents que les états d’'esprit des personne
affectées par les lois, les conséquences sociatehiifes par les lois et les significations socale
complexes et changeantes d'arriére-plan?  Commexntt-gn réconcilier le modele de la
proportionnalité avec I'ensemble des obstaclesd@pizlogiques qui s’opposent & la connaissance de
'impact concret d’'une mesure gouvernementale dersu les intéréts des uns et des autres, sur les
valeurs constitutionnelles et sur le bien de laé&téen général? Sur un autre plan, quelle estléur
descriptive du modele ? Représente-t-il adéquatttaepratique constitutionnelle des pays ou il est
censé s'appliquer? N'est-il rien de plus qu'unenstouction théorique parmi d’autres, pas plus
significative en droit qu'un modele fondé sur li@ihe marxiste perfectionniste ou sur I'éthique
thomiste du bien supréme ?

Selon moi, les défenseurs du modele de la propowtilité peuvent répondre adéquatement a la
plupart de ces questions. La ou ils ne le peupest j'ai des raisons de croire que les modeles
concurrents de contréle judiciaire ne le peuvestiqan plus. Cela étant dit, il demeure des questio
d’ordre pragmatique auxquelles il est bien difécde répondre. Ces questions réferent, dans une
certaine mesure, a l'opposition entre le justeeebien. Méme en supposant qu’une société qui
sanctionnerait a long terme le modéle de la prapuorélité serait plus juste, serait-elle globaletnen
«meilleure» qu’une société qui s’en tiendrait atirgpes d’'une démocratie constitutionnelle de type
libéral? Ses citoyens seraient-ils plus heurelxs gpanouis, plus ouverts, plus tolérants les uns
envers les autres? La société serait-elle plughistiquée, plus agréable a vivre, plus
enrichissante pour chaque individu? L'intégratiries liens sociaux seraient-ils mieux réussig? L
délibérations publiques seraient-elles aussi rizhiea société serait-elle stable ou serait-ell¢imngs a

la fragmentation ? Bref, une société dont lesngeeents politiques étaient évalués a l'aune du
principe de proportionnalité produirait-elle a lotegme plus de bien que de mal, & tout le moins,
autant de bien gu’'une société fondée sur les jpescid’une démocratie constitutionnelle de type
libéral? D’un certain point de vue, ces questiemsblent absurdes et incohérentes (comment peut-on
faire une telle comparaison sans renoncer aux lptstde base du modele de la proportionnalité ?);
d’un autre point de vue, elles semblent révélepréjugé favorable aux valeurs qui sous-tendent les
démocraties constitutionnelles de type libéralurRmt, on ne peut s’empécher de se les posele Si
principe d'impartialité et I'égalitarisme qu’il iacne constituent des valeurs indéniables, ellesone
peut-étre pas les seules considérations normdtweamentales qui devraient guider les tribunaux.
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