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La constitutionnalisation des mécanismes  
et des principes de bon gouvernement  

en perspective comparée*

Daniel Mockle**

Les principes (efficacité, efficience, transparence, responsabilité, 
imputabilité) issus de la nouvelle gouvernance publique servent de cataly-
seur pour revoir le thème classique du bon gouvernement. Le droit public 
contemporain offre toutefois un portrait plus nuancé avec des principes 
de bon gouvernement issus du droit administratif, de la science politique 
et des sciences de la gestion. Leur constitutionnalisation représente une 
étape nouvelle qui requiert une logique de protection qui dépasse souvent 
les moyens attribués aux juges dans la plupart des systèmes nationaux. Si 
les principes de bonne administration sont désormais associés au champ 
du droit administratif pour baliser le contrôle juridictionnel, il existe en 
revanche de nombreux principes plus proches de la bonne gestion et de la 
bonne gouvernance dans la perspective de l’accountability. Une mise en 
perspective montre que les autorités publiques ont d’abord été soucieuses 
d’élaborer des mécanismes de contrôle de la fonction exécutive, car l’éla-
boration de principes conséquents constitue un phénomène plus récent. Le 
choix de ces mécanismes et de ces principes montre une nette convergence 
avec les propriétés formelles du droit. Cette évolution correspond à la 
recherche d’une plus grande effectivité dans l’évolution contemporaine 
du constitutionnalisme afin que des droits, des principes et des objectifs 
puissent être appliqués « autrement », ce qui est logique compte tenu des 
ambitions de la nouvelle gestion publique en vue de « gérer autrement ».
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The principles of effectiveness, efficiency, transparency, responsi-
bility and accountability originating from a rejuvenation in public gover-
nance act as a catalyst to revise the classic theme of good government. 
Contemporary public law provides, however, a more subtle portrait of 
sound government principles issuing from administrative law, political 
science and management. The integration of these principles into national 
constitutions represents a new development towards a more protective 
approach that often exceeds the means furnished to judges in most 
national systems of law. If the principles of sound administration are 
associated with the field of administrative law whose function it is to 
delimit jurisdictional control, there are on the other hand numerous prin-
ciples closer to the notion of good governance seen from the perspective 
of accountability. A comprehensive survey reveals that the concerns of 
public authorities were first drawn to the development of mechanisms for 
controlling the executive function, while the development of consequential 
principles arrived later. The choice of mechanisms and principles illus-
trates a net convergence with the formal characteristics of law. This evolu-
tion tends towards a quest for greater effectiveness in the contemporary 
evolution of constitutionalism such that rights, principles and objectives 
may be applied “differently”, which makes good sense since the ambitions 
of new public management are “to manage differently”.
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La thématique contemporaine de la gouvernance rejoint désormais 
l’élaboration des lois puisque les autorités présentent l’efficacité, l’effi-
cience, la transparence, la responsabilité et l’imputabilité comme « des 
principes de gouvernance reconnus1 », de même que la qualité et la célé-
rité comme des objectifs publics2. Ces principes sont généralement asso-
ciés à la « bonne gouvernance » dans la perspective du renouvellement 
des méthodes de gestion dans les organisations publiques3. Si la gouver-
nance publique reflète ainsi des orientations issues de la nouvelle gestion 
publique mieux connue sous le nom de « nouveau management public »4, 
il existe également un courant international de promotion de principes de 
bon gouvernement issus des champs du droit administratif, de la science 
politique et de la gestion publique. Les lois formelles restent des outils 
privilégiés pour atteindre ces objectifs. Ce phénomène prend de l’ampleur 
par l’insertion de dispositions expresses dans des constitutions nationales, 
ainsi que dans des instruments de portée plus vaste, comme la Charte des 

 1. Loi sur les établissements d’enseignement de niveau universitaire, L.R.Q., c. E-14.1, 
art. 4.0.18, tel que proposé par le projet de loi no 38, Loi modifiant la Loi sur les établis-
sements d’enseignement de niveau universitaire et la Loi sur l’Université du Québec 
en matière de gouvernance, projet de loi no 38 (dépôt du rapport de la Commission – 6 
octobre 2009), 1re sess., 39e légis. (Qc). Cette formule a été reprise dans le projet de loi 
no 44, Loi modifiant la Loi sur les collèges d’enseignement général et professionnel en 
matière de gouvernance, projet de loi no 44 (adoption du principe – 27 octobre 2009), 
1re sess., 39e légis. (Qc), art. 16.5. Voir également la Loi sur la gouvernance des sociétés 
d’État, L.R.Q., c. G-1.02, art. 1 (efficacité, transparence, imputabilité).

 2. Loi sur la justice administrative, L.R.Q., c. J-3, art. 1. Voir également la Loi sur l’admi-
nistration publique, L.R.Q., c. A-6.01, art. 1 (qualité et transparence).

 3. Pour cette association entre la bonne gouvernance et la gestion publique, voir : Sam 
Agere, Promoting Good Governance. Principles, Practices and Perspectives, Londres, 
Management and Training Services Division, Commonwealth Secretariat, 2000, p. 41 ; 
Linda C. Reif, The Ombudsman, Good Governance and the International Human Rights 
System, Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2004 ; Brian C. SMith, Good Governance 
and Development, New York, Palgrave Macmillan, 2007, p. 226.

 4. B. Guy Peters et Donald J. SAvoie (dir.) avec la collaboration du centre cAnAdien de 
gestion, Les nouveaux défis de la gouvernance, Québec, Les Presses de l’Université 
Laval, 1995 ; Daniel Mockle, La gouvernance, le droit et l’État. La question du droit 
dans la gouvernance publique, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 47 et suiv.
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droits fondamentaux de l’Union européenne de 20005 qui a été intégrée 
dans le Traité de Lisbonne du 13 décembre 20076. Cette évolution peut être 
expliquée en partie par les préceptes de la nouvelle gouvernance publique 
qui sert de catalyseur pour revoir le thème classique du bon gouvernement7. 
Au Canada, si cette référence au bon gouvernement est largement connue 
depuis la Loi constitutionnelle de 18678, elle connaît désormais un nouvel 
essor dans les formules contemporaines de la bonne administration et de 
la bonne gouvernance. 

Avec un peu de recul, ce mouvement remonte déjà à plusieurs décen-
nies, et même en partie au xixe siècle, puisque les démocraties occidentales 
ont élaboré en ordre dispersé des mécanismes de bon gouvernement afin 
de remédier à la mauvaise gestion administrative et financière, ainsi qu’aux 
irrégularités dans la gestion des comptes publics, aux atteintes à la vie 
privée et à la fermeture trop étanche des administrations sous le couvert du 
secret administratif. En vue de résoudre des dilemmes liés aux conflits d’in-
térêts, à l’intégrité et à l’éthique, une nette accélération est visible de nos 
jours pour démultiplier des mécanismes et des principes relatifs à l’imputa-
bilité et à la responsabilité de tous les agents de l’État. Ce thème correspond 
en partie à celui de l’accountability (imputabilité et responsabilité)9 où les 
frontières entre le droit, la science politique et les sciences de la gestion ne 
sont pas étanches. Cette évolution est un peu singulière, car l’élaboration 
des mécanismes a précédé la formulation des principes qui constituent 
désormais des repères indispensables dans la vision contemporaine du bon 

 5. Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, 7 décembre 2000, [2000] J.O. 
C 364/1 (version remplacée lors de l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, infra, note 
6 : [2010] J.O. C 83/389). Cette charte est issue du Traité de Nice modifiant le traité sur 
l’Union européenne, les traités instituant les Communautés européennes et certains 
actes connexes, 26 février 2001, [2001] J.O. C 80/1 (entré en vigueur le 1er février 2003).

 6. Traité de Lisbonne modifiant le traité sur l’Union européenne et le traité instituant la 
Communauté européenne, 13 décembre 2007, [2007] J.O. C 306/1 (entré en vigueur le 
1er décembre 2009).

 7. En dépit de l’importance que revêt désormais la bonne gouvernance, le bon gouver-
nement reste la référence classique : house of coMMons, Public AdMinistrAtion 
Select CoMMittee, Good Government : Government and other Responses to the 
Committee’s Eighth Report of Session 2008-09, Seventh Special Report of Session 2008-
09, Londres, Stationery Office, octobre 2009, [En ligne], [www.publications.parliament.
uk/pa/cm200809/cmselect/cmpubadm/1045/1045.pdf] (26 avril 2010) ; Timothy Besley, 
Principled Agents ? The Political Economy of Good Government, New York, Oxford 
University Press, 2006, p. 98 « accountability ».

 8. La formule « paix, [ordre et] bon gouvernement » figure dans le préambule de l’article 91 
de la Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., c. 3 (R.-U.).

 9. Craig Forcese et Aaron FreeMAn, The Laws of Government. The Legal Foundations 
of Canadian Democracy, Toronto, Irwin Law, 2005.
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gouvernement. Si la diffusion de ce thème est très contemporaine pour 
la science politique et les sciences de la gestion, une impulsion nouvelle 
découle de la formulation des principes dans des instruments juridiques 
(loi / constitution) et par l’institutionnalisation juridique des mécanismes.

Ce renouveau a été précédé d’une longue gestation. Dans des aires 
géographiques contrastées, les travaux de Mencius10 et de Cicéron11 
montrent depuis l’Antiquité la pérennité des réflexions relatives au 
bon gouvernement. Ces réflexions étaient toutefois plus proches de la 
recherche du « meilleur gouvernement » (au sens du régime politique) que 
des préceptes contemporains de bonne gestion et de bonne gouvernance. 
Bien avant le siècle des Lumières, la fresque du bon gouvernement (1338-
1341) de Lorenzetti au palais communal de Sienne montre que la question 
du droit n’était pas éludée, ne serait-ce que pour le fonctionnement de la 
justice et pour la prudence qui préfigure les réflexions contemporaines sur 
le principe de précaution12. Le principe de l’imputabilité a été reconnu par 
l’article 15 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen du 26 
août 178913. Le xixe siècle a été marqué par l’élaboration de mécanismes 
de contrôle de la fonction exécutive pour la gestion des finances publiques. 
En dépit de ces percées, la formulation des principes de bon gouvernement 
par voie législative et constitutionnelle constitue désormais un phénomène 
contemporain qui consolide des acquis liés à l’existence de mécanismes 
d’imputabilité et de contrôle.

Dans la perspective de l’État et du droit public, il existe ainsi des 
autorités spéciales qui agissent à titre de gardiennes de l’intégrité afin de 
protéger des principes, des droits et des garanties qui sont énoncés dans 
la loi qui les constitue, mais également, de plus en plus, dans le texte des 
constitutions nationales ou supranationales. Ce sont des ombudsmans ou 
des médiateurs, des vérificateurs ou des contrôleurs généraux des comptes 
publics, des commissions électorales, des directeurs des élections, des 
commissaires ou des commissions responsables de la protection des droits 
et libertés, mais également des commissaires à l’intégrité, à l’éthique et 
aux conflits d’intérêts, ainsi que des commissaires pour le contrôle du 
lobbyisme. Ces autorités indépendantes représentent un phénomène en 

10. Mencius, Le Livre de Mencius, trad. par André Lévy, Paris, Payot & Rivages, 2008.
11. Cicéron, De la république. Des lois, trad. par Charles Appuhn, Paris, Garnier-Flamma-

rion, 1965.
12. Quentin Skinner, L’artiste en philosophie politique. Ambrogio Lorenzetti et le Bon 

Gouvernement, trad. par Rosine Christin, Paris, Éditions Raisons d’agir, 2003, p. 96.
13. Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen du 26 août 1789, dans Ferdinand 

Mélin-SoucrAMAnien, Constitution de la République française, 7e éd., Paris, Dalloz, 
2009, p. 1.
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pleine expansion, tout comme les objectifs associés à leurs fonctions qui, 
par les voies de la bonne administration et de la bonne gestion, contribuent 
à l’essor des principes de bon gouvernement. Une autre approche de l’ef-
fectivité est également en cause, car leur existence montre que l’applica-
tion de principes et de droits ne dépend pas exclusivement de la sanction 
juridictionnelle.

Ces autorités de contrôle et de surveillance ont été créées en ordre 
dispersé avec une nette accélération depuis quelques années. Si leur impor-
tance à titre de mécanismes de contrôle est généralement admise, leur 
insertion progressive dans le développement et l’expansion du constitution-
nalisme est moins connue. Leur constitutionnalisation latente ou explicite 
est pourtant en accord avec l’évolution du droit public depuis deux décen-
nies. L’élaboration de constitutions formelles, la création de cours consti-
tutionnelles avec des droits et libertés garantis sur le plan constitutionnel, 
l’énumération plus exhaustive de pouvoirs et compétences pour toutes les 
autorités de l’État, le partage plus net des responsabilités entre l’exécutif et 
le Parlement, des garanties plus affirmées pour l’indépendance du pouvoir 
judiciaire, bref une volonté très nette de renouveler l’architecture formelle 
de plusieurs constitutions en fonction de modèles issus du monde occi-
dental, caractérise cette période associée au nouveau constitutionnalisme 
compte tenu de l’ampleur des transformations14. La transition démocra-
tique qui en est à l’origine est pourtant antérieure à la dernière décennie du 
xxe siècle. Elle correspond en réalité à une époque charnière (1974-1990) 
caractérisée par la chute de régimes autoritaires en Occident, notamment 
au Portugal, en Espagne et en Grèce15. Le grand laboratoire n’en reste pas 
moins la période qui a suivi la disparition du mur de Berlin et plusieurs 
aires géographiques sont en cause (Amériques, Caraïbes, Afrique, Océanie, 
partie de l’Asie, Union européenne). L’Europe orientale étant devenue un 
vaste chantier, les changements intervenus dans des systèmes qui relèvent 
en tout ou en partie de la mouvance anglo-américaine sont moins visibles.

14. Jean-Claude ColliArd et Yves Jégouzo (dir.), Le nouveau constitutionnalisme. 
Mélanges en l’honneur de Gérard Conac, Paris, Economica, 2001, p. xxiii. Cette expres-
sion permet également d’insister sur le rôle accru des juges, ainsi que sur la trans-
formation des questions politiques en litiges constitutionnels : Ran Hirschl, Towards 
Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutionalism, Cambridge, 
Harvard University Press, 2004, p. 11 ; Ran Hirschl, « The New Constitutionalism and 
the Judicialization of Pure Politics Worlwide », (2006-2007) 75 Fordham L. Rev. 721, 
741 (l’auteur donne comme exemple le Renvoi relatif à la sécession du Québec, [1998] 
2 R.C.S. 217).

15. Samuel P. Huntington, The Third Wave. Democratization in the Late Twentieth 
Century, Norman, University of Oklahoma Press, 1991, p. 21.
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Dans cette perspective de renforcement du constitutionnalisme, la 
Constitution du 18 décembre 1996 de la République d’Afrique du Sud16 
offre des mécanismes et des principes qui permettent de mesurer l’ampleur 
des transformations en cours. Le chapitre ix (art. 181-194), qui a pour titre 
« State Institutions Supporting Constitutional Democracy », reconnaît et 
garantit l’existence de six autorités dont les titulaires sont nommés par le 
président, dont cinq sur recommandation directe de l’Assemblée nationale : 
un vérificateur général (auditor general), un ombudsman (public protector), 
ainsi que les membres de la Commission des droits de la personne, de la 
Commission pour l’égalité entre les sexes, et enfin, ceux de la Commission 
électorale. La sélection de ces personnes découle d’un processus exigeant : 
leur désignation relève d’un comité de l’Assemblée nationale composé de 
membres issus de toutes les formations politiques et la proposition qui en 
découle doit être ratifiée par 60 p. 100 des députés de l’Assemblée nationale 
pour l’ombudsman et le vérificateur général. Pour les autres candidatures à 
ces postes, la majorité simple est requise. Le chapitre ix reconnaît égale-
ment l’existence d’une autorité de régulation indépendante, la Broadcas-
ting Authority, dont les modalités de création et de fonctionnement sont 
laissées aux soins du législateur (art. 192). Le chapitre x (art. 195-197), 
intitulé « Public Administration », énonce des principes de bonne gestion et 
institue la Commission de la fonction publique dont le modèle est largement 
répandu au Canada. D’ailleurs, la Constitution sud-africaine a emprunté au 
système politique canadien17 bon nombre de ces autorités qui connaissent 
une expansion dans plusieurs aires géographiques. Trois créations récentes 
portent désormais à dix le nombre de ces autorités spéciales au Canada. 
La Loi fédérale sur la responsabilité de 200618 a permis de créer en 2007 le 

16. Constitution of the Republic of South Africa, 1996, Act No. 108 of 1996, Government 
Gazette No. 17678, vol. 378, 18-12-1996, [En ligne], [www.polity.org.za/page/sa-consti 
tution] (26 avril 2010). En version papier : The Constitution of the Republic of South 
Africa, 9e éd., Le Cap, Juta Law, 2010.

17. Il n’existe pas d’institutions comparables en droit américain compte tenu de la séparation 
des pouvoirs : Mark S. Kende, Constitutional Rights in Two Worlds. South Africa and 
the United States, New York, Cambridge University Press, 2009, p. 7. Il y a néanmoins 
des équivalents fonctionnels, car le poste de vérificateur général (comptroller general) 
relève directement du Congrès. Ce dispositif est complété par le u.s., governeMent 
AccountAbility office, Performance & Accountability Report, Washington, 2009, [En 
ligne], [www.gao.gov/new.items/d10324sp.pdf] (26 avril 2010).

18. Loi fédérale sur la responsabilité, L.C. 2006, c. 9. Le Commissaire aux conflits d’intérêts 
et à l’éthique a été ainsi créé en modifiant la Loi sur le Parlement du Canada, L.R.C. 
1985, c. P-1, art. 81 et suiv. Le Commissaire au lobbying a été créé par la modification 
de la Loi sur l’enregistrement des lobbyistes, L.R.C. 1985, c. 44 (4e supp.), devenue en 
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Commissaire aux conflits d’intérêts et à l’éthique19, ainsi que le Commissaire 
au lobbying. En 2005, le Commissaire à l’intégrité du secteur public a été 
institué par la Loi sur la protection des fonctionnaires divulgateurs d’actes 
répréhensibles20. Ces autorités complètent ainsi un dispositif où figurent 
sept institutions du même type : le Vérificateur général (1868), le Directeur 
général des élections (1920), la Commission de la fonction publique (1967), 
le Commissaire aux langues officielles (1970), la Commission canadienne 
des droits de la personne (1981)21, le Commissaire à l’information (1983) 
et le Commissaire à la protection de la vie privée (1983). À la différence 
du modèle sud-africain, ces autorités ne disposent pas d’un statut consti-
tutionnel explicite, en ce sens que leur existence n’est pas garantie par une 
disposition expresse de la Constitution22. Toutefois, aucune ambiguïté ne 
subsiste sur ce modèle de base : ces autorités spéciales relèvent du Parle-
ment peu importe que le pouvoir de nomination appartienne au Conseil 
des ministres ou aux parlementaires. En droit fédéral canadien, un vote à 
majorité simple suffit pour que les deux assemblées (Sénat et Chambre des 
communes) approuvent un candidat proposé par le Cabinet qui les nomme 
ensuite. Au Québec, des institutions similaires existent suivant le même 

2006 la Loi sur le lobbying. L’enregistrement des lobbyistes est une pratique qui remonte 
à 1989, voir : Karen E. shepherd, « Le Commissariat au lobbying », (2010) 33-1 Revue 
parlementaire canadienne 21.

19. L’influence britannique a sans doute été un élément, car la Chambre des communes 
(Grande-Bretagne) a créé en 1997 le Commissaire à l’éthique (Parliamentary Commis-
sioner for Standards) et le Select Committee on Standards and Privileges à la suite 
des recommandations de 1994 du comité dirigé par Lord Nolan (U.-K., CoMMittee on 
stAndArds in public life, First Report. Standards in Public Life, par Lord NolAn 
(dir.), Londres, HMSO, 1995). Le contexte proprement canadien a été plus determinant, 
car toutes les provinces (y compris le Québec) ont un commissaire aux conflits d’intérêts 
institué par voie législative, ainsi que le Yukon et le Nunavut. Plusieurs ont même été 
créés avant les modifications survenues en droit britannique. Ce sont, par ordre chro-
nologique, avant 1997 : le Québec (Loi sur l’Assemblée nationale, L.R.Q., c. A-23.1), la 
Nouvelle-Écosse (Members and Public Employees Disclosure Act, S.N.S. 1991, c. 4), la 
Saskatchewan (Members’ Conflict of Interest Act, S.S. 1993, c. M-11.11), l’Ontario (Loi 
de 1994 sur l’intégrité des députés, L.O. 1994, c. 38), Terre-Neuve-et-Labrador (Conflict 
of Interest Act, 1995, S.N.L. 1995, c. C-30.1) et la Colombie-Britannique (Members’ 
Conflict of Interest Act, R.S.B.C. 1996, c. 287).

20. Loi sur la protection des fonctionnaires divulgateurs d’actes répréhensibles, L.C. 2005, 
c. 46, art. 39.

21. Cette commission figure dans cette liste compte tenu de son statut particulier lié à la 
nature quasi constitutionnelle de la Loi canadienne sur les droits de la personne, L.R.C. 
1985, c. H-6 (voir infra, note 127) et non par sa similarité pour le mode de nomination 
de ses membres qui sont désignés par le Cabinet.

22. Fait exception le Vérificateur general, qui n’est pas institué directement par le texte de 
la Constitution. Le principe de la vérification des comptes publics est néanmoins énoncé 
à l’article 103 de la Loi constitutionnelle de 1867, préc., note 8.
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principe (proposition faite par le premier ministre), mais un vote renforcé 
des deux tiers des députés de l’Assemblée nationale est requis aux fins 
de nomination par cette dernière : la Commission de la fonction publique 
(1965), le Protecteur du citoyen (1968), le Vérificateur général (1971)23, la 
Commission des droits de la personne (1975), le Directeur général des élec-
tions (1979), la Commission d’accès à l’information (1982) et le Commis-
saire au lobbyisme (2002)24. La création du Commissaire à l’éthique et à la 
déontologie est un projet en gestation (2010)25. Si les autorités fédérales en 
ont créé dix suivant ce canevas de collaboration fonctionnelle entre l’exé-
cutif et le Parlement, une attirance pour cette approche est incontestable. 
Cependant, ce système n’est pas parfait. En dépit de plusieurs suggestions, 
il n’y a toujours pas un ombudsman parlementaire ayant une compétence 
générale pour les problèmes de mauvaise gestion dans l’Administration 
fédérale. Dans ses dernières initiatives, le Canada ne cache pas pour autant 
ses ambitions afin de donner l’exemple et d’être perçu comme précurseur 
dans ce domaine26.

Le rapprochement entre deux systèmes politiques dont la parenté a 
été reconnue permet de mettre en exergue l’expansion d’un modèle « inter-
national » (au sens plus restreint d’un modèle qui peut être transposé dans 
plusieurs constitutions nationales et non d’un modèle universel). Cette 
approche n’est pas homogène et ressemble davantage par ses propriétés 
formelles à une formule ou un procédé. Le résultat n’en est pas moins 
probant, car il découle du simple recoupement des institutions existantes, 
même si toutes les conditions ne sont pas forcément réunies au sein d’un 
seul système juridique, comme au Canada à titre d’exemple. Loin d’être 
une projection ou un « idéal type », ce modèle représente un aboutisse-
ment, car sa gestation a été, somme toute, fort longue. Dans sa version 

23. Cette institution remonte à une loi de 1868 qui instituait un conseil de vérification (Board 
of Audit) présidé par le Vérificateur (Auditeur) : Acte du Département du Trésor, S.Q. 
1867-68, c. 9.

24. Laetitia Contet et André OuiMet, « Le commissaire au lobbyisme du Québec, dernier-
né des gardiens de l’État », Éthique publique, vol. 9, no 2, automne 2007, p. 121, à la 
page 127 (ce modèle est largement diffusé en Amérique du Nord). Sur ce phénomène, 
voir : IrlAnde, depArtMent of the environMent, heritAge And locAl govern-
Ment, Regulation of Lobbyists in Developed Countries. Current Rules and Practices, 
par Margaret Mary MAlone, Dublin, Institute of Public Administration, 2005.

25. Code d’éthique et de déontologie des membres de l’Assemblée nationale, projet de loi 
no 48 (adoption du principe – 25 novembre 2009), 1re sess., 39e légis. (Qc). Voir aussi : 
Loi sur l’Assemblée nationale, préc., note 19, art. 74 ; Jean T. fournier, « Évolution 
récente de la déontologie parlementaire au Canada », (2009) 32-2 Revue parlementaire 
canadienne 8.

26. CoMMissAriAt à l’intégrité du secteur public du cAnAdA, « Vision, mission et 
valeurs », [En ligne], [www.psic-ispc.gc.ca] (26 avril 2010).
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la plus avancée, il repose : 1) sur un fondement constitutionnel explicite 
dans la Constitution écrite ; 2) afin de créer une autorité supérieure de 
surveillance et de contrôle distincte de la fonction exécutive et de la fonc-
tion judiciaire ; 3) dont la nomination requiert l’approbation du Parlement 
en vue d’un mandat à durée déterminée (le plus souvent, de cinq, sept 
ou dix ans) ; 4) en vertu d’une loi qui prévoit de façon exhaustive son 
organisation et son fonctionnement, ainsi que ses missions spécifiques ; 
5) lesquelles concrétisent des principes, des droits ou des garanties ayant 
une valeur constitutionnelle. Son statut juridique requiert l’inamovibilité 
à moins d’une procédure spéciale de destitution devant le Parlement. Ces 
autorités sont indépendantes de l’exécutif, même si l’initiative de proposer 
des candidats est parfois la responsabilité du chef de l’État ou du premier 
ministre. La prépondérance du Parlement sur le choix du candidat potentiel 
est très nette, et exclusive dans plusieurs lois constitutionnelles. Bien que 
ces commissaires aient un statut qui s’apparente à celui des juges, ils ne 
relèvent pas pour autant de la fonction judiciaire. Sauf quelques exceptions 
qui correspondent surtout au modèle de la Cour des comptes (France), ils 
n’exercent pas une fonction juridictionnelle, car ils agissent par le moyen 
d’avis, de recommandations ou de rapports. Dans quelques cas, l’exercice 
d’une fonction juridictionnelle peut être prévu par la loi, mais ce n’est pas 
une caractéristique essentielle.

Leur mission principale reproduit sous certains aspects la fonction 
originelle du grand censeur, car leur mandat consiste à surveiller et à 
contrôler la fonction gouvernementale et administrative de l’État, quitte, 
dans certains cas, à veiller à l’application de lois d’intérêt public (accès à 
l’information, vie privée, lobbying, langues officielles). Comme ces auto-
rités forment une sorte de prolongement du Parlement dans le contrôle de 
la fonction exécutive, elles constituent des mécanismes politiques à des 
fins d’imputabilité et de responsabilité. La dimension juridique est tout 
aussi importante, parce que c’est le droit qui permet de créer ces auto-
rités avec des garanties, des privilèges et des immunités. Elles doivent 
le plus souvent appliquer une loi, sinon plusieurs, avec de nombreuses 
dispositions contenant des interdictions ou des exceptions. La dimension 
administrative est également une caractéristique originale, puisque ces 
autorités sont distinctes du Parlement (système du commissariat avec un 
personnel administratif), car ce ne sont pas des parlementaires qui sont 
désignés pour assumer ces fonctions. Ce sont parfois d’anciens juges, des 
personnes qui ont déjà été parlementaires, mais le plus souvent ce sont des 
personnes de « haute intégrité », dans quelques cas issues de la haute fonc-
tion publique. La personne qui est proposée pour approbation devant une 
assemblée parlementaire possède une expertise reconnue. Ces exigences 
liées à l’intégrité et à l’expertise concernent tout aussi bien les membres 
d’organismes à caractère collégial comme les commissions, que l’unique 
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titulaire de la fonction dans le cas d’un ombudsman ou d’un contrôleur 
général des comptes publics.

Si ces institutions sont relativement connues, le lien avec l’affirma-
tion des principes du constitutionnalisme n’a pas encore été fait, ce qui 
peut être expliqué de différentes façons. Pour le monde anglo-américain, 
l’explication est relativement simple. À l’exception de l’Afrique du Sud, 
dont la mixité du droit a permis une progression plus rapide, ces autorités 
spéciales ne sont pas constitutionnalisées au Canada, aux États-Unis, en 
Grande-Bretagne, en Australie ou en Nouvelle-Zélande. Certaines auto-
rités sont parfois inexistantes, le Canada et les États-Unis n’ayant pas un 
ombudsman du type parlementaire de compétence générale en droit fédéral. 
Dans le cas de la Grande-Bretagne, les conditions sont peu propices, car 
il n’y a pas de constitution écrite. Pour le Canada, la Loi constitutionnelle 
de 198227, qui complète la Loi constitutionnelle de 1867, laisse un édifice 
inachevé avec peu de possibilités de réforme. Il serait même hasardeux de 
présenter ces autorités comme relevant de la famille des droits de common 
law. Dans le monde romaniste, la filière hispanique montre le succès indé-
niable de la formule du Défenseur du peuple (Defensor del pueblo) dont 
la constitutionnalisation est largement répandue en monde hispanophone 
dans le prolongement de la Constitution espagnole de 197828. L’existence 
d’ombudsmans du même type (avec un fondement constitutionnel expli-
cite) dans les pays scandinaves et dans quelques constitutions de l’Europe 
orientale incite également à la prudence pour la question des origines. Par 
contre, l’expansion de cette formule — l’autorité de surveillance dont l’exis-
tence est garantie par la Constitution — est incontestable et offre une piste 
intéressante pour repenser le constitutionnalisme. En France, la réforme 
constitutionnelle du 23 juillet 2008 prévoit la création par loi organique d’un 
défenseur des droits qui répond aux exigences de ce modèle29. Un projet 
de loi organique a été présenté le 9 septembre 200930.

27. Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 
(R.-U.).

28. Constitution du Royaume d’Espagne du 27 décembre 1978 (Constitución Española, 
B.O.E. no 311, 29-12-1978, p. 29313), dans Henri Oberdorff (dir.), Les constitutions de 
l’Europe des Douze, Paris, Documentation française, 1992, p. 93. Cet ouvrage est encore 
utile, car plusieurs constitutions n’ont pas été modifiées depuis 1992.

29. Loi constitutionnelle no 2008-724 du 23 juill. 2008 de modernisation des institutions 
de la Ve République, J.O. 24 juill. 2008, p. 11890, art. 41. Le Défenseur des droits doit, 
en principe, remplacer le Médiateur de la République, le Défenseur des enfants et la 
Commission nationale de la déontologie de la sécurité (CNDS).

30. Projet de loi organique relatif au Défenseur des droits, no 610 (présenté au Conseil des 
ministres – 9 septembre 2009), [En ligne], [www.legifrance.gouv.fr/affichLoiPreparation.
do#2009] (26 avril 2010).
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La théorie constitutionnelle n’offre pas un cadre où ces autorités de 
surveillance pourraient constituer une dimension essentielle au même titre 
que la thématique contemporaine des juges (pouvoir juridictionnel). Dans 
sa dimension normative, et non formelle ni matérielle, la constitution revêt 
une acception usuelle qui a pour objet de régir de manière globale et unique, 
par une loi supérieure à toutes les autres normes, le pouvoir politique dans 
sa formation et ses modes d’exercice. De cette définition de la constitu-
tion-norme découle quatre grandes caractéristiques décrites par Olivier 
Beaud31. Si les trois premières font appel à des dimensions qui relèvent du 
constitutionnalisme classique (organisation et fonctionnement de l’État, 
séparation des pouvoirs, protection des droits et libertés), la quatrième 
rejoint le principe essentiel du constitutionnalisme contemporain : la consti-
tution est formellement une loi suprême supérieure aux autres normes 
juridiques. Au Canada, l’article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982 en 
offre un exemple qui relève de l’archétype32. Ce « saut qualitatif ultime33 » 
lié à l’héritage de la Révolution américaine est à l’origine de la conception 
moderne de la constitution comme loi suprême. La rupture avec la doctrine 
de la souveraineté du Parlement résulte surtout du contrôle de constitu-
tionnalité des lois par une cour suprême (en dernière instance) ou une cour 
constitutionnelle dont la compétence sur les questions de constitutionnalité 
est exclusive. Le constitutionnalisme contemporain reflète l’existence du 
juge constitutionnel avec les controverses récurrentes sur les conséquences 
qui en résultent par l’introduction d’un pouvoir constituant distinct du 
pouvoir législatif34. La saisine d’un juge ayant compétence pour évaluer 
des litiges constitutionnels répond toutefois à un objectif plus immédiat, 
celui de l’effectivité des normes constitutionnelles dont la violation peut 
être sanctionnée dans le contexte d’une procédure juridictionnelle. La 
question de l’effectivité peut paraître un peu secondaire comparativement 
à celle de l’interprétation. Elle est néanmoins essentielle dans la perspective 
de la primauté de la constitution. L’effectivité offre une réponse concrète 
pour assurer l’existence des objectifs qui sont à l’origine de la concep-

31. Olivier BeAud, « Constitution et constitutionnalisme », dans Philippe RAynAud et 
Stéphane RiAls (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, 3e éd., Paris, Presses univer-
sitaires de France, 2003, p. 133, à la page 134.

32. « La Constitution du Canada est la loi suprême du Canada ; elle rend inopérantes les 
dispositions incompatibles de toute autre règle de droit » : Loi constitutionnelle de 1982, 
préc., note 27, art. 52.

33. O. BeAud, préc., note 31, à la page 135.
34. Philippe RAynAud, « Constitutionnalisme », dans Denis AllAnd et Stéphane RiAls (dir.), 

Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Presses universitaires de France, 2003, p. 266, 
à la page 268 ; Philippe RAynAud, Le juge et le philosophe. Essais sur le nouvel âge du 
droit, Paris, Armand Colin, 2008, p. 169 et suiv.
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tion moderne de la constitution-norme : la compatibilité, la régularité, la 
 conformité et, enfin, la légalité.

La place prépondérante du juge constitutionnel dans les débats contem-
porains découle de son pouvoir de déclarer que d’autres règles sont incom-
patibles ou inopérantes, ce qui n’entraîne pas forcément l’annulation des 
dispositions ou des mesures contestées dans tous les systèmes nationaux, 
mais les prive en revanche de toute effectivité. Ce pouvoir déclaratoire est 
une sanction redoutable. À titre comparatif, l’apport de ces autorités non 
juridictionnelles peut paraître secondaire, voire invisible dans les systèmes 
nationaux où leur statut constitutionnel n’est pas reconnu. Leur contribu-
tion à l’application effective des normes constitutionnelles reste encore 
peu connue. Avec des objectifs souvent plus nombreux et différents (trans-
parence, équité, intégrité, imputabilité), les motifs de leurs interventions 
reposent également sur des questions de compatibilité, de régularité, de 
conformité et de légalité. Sur différents registres, le principe d’égalité est 
également visé. Comme elles peuvent agir par d’autres moyens que ceux 
qui sont réservés aux juges, leur existence est le résultat d’une vision plus 
contemporaine de l’effectivité. Ces autorités peuvent agir par de l’informa-
tion, par des conseils, des avis, des propositions, des rapports et peuvent 
même remédier à des situations difficiles par des moyens qui supposent de 
repenser la question de la réparation. Cependant, encore faut-il que les prin-
cipes qu’elles défendent soient reconnus sur le plan constitutionnel, ce qui 
peut engendrer une relative disparité. À titre d’exemple, si les principes de 
bonne administration ne sont pas reconnus sur le plan constitutionnel, les 
ombudsmans et les médiateurs ne sont pas forcément ni automatiquement 
des autorités dont la contribution à l’effectivité du constitutionnalisme 
pourrait être soulignée. Par contre, des autorités chargées de veiller à l’ap-
plication de principes reconnus par la Constitution bénéficient d’un statut 
spécial en dépit de leur absence dans le texte formel de la Constitution. 
Bien que le cadre de notre analyse reste tributaire d’un modèle qui est 
loin d’être généralisé, il ne s’agit pas pour autant de simples spéculations 
ni d’une pure projection. Loin d’être un cas isolé, le modèle sud-africain 
montre en réalité que c’est un dispositif qui incarne un aboutissement et 
qui est susceptible de représenter une contribution importante pour le 
constitutionnalisme du xxie siècle.

La croissance de ces autorités de surveillance permet également de 
montrer l’ascension de la démocratie constitutionnelle et de l’État de droit 
par rapport au modèle plus classique de la démocratie parlementaire. La 
trame historique à l’origine de la création de ces autorités permet de dégager 
une triple rupture. L’exemple de la Chine montre que de grands censeurs 
ont pu être créés à l’origine pour répondre au seul besoin de l’appareil 
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d’État (système fermé)35. L’avènement plus tardif de la démocratie parle-
mentaire a permis l’apparition de mécanismes semblables pour répondre à 
la nécessité de contrôler la fonction exécutive. L’évolution est néanmoins 
considérable, car ce sont désormais des mécanismes politiques et juri-
diques. Enfin, la dernière étape montre leur intégration progressive dans le 
programme politique et juridique du constitutionnalisme puisqu’ils répon-
dent de plus en plus à des normes issues de la Constitution et du principe 
de l’État de droit. Cette évolution est très récente, étant donné que, outre 
la diversification des objectifs de régularité et de conformité, il était peu 
prévisible, ou pour le moins inattendu, que ce système soit désormais conçu 
de façon à inclure le contrôle de parlementaires ayant la responsabilité 
de charges publiques36, voire les parlementaires eux-mêmes aux fins du 
respect d’un code d’éthique et de déontologie37. Au Canada, la volonté de 
remédier à des problèmes de conflits d’intérêts et de corruption, à la fois 
pour des parlementaires et des agents de l’État, a servi de catalyseur pour 
ce saut qualitatif, et aussi quantitatif, vers des autorités de surveillance qui 
disposent d’une indépendance fonctionnelle (inamovibilité). Cette orienta-
tion coïncide avec l’émergence d’un modèle international d’autorité indé-
pendante où la constitutionnalisation représente un élément indispensable 
pour assurer à chacune une large autonomie.

L’évolution actuelle montre une plus grande cohérence dans la formu-
lation de principes et le choix du mécanisme. Dans une perspective chro-
nologique, il n’en a pas toujours été ainsi. L’élaboration de nouveaux 
mécanismes a souvent précédé de très loin l’énumération des principes 
associés de nos jours au bon gouvernement. L’apparition de l’Ombusdman 
parlementaire en Suède en est un exemple. La Constitution (Regerings-
form) du 6 juin 180938 reflète son époque avec l’avènement d’une monarchie 
constitutionnelle où les pouvoirs du roi coexistent avec des moyens accrus 
pour le Parlement (Riksdag). Si le Chancelier de justice (Justitiekansler) 
relève encore du roi pour le contrôle des fautes commises par les juges 

35. Henri MAspero et Étienne BAlAzs, Histoire et institutions de la Chine ancienne. L’Anti-
quité, l’empire des Ts’in et des Han, Paris, Presses universitaires de France, 1967, p. 60 ; 
Pierre-Étienne Will, « Le contrôle de l’excès de pouvoir sous la dynastie des Ming », 
dans Mireille DelMAs-MArty et Pierre-Étienne Will (dir.), La Chine et la démocratie, 
Paris, Fayard, 2007, p. 111, à la page 115.

36. La définition de « titulaire de charge publique » inclut les fonctions de ministre, de 
ministre d’État, de secrétaire parlementaire, de conseiller ministériel, ainsi que les 
membres du personnel ministériel : Loi sur les conflits d’intérêts, art. 2 (Définitions), 
qui forme la première partie de la Loi fédérale sur la responsabilité, préc., note 18.

37. Code d’éthique et de déontologie des membres de l’Assemblée nationale, préc., note 25.
38. François Rodolphe DAreste et Pierre DAreste, Les constitutions modernes, 4e éd., t. 2, 

Paris, Sirey, 1929, p. 479.
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et les fonctionnaires (art. 27)39, deux jurisconsultes (Justitieombudsman 
et Militieombudsman)40 « de science éprouvée et d’intégrité particulière » 
sont désormais désignés par le Parlement (art. 96) avec un statut de même 
rang « à tous égards » que le Chancelier de justice du roi (art. 97)41. Si la 
Suède a ainsi inventé une formule appelée à connaître une vaste diffu-
sion, elle n’avait pas pour autant énuméré ni formulé de principes de bon 
gouvernement ou de bonne gestion. Pour notre étude, un ordre de logique 
plus formelle militerait en faveur de l’examen des principes avant l’étude 
des mécanismes. Le respect des dimensions chronologiques reste toute-
fois impératif, car c’est en réalité la nature particulière de ces autorités de 
surveillance qui a joué un rôle décisif, et non l’affirmation de principes dont 
le respect aurait pu être confié à des juges, toutes catégories confondues. En 
contrepartie, la question des principes apparaît plus contemporaine avec 
des ambiguïtés relatives à la bonne gouvernance, au bon gouvernement, à 
la bonne gestion et à la bonne administration.

1 La croissance des mécanismes de contrôle au niveau constitutionnel 

Le système de mécanismes de contrôle présente une dimension propre-
ment institutionnelle et politique, car ces autorités constituent, dans une 
perspective traditionnelle, un prolongement de la fonction de surveillance 
envers la fonction exécutive (gouvernement et administration publique) 
pour le compte des assemblées élues (assemblées nationales, assemblées 
législatives, parlements structurés suivant le principe du bicaméralisme). 
Le chapitre ix de la Constitution d’Afrique du Sud, intitulé « State Institu-
tions Supporting Constitutional Democracy », montre cette double filiation 
avec la démocratie politique et la démocratie constitutionnelle. Un méca-
nisme du type « Commission électorale » (Afrique du Sud) ou « Directeur 
général des élections » (Canada) est essentiel pour assurer la transparence 
et la régularité de toute procédure référendaire ou électorale. Cette dimen-
sion politique est incontournable, car elle permet de transformer chaque 
autorité en objet d’étude pour la science politique. L’institutionnalisation 

39. Après la mort de Charles XII, le chancelier de justice avait été désigné en 1719 afin de rece-
voir les plaintes et doléances de la population contre les fonctionnaires : Tore Modeen, 
« The Swedish and Finnish Parliamentary Ombudsmen », dans Roy Gregory et Philip 
Giddings (dir.), Righting Wrongs. The Ombudsman in Six Continents, Amsterdam, IOS 
Press, 2000, p. 315 ; Ulf Lundvik, « A Brief Survey of the History of the Ombudsman », 
(1982) 2 Ombudsman J. 85.

40. Le Militieombudsman responsable des armées sera dissous en 1968 afin d’assurer une 
plus grande cohérence de l’institution tout en supervisant l’armée : U. Lundvik, préc., 
note 39, 90 ; Walter Gellhorn, « The Swedish Justitieombudsman », (1965-66) 75 Yale 
L.J. 1, 38 (rôle de l’Ombudsman militaire).

41. F.R. DAreste et P. DAreste, préc., note 38, p. 507.
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d’une autorité par les voies du droit (loi / constitution) montre l’étendue de 
ses responsabilités pour l’application de dispositions techniques où règnent 
des régimes administratifs d’autorisation ou d’exception.

Pour ce thème, le droit reste partagé entre deux champs, soit le droit 
constitutionnel et le droit administratif, ce qui contribue à créer un angle 
moins visible compte tenu de leur propre champ d’analyse. La question des 
autorités de surveillance renvoie au contrôle de l’exécutif par le Parlement, 
sous réserve des avancées récentes qui concernent les parlementaires. La 
densité, la complexité et l’expansion du droit constitutionnel contemporain 
n’offrent sans doute pas assez de place pour traiter ce sujet, du moins dans 
sa totalité. En droit constitutionnel canadien, l’ouvrage connu de Peter 
Hogg n’offre aucun développement sur ces autorités de surveillance42. 
En revanche, Craig Forcese et Aaron Freeman n’éludent pas cette ques-
tion43. Pour le contrôle parlementaire de l’Administration, d’autres auteurs 
mettent en lumière l’existence de quelques autorités, notamment le Véri-
ficateur général, le Protecteur du citoyen et les commissions des droits de 
la personne, ces dernières ayant toutefois un mandat plus vaste qui rejoint 
les objectifs liés à l’application effective de droits et libertés reconnus par 
des lois constitutionnelles ou quasi constitutionnelles44. Dans la perspec-
tive de la protection du citoyen contre l’Administration, André Tremblay 
commente en termes très favorables la formule suédoise de l’Ombudsman et 
signale également l’existence des commissions des droits de la personne45. 
Ce ne sont pas toutefois de longs développements, car les mécanismes de 
contrôle de l’Administration renvoient en définitive au champ du droit 
administratif. En dépit d’un contexte qui semble plus favorable, la question 
du contrôle en droit administratif est largement traitée suivant la logique de 
la révision judiciaire (judicial review)46. Cette approche privilégie le conten-
tieux administratif et le contrôle juridictionnel au détriment des autres 
mécanismes. Dans les 23 chapitres de son ouvrage de droit administratif, 
David Mullan en a néanmoins fait un sur l’Ombudsman47. René Dussault 
et Louis Borgeat ont consacré d’importants développements à la gestion du 
personnel (commissions de la fonction publique) et à la gestion financière 

42. Peter W. Hogg, Constitutional Law of Canada, 5e éd., Toronto, Thomson / Carswell, 
2007.

43. C. Forcese et A. FreeMAn, préc., note 9, p. 246 (officers of Parliament).
44. Henri Brun, Guy TreMblAy et Eugénie Brouillet, Droit constitutionnel, 5e éd., 

Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2008, p. 603, 704, 1025 et 1040.
45. André TreMblAy, Droit constitutionnel. Principes, 2e éd., Montréal, Éditions Thémis, 

2000, p. 157.
46. David P. Jones et Anne S. de VillArs, Principles of Administrative Law, 5e éd., Toronto, 

Thomson / Carswell, 2009.
47. David J. MullAn, Administrative Law, Toronto, Irwin Law, 2001, chap. 22.
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(Vérificateur général)48. Patrice Garant, pour sa part, en a fait un thème 
général jusqu’en 1996, année de la quatrième édition de son ouvrage49, 
avant la version remaniée de la cinquième édition parue en 200450. Dans 
leur ouvrage sur l’action gouvernementale, Pierre Issalys et Denis Lemieux 
ont mis en lumière l’importance particulière de ces « organes centraux 
indépendants » à titre d’organes spécialisés de contrôle51.

En Afrique du Sud, les ouvrages de droit constitutionnel et admi-
nistratif reproduisent en partie cette relative disparité dans le traitement 
du sujet. Cependant, ce phénomène ne peut pas être imputé à la tradition 
britannique. Dans la sixième édition de son ouvrage de droit administratif, 
Paul Craig consacre son huitième chapitre au Commissaire à l’information 
issu de la réforme de 200052, au Commissaire parlementaire à l’éthique 
(Parliamentary Commissioner for Standards) et au Commissaire parle-
mentaire pour l’Administration (Ombudsman parlementaire)53. Dans des 
proportions moindres, la neuvième édition de Sir William Wade offre des 
développements sur le Commissaire à l’information et sur l’Ombudsman 
parlementaire54. En Afrique du Sud, ce sont surtout les ouvrages de droit 
administratif qui traitent cette matière55, mais ils restent tributaires des 
orientations traditionnelles de la révision judiciaire. La reconnaissance 
dans le chapitre ii de la Constitution sud-africaine intitulé « Bill of Rights » 
d’un droit d’accès à l’information et de principes de bonne administration 
(just administrative action) ouvre des perspectives nouvelles.

48. René DussAult et Louis BorgeAt, Traité de droit administratif, 2e éd., t. 2, Québec, 
Les Presses de l’Université Laval, 1986, p. 246 et 488.

49. Patrice GArAnt, Droit administratif, 4e éd., vol. 1 « Structures, actes et contrôles », 
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1996, chap. X « Les grands censeurs de l’administra-
tion gouvernementale », p. 675.

50. Patrice GArAnt, Droit administratif, 5e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2004.
51. Pierre IssAlys et Denis LeMieux, L’action gouvernementale. Précis de droit des insti-

tutions administratives, 3e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2009, p. 369 « Une 
situation constitutionnelle particulière : centralité et indépendance ».

52. Freedom of Information Act 2000, 2000, c. 36 (R.-U.), art. 18.
53. Paul P. CrAig, Administrative Law, 6e éd., Londres, Sweet & Maxwell, 2008, p. 231.
54. Sir William WAde, Administrative Law, 9e éd. par Sir W. WAde et Christopher F. 

Forsyth, Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 59 et 84.
55. Cora Hoexter, Rosemary Lyster et Iain Currie, The New Constitutional and Adminis-

trative Law, vol. 2 « Administrative Law », Le Cap, Juta Law, 2002, p. 50 (Ombusdman 
institutions) ; Cora Hoexter, Administrative Law in South Africa, Le Cap, Juta Law, 
2007, p. 14 et 17 ; Yvonne Burns et Margaret Beukes, Administrative Law Under the 
1996 Constitution, 3e éd., Durban, LexisNexis South Africa, 2006, p. 611 (chapter 9 of 
the Constitution) ; George Edwin Devenish, Karthy Govender et David H. HulMe, 
Administrative Law and Justice in South Africa, Durban, LexisNexis South Africa, 
2001, p. 397.
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Ce portrait montre l’état un peu disparate de ce thème dont l’invisibilité 
résulte parfois de l’organisation des ouvrages et de la compartimentation 
des champs réciproques du droit constitutionnel et du droit administratif. 
À notre avis, il faut l’appréhender comme un thème mixte relevant du 
droit constitutionnel et du droit administratif, mais également de la science 
politique (democratic accountability) et des sciences de la gestion (impu-
tabilité). Avant même que nous puissions évoquer la constitutionnalisa-
tion directe de ces autorités, le principe constitutionnel du gouvernement 
responsable montre l’existence de ce lien avec le droit constitutionnel56. 
Le gouvernement responsable est un élément classique dans la tradition 
constitutionnelle britannique, tant pour la science politique que le droit57. 
Cette tradition ne présuppose pas pour autant la suprématie effective de 
la Constitution dans la perspective du constitutionnalisme contemporain. 
L’approche britannique reste fondée sur la suprématie du Parlement, ce qui 
rend plus laborieuse la transition vers l’idée de démocratie constitutionnelle 
et vers le renouveau du constitutionnalisme. Le modèle sud-africain est non 
seulement du type républicain, mais il est inspiré également par le modèle 
de l’État constitutionnel58. La Cour suprême du Canada a utilisé (et utilise 
encore) le thème de la démocratie constitutionnelle59, tout en ayant reconnu 
le constitutionnalisme comme principe fondateur en 199860. Si le principe 
du gouvernement responsable est conforme à la démocratie parlementaire, 
le constitutionnalisme favorise la constitutionnalisation latente des méca-
nismes qui permettent d’assurer la primauté effective de la Constitution. 
Bien que les autorités de surveillance et de contrôle de l’exécutif soient 
susceptibles de répondre à cet objectif, l’analyse de cette évolution exige 
une approche mixte de droit public, de science politique et de gestion, 
avec une mise en perspective qui montre une succession temporelle. En 
effet, depuis la figure du grand censeur de la Chine impériale jusqu’au rôle 
contemporain des autorités de surveillance et de protection, les finalités du 
contrôle ont considérablement évolué.

56. P. IssAlys et D. LeMieux, préc., note 51, p. 312.
57. centre cAnAdien de gestion, Le gouvernement responsable : éclaircir l’essentiel, 

éliminer les mythes et explorer le changement, par Peter Aucoin, Jennifer SMith et Geoff 
DinsdAle, Ottawa, Programme de recherche sur la gouvernance, Centre canadien de 
gestion, 2004, [En ligne], [www.csps-efpc.gc.ca/pbp/pub/pdfs/P120_f.pdf] (26 avril 2010).

58. Peter Häberle, L’État constitutionnel, trad. par Marielle Roffi, Paris, Economica, 2004, 
p. 11.

59. De 1988 à 2007, la Cour suprême a utilisé cette référence dans 30 arrêts, des affaires R. 
c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30, 139 (j. McIntyre, dissident pour d’autres motifs) et 
Watkins c. Olafson, [1989] 2 R.C.S. 750, 761 (j. McLachlin, au nom de la Cour) jusqu’à 
l’affaire Charkaoui c. Canada (Citoyenneté et Immigration), [2007] 1 R.C.S. 350, 363.

60. Renvoi relatif à la sécession du Québec, préc., note 14, 247.
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1.1 Le statut juridique des autorités de surveillance

L’existence des autorités supérieures de surveillance est largement 
tributaire d’une loi organique qui les institue avec des pouvoirs, des immu-
nités et des compétences. La meilleure formule n’en reste pas moins le 
fondement constitutionnel où quelques éléments essentiels (existence, 
durée du mandat, mission, pouvoirs, statut) sont garantis par une dispo-
sition de la Constitution avec le renfort d’une loi qui précise davantage 
les modalités relatives au fonctionnement et à l’organisation, notamment 
pour le personnel dont disposent ces autorités. Cette loi d’habilitation peut 
devenir, dans certains cas, une loi organique ayant valeur constitutionnelle 
comme c’est le cas en Espagne depuis 1978 (Defensor del pueblo).

Le fait que ce fondement constitutionnel ne soit pas une pratique 
généralisée montre que, dans plusieurs cas, leur existence ne dépend que 
de la volonté du législateur, ce qui est généralement considéré comme une 
lacune. Un gouvernement hostile qui dispose d’une majorité parlementaire 
peut les abolir en dépit des protestations de l’opposition ou d’une contesta-
tion médiatique. Ce contraste entre l’existence de deux types de fondement, 
l’un constitutionnel (avec le prolongement d’une loi), et l’autre, de nature 
législative, montre sans ambiguïté une disparité géographique qui n’est 
pas limitée aux seuls États membres de l’Union européenne, mais égale-
ment un clivage sur le statut juridique et politique de ces institutions. La 
« constitutionnalisation » de ces autorités est souvent présentée comme un 
impératif. Ainsi, dans la Déclaration de Lima de 1977, l’Organisation inter-
nationale des institutions supérieures de contrôle des finances publiques 
(INTOSAI) insiste sur la nécessité de l’indépendance afin de soustraire 
ces autorités aux influences extérieures. La création de ces autorités, leur 
niveau d’indépendance, les compétences de contrôle (au moins dans leurs 
éléments fondamentaux), ainsi que l’autonomie de leurs membres (nomi-
nation / révocation) doivent être garantis par la Constitution61. Pour les 
ombudsmans, Dean Gottehrer62 a livré la même analyse dans l’élaboration 
du modèle classique de l’Ombudsman. Il justifie la nécessité du statut 
constitutionnel par la stabilité plus grande que présente un dispositif de 
cette nature, car les modifications constitutionnelles sont moins fréquentes 
que celles qui caractérisent le processus législatif. Il insiste également sur 
l’importance de ce statut afin de rendre cette institution (l’Ombudsman) 

61. orgAnisAtion internAtionAle des institutions supérieures de contrôle des 
finAnces publiques (iNTOSAI), Déclaration de Lima sur les lignes directrices du 
contrôle des finances publiques, 1977, art. II « Indépendance », [En ligne], [www.intosai.
org/blueline/upload/franzsisch.pdf] (26 avril 2010).

62. Dean M. Gottehrer a été président de l’United States Ombudsman Association.
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moins vulnérable, ainsi que plus libre et fonctionnelle afin de faire des 
commentaires publics sans crainte de représailles63.

Cet objectif répond à une nécessité fonctionnelle (indépendance 
accrue) qui ne doit surtout pas livrer une image fausse des conditions 
sociales et politiques dans lesquelles ces autorités sont appelées à fonc-
tionner. Pour l’Ombudsman (Public Protector) de l’Afrique du Sud, Dirk 
Brynard de l’University of South Africa livre un tableau sans complaisance 
qui montre le peu de visibilité de cette institution compte tenu de l’impor-
tance de l’analphabétisme, des dimensions spatiales afin de rejoindre une 
population clairsemée dans certaines régions, ainsi que la pauvreté des 
infrastructures de communication. Ces problèmes sont aggravés par un 
financement inapproprié pour que l’institution puisse se rapprocher des 
plus démunis64. À l’inverse, des exemples pourraient montrer le bon fonc-
tionnement de cette institution (Ombudsman) dans des systèmes juridiques 
où aucun fondement constitutionnel n’existe. Si ce type de comparaison 
montre les limites du juridisme et du constitutionnalisme en fonction de la 
richesse des uns et de la pauvreté des autres, elle ne peut servir d’argument 
pour éluder l’importance grandissante des autorités constitutionnelles de 
surveillance et de contrôle.

1.1.1 L’existence d’un fondement constitutionnel

En attribuant en 1996 un statut constitutionnel à sept autorités supé-
rieures de surveillance (Ombudsman, Vérificateur général, Commission 
électorale, Commission des droits de la personne, Commission pour la 
protection des droits religieux, linguistiques et culturels, Commission 
pour l’égalité des hommes et des femmes et Commission de la fonction 
publique), l’Afrique du Sud a repris de façon plus systématique ce qui 
avait été fait ailleurs dans un ordre dispersé, avec souvent des écarts 
chronologiques importants. Si la progression de ce type d’institution est 
incontestable par voie législative, leur statut reste disparate. En dépit 
du nombre important de nouvelles constitutions mises en œuvre depuis 
deux décennies, ainsi que des modifications constitutionnelles récentes, la 
constitutionnalisation de ces autorités reste un phénomène encore relative-
ment nouveau. Afin de remettre cette évolution en perspective, ce sont les 

63. Dean M. Gottehrer et Michael HostinA, « The Classical Ombudsman Model », dans 
R. Gregory et P. Giddings (dir.), préc., note 39, p. 403, aux pages 403 et 404.

64. Dirk J. BrynArd, « South African Public Protector (Ombudsman) Institution », dans 
R. Gregory et P. Giddings (dir.), préc., note 39, p. 299, à la page 313. Pour une analyse 
des problèmes récurrents en Afrique du Sud : Philippe GuillAuMe, Nicolas Péjout et 
Aurelia Wa KAbwe-SegAtti (dir.), L’Afrique du Sud dix ans après. Transition accom-
plie ?, Paris, Éditions Karthala / IFAS, 2004.
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ombudsmans  parlementaires qui se démarquent, tant par leur antériorité de 
principe (modèle suédois) que par le fait que ces modèles sont à l’origine 
de plusieurs mécanismes contemporains (commissariats ou commissions) 
relatifs à l’accès à l’information, à la protection de la vie privée, des enfants 
et des minorités, aux langues officielles, à l’intégrité, au lobbyisme, notam-
ment ceux qui ont été institués suivant le principe de l’Ombudsman pour 
la protection des droits et libertés.

La Suède est restée pendant plus d’un siècle un cas isolé pour des 
raisons linguistiques mais aussi institutionnelles, car son double système 
(1809) fondé sur l’existence d’un chancelier de justice et d’un ombudsman 
parlementaire était trop singulier et endogène pour être facilement exporté. 
Après l’obtention de son indépendance à l’égard de la Russie (1917-1920), 
la Finlande a repris en intégralité le modèle suédois. Depuis son intégra-
tion à la Suède en 1150, la Finlande avait été pendant plusieurs siècles un 
duché suédois, et ce n’était que depuis 1809 qu’elle avait été annexée par 
la Russie. Lors de la proclamation de la première constitution républicaine 
en 1919, elle a ainsi réintégré ce qui pouvait être considéré comme un 
élément traditionnel de son patrimoine constitutionnel65. La Finlande a 
conservé cette dualité dans la Constitution du 11 juin 199966, notamment à 
l’article 110, alors qu’en contrepartie la Suède a abandonné l’institution du 
Chancelier de justice dans la Constitution du 28 février 197467 au profit de 
l’Ombudsman parlementaire (Riksdagens Ombudsman). Il s’agit toutefois 
d’une structure pyramidale où un ombudsman en chef (chief parliamentary 

65. Tore Modeen, « The Finnish Ombudsman. The First Case of Foreign Reception of the 
Swedish Justitieombudsman Office », (1981) 1 Ombudsman J. 41 ; Tore Modeen, préc., 
note 39. Lors de son accession à l’indépendance, la République d’Estonie a conservé 
dans sa constitution du 28 juin 1992, Journal officiel de la République d’Estonie, RT 
1992, 26, 349, l’institution du Chancelier de justice. Il n’agit pas toutefois à titre d’Om-
budsman. Il effectue le contrôle de conformité, en fonction de la Constitution, des actes 
législatifs adoptés par les pouvoirs législatif et exécutif de l’État : Michel LesAge (dir.), 
Constitutions d’Europe centrale, orientale et balte, Paris, La Documentation française, 
1995, p. 63, à la page 85 (art. 139).

66. PArleMent européen, direction générAle des études, Le Médiateur européen et les 
médiateurs nationaux ou organes similaires. Tableaux comparatifs, par Marìlia Crespo 
Allen, Document de travail, Série Politique no poli 117 fr, Luxembourg, Parlement 
européen, février 2001, p. 42, [En ligne], [www.uni-mannheim.de/edz/pdf/dg4/POLI117_
FR.pdf] (26 avril 2010). Pour la Constitution de la République de Finlande du 11 juin 
1999, 731/1999 (entrée en vigueur le 1er mars 2000), voir FinlAnde, Ministère de lA 
justice, « Constitution », [En ligne], [www.om.fi/en/Etusivu/Perussaannoksia/Perustus 
laki] (26 avril 2010). Voir aussi pArleMent de finlAnde, [En ligne], [web.eduskunta.fi/
Resource.phx/parlement/index.htx] (26 avril 2010).

67. The Instrument of Government Act, SFS 1974 :152, chap. 12, art. 6 et 8, [En ligne], 
[www.jo.se/Page.aspx ?MenuId=37&MainMenuId=12&Language=en&ObjectClass=Dy
namX_Document&Id=571] (26 avril 2010).
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ombudsman) est élu séparément des trois autres ombudsmans, également 
élus individuellement au scrutin secret, et dont il assume la supervision. 
Tant pour la Suède que la Finlande, une loi précise le statut et les respon-
sabilités de ces autorités, ce qui correspond au scénario habituel où le texte 
constitutionnel garantit l’existence de ces institutions. Leur particularité 
commune réside toutefois dans le fait que ces autorités supervisent égale-
ment le fonctionnement des cours et peuvent agir à titre de procureurs.

La littérature savante reconnaît néanmoins le rôle déterminant du 
Danemark dans la diffusion progressive de ce modèle international68. La 
Constitution du 5 juin 1953 prévoit la nomination par le Parlement (Folke-
ting) de une ou deux personnes pour la supervision des administrations 
civiles et militaires69, avec néanmoins une rupture importante par rapport 
au modèle suédois. L’Ombudsman n’est pas habilité à surveiller les cours, 
pas plus qu’il ne peut agir à titre de procureur. Il supervise la fonction 
exécutive et ne peut formuler désormais que des recommandations. Avec 
quelques variantes, cette formule sera largement suivie, notamment par la 
Norvège en 196270, afin de devenir le « modèle scandinave71 ». Si les années 
60 représentent une étape importante par la diffusion de ce modèle dans les 
systèmes de tradition britannique, elles marquent néanmoins une rupture 
par l’absence de fondement constitutionnel. L’institution néo-zélandaise 
du Public Protector de 196272 et le Commissaire parlementaire pour l’ad-
ministration (Parliamentary Commissioner for Administration), créé en 
Grande-Bretagne en 196773, ont été institués par voie législative et n’ont 
pas de fondement constitutionnel. La Grande-Bretagne n’ayant pas de 
constitution écrite, il manque un cadre formel dans lequel ces autorités de 
surveillance pourraient être plus facilement insérées. L’absence de statut 
constitutionnel n’est pas toutefois un critère déterminant pour mesurer 

68. U. Lundvik, préc., note 39, 90 ; Donald C. RowAt, The Ombudsman Plan. The World-
wide Spread of an Idea, 2e éd., New York, University Press of America, 1985, p. 29 ; 
L.C. Reif, préc., note 3, p. 6.

69. Constitution du Royaume de Danemark du 5 juin 1953, dans H. Oberdorff, préc., note 
28, p. 79, à la page 85, art. 55. Om Folketingets Ombudsmand, Act No. 203 of June 11, 
1954.

70. Constitution de Norvège du 17 mai 1814, art. 75, [En ligne], [mjp.univ-perp.fr/constit/
constitintro.htm#doc] (26 avril 2010).

71. Jan-Erik LAne, « The Ombudsman in Denmark and Norway », dans R. Gregory et 
P. Giddings (dir.), préc., note 39, p. 143.

72. Norman S. MArsh, « The Ombudsman in New Zealand and in the United Kingdom », 
(1963) 1 N.Z.U.L. Rev. 71.

73. Mary SenevirAtne, Ombudsmen. Public Services and Administrative Justice, Londres, 
Butterworths LexisNexis, 2002, p. 101 ; Roy Gregory et Philip Giddings, « The United 
Kingdom Parliamentary Ombudsman Scheme », dans R. Gregory et P. Giddings (dir.), 
préc., note 39, p. 21.
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l’importance de cette institution, car l’Ombudsman a connu et connaît 
encore un succès considérable dans les pays de tradition britannique. Il y a 
toutefois des limites : ainsi, des États fédéraux comme l’Inde et le Canada 
n’ont pas un ombudsman parlementaire de compétence générale, ce qui 
n’est pas le cas de l’Australie qui l’a créé au niveau fédéral (Commonwealth 
Ombudsman) en 197674, ainsi que le Nigeria depuis 1975 (Public Complaints 
Commission). En revanche, toutes les provinces du Canada, sauf une, 
ont un ombusdman parlementaire75, des territoires ont aussi des assem-
blées élues, par exemple le Yukon (2002). Le Québec a repris le modèle 
néo-zélandais en créant le Protecteur du citoyen par voie législative en 
196776. En Australie, tous les États de la fédération ont également un 
ombudsman parlementaire d’inspiration néo-zélandaise77. Dans plusieurs 
États membres de la fédération indienne (au moins 13, ce qui constitue un 
bon résultat), des ombudsmans ont été créés sous l’appellation proprement 
indienne de « Lokayukta »78. Dans le Commonwealth, l’Ombudsman est 
progressivement devenu un élément incontournable pour la protection des 
droits des citoyens. Même si la loi reste le mode prépondérant de création, 
il existe néanmoins des exceptions comme en témoignent l’île Maurice 
(1968 / 1992)79, la Barbade (1981)80, Trinité-et-Tobago (1976)81, les îles Fidji 

74. Dennis PeArce, « Ombudsman in Australia », dans R. Gregory et P. Giddings (dir.), 
préc., note 39, p. 93, à la page 94.

75. Ce sont, par ordre chronologique, l’Alberta et le Nouveau-Brunswick en 1967, le Québec 
en 1968, le Manitoba en 1970, la Nouvelle-Écosse en 1971, la Saskatchewan en 1973, 
l’Ontario en 1975 ; et, enfin, la Colombie-Britannique en 1979. L’Île-du Prince-Édouard 
n’a pas d’Ombudsman. Terre-Neuve-et-Labrador a reconstitué le poste en 2001. Pour 
un aperçu général qui remonte à 2000, voir Wendy Bernt et Stephen Owen, « The 
Ombudsman in Canada », dans R. Gregory et P. Giddings (dir.), préc., note 39, p. 127.

76. Loi sur le Protecteur du citoyen, L.R.Q., c. P-32 ; Daniel JAcoby, Le Protecteur du 
citoyen, Trois-Pistoles, Éditions Trois-Pistoles, 1998 ; Raymonde SAint-GerMAin, « Le 
Protecteur du citoyen : un rempart contre l’arbitraire », Éthique publique, vol. 9, n° 2, 
2007, p. 148-157.

77. D. PeArce, préc., note 74, à la page 94.
78. Pour l’ordre chronologique de création par États, voir Rajani RAnjAn JhA, « The 

Ombudsman Scene in India », dans R. Gregory et P. Giddings (dir.), préc., note 39, 
p. 247, à la page 253. Voir également Subhash Chandra GuptA, Ombudsman. An Indian 
Perspective, New Delhi, Manak Publications, 1995, p. 79. Cet ouvrage commente le projet 
de loi de 1968. Il devait permettre de créer un ombudsman fédéral pour l’Inde.

79. Constitution du 12 mars 1968 (avec modifications), RL 1/1 – 12 mars 1968, chap. 9, 
art. 96-102, consultable sur le site Web suivant : république de MAurice, AsseMblée 
nAtionAle, [En ligne], [www.gov.mu/portal/site/AssemblySite/menuistems.ee3d58b2c3
2c60451251701065c521ca/] (26 avril 2010).

80. Antigua and Barbuda Constitution Order 1981, art. 66, [En ligne], [pdba.georgetown.edu/
Constitutions/Antigua/antigua-barbuda.html] (26 avril 2010).

81. Constitution of Trinidad and Tobago, Act No. 4 of 1976, art. 91-98 ; office of the 
oMbudsMAn of trinidAd & tobAgo, [En ligne], [ombudsman.gov.tt/] (26 avril 2010).
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(1988)82 et les Bermudes (2001)83, où ce sont des dispositions de la Consti-
tution qui garantissent l’existence de l’institution. Ce succès n’est pas limité 
aux systèmes de tradition britannique, car la formule de l’Ombudsman 
connaît un rayonnement considérable aux États-Unis, notamment dans des 
villes ou des États, sans qu’il y ait par ailleurs un ombudsman fédéral84.

L’absence de fondement constitutionnel n’est pas propre au monde 
anglo-américain. La France (1973) et la Bulgarie (2003) constituent des 
exceptions où les autorités ont préféré se limiter à la loi. Ce n’est qu’un 
moindre mal, car, pour le niveau national, en Italie et en République fédé-
rale allemande, il n’y a pas d’ombudsman. Le système allemand a toute-
fois conservé le droit de pétition. En créant le Médiateur en 197385, avec 
la nouvelle appellation du 13 janvier 1989 afin de lui conférer le titre de 
Médiateur de la République, la France a mis au point un modèle repris 
par plusieurs pays de la Francophonie (Sénégal, Burkina Faso, Gabon, 
Mauritanie) sans qu’il y ait nécessairement un ancrage dans leur constitu-
tion86. C’est également par une loi de 1995 que la Belgique a institué deux 
médiateurs fédéraux87 pour les deux communautés linguistiques du pays88.

En insérant ces autorités supérieures de surveillance dans sa consti-
tution du 18 décembre 1996, l’Afrique du Sud cherchait ostensiblement à 
rompre avec son passé. Le Portugal en offre également un exemple avec la 
création du Provedor de justiça dans la Constitution de 197689. Compte tenu 
de l’importance du monde hispanique, c’est l’Espagne qui a fait le geste 
le plus significatif en créant une institution originale en 1978, le Defensor 

82. Constitution of the Sovereign Democratic Republic of Fiji du 25 juillet 1990, art. 42 et 
156-165, Fiji Republic Gazette, vol. 4, no 47, 25-07-1990, p. 497-507 ; fiji governMent 
depArtMent for inforMAtion technology And coMputing (ITC), [En ligne], [www.
itc.gov.fj/] (26 avril 2010).

83. La Constitution de 1967 a été modifiée par l’insertion du chapitre VIA, art. 93A. The 
Bermuda Constitution Amendment Order 2001 du 18 juillet 2001, S.I. 2001/2579, [En 
ligne], [www.opsi.gov.uk/si/si2001/uksi_20012579_en.pdf] (26 avril 2010).

84. Dean M. Gottehrer, Marie D. Ferguson et Steven E. Aufrecht, « Ombudsman Offices 
in the United States », dans R. Gregory et P. Giddings (dir.), préc., note 39, p. 355.

85. Loi no 73-6 du 3 janv. 1973 instituant un médiateur, J.O. 4 janv. 1973, p. 164.
86. Bénédicte DelAunAy, Le Médiateur de la République, coll. « Que sais-je ? », Paris, 

Presses universitaires de France, 1999.
87. Francis Delpérée, « Le Médiateur parlementaire », dans Francis Delpérée et autres, 

Le Médiateur, Bruxelles, Bruylant, 1995, p. 65.
88. Loi du 22 mars 1995 instaurant des médiateurs fédéraux, M.B. 7 avr. 1995, p. 8741. 

belgique, le MédiAteur fédérAl, [En ligne], [www.mediateurfederal.be/] (26 avril 
2010).

89. Constitution de la République du Portugal du 2 avril 1976 (Constituição da República 
Portuguesa), art. 23, dans H. Oberdorff (dir.), préc., note 28, p. 289, à la page 292. 
portugAl, provedor de justiçA, [En ligne], [www.provedor-jus.pt/] (26 avril 2010).
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del pueblo90. Le statut constitutionnel de cette autorité a été interprété 
comme « une revitalisation de l’institution originelle de l’Ombudsman […] 
après beaucoup d’années de lente dégradation91 ». Le contenu de la loi 
organique du 6 avril 198192 confirme une filiation directe avec le modèle 
danois93. Son originalité découle non seulement du mode de création (loi 
constitutionnelle), mais également de l’existence d’un double mandat, soit 
la protection des droits et libertés conjuguée avec la tâche habituelle de 
contrôle de la « maladministration » qui caractérise le travail de tous les 
ombudsmans parlementaires. Si les responsabilités liées à la protection 
des droits et libertés ont été présentées à juste titre comme une nouveauté 
(pour l’Espagne), le modèle finlandais montre depuis 1999 un recentrage 
sur des questions liées à l’application de droits constitutionnels, ainsi que 
des droits et libertés94. Le modèle espagnol conserve néanmoins un prestige 
particulier du fait que le Defensor del pueblo peut introduire un recours 
en inconstitutionnalité, de même que le recours individuel de amparo 
(art. 162 de la Constitution)95. Sous diverses appellations (Defensor del 
pueblo, Procurador de los derechos humanos, Defensor de los habitantes), 
le modèle espagnol a rayonné dans toute l’Amérique latine96, notamment en 
Argentine (1994), en Bolivie (1994-1995), en Colombie (1991), en Équateur 
(1998), au Paraguay (1992), au Pérou (1993) et au Venezuela (1999) où, 
dans chaque cas, le Defensor del pueblo a un fondement constitutionnel 
comme en Espagne. Ce modèle semble désormais en voie de dépasser les 
seules limites du monde hispanophone, comme en témoigne en France la 
modification constitutionnelle du 23 juillet 2008 qui a permis de créer le 
Défenseur des droits97. Dans une perspective plus classique de lutte contre 

90. Constitution du Royaume d’Espagne, préc., note 28, aux pages 100 et 121, art. 54 et 162.
91. Alvaro gil-robles, « Aperçu sur l’institution espagnole du défenseur du peuple », 

Études et documents du Conseil d’État 1983-1984.35.87.
92. Loi organique no 3/1981 du 6 avril 1981, del Defensor del Pueblo, B.O.E. no 109, 7-05-

1981, p. 9764.
93. Laura Diez Bueso, « Spain’s Parliamentary Ombudsman Scheme », dans R. Gregory et 

P. Giddings (dir.), préc., note 39, p. 323, à la page 323. Pour le même constat : Dmitri G. 
LAvroff, « À propos d’une institution espagnole : le Défenseur du peuple », dans Études 
offertes à Jean-Marie Auby, Paris, Dalloz, 1992, p. 543, à la page 547.

94. M. Crespo Allen, préc., note 66, p. 41.
95. La Constitution espagnole de 1978 se démarque par une grande stabilité : Pierre Bon, « La 

Constitution espagnole face à ses défis », dans P. Bon (dir.), Trente ans d’application de 
la Constitution espagnole, Paris, Dalloz, 2009, p. 1, à la page 12.

96. Pour un tableau général qui intègre l’Amérique centrale, voir Jorge Luis MAiorAno, « The 
Defensor del Pueblo in Latin America », dans R. Gregory et P. Giddings (dir.), préc., 
note 39, p. 263.

97. Voir : Q. Skinner, préc., note 12 ; Dominique Gély, « Le Défenseur du peuple espagnol 
en modèle », A.J.D.A. 2008.27.1481.
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la maladministration, la création la plus significative n’en reste pas moins 
le Médiateur européen98, en fait l’Ombudsman européen99, qui possède 
le plus vaste éventail de fondements en étant le produit d’une innovation 
institutionnelle introduite par le Traité de Maastricht du 7 février 1992100, 
avec désormais le relais du Traité de Lisbonne101, qui confirme la création 
de cet organe de façon plus solennelle par quatre dispositions, dont l’une 
relève de la partie qui intègre la Charte des droits fondamentaux dans le 
traité constitutionnel102. Dans cette charte, la saisine du Médiateur est 
offerte pour des cas de mauvaise administration (art. 43).

Cette évolution montre désormais qu’il existe au moins deux types 
d’ombudsmans : ceux qui ont vocation à remédier aux problèmes de 
mauvaise gestion par opposition à ceux qui peuvent cumuler également la 
protection des droits et libertés. Sur la base de ce constat, Linda Reif fait 
clairement une distinction de principe entre le « Classical Ombudsman » et 
le « Human Rights Ombudsman »103. En fonction d’une vaste étude fondée 
sur 49 États, le professeur Gabriele Kucsko-Stadlmayer de l’Université 
de Vienne propose une classification fondée sur trois modèles : 1) « Basic 
Model » ou « Classical Model » ; 2) « Rule of Law Model » ; 3) « Human 

 98. Le titre « Médiateur » est réservé pour la langue française et pour l’italien (Il Mediatore 
europeo), car le thème « Ombudsman » est largement dominant dans la majorité des 
langues relevant de l’Union européenne. Pour le portugais, l’expression « O Provedor de 
Justiça » a été conservée, ainsi que pour l’espagnol, où l’institution est désormais appelé 
« El Defensor del Pueblo Europeo ». En allemand, est employé le terme « Bürgerbeauf-
tragte », dont le sens est plus proche de « Protecteur des citoyens ». Voir le MédiAteur 
européen, [En ligne], [www.ombudsman.europa.eu/] (25 février 2009).

 99. Katja Heede, European Ombudsman : Redress and Control at Union Level, Boston, 
Kluwer Law International, 2000, p. 12 ; Syméon KArAgiAnnis et Yves Petit (dir.), 
Le Médiateur européen : bilan et perspectives, Bruxelles, Bruylant, 2007 ; Nikiforos 
DiAMAndouros, « Renforcer la légitimité de l’Union : le Médiateur européen et l’Europe 
citoyenne », Éthique publique, vol. 9, no 2, 2007, p. 136.

100. Traité sur l’Union européenne, 7 février 1992, [1992] J.O. C 191/01, art. 138 E (entré en 
vigueur le 1er novembre 1993). Il est devenu opérationnel en 1995. Voir également les 
articles 21 et 195 du Traité instituant la Communauté européenne, tel que modifié par 
le Traité d’Amsterdam modifiant le Traité sur l’Union Européenne, les traités instituant 
les communautés européennes et certains actes connexes, 2 octobre 1997, [1997] J.O. C 
340/1 (entré en vigueur le 1er mai 1999) (version consolidée : [2006] J.O. C 321/E/5).

101. Traité de Lisbonne modifiant le traité sur l’Union européenne et le traité instituant la 
Communauté européenne, préc., note 6.

102. Yves Petit, « Les relations entre le Médiateur européen et les institutions et organes de 
l’Union européenne », dans S. KArAgiAnnis et Y. Petit (dir.), préc., note 99, p. 3 ; Charte 
des droits fondamentaux de l’Union européenne, préc., note 5.

103. L.C. Reif, préc., note 3, p. 86 et 87.
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Rights Model »104. Pour des exemples qui n’apparaissent pas dans sa vaste 
investigation, il existe effectivement des cas de non-cumul où ce sont les 
droits et libertés qui sont directement visés comme au Guatemala105, au 
Salvador106 et au Nicaragua107 où les priorités sont orientées vers la défense 
et la protection des droits fondamentaux. Le Mexique s’est rapproché du 
modèle nord-américain (Human Rights Commission) en créant en 1992, 
par modification constitutionnelle et par l’adoption d’une loi organique, 
la Commission nationale des droits humains (Comisión nacional de los 
derechos humanos)108. Ces deux modèles ont ainsi émergé dans la mesure 
où le rôle de nombreux ombudsmans parlementaires est axé prioritaire-
ment sur la mauvaise gestion, alors qu’en contrepartie la protection des 
droits et libertés relève habituellement, en monde anglo-américain, d’une 
commission des droits de la personne. Le Defensor del pueblo constitue 
une synthèse par simple cumul des deux fonctions.

Cette dualité pourrait fournir un indice sur l’importance que revêt 
l’existence d’un statut constitutionnel quand l’institution doit veiller égale-
ment au respect des droits et libertés. L’évolution constitutionnelle des 
États qui étaient amalgamés à l’URSS ou à l’ancien bloc de l’Est confirme 
en partie cette hypothèse. Par ordre alphabétique, la Bosnie-Herzégovine 

104. Gabriele Kucsko-StAdlMAyer (dir.), European Ombudsman-Institutions and their 
Legal Basis, New York, Springer, 2008, p. 61.

105. Constitution du Guatemala de 1985 avec la réforme constitutionnelle du 17 novembre 
1993 (Constitución de 1985 con las reforma de 1993), art. 165 (h), [En ligne], [pdba.
georgetown.edu/Constitutions/Guate/guate93.html] (26 avril 2010).

106. Le Procurador para la defensa de los derechos humanos a été institué par les articles 
191 à 194 de la Constitution du El Salvador du 15 décembre 1983 (Constitución de la 
República de El Salvador (1983), Diario Oficial no 234, t. 281, 16-12-1983), [En ligne], 
[pdba.georgetown.edu/Constitutions/ElSal/elsalvador.html] (26 avril 2010).

107. Constitution du Nicaragua du 19 novembre 1986 (Constitución Política de la Repú-
blica de Nicaragua de 1987, La Gaceta no 94, 30-04-1987), art. 29, avec modifications 
subséquentes [En ligne], [pdba.georgetown.edu/Constitutions/Nica/nica05.html] (26 avril 
2010).

108. Constitution du Mexique du 5 février 1917 (Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, Diario Oficial de la Federación, 5-02-1917), art. 102, avec modifications 
subséquentes, [En ligne], [info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/9.htm ?s=] (26 avril 2010).
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(1995)109, la Croatie (1990)110, la Géorgie (1995)111, la Hongrie (1994)112, la 
Pologne (1997)113, la Roumanie (1991)114, la Slovénie (1992)115 et l’Ukraine 
(1996)116 ont institué des ombudsmans ou des commissaires par voie 
constitutionnelle afin de veiller au respect des droits constitutionnels et 
des libertés fondamentales. Cette tendance pourrait expliquer le relatif 
décalage entre l’expansion considérable du modèle classique de l’Om-
budsman parlementaire, dont les fonctions sont prioritairement orientées 
vers la mauvaise gestion et dont le mode de création relève exclusivement 
de la loi, par opposition à une formule élargie pour la défense des droits et 
libertés, où l’existence d’un fondement constitutionnel apparaît davantage 
comme une nécessité117. À noter qu’il s’agit bien d’une tendance et nulle-
ment de catégories homogènes. À titre de rappel, l’Afrique du Sud a institué 
un ombudsman classique (Public Protector) par voie constitutionnelle en 
1996118. Les Pays-Bas ont procédé par modification constitutionnelle en 

109. Dans le contexte du General Framework Agreement for Peace in Bosnia and Herzego-
vina du 14 décembre 1995, la Constitution de Bosnie-Herzégovine du 1er décembre 1995 
prévoit au chapitre II (B) la nomination de trois ombudsmans : un d’origine bosniaque, 
un d’origine croate et un autre nommé par le Parlement fédéral. Ce dernier est désor-
mais régi par la Law on the Human Rights Ombudsman of Bosnia and Herzegovina, 
12 décembre 2000, Official Gazette No. 32, 26-12-2000, [En ligne], [www.venice.coe.int/
docs/2000/CDL(2000)110-e.asp] (26 avril 2010).

110. Constitution de la République de Croatie du 22 décembre 1990 (Ustav Republike 
Hrvatske, Narodne novine no 56/90), art. 93 (Défenseur public des droits), dans 
M. lesAge (dir.), préc., note 65, p. 309, à la page 320.

111. Constitution de Géorgie du 24 août 1995, art. 43 et 89 (Défenseur public), [En ligne], 
[www.parliament.ge/index.php ?lang_id=ENG&sec_id=68] (26 avril 2010).

112. Constitution de la République de Hongrie du 20 août 1949 (révisée de 1989 à 1994), art. 
32b, dans M. LesAge (dir.), préc., note 65, p. 95, à la page 103 (Commissaire parlementaire 
des droits civiques et Commissaire parlementaire des droits des minorités nationales et 
ethniques).

113. Constitution de la République de Pologne du 2 avril 1997, art. 208-212, Journal des Lois, 
16 juillet 1997, No. 78, texte 483 (Commissaire pour les droits des citoyens), [En ligne], 
[www.sejm.gov.pl/prawo/konst/francuski/kon1.htm] (26 avril 2010).

114. Constitution de la Roumanie du 8 décembre 1991, art. 55, dans M. LesAge (dir.), préc., 
note 65, p. 177, à la page 184 (Avocat du peuple).

115. Constitution de la République de Slovénie du 23 décembre 1991, art. 159, dans M. LesAge 
(dir.), préc., note 65, p. 236, à la page 253 (Protecteur des droits de l’Homme et des libertés 
fondamentales).

116. Constitution de l’Ukraine du 28 juin 1996, art. 101, [En ligne], [www.rada.gov.ua/const/
conengl.htm] (26 avril 2010).

117. Ce constat apparaît clairement pour décrire la situation qui règne dans plusieurs États 
des Balkans (Albanie, Bosnie-Herzégovine, Croatie, Kosovo, Macédoine, Bulgarie), 
y compris en Grèce : Dimitris Christopoulos et Dimitris HorMovitis (dir.), The 
Ombudsman in South Eastern Europe, Bruxelles, Bruylant, 2005. Les dispositions 
constitutionnelles et les lois figurent en annexe de l’ouvrage.

118. Constitution of the Republic of South Africa, 1996, préc., note 16, art. 182 et 183.
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1999 afin de reconnaître un nouveau statut à l’Ombusdman créé par voie 
législative en 1981119. Un scénario du même type a vu le jour en Autriche en 
1981 pour intégrer dans la Constitution fédérale un organe collégial de trois 
membres en rotation annuelle (Volksanwaltschaft) créé par voie législative 
en 1977120. La Grèce a apporté une modification constitutionnelle en 2001, 
pour ensuite créer l’institution par voie législative en 2003121. Toutefois, 
ces ombudsmans n’ont pas pour mandat spécifique de protéger les droits 
et libertés dans le style du Defensor del pueblo.

S’il peut paraître cohérent de reconnaître un statut constitutionnel à 
des autorités responsables de la protection de droits et libertés reconnus 
dans des lois constitutionnelles, il faudrait déduire de ce lien la constitu-
tionnalisation potentielle de toutes les autorités chargées de cette mission, 
notamment les commissions des droits de la personne (Human Rights 
Commission) qui constituent un modèle international122. La première 
de ces commissions a été créée au Canada en Ontario (1961). Pour le 
Commonwealth, en excluant les États membres de fédérations comme 
l’Australie, l’Inde et le Canada, Linda Reif en recensait 16 en 2004123. En 
poussant davantage cette investigation et en excluant les États membres du 
Commonwealth, elle en dénombrait 45, dont 4 ou 5 en gestation124. En dépit 
de cette expansion, peu nombreux sont les États qui ont jugé que les enjeux 
étaient suffisamment importants pour que ces autorités soient incluses dans 
leur constitution ce qui peut sembler paradoxal, car elles ont précisément 
pour mission de protéger des droits reconnus par la  Constitution en termes 
explicites.

119. Constitution du Royaume des Pays-Bas du 17 février 1983, telle que modifiée le 
25 mars 1999, art. 78a, [En ligne], [www.minbzk.nl/english/subjects/constitution-and/@4800/
the_constitution_of] (26 avril 2010) ; National Ombudsman Act, Act of 4 February 1981, 
Bulletin of Acts and Decrees 1981, no 35.

120. Loi constitutionnelle fédérale de la République d’Autriche du 1er octobre 1920 (Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG), BGBI no 1/1920), art. 148a-148j, dans M. Crespo Allen, 
préc., note 66, p. 34 ; Loi fédérale du 24 février 1977, BGBI no 121/1977.

121. Loi no 3094/2003 « Médiateur de la République Hellénique et autres dispositions », 
22 janvier 2003, Gazette officielle no 10, consultable en annexe dans l’ouvrage de D. 
Christopoulos et D. HorMovitis (dir.), préc., note 117, p. 221.

122. Brian Burdekin et Anne GAllAgher, « The United Nations and National Human Rights 
Institutions », dans Gudmundur Alfredsson et autres (dir.), International Human Rights 
Monitoring Mechanisms. Essays in Honours of Jakob Th. Möller, La Haye, Kluwer Law 
International, 2001, p. 815.

123. L.C. Reif, préc., note 3, p. 83.
124. Il existe des dénominations telles que « centre », « conseil », « comité », « institut », 

mais l’expression « Human Rights Commission » est la plus courante : L.C. Reif, préc., 
note 3, p. 84.
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Le Canada offre un bon exemple de ce système où les commissions 
des droits de la personne ont été créées par voie législative, généralement 
une loi sur les droits de la personne. La généalogie de ce système découle 
de la Déclaration canadienne des droits de 1960125. L’Alberta possède la 
Human Rights and Citizenship Commission126. Habituellement, il s’agit 
d’une commission des droits de la personne ou Human Rights Commission, 
comme c’est le cas au Manitoba, au Nouveau-Brunswick, en Nouvelle-
Écosse, à l’Île-du-Prince-Édouard, en Ontario, en Saskatchewan, à Terre-
Neuve-et-Labrador, ainsi que dans les Territoires du Nord-Ouest127. Le 
Québec a eu recours à une fusion afin de réunir dans un seul organisme 
ce qui constitue désormais la Commission des droits de la personne et de 
la jeunesse128. Enfin, la Colombie-Britannique se démarque en n’ayant 
pas ce type de commission afin de reconnaître une compétence exclusive 
au Human Rights Tribunal129. Ces organismes reçoivent des plaintes qui 
allèguent des violations de droits et libertés reconnus par la loi provinciale 
(parfois un code ou une charte). Ils doivent en évaluer la pertinence avant 
de les transmettre, le cas échéant, au Tribunal des droits de la personne 
qui existe en vertu de la législation provinciale. Par simple mimétisme, 
l’Australie pourrait également être donnée en exemple, ainsi que l’Inde. 
La Nouvelle-Zélande a institué la Human Rights Commission en 1971. Il 
s’agit incontestablement d’un modèle international130. En dépit de l’impor-
tance de leurs fonctions, nos propres recherches montrent qu’un nombre 
restreint de ces commissions ont été instituées et garanties par des disposi-
tions constitutionnelles : les Philippines (1987), la Thaïlande (1997), le Togo 
(Constitution de 1992 et de 2003), le Ghana (1992), le Malawi (1994), l’Ou-
ganda (1995) et les îles Fidji (1988). En relevant de la réalité géopolitique 
du Sud, certains de ces États peinent à maintenir des conditions minimales 

125. Déclaration canadienne des droits, L.C. 1960, c. 44.
126. Alberta Human Rights Act, R.S.A. 2000, c. A-25.5, art. 15.
127. Manitoba : Code des droits de la personne, C.P.L.M. c. H175, art. 2 (1) ; Nouveau-

Brunswick : Loi sur les droits de la personne, L.R.N.-B. 1973, c. H-11, art. 10 ; Nouvelle-
Écosse : Human Rights Act, R.S.N.S. 1989, c. 214, art. 22 ; Île-du-Prince-Édouard : Human 
Rights Act, R.S.P.E.I. 1988, c. H-12, art. 16 ; Ontario : Code des droits de la personne, 
L.R.O. 1990, c. H.19, art. 27 ; Saskatchewan : Saskatchewan Human Rights Code, S.S. 
1979, c. S-24.1, art. 21 ; Terre-Neuve-et-Labrador : Human Rights Code, R.S.N.L. 1990, 
c. H-14, art. 16 ; Territoires du Nord-Ouest : Loi sur les droits de la personne, L.T.N.-O. 
2002, c. 18, art. 16.

128. Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12, art. 57 (ci-après « Charte 
québécoise »).

129. Human Rights Code, R.S.B.C. 1996, c. 210, art. 31.
130. John hucker, « Bringing Rights Home : The Role of National Human Rights Institu-

tions », dans Frances butler (dir.), Human Rights Protection : Methods and Effecti-
veness, La Haye, Kluwer Law International, 2002, p. 29.
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de sécurité pour les personnes et les biens ou connaissent, de façon spora-
dique, des périodes de turbulence ou d’instabilité. Ce constat pourrait être 
retenu pour minimiser l’importance du statut constitutionnel dans le but 
d’insister sur l’existence de conditions concrètes pour la protection des 
droits et libertés. Nous croyons au contraire que la création de ces commis-
sions des droits de la personne par voie législative ne présente pas suffisam-
ment de garanties, tant pour le fonctionnement de ces organismes que pour 
la nature des droits qui sont protégés, surtout dans la perspective de droits 
économiques et sociaux. Il est utile de rappeler que les droits et libertés 
reconnus à l’échelon national pour chaque État correspondent très majo-
ritairement à des droits reconnus par les grands instruments fondateurs du 
droit international des droits de la personne. Ce sont habituellement des 
droits linguistiques, religieux ou culturels qui forment des catégories qui 
relèvent exclusivement de droits nationaux.

Cette investigation sur l’importance des fondements constitutionnels 
pourrait être étendue aux autres autorités qui forment l’objet de notre 
étude. Cependant, les résultats seraient encore à peu près identiques à 
ceux qui ont déjà été observés, avec la même ligne de partage. En dépit des 
recommandations des autorités internationales de supervision comme l’iN-
TOSAI131, les États reconnus pour la qualité de leurs institutions publiques 
ne jugent pas forcément opportun de reconnaître un statut constitutionnel 
aux autorités supérieures de contrôle des finances publiques. Au Canada, 
seul le principe de la vérification des comptes publics est énoncé à l’article 
103 de la Loi constitutionnelle de 1867132 et la fonction de vérificateur 
général (auditor general) résulte de l’existence d’une loi133. Le Canada 
a créé la fonction de vérificateur des comptes publics avec un conseil de 
vérification (Board of Audit) dès 1855134. Désigné à l’époque comme « audi-
teur », il relevait de l’exécutif, et ce n’est qu’en 1878 que le Vérificateur 
général est devenu une autorité indépendante relevant du Parlement135. 
Sur ce point, le Canada a suivi la réforme britannique de 1866 qui a été 
à l’origine de la création d’un poste de contrôleur et vérificateur général 
relevant du Parlement et indépendant du gouvernement136. Dans les pays 
anglophones, cette fonction (auditor general137 ou controller and auditor 

131. iNTOSAI, préc., note 61.
132. Loi constitutionnelle de 1867, préc., note 8.
133. Loi sur le vérificateur général, L.R.C. 1985, c. A-17.
134. Acte pour assurer l’audition plus efficace des comptes publics, S.C. 1855, c. 78.
135. Acte pour pourvoir à la meilleure audition des comptes publics, S.C. 1878, c. 7.
136. Exchequer and Audit Departments Act 1866, 29 & 30 Vict., c. 39 (R.-U.). Sur ces sources 

historiques, voir notamment R. DussAult et L. BorgeAt, préc., note 48, p. 463 et suiv.
137. En Australie, l’Australian National Audit Office (ANAO) sert de soutien pour le fonc-

tionnement de l’Auditor-General : Auditor-General Act 1997 (Cth.), Act no 151 of 1997.
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general138) est instituée par une loi, et ce n’est qu’exceptionnellement, 
comme c’est le cas en Afrique du Sud, que la Constitution en garantit 
l’existence (art. 188). Si le monde anglo-américain privilégie le principe 
de l’audit par une autorité supérieure de contrôle, le monde romaniste 
préfère en revanche confier cette fonction à une autorité juridictionnelle. 
Cette ligne de partage ne revêt toutefois qu’un caractère académique, car 
les pays de tradition romaniste ne forment pas un bloc homogène. La 
France a largement servi de modèle pour l’Europe continentale, ainsi que 
l’Allemagne139 pour  l’Europe orientale. En France, à la suite de la sépara-
tion historique des ordonnateurs et des comptables dans le contexte des 
réformes révolutionnaires, il existe une justice financière qui a pour objet 
d’assurer la responsabilité personnelle et pécuniaire des seconds par un 
juge indépendant de l’Administration. La Cour des comptes existe depuis 
1807, ce dispositif ayant été complété par la réforme du 21 décembre 2001 
relative aux chambres régionales des comptes, de même que par la Cour 
de discipline budgétaire et financière associée depuis 1948 à la Cour des 
comptes afin de contrôler les administrateurs et les agents de l’État pour 
leur gestion financière140. Malgré son importance, la Cour des comptes ne 
figure pas dans les dispositions de la Constitution du 4 octobre 1958141, 
pas plus que le Conseil d’État. Le modèle de la Cour des comptes a été 
largement repris par les pays de la Francophonie (Maroc, Algérie et Afrique 
francophone), mais également par l’Espagne (Tribunal de Cuentas)142, le 

138. Ce sont, pour la Nouvelle-Zélande, le Controller and Auditor-General ; pour l’Irlande 
et le Royaume-Uni, le Comptroller and Auditor-General, cette autorité étant rattachée 
au National Audit Office pour le système britannique. Les États-Unis ont un système 
similaire avec l’Acting Comptroller General qui fonctionne avec le Government Accoun-
tability Office.

139. L’existence de la Cour fédérale des comptes est reconnue par l’article 114 de la Loi 
fondamentale de la République fédérale d’Allemagne du 23 mai 1949 (Grundgesetz für 
die Bundesrepublik Deutschland, Journal officiel fédéral, 1949, p. 1, BGBI. III 100-1), 
dans H. Oberdorff, préc., note 28, p. 17, à la page 46.

140. Michel LAscoMbe et Xavier VAndendriessche, Finances publiques, 7e éd., Paris, Dalloz, 
2009 ; Christian descheeMAeker, La Cour des comptes, 3e éd., Paris, La Documentation 
française, 2005. Un projet de réforme (2009) prévoit la fusion de la Cour des comptes, 
de la Cour de discipline budgétaire et financière ainsi que des chambres régionales des 
comptes : Marie-Christine de Montecler, « La réforme des juridictions financières est 
lancée », A.J.D.A. 2009.36.1978.

141. La France présente sur ce point une situation analogue à celle qui règne au Canada 
(voir supra, note 22) puisque le principe de la vérification des comptes publics a été 
énoncé dans les dispositions 14 et 15 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du 
Citoyen du 26 août 1789, qui conserve une valeur constitutionnelle en vertu du préam-
bule de la Constitution de la République française du 4 octobre 1958, dans F. Mélin- 
soucrAMAnien, préc., note 13.

142. Constitution du Royaume d’Espagne, préc., note 28, art. 136, à la page 113.
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Portugal (Tribunal de Contas)143 et l’Italie (Corte dei Conti)144, pour ne 
donner que quelques exemples. L’Amérique latine n’a pas forcément suivi 
cette tradition en bloc145, pas plus que les pays scandinaves (Suède, Dane-
mark, Norvège, Finlande) qui ont recours à un ou plusieurs contrôleurs 
généraux dont l’existence est reconnue par la Constitution146. Ici encore, 
la Suède a joué un rôle précurseur, car Charles XII avait créé en 1718 un 
office de contrôleur général (ordningsmannaämbetel)147. Au-delà de la 
mouvance anglo-américaine du droit et des institutions politiques, plusieurs 
États ont donc hissé au rang de grand censeur un vérificateur général (ou 
un contrôleur général) et non un juge spécialisé. Cette autorité supérieure 
de contrôle est en fait un « grand comptable » dont la nomination doit 
être approuvée par le Parlement afin de diriger un bureau d’enquête et 
d’investigations (avec de nombreux comptables, actuaires et spécialistes 
des finances publiques) qui doit soigneusement vérifier l’utilisation des 
enveloppes budgétaires reçues par les ministères et les organismes publics. 
Chaque année, cette autorité doit déposer devant le Parlement un rapport 
annuel qui constitue une arme redoutable148.

Pour le Directeur général des élections dont le mode de création relève 
de la Loi électorale du Canada149, la question de la filiation constitution-
nelle apparaît en des termes comparables à ceux du Vérificateur général. En 
dépit de l’absence d’un fondement constitutionnel explicite, cette autorité 

143. Constitution de la République du Portugal, préc., note 89, art. 110, à la page 311.
144. Constitution de la République italienne du 27 décembre 1947, art. 103, dans H. Oberdorff 

(dir.), préc., note 28, p. 229, à la page 241.
145. Le Brésil a suivi le modèle portugais, ainsi que l’Uruguay, le Honduras, le Salvador pour 

le modèle espagnol. En revanche, la majorité des États latino-américains (Bolivie, Chili, 
Colombie, Équateur, Nicaragua, Pérou, Venezuela) ont recours à un contralor general. 
Le Mexique est dans la même mouvance avec une appellation qui évoque davantage le 
monde anglo-américain (Auditor Superior), ainsi que l’Argentine (Auditoria general de 
la nacion). Le Guatemala offre la particularité d’avoir un Contralor general de cuentas 
(Constitution du Guatemala de 1985, préc., note 105, art. 232), ainsi que des Tribunales 
de cuentas (art. 220).

146. Suède : Constitution du Royaume de Suède du 27 février 1974, préc., note 67, chap. 
12, art. 7, (trois contrôleurs généraux agissent dans le contexte du Contrôle national 
des comptes, service administratif qui relève du Riksdag) ; Danemark : Constitution du 
Royaume de Danemark, préc., note 69, art. 47 (vérificateurs des comptes) ; Norvège : 
Constitution du Royaume de Norvège (avec la modification constitutionnelle du 23 juillet 
1995), préc., note 70, art. 75 ; Finlande : Constitution de la République de Finlande, préc., 
note 66, art. 90. Pour ces constitutions, voir université de perpignAn, Digithèque MJP, 
[En ligne], [mjp.univ-perp.fr] (26 avril 2010).

147. Ibrahim Isma’il wAhAb, The Swedish Institution of Ombudsman : an Instrument of 
Human Rights, Stockholm, LiberFörlag, 1979, p. 25.

148. P. GArAnt, préc., note 50, p. 681.
149. Loi électorale du Canada, L.C. 2000, c. 9, art. 13.
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a pour mission d’actualiser des droits politiques reconnus par plusieurs 
dispositions du Bill of Rights du 13 février 1689150, ainsi que les droits 
démocratiques reconnus à l’article 3 de la Charte canadienne des droits et 
libertés151. En cas de contestation de résultats liés à un processus électoral, 
le juge judiciaire reste le gardien afin d’assurer un comptage minutieux 
des votes. À titre comparatif, c’est au Conseil constitutionnel que revient 
cette responsabilité en France pour toute réclamation ou contestation liée 
à l’élection du président de la République, des sénateurs et des députés, 
de même que pour les processus référendaires. C’est également cet organe 
qui doit proclamer les résultats pour une élection présidentielle ou pour 
un référendum152.

Pour les autres champs (protection de la vie privée, accès à l’infor-
mation, contrôle du lobbyisme, intégrité et éthique) où existent en termes 
comparables des autorités de surveillance, les commissaires ou les commis-
sions qui en sont responsables reprennent plusieurs caractéristiques de 
l’Ombudsman parlementaire. Par filiation et imitation, cette institution a 
joué un rôle déterminant pour la conceptualisation de ces autorités indé-
pendantes de contrôle et de protection qui n’ont pas le statut de juge. 
Dans l’arrêt Lavigne qui remonte à 2002, la Cour suprême a reconnu que 
le Commissaire aux langues officielles et le Commissaire à la protection 
de la vie privée présentent des analogies avec l’Ombudsman153. Plusieurs 
de ces autorités sont des créations récentes, si nous faisons exception du 
domaine de l’accès à l’information et de la protection de la vie privée où 
le mouvement de réforme remonte à la fin des années 70 ou au début des 
années 80 pour plusieurs pays occidentaux. Pour que leur existence soit 
reconnue par la Constitution, le contexte propre au « nouveau constitution-
nalisme » des années 90 a été plus propice.

150. An Act declaring the Rights and Liberties of the Subject and Settling the Succession of 
the Crown, 1689, 1 Will. & M., sess. 2, c. 2 (R.-U.) (ci-après « Bill of Rights du 13 février 
1689 »).

151. Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, 
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)], (ci-après « Charte 
canadienne »).

152. Constitution de la République française du 4 octobre 1958, art. 58-60, dans F. Mélin-
soucrAMAnien, préc., note 13.

153. Lavigne c. Canada (Commissariat aux langues officielles), [2002] 2 R.C.S. 773, par. 37, 
2002 CSC 53. La Cour suprême en vient à la conclusion que ce sont des ombudsmans 
(par. 39).
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1.1.2 La reconnaissance d’un statut quasi constitutionnel

Les réformes constitutionnelles peuvent soulever des difficultés indé-
niables en l’absence de constitution écrite ou si, comme c’est le cas au 
Canada, la procédure de modification est très exigeante154. Afin de dénouer 
cette impasse, la Cour suprême a eu recours à une hiérarchisation des 
lois dans l’arrêt Lavigne, tant pour la Loi sur les langues officielles155 que 
pour la Loi sur la protection des renseignements personnels156. Le litige 
avait pour objet l’application réciproque de ces deux lois dans la mesure 
où la seconde peut être appliquée au fonctionnement du Commissariat 
aux langues officielles. Afin de concilier ces deux lois, la Cour suprême a 
été dans l’obligation de clarifier la portée de leurs dispositions. Au nom 
de la Cour suprême, le juge Gonthier a reconnu que la Loi sur les langues 
officielles a un statut privilégié dans l’ordre juridique canadien. En repre-
nant les principes énoncés par le juge Bastarache dans l’arrêt Beaulac157, 
il constate que les droits linguistiques au Canada découlent de l’article 
16 (3) de la Charte canadienne et qu’ils ne peuvent, à ce titre, être consi-
dérés comme une exception ou une réponse à une demande d’accommo-
dement158. Il ajoute que son statut quasi constitutionnel est reconnu par 
les tribunaux canadiens, notamment par la Cour fédérale qui a admis une 
filiation constitutionnelle à la reconnaissance des langues officielles159.

Le juge Gonthier utilise ensuite la même analyse en affirmant, comme 
premier élément, que la Loi sur la protection des renseignements person-
nels « est également une loi fondamentale du système juridique cana-
dien160 ». Ce raisonnement repose en partie sur la cohérence de l’ordre 
juridique puisque la partie IV de la Loi canadienne sur les droits de la 
personne161 a été abrogée et remplacée par la Loi sur la protection des 
renseignements personnels162. Compte tenu du caractère quasi constitu-
tionnel de la première, le statut de la seconde a été clarifié par une logique 

154. Loi constitutionnelle de 1982, préc., note 27.
155. Loi sur les langues officielles, L.R.C. 1985, c. 31 (4e supp.).
156. Loi sur la protection des renseignements personnels, L.R.C. 1985, c. P-21.
157. R. c. Beaulac, [1999] 1 R.C.S. 768, 791.
158. Lavigne c. Canada (Commissariat aux langues officielles), préc., note 153, par. 22.
159. Procureur général du Canada c. Viola, [1991] 1 C.F. 373, 386 (C.A.) ; Rogers c. Canada 

(Service correctionnel), [2001] 2 C.F. 586, 602 (1re inst.).
160. Lavigne c. Canada (Commissariat aux langues officielles), préc., note 153, par. 24.
161. Loi canadienne sur les droits de la personne, S.C. 1976-77, c. 33 ; L.R.C. 1985, c. H-6, 

modifiée par la Loi édictant la Loi sur l’accès à l’information et la Loi sur la protection 
des renseignements personnels, modifiant la Loi sur la preuve au Canada et la Loi sur 
la Cour fédérale et apportant des modifications corrélatives à d’autres lois, S.C. 1980-
81-82-83, c. 111, ann. IV, art. 3.

162. Id., ann. II.
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de substitution. Le deuxième élément de son analyse revêt davantage une 
dimension axiologique, car il rappelle l’importance que la Cour suprême 
reconnaît à la protection de la vie privée à titre de valeur fondamentale 
des États démocratiques modernes163. Enfin, le troisième élément procède 
d’une appréciation globale de la Constitution puisque le droit à la vie privée 
peut être déduit du droit à la protection contre les fouilles, perquisitions 
et saisies abusives garanti par l’article 8 de la Charte canadienne. Sur le 
fondement de cette analyse, le juge Gonthier constate que les deux lois dont 
l’interprétation forme l’objet du litige « sont étroitement liées aux valeurs 
et aux droits prévus par la Constitution, ce qui explique leur statut quasi 
constitutionnel164 ».

Afin de résoudre le vide qui résulte de l’absence de statut consti-
tutionnel pour des lois, des droits ou des institutions, cette solution de 
rechange permet à la Cour suprême de déployer une réelle ingéniosité en 
vue de proposer des solutions qui tiennent compte davantage des réalités 
contemporaines. Le raisonnement suivi repose néanmoins sur la stricte 
cohérence de l’ordre juridique en utilisant une logique formelle de déduc-
tion fondée sur des droits reconnus explicitement (ou implicitement) par 
la Constitution. Le raisonnement revêt également les caractéristiques 
d’un syllogisme où des prémisses majeures (contenu de la Constitution) 
et mineures (portée d’une loi) permettent de tirer une conclusion (recon-
naissance du statut quasi constitutionnel). Compte tenu de la diversité 
des droits protégés par ces autorités supérieures de surveillance du type 
« Commissariat » ou « Commission », cette démarche soulève néanmoins 
des difficultés. Dans un premier temps, par simple logique associative, 
elle permettrait de reconnaître un statut quasi constitutionnel aux dispo-
sitions à l’origine des pouvoirs et compétences du Directeur général des 
élections, car la Cour suprême a admis que le principe démocratique était 
une composante de l’ordre constitutionnel165. Comme cette autorité a pour 
principale mission de veiller à la régularité des processus référendaires et 
électoraux (démocratie directe), un raisonnement analogue pourrait être 
proposé à ceux qui ont déjà été retenus pour le Commissaire aux langues 
officielles et le Commissaire à la protection de la vie privée. En revanche, 
l’existence du Commissaire à l’information montre les limites de ce type 
de déduction. L’accès à l’information n’est pas un droit garanti par la 
Constitution, même dans la perspective où des renseignements personnels 

163. Dagg c. Ministre des Finances du Canada, [1997] 2 R.C.S. 403, 434 (j. La Forest).
164. Lavigne c. Canada (Commissariat aux langues officielles), préc., note 153, par. 25.
165. Renvoi relatif à la sécession du Québec, préc., note 14.
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sont revendiqués par la personne intéressée166. Dans deux litiges où la Cour 
suprême a été appelée à résoudre un conflit apparent entre les dispositions 
de la Loi sur l’accès à l’information167 et celles de la Loi sur la protection 
des renseignements personnels168, une solution analogue à celle de l’arrêt 
Lavigne169 n’a pas été proposée. Dans un arrêt qui remonte à 2003, la 
Cour suprême a précisé que les deux lois devaient être lues ensemble et 
qu’aucune ne devait l’emporter sur l’autre170. Saisie d’un autre litige où 
ces deux lois étaient encore en opposition latente, la Cour a repris la même 
position en 2006 en affirmant qu’il s’agit de « lois parallèles qui établissent 
conjointement un mécanisme cohérent de conciliation » des deux droits. 
Elle a néanmoins conclu que « le droit à la vie privée l’emporte sur le droit 
d’accès à l’information » en rappelant le statut quasi constitutionnel de la 
loi qui concerne la protection des renseignements personnels171. En dépit de 
leur complémentarité, la Cour suprême ne pouvait pas, de toute évidence, 
faire une déduction qui aurait permis de reconnaître le statut de loi fonda-
mentale à la Loi sur l’accès à l’information. Le même problème aurait surgi 
si un ombudsman de compétence générale avait été créé au Canada, car, en 
dépit de son importance, une institution de ce type n’est pas une projection 
directe de droits reconnus explicitement par la Constitution. Bien qu’un 
ombudsman puisse intervenir dans des dossiers où des droits reconnus 
par la Charte canadienne pourraient être en cause, ce type d’institution ne 
pourrait se prévaloir de droits de bonne administration comparables à ceux 
qui sont énoncés dans la Charte des droits fondamentaux (dite Charte de 
Nice) qui a été intégrée à la Constitution européenne172.

Même si elle crée ainsi des inégalités parmi un ensemble de lois dont 
la finalité commune découle d’une logique de protection, la solution quasi 
constitutionnelle a permis des progrès tangibles, notamment dans le domaine 
des droits de la personne. Dès 1982, la Cour suprême avait reconnu le carac-
tère de « loi[s] fondamentale[s]173 » aux lois canadiennes sur les droits de 

166. Ruby c. Solliciteur général du Canada, [2002] 4 R.C.S. 3, 2002 CSC 75 (exception fondée 
sur la sécurité nationale).

167. Loi sur l’accès à l’information, L.R.C. 1985, c. A-1.
168. Loi sur la protection des renseignements personnels, préc., note 156.
169. Lavigne c. Canada (Commissariat aux langues officielles), préc., note 153.
170. Canada (Commissaire à l’information) c. Canada (Commissaire de la Gendarmerie 

royale du Canada), [2003] 1 R.C.S. 66, par. 21 (j. Gonthier), 2003 CSC 8.
171. Cie H.J. Heinz du Canada ltée c. Procureur général du Canada, [2006] 1 R.C.S. 441, 

par. 22 et 26, 2006 CSC 13.
172. Voir supra, note 5.
173. Insurance Corporation of British Columbia c. Heerspink, [1982] 2 R.C.S. 145, 158 

(j. Lamer).
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la personne (Human Rights Act174). En 1985, dans l’arrêt Singh, le juge 
Beetz avait constaté que la Déclaration canadienne des droits175 ainsi 
que les « chartes […] provinciales » sont des instruments constitutionnels 
ou quasi constitutionnels176. La Cour suprême a réaffirmé ce principe à 
plusieurs reprises, notamment à propos de la Charte québécoise177. Ce 
document ayant été rédigé dans la perspective classique des chartes ou 
déclarations de droits et libertés, il présente une originalité indéniable178 qui 
a servi d’argumentaire pour lui reconnaître une nature constitutionnelle179. 
Cette position a été réaffirmée par Michel Coutu dans le but de formuler 
des réserves sur l’ambiguïté que présente la « quasi-constitutionnalité180 ».

L’emploi du terme « quasi » est très répandu en droit civil181 et traduit 
des difficultés conceptuelles pour la nature des actes182 ou, à tout le moins, 

174. Voir supra : l’énumération de la note 127.
175. Déclaration canadienne des droits, préc., note 125 ; Loi canadienne sur les droits de la 

personne, préc., note 21.
176. Singh c. Ministre de l’Emploi et de l’Immigration du Canada, [1985] 1 R.C.S. 177, 224.
177. Béliveau St-Jacques c. Fédération des employées et employés de services publics Inc., 

[1996] 2 R.C.S. 345, 402 (j. Gonthier) ; Québec (Commission des droits de la personne 
et des droits de la jeunesse) c. Montréal (Ville) ; Québec (Commission des droits de 
la personne et des droits de la jeunesse) c. Boisbriand (Ville), [2000] 1 R.C.S. 665, 683 
(j. L’Heureux-Dubé) ; Québec (Commission des droits de la personne et des droits 
de la jeunesse) c. Communauté urbaine de Montréal, [2004] 1 R.C.S. 789, 800, par. 17 
(j. LeBel), 2004 CSC 30.

178. André Morel, « La Charte québécoise : un document unique dans l’histoire législative 
canadienne », (1987) 21 R.J.T. 1, 21 (compte tenu de l’étendue des droits protégés et de 
leur nombre).

179. Jacques-Yvan Morin, « La constitutionnalisation progressive de la Charte des droits et 
libertés de la personne », (1987) 21 R.J.T. 25, 32.

180. Michel coutu, « Le Tribunal des droits de la personne comme “gardien de la Consti-
tution”. L’accessibilité au Tribunal mise en contexte », dans tribunAl des droits de 
lA personne et bArreAu du québec (dir.), L’accès direct à un tribunal spécialisé en 
matière de droit à l’égalité : l’urgence d’agir au Québec ?, Cowansville, Éditions Yvon 
Blais, 2008, p. 87, à la page 102 (nature constitutionnelle de la Charte québécoise). Voir 
également : Michel coutu et Pierre bosset, « Étude n° 6. La dynamique juridique de la 
Charte », dans québec, coMMission des droits de lA personne et des droits de lA 
jeunesse, Après 25 ans. La Charte québécoise des droits et libertés, vol. 2 « Études », 
Montréal, Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse du Québec, 
2003, p. 248, à la page 267, [En ligne], [www.cdpdj.qc.ca/fr/publications/docs/bilan_
charte_etude_6.pdf] (26 avril 2010).

181. Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, 8e éd., Paris, Presses universitaires de France, 2007, 
p. 749, s.v. « Quasi-contrat », « Quasi-délit », « Quasi-possession » et « Quasi-usufruit ».

182. Le terme « qualification » est habituellement réservé à la qualification des faits : Patrick 
WAchsMAnn, « Qualification », dans D. AllAnd et S. RiAls (dir.), préc., note 34, p. 1277. 
L’élargissement sémantique du terme doit être signalé : Charles vAutrot-schwArz, La 
qualification juridique en droit administratif, coll. « Bibliothèque de droit public », Paris, 
L.G.D.J., 2010.
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des lacunes relatives à leur classement. Le terme « quasi » est également 
courant en common law183, car la méthode de l’analogie est essentielle 
pour comprendre la démarche du juge184. L’expression la plus répandue, le 
« quasi-judiciaire », permet au juge de reconnaître, par simple analogie avec 
les caractéristiques de la procédure contradictoire des cours judiciaires, 
ainsi que la nature du litige, des droits liés au principe du contradictoire 
(équité procédurale, justice naturelle, justice fondamentale). Cette approche 
offre la possibilité de déterminer le droit applicable par comparaison avec 
les exigences de procédure propres au déroulement des instances judi-
ciaires. Une procédure administrative peut ainsi être qualifiée de procédure 
quasi judiciaire en fonction d’un ensemble d’indices185. Ce cheminement 
permet de revoir à la hausse le statut d’un acte (un acte administratif) en 
vue d’imposer à une autorité des règles plus contraignantes. Une approche 
du même type existe en droit international public pour déterminer l’exis-
tence de mécanismes quasi juridictionnels186. En attribuant le statut quasi 
constitutionnel à une loi, le juge reprend cette technique afin de lui recon-
naître une prééminence sur les autres lois. La Constitution sert ici de point 
de référence, tout comme la procédure judiciaire qui offre les termes de 
comparaison pour le quasi-judiciaire. Le pragmatisme de cette démarche 
l’emporte sur la nécessité d’élaborer des catégories homogènes. Elle connote 
néanmoins une idée forte de hiérarchisation pour reconnaître la primauté 
de certaines lois dites fondamentales. En droit américain, le terme super 
statute désigne des lois dont le statut est analogue187. En France, le recours 
à des lois organiques permet d’introduire un échelon intermédiaire entre 
la Constitution et la loi ordinaire. Ce sont des lois constitutionnelles qui 
offrent la possibilité de compléter le texte de la Constitution par des règles 
plus détaillées sous réserve d’un examen par le Conseil constitutionnel de 
leur conformité avec la Constitution188. Le projet de loi organique relatif 
au Défenseur des droits en est un exemple189.

183. Bryan A. gArner (dir.), Black’s Law Dictionary, 8e éd., St. Paul, Thomson / West, 2004, 
p. 1278 (55 entrées pour le terme « quasi »).

184. Geoffrey sAMuel, « La méthodologie juridique en droit anglais », R.R.J. 1990.43.769, 774.
185. 2747-3174 Québec Inc. c. Québec (Régie des permis d’alcool), [1996] 3 R.C.S. 919, 942.
186. Hélène ruiz fAbri, « Justice internationale », dans Loïc cAdiet (dir.), Dictionnaire de 

la justice, Paris, Presses universitaires de France, 2004, p. 769, à la page 770.
187. William N. eskridge Jr et John ferejohn, « Super-Statutes », (2000-2001) 50 Duke 

L.J. 1215.
188. Francis HAMon et Michel troper, Droit constitutionnel, 31e éd., Paris, L.G.D.J., 2009, 

p. 41. Dans le contexte de la réforme constitutionnelle de 2008, leur utilisation à grande 
échelle suscite des interrogations : Michel VerpeAux, « Brèves considérations sur l’ac-
tualité renouvelée des lois organiques », A.J.D.A. 2009.36.1980.

189. Projet de loi organique relatif au Défenseur des droits, préc., note 30.
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Le contexte du droit canadien reste néanmoins distinct, car cette 
démarche repose sur la technique de l’analogie et ne procède pas d’une 
modification directe de la Constitution. Faute d’éléments de référence qui 
peuvent justifier une comparaison ou une association, la méthode analo-
gique ne permet guère de dépasser le contenu matériel d’un texte consti-
tutionnel ou d’une constitution non écrite, ce qui renvoie en définitive 
aux limites de l’ordre constitutionnel. Son potentiel évolutif reste limité 
et elle ne permet pas d’éluder en droit canadien la disparité grandissante 
entre ces autorités de surveillance. Toute loi qui ne possède pas un statut 
 constitutionnel peut être abrogée. 

1.1.3 Les conditions relatives à la nomination

La nomination des titulaires à la tête des autorités de surveillance peut 
être structurée suivant quatre formules qui reflètent la réalité politique des 
rapports entre l’exécutif et les assemblées législatives. Dans la première 
formule, la nomination peut être réservée strictement au Parlement sans 
que l’exécutif soit engagé ou consulté, ou avec une solution de rechange plus 
conciliante où la nomination est faite par le Conseil des ministres sur recom-
mandation du Parlement. La deuxième formule, assez répandue, consiste 
pour l’exécutif à proposer une candidature au Parlement qui l’approuve à 
la majorité absolue ou suivant une majorité renforcée (trois cinquième ou 
deux tiers) en vue de faire la nomination. La troisième formule est sans 
doute la plus ingénieuse, car elle correspond à des instances collégiales où 
les membres sont désignés par les plus hautes autorités de l’État au sein du 
Parlement et de l’exécutif. Ce système ne peut toutefois fonctionner que 
pour des commissions et ne peut être envisagé lorsqu’une seule autorité 
doit être désignée (par exemple, le Vérificateur général ou le Contrôleur 
général pour les comptes publics). Enfin, la quatrième et dernière formule, 
qui est largement critiquée, laisse à l’exécutif, habituellement le chef de 
l’État ou le premier ministre, l’entière liberté de choisir le titulaire de la 
fonction. Pour cette hypothèse, il est légitime de s’interroger afin de déter-
miner si ces autorités correspondent vraiment à des autorités supérieures 
de surveillance, car il s’agit habituellement d’un scénario où il n’y a pas de 
fondement constitutionnel avec pour seule garantie l’existence d’une loi.

Cette typologie repose en grande partie sur la nature de l’institution. Si 
le titulaire de la fonction est une personne, cette dimension anthropomor-
phique ne permet pas de mettre en œuvre un mécanisme de représentation 
comme s’il s’agissait d’une commission où divers groupes ou autorités 
peuvent désigner une personne. La formule de la majorité qualifiée est 
la plus répandue, notamment en monde anglo-américain. Au Canada, les 
solutions retenues assurent une nette prépondérance au Parlement ou aux 
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assemblées. L’initiative de proposer un candidat peut varier, ainsi que le 
pouvoir de nomination qui peut relever du Conseil des ministres ou des 
assemblées. Toutes ces formules requièrent habituellement une forme de 
coopération entre l’exécutif et les assemblées, mais il y a néanmoins des 
variantes qui confirment au moins trois des quatre formules énoncées plus 
haut. Ainsi, au Nouveau-Brunswick, quatre de ces autorités (Ombudsman, 
Directeur général des élections, Commissaire aux conflits d’intérêts, 
Commissaire aux langues officielles) voient leur titulaire nommé par le 
Conseil des ministres (lieutenant-gouverneur en conseil) sur la recom-
mandation de l’Assemblée législative sans autre précision, ce qui requiert 
une majorité simple190. En revanche, le vérificateur général est nommé 
directement par le Conseil des ministres, mais sa destitution requiert une 
résolution approuvée par les deux tiers des députés de l’Assemblée légis-
lative191. Enfin, la nomination des membres de la Commission des droits 
de la personne est laissée à la discrétion de l’exécutif192.

En Ontario, la nomination de l’ombudsman, du vérificateur général, 
du directeur général des élections, du commissaire à l’information et à la 
protection de la vie privée, du commissaire à l’intégrité ainsi que du commis-
saire à l’environnement relève du Conseil des ministres à la suite d’une 
résolution (« sur adresse ») de l’Assemblée législative (adoptée à majorité 
simple)193. Le choix du candidat est donc laissé à l’initiative de l’Assem-
blée. En revanche, la nomination des membres de la Commission des droits 
de la personne (Ontario Human Rights Commission) relève entièrement 
de l’exécutif comme en droit fédéral194. Pour la nomination des autorités 
supérieures de surveillance (à l’exception des commissions des droits de 
la personne), l’Alberta, la Colombie-Britannique, le  Manitoba, le Nunavut, 
la Saskatchewan, Terre-Neuve-et-Labrador, les Territoires du Nord-Ouest 
et le Territoire du Yukon suivent pour l’essentiel le canevas offert par 
l’Ontario en réservant le choix du candidat à l’Assemblée législative, le 
Conseil des ministres ayant la responsabilité de la nomination. Cependant, 

190. Loi sur l’ombudsman, L.R.N.-B. 1973, c. O-5, art. 2 (1) ; Loi électorale, L.R.N.-B. 1973, 
c. E-3, art. 5 (1) ; Loi sur les conflits d’intérêts des députés et des membres du Conseil 
exécutif, L.N.-B. 1999, c. M-7.01, art. 22 (1) ; Loi sur les langues officielles, L.N.-B. 2002, 
c. O-0.5, art. 43 (2).

191. Loi sur le vérificateur général, L.N.-B. 1981, c. A-17.1, art. 3 (1).
192. Loi sur les droits de la personne, préc., note 127, art. 10 (3).
193. Loi sur l’ombudsman, L.R.O. 1990, c. O.6, art. 3 ; Loi sur le vérificateur général, L.R.O. 

1990, c. A.35, art. 3 ; Loi électorale, L.R.O. 1990, c. E.6, art. 4 (1) ; Loi sur l’accès à l’in-
formation et la protection de la vie privée, L.R.O. 1990, c. F.31, art. 4 (2) ; Loi de 1994 
sur l’intégrité des députés, préc., note 19, art. 23 (2) ; Charte des droits environnementaux 
de 1993, L.O. 1993, c. 28, art. 49 (2).

194. Code des droits de la personne, préc., note 127, art. 27.
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quelques nuances méritent d’être signalées. En Colombie-Britannique, ce 
processus de désignation est très exigeant, car la recommandation destinée 
au Conseil des ministres relève d’un comité spécial de l’Assemblée légis-
lative qui doit être unanime pour le choix de l’ombudsman, du directeur 
général des élections, du commissaire à l’information et la protection de la 
vie privée ainsi que du commissaire aux plaintes dirigées contre les corps 
policiers195. La nomination du vérificateur général relève entièrement de 
l’Assemblée législative qui fonctionne dans ce cas à majorité simple196. 
Pour l’ensemble des provinces et des territoires, à l’exception du Québec, 
la nomination des membres des commissions des droits de la personne est 
laissée à la discrétion de l’exécutif, ce qui constitue une lacune compte tenu 
des enjeux constitutionnels mentionnés plus haut.

Au Québec, le processus de désignation repose sur la démarche inverse 
pour aboutir au même résultat. La nomination du protecteur du citoyen, 
du vérificateur général du Québec, du directeur général des élections, du 
commissaire au lobbyisme et des membres de la Commission des droits de 
la personne et des droits de la jeunesse, de la Commission d’accès à l’infor-
mation et de la Commission de la fonction publique repose sur une propo-
sition (ou une motion) du premier ministre, et c’est l’Assemblée nationale 
qui les nomme par une résolution approuvée par les deux tiers des députés 
de l’Assemblée197. La destitution requiert le même type de majorité. La 
Colombie-Britannique a retenu le même mécanisme de majorité renforcée 
(deux tiers) pour la nomination du commissaire aux conflits d’intérêts198. Le 
Yukon a également adopté le principe des deux tiers en réservant le choix 
de la personne qui occupe les deux fonctions, ombudsman et commissaire 
à l’information et à la protection de la vie privée, à l’Assemblée législative 
(recommandation appuyée par les deux tiers au moins des députés) et la 
nomination à l’exécutif199. Parmi cet ensemble, c’est la Nouvelle-Écosse 
qui offre les plus piètres conditions de nomination en laissant au Conseil 
des ministres le choix de nommer l’ombudsman, le vérificateur général, 

195. Ombudsperson Act, R.S.B.C. 1996, c. 340, art. 2 (2) ; Election Act, R.S.B.C. 1996, c. 106, 
art. 4 (1) ; Freedom of Information and Protection of Privacy Act, R.S.B.C. 1996, c. 165, 
art. 37 (1) ; Police Act, R.S.B.C. 1996, c. 367, art. 47 (1).

196. Auditor General Act, S.B.C. 2003, c. 2, art. 2 (2).
197. Loi sur le Protecteur du citoyen, préc., note 76, art. 1 ; Loi sur le Vérificateur général, 

L.R.Q., c. V-5.01, art. 7 ; Loi électorale, L.R.Q., c. E-3.3, art. 478 ; Charte québécoise, 
préc., note 128, art. 58 ; Loi sur l’accès aux documents des organismes publics et sur la 
protection des renseignements personnels, L.R.Q., c. A-2.1, art. 104 ; Loi sur la trans-
parence et l’éthique en matière de lobbyisme, L.R.Q., c. T-11.011, art. 33 ; Loi sur la 
fonction publique, L.R.Q., c. F-3.1.1, art. 106.

198. Members’ Conflict of Interest Act, préc., note 19.
199. Loi sur l’ombudsman, L.R.Y. 2002, c. 163, art. 2.
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le directeur général des élections et le commissaire (Review Officer) pour 
l’accès à l’information et la protection de la vie privée200. En contrepartie, 
la destitution de ces autorités requiert l’intervention de l’Assemblée légis-
lative. Comme en Colombie-Britannique, la question des conflits d’inté-
rêts revêt une importance accrue. Pour ce type de problème au sein de 
l’Assemblée législative et de la fonction publique, le Conseil des ministres 
doit consulter le juge en chef de la Cour suprême de la Nouvelle-Écosse 
en vue de désigner un juge retraité ou surnuméraire afin d’agir à titre de 
commissaire aux conflits d’intérêts201.

En ce qui concerne le droit fédéral (Canada), le processus de nomi-
nation ressemble à celui du Québec. Le Conseil des ministres (gouver-
neur en conseil) nomme le vérificateur général du Canada, le commissaire 
aux langues officielles, le commissaire à l’information, le commissaire à 
la protection de la vie privée, le commissaire aux conflits d’intérêts et à 
l’éthique ainsi que le commissaire au lobbying, après consultation du chef 
de chacun des partis reconnus au Sénat et à la Chambre des communes et 
après approbation par résolution des deux assemblées (à majorité simple)202. 
Par contre, le directeur général des élections est nommé à titre inamovible 
par résolution de la Chambre des communes et le directeur général adjoint 
est choisi par le Cabinet (Conseil des ministres)203.

En Afrique du Sud, c’est le processus inverse, comme nous l’avons 
remarqué pour plusieurs provinces anglo-canadiennes204. Le pouvoir de 
nomination revient au président (exécutif) sur recommandation de l’As-
semblée nationale pour le public protector (ombudsman), le vérificateur 
général ainsi que les membres de la Commission des droits de la personne, 
de la Commission électorale et de la Commission sur l’égalité des sexes. 
Pour ces recommandations, l’Assemblée nationale doit constituer un 
comité composé de façon proportionnelle de députés issus de tous les partis 
représentés à l’Assemblée nationale, avec l’exigence d’un vote renforcé à 

200. Pour remédier à cette situation, il existe une pratique de consultation de l’opposition à 
l’Assemblée legislative. Dans l’ordre : Ombudsman Act, R.S.N.S. 1989, c. 327, art. 3 (2) ; 
Auditor General Act, R.S.N.S. 1989, c. 28, art. 3 (1) ; Elections Act, R.S.N.S. 1989, c. 140, 
art. 4 (1) ; Freedom of Information and Protection of Privacy Act, S.N.S. 1993, c. 5, 
art. 33.

201. Members and Public Employees Disclosure Act, préc., note 19, art. 26.
202. Loi sur le vérificateur général, préc., note 133, art. 3 (1) ; Loi sur les langues officielles, 

préc., note 155, art. 49 (1) ; Loi sur l’accès à l’information, préc., note 167, art. 54 (1) ; Loi 
sur la protection des renseignements personnels, préc., note 156, art. 53 (1) ; Loi fédérale 
sur la responsabilité, préc., note 18 (partie 1 : Loi sur les conflits d’intérêts, préc., note 36, 
art. 81(1)) ; Loi fédérale sur la responsabilité, préc., note 18, art. 68.

203. Loi électorale du Canada, préc., note 149, art. 13 et 19.
204. Voir supra, note 193.
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60 p. 100 pour la désignation du public protector et du vérificateur général, 
alors qu’en contrepartie la majorité simple suffit pour les membres des 
autres commissions205. Les mêmes règles s’appliquent pour la destitution.

Le modèle que nous tentons de décrire est issu principalement de 
systèmes politiques qui relèvent de la filière britannique. Les projections 
vers d’autres systèmes, notamment ceux de tradition romaniste, soulèvent 
des problèmes de cohérence, car de nombreux organismes peuvent être 
promus à des fonctions de surveillance et de contrôle qui les rapprochent 
davantage des organismes de régulation (regulatory agencies) anglo-améri-
cains que du modèle des hauts-commissaires issus d’une collaboration 
fonctionnelle entre le Parlement et l’exécutif. La France en est un exemple 
compte tenu d’une application plus stricte de la séparation des pouvoirs. 
Il est difficile de faire une analogie conséquente avec les autorités de 
surveillance qui forment l’objet de notre étude, car le Parlement (Assemblée 
nationale et Sénat) ne fait que désigner des membres au sein de plusieurs 
commissions206, à l’exception toutefois du Défenseur des droits (2008) dont 
le mode de nomination évoque désormais le monde anglo-américain et non 
l’Espagne. Comme c’est le cas en Hongrie207, et comme nous venons de 
le constater pour le Canada et le Québec (Cabinet ou premier ministre), 
c’est à l’exécutif (le président de la République) que revient un pouvoir de 
nomination qui ne peut être exercé qu’après un avis favorable (avec une 
possibilité de blocage par vote négatif des trois cinquièmes) des membres 
de la commission permanente de chaque assemblée208. Cette procédure est 
moins exigeante en comparaison du Québec où un vote favorable des deux 
tiers des députés de l’Assemblée nationale est requis.

En dépit des apparences, le pouvoir de nomination n’est pas une ques-
tion proprement technique. Il reflète également la nature constitutionnelle 
et politique du cadre institutionnel. Les pays scandinaves (Suède, Dane-
mark, Norvège, Finlande) réservent un pouvoir exclusif de nomination 

205. Constitution of the Republic of South Africa, 1996, préc., note 16, art. 193.
206. La composition de la Commission d’accès aux documents administratifs et celle de la 

Commission nationale de l’informatique et des libertés (CNIL) en sont des exemples 
avec un mode de composition inspiré du Conseil constitutionnel ; Constitution de la 
République française du 4 octobre 1958, art. 56, dans F. Mélin-soucrAMAnien, préc., 
note 13.

207. Les deux commissaires sont élus sur proposition du président de la République par 
l’Assemblée nationale à la majorité des deux tiers : Constitution de la République de 
Hongrie du 20 août 1949 (avec modifications), préc., note 112, art. 32b (4), à la page 103.

208. Constitution de la République française du 4 octobre 1958, dans F. Mélin- soucrAMAnien, 
préc., note 13, telle que modifiée par la Loi constitutionnelle no 2008-724 du 23 juill. 2008 
de modernisation des institutions de la Ve République, préc., note 29, art. 13 (tel que 
modifié) et art. 71-1.
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pour le Parlement sans que l’exécutif puisse jouer un rôle quelconque. 
Sur ce plan, ils ont été suivis par le Portugal et l’Espagne, ainsi que par 
les Pays-Bas, où l’ombudsman national et son substitut sont nommés par 
la seconde Chambre des États généraux pour une période fixée par la loi. 
En revanche, l’Autriche a institué un système relativement complexe où 
les trois membres du Collège des médiateurs sont nommés par le président 
fédéral sur proposition et avec le contreseing de ce collège qui permet 
d’assurer une présidence en rotation annuelle selon le nombre de sièges 
détenus pas les partis qui les ont proposés209.

Malgré ses limites, notre synthèse permet de mettre en exergue deux 
éléments : la nette prépondérance du Parlement sur le choix du candidat et 
l’inexistence d’un mode uniformisé de nomination. Sur ce point, le rappro-
chement de la situation qui règne au Canada et de la situation en France 
est exemplaire. Sous réserve de l’institution nouvelle du Défenseur des 
droits en France, le modèle canadien n’est pas « universel » compte tenu 
de la collaboration des pouvoirs entre l’exécutif et le Parlement (confusion 
relative des pouvoirs). Le système français repose sur la séparation des 
pouvoirs, sous réserve des atténuations de la modification constitution-
nelle de 2008 qui ont pour objet de renforcer le rôle du Parlement sur les 
nominations210. Cette division de principe explique la composition des 
commissions indépendantes par des mécanismes de représentation venant 
de différentes autorités au sein de la République. Par simple contraste, 
les commissions canadiennes sont composées de membres désignés par 
l’exécutif ou le Parlement sans que ce soient nécessairement des personnes 
issues directement ou indirectement de l’appareil judiciaire ou de différents 
groupes de parlementaires (Sénat et Chambre des communes). Dans les 
rares cas où un juge retraité ou surnuméraire sera nommé, ce sera dans 
le but manifeste de rehausser l’intégrité et l’indépendance de l’autorité de 
surveillance. 

1.2 La nature des institutions

Les enjeux liés au statut juridique offrent suffisamment d’éléments 
pour proposer une typologie fondée sur trois axes. Plusieurs éléments de 
nature politique, administrative et juridique montrent une nette division 
entre les autorités dont les travaux sont davantage orientés vers l’intégrité 
et le bon fonctionnement de l’appareil d’État (comptes publics, bonne 

209. Loi constitutionnelle fédérale de la République d’Autriche, préc., note 120, art. 148h.
210. L’article 13 a été modifié par l’ajout d’un alinéa. Il doit être complété par une loi orga-

nique : Loi constitutionnelle no 2008-724 du 23 juill. 2008 de modernisation des institu-
tions de la Ve République, préc., note 29.
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administration, transparence, éthique, régularité, équité, efficacité, qualité) 
par opposition à celles qui agissent pour protéger des droits et libertés. 
Cette division n’est pas étanche. Il demeure néanmoins possible de faire 
cette distinction, car les responsabilités assignées à un vérificateur général, 
à un ombudsman « classique » institué pour remédier à des problèmes de 
« maladministration », à une commission d’accès à des documents adminis-
tratifs, à un commissaire au lobbyisme ou à un commissaire responsable de 
l’éthique et des conflits d’intérêts relèvent de toute évidence de la première 
catégorie. En revanche, une commission électorale, un directeur général 
des élections, une commission des droits de la personne, une commission 
ou un commissaire responsable de la vie privée et de la protection de 
données nominatives appartiennent à la seconde catégorie, car il s’agit de 
la protection de droits politiques, ainsi que de droits et libertés issus de 
plusieurs strates historiques. Il existe néanmoins des droits plus spécifiques 
pour protéger des langues, des minorités ou un patrimoine culturel qui 
méritent d’être regroupés dans une catégorie particulière, même si, dans 
l’absolu, ils auraient pu être intégrés à la seconde catégorie. Au Canada, 
le Commissaire aux langues officielles en est un exemple, de même que 
la Commission de promotion et de protection de la diversité culturelle 
en Afrique du Sud (Commission for the Promotion and Protection of the 
Rights of Cultural, Religious and Linguistic Communities). Les ombuds-
mans forment une catégorie particulière, car nous avons constaté que, dans 
plusieurs systèmes, ils peuvent être institués pour protéger la population 
contre la mauvaise gestion et également contre des atteintes aux droits et 
libertés.

Si ce classement peut être utile, il ne résout en rien les interrogations 
liées à la détermination du statut juridique. Plusieurs autorités présentent 
une dimension anthropomorphique, en ce sens que le titulaire de la fonction 
est une personne, même si un personnel administratif et spécialisé forme 
un « bureau » afin de l’appuyer dans l’atteinte des objectifs prévus par la loi 
et la Constitution211. Au Canada, le terme « commissariat » est également 
employé, ce qui désigne tout autant la fonction de commissaire que le 
bureau du commissaire (avec adjoints et personnel) selon le sens usuel212. 
Les ombudsmans et les médiateurs, les vérificateurs ou contrôleurs géné-
raux, les directeurs des élections, les nombreux commissaires spécialisés 
pour l’accès à l’information et la protection de la vie privée ainsi que les 
commissaires à l’intégrité et aux conflits d’intérêts en sont des exemples. 

211. À titre d’exemple, c’est le cas du bureau du Directeur général des élections, partie 2 de 
la Loi électorale du Canada, préc., note 149.

212. Sont ici visés le Commissariat aux langues officielles, le Commissariat à l’information, 
le Commissariat à la vie privée et le Commissariat au lobbying.
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Paradoxalement, la plupart de ces fonctions peuvent également être assu-
rées par des commissions, notamment les commissions électorales, les 
commissions d’accès aux documents administratifs ou de protection des 
données nominatives213, de même que les commissions des droits de la 
personne dont les fonctions sont assumées dans certains États par des 
ombudsmans. Une commission est une institution administrative comme 
le laisse entrevoir sans ambiguïté le droit administratif français où ces 
autorités sont classées dans les autorités administratives indépendantes, en 
y incluant le Médiateur de la République (dont l’abolition est prévue pour 
son remplacement par le Défenseur des droits)214.

Dans les systèmes où la filiation britannique domine, ces autorités 
sont étroitement liées au Parlement et aux assemblées élues. Sur le site 
officiel du gouvernement du Canada, ces autorités sont présentées comme 
des hauts fonctionnaires et officiels du Parlement215. Malgré ce type de 
descriptif, le législateur n’a pas jugé opportun de rappeler cette filiation 
en droit canadien (autorités fédérales). Ce n’est pas le cas non plus au 
Québec où aucune précision n’est donnée sur la nature de ces institutions, 
sauf pour indiquer, dans les lois fédérales, que ces autorités ont le rang et 
les pouvoirs d’administrateur général de ministère216. En droit fédéral, la 
presque totalité de ces autorités sont, aux termes de la loi, « réputées faire 
partie de l’administration publique fédérale » pour l’application de la Loi 
sur l’indemnisation des agents de l’État, de la Loi sur la pension de la fonc-
tion publique et de la Loi sur l’emploi dans la fonction publique pour leur 
personnel217. En revanche, le corpus des lois issues des provinces anglo-
canadiennes montre une plus grande proximité à l’égard de l’institution 
parlementaire. En Ontario, si l’ombudsman est un officier de l’Assemblée 
législative218, le commissaire à l’information et à la protection de la vie 

213. À titre de rappel, l’équipe de la CNIL (France), supra, note 206.
214. frAnce, conseil d’étAt, « Rapport public 2001. Jurisprudence et avis de 2000. Les auto-

rités administratives indépendantes », Études et documents du Conseil d’État 2001.52.1, 
261, [En ligne], [lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/014000275/0000.pdf] (26 
avril 2010).

215. CAnAdA, [En ligne], [www.canada.gc.ca] (26 avril 2010).
216. Commissaire aux langues officielles : Loi sur les langues officielles, préc., note 155, 

art. 50 (1) ; Directeur général des élections : Loi électorale du Canada, préc., note 149, 
art. 15 (1) ; Commissaire à l’information : Loi sur l’accès à l’information, préc., note 167, 
art. 55 (1) ; Commissaire aux conflits d’intérêts et à l’éthique : Loi fédérale sur la respon-
sabilité, préc., note 18, art. 84 (1) ; Commissaire au lobbying : Loi sur le lobbying, préc., 
note 18, art. 4.2 (1).

217. Loi sur l’indemnisation des agents de l’État, L.R.C. 1985, c. G-5 ; Loi sur la pension de 
la fonction publique, L.R.C. 1985, c. P-36 ; Loi sur l’emploi dans la fonction publique, 
L.C. 2003, c. 22, art. 12 et 13.

218. Loi sur l’ombudsman, préc., note 193, art. 2.
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privée est en revanche un fonctionnaire de la législature219 et également, à 
titre de variante, le commissaire à l’intégrité est un fonctionnaire de l’As-
semblée220. La distanciation par rapport à la fonction exécutive est plus 
marquée, car ces personnes, de par leur fonction, sont dans l’ensemble 
soustraites de l’application de la Loi sur la fonction publique221, mais en 
contrepartie elles peuvent se prévaloir de quelques avantages offerts aux 
fonctionnaires, notamment le régime de retraite des fonctionnaires. L’in-
ventaire des lois des autres provinces montre des similitudes. En Alberta, 
ces personnes sont nommées individuellement « as an officer of the Legis-
lature222 ». Au Manitoba, l’ombudsman est un haut fonctionnaire de la 
Législature223 et le vérificateur général, un haut fonctionnaire de l’Assem-
blée224. Ce type de qualification n’est pas systématique, car, en Colombie-
Britannique et au Nouveau-Brunswick, il n’y a pas de précisions, sauf pour 
le commissaire aux conflits d’intérêts225.

La Cour suprême a été appelée à clarifier le statut des autorités visées 
dans quelques arrêts. À propos de l’Ombudsman, le juge Dickson constate 
que sa fonction est créée par le « corps législatif », qu’elle est « dirigée 
par un officier public indépendant qui possède le pouvoir de recevoir des 
plaintes, d’enquêter et de faire rapport relativement aux abus de l’adminis-
tration publique qui touchent les citoyens226 ». Dans son analyse de l’évo-
lution historique de cette autorité, il rappelle qu’au début l’Ombudsman 
suédois devait être le surveillant parlementaire de l’Administration, mais 
que la nature de l’institution a été progressivement modifiée pour recevoir 
les plaintes de citoyens lésés227. Le juge Dickson insiste sur les pouvoirs 
d’enquête que cette autorité possède afin de remédier à des cas de mauvaise 
administration que « les pouvoirs judiciaire, législatif et exécutif ne peuvent 
résoudre efficacement228 ». Ce constat montre la singularité de l’institution 
par rapport à la division classique des pouvoirs. Dans l’arrêt Lavigne, la 
Cour suprême reprend les mêmes positions afin de caractériser les pouvoirs 

219. Loi sur l’accès à l’information et à la protection de la vie privée, préc., note 193, 
art. 4 (1).

220. Loi de 1994 sur l’intégrité des députés, préc., note 19, art. 23 (1).
221. Loi de 2006 sur la fonction publique de l’Ontario, L.O. 2006, c. 35, annexe A.
222. Ombudsman Act, R.S.A. 2000, c. O-8, art. 2 (1).
223. Loi sur l’ombudsman, C.P.L.M. c. O45, art. 3 (1).
224. Loi sur le vérificateur général, C.P.L.M. c. A180.
225. Members’ Conflict of Interest Act, préc., note 19, art. 14 (1) ; Loi sur les conflits d’intérêts 

des députés et des membres du Conseil exécutif, préc., note 190, art. 22 (1.1).
226. British Columbia Development Corporation c. Friedmann (Ombudsman), [1984] 2 R.C.S. 

447, 450.
227. Id., 458.
228. Id., 461.
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et les fonctions du Commissaire aux langues officielles et du Commissaire à 
la vie privée qui sont présentés comme des ombudsmans. La Cour suprême 
a jugé plus utile d’insister sur la nature des lois dont ils ont la responsabilité 
à des fins de surveillance et d’application, sans chercher par ailleurs à faire 
un lien spécial avec le Parlement. Tout comme cela a été fait dans l’arrêt 
de 1984, les deux institutions sont présentées comme étant au service de 
la population229. Ce constat est logique, car les plaintes sont déposées par 
des citoyens qui estiment être lésés, et non par des députés, sauf en de 
rares exceptions. En contrepartie, l’arrêt de principe sur le rôle du Véri-
ficateur général montre que sa principale fonction consiste à préparer à 
l’attention de la Chambre des communes « un rapport annuel dans lequel il 
signale notamment les cas où […] des sommes d’argent ont été dépensées 
sans égard à l’économie ou à l’efficience230 ». Dans cette affaire, la Cour 
suprême (juge en chef Dickson) a refusé que le Vérificateur général puisse 
s’adresser aux tribunaux dans les cas où le Parlement, les ministres et le 
Conseil des ministres refusent de lui communiquer de l’information perti-
nente pour l’exercice de ses fonctions. Dans ce contexte, le rapport annuel 
déposé devant le Parlement constitue l’unique mode de redressement. La 
Cour suprême précise qu’il s’agit d’un recours politique, car le Vérificateur 
général agit au nom du Parlement « dans l’exercice d’une fonction essen-
tiellement parlementaire, savoir la surveillance des dépenses de l’exécutif 
conformément aux affectations de crédits votées par le Parlement231 ». En 
cas de confrontation directe avec l’exécutif, même avec le parti qui détient 
la majorité des sièges à la Chambre des communes (scandale des comman-
dites au Canada en 2002), il est utile de signaler que c’est l’opposition, 
aidée par une tempête médiatique, qui peut obtenir gain de cause afin que 
le vérificateur général puisse comparaître devant un comité du Parlement. 
Dans le contexte de l’arrêt de 1989, la Cour suprême ajoute qu’il ne joue 
pas, comme l’ombudsman, le rôle de protecteur du citoyen contre les abus 
de l’administration232.

Cet arrêt est utile, car il montre que les autorités en question sont des 
mécanismes politiques233 qui prennent le relais pour assurer la surveillance 
de l’exécutif, et par extension, celle des parlementaires, comme le montre 

229. Lavigne c. Canada (Commissariat aux langues officielles), préc., note 153, par. 37-39.
230. Canada (Vérificateur général) c. Canada (Ministre de l’énergie, des mines et des 

resources), [1989] 2 R.C.S. 49, 53.
231. Id., 103.
232. Id., 108.
233. Dans de rares études, ces autorités sont présentées à titre de fiduciaires du Parlement : 

Antonio lA pergolA, « Ombudsman y Defensor del Pueblo : Apuntes para una investi-
gación comparada », (1979) 7 Revista de Estudios Políticos 69, 80. Ce constat ne résout 
pas pour autant les questions relatives à la nature du mécanisme.
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la création au Canada en 2006 du Commissaire aux conflits d’intérêts et 
à l’éthique. Ce constat doit néanmoins être nuancé ou modulé, puisque 
la grande majorité de ces autorités sont orientées vers la protection des 
citoyens ou de toute personne présente sur le territoire national. Les titres 
de defensor del pueblo ou de protecteur du citoyen sont sans équivoque. 
Il y a unanimité pour constater que ce ne sont pas des juges et qu’ils ne 
remplissent pas de fonctions juridictionnelles, sauf par extension et acces-
soirement, comme l’illustre l’exemple au Québec de la Commission d’accès 
à l’information234. La Cour suprême insiste également pour montrer leur 
indépendance à l’égard de l’exécutif235. La seule question résiduelle gravite 
autour des rapports avec le Parlement. Notre contribution vise à souligner 
que ce sont des autorités dont la dimension est politique et juridique236, car 
il n’est plus possible d’éluder leur constitutionnalisation progressive en vue 
de devenir des institutions au service de la démocratie constitutionnelle.

Sur ce plan, les constitutions nationales offrent des réponses contra-
dictoires qui reflètent une relative confusion sur l’indépendance réelle de 
ces autorités. Le Portugal reconnaît une « personnalité indépendante » au 
Provedor de justiça237, alors qu’en contrepartie l’Espagne a conféré au 
Defensor del pueblo le statut de « haut mandataire des Cortes generales238 ». 
Sur ce point, Juan Vintro Castells, de l’Université de Barcelone, a réagi 
vigoureusement afin de démontrer que l’Ombudsman espagnol n’est pas 
un service interne (internal body) du Parlement et que, tout au contraire, 
son indépendance est réelle, sans aller toutefois jusqu’à lui reconnaître le 
statut de « corps constitutionnel » au même titre que le Parlement ou le 
gouvernement239. Dans la modification constitutionnelle du 6 avril 2001, la 
Grèce a reconnu le statut d’autorité indépendante pour l’Ombudsman240.

234. Loi sur l’accès aux documents des organismes publics et sur la protection des rensei-
gnements personnels, préc., note 197, art. 122.

235. Lavigne c. Canada (Commissariat aux langues officielles), préc., note 153, par. 37.
236. La Cour suprême affirme au contraire que ce type de fonction n’est ni légal ni politique, 

ce qui constitue, avec déférence pour le plus haut tribunal canadien, une erreur, car il est 
impossible de faire d’un organe de l’État une réalité a-politique ou a-juridique, a fortiori 
si la Cour reconnaît une dimension quasi constitutionnelle à ces fonctions : British 
Columbia Development Corporation c. Friedmann (Ombudsman), préc., note 226, 458 
(j. Dickson) ; Lavigne c. Canada (Commissariat aux langues officielles), préc., note 153, 
par. 39 (j. Gonthier, qui cite le juge Dickson).

237. Constitution de la République du Portugal, préc., note 89, art. 23 (3).
238. Constitution du Royaume d’Espagne, préc., note 28, art. 54.
239. Juan vintró cAstells, « The Ombudsman and the Parliamentary Committees on 

Human Rights in Spain », dans Kamal HossAin et autres (dir.), Human Rights Commis-
sions and Ombudsmans Offices. National Experiences throughout the World, La Haye, 
Kluwer Law International, 2001, p. 393, aux pages 394 et 395.

240. D. Christopoulos et D. HorMovitis (dir.), préc., note 117, à la page 220.
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Cette dénomination (autorité indépendante) est fort répandue, comme 
le montre l’institution du Médiateur de la République241 qui relevait au 
départ de la catégorie des autorités administratives indépendantes. Si le 
droit français ne laisse planer guère de doutes sur le caractère adminis-
tratif de ces autorités (avant 2009), la même conclusion s’impose pour les 
systèmes qui sont davantage dans la mouvance de la tradition britannique, 
avec néanmoins quelques nuances. En 2008, au Canada, la Cour suprême 
a dégagé une solution de compromis. Dans le contexte d’un jugement 
unanime, le juge Binnie en vient à la conclusion que le Commissaire à la 
protection de la vie privée est un « agent du Parlement » et un « enquêteur 
administratif »242. Même si ce commissaire peut revendiquer des pouvoirs 
analogues à ceux d’un tribunal judiciaire, il ne peut être assimilé à une 
cour ou à un tribunal243. En fait, pour ces diverses autorités qui sont dans 
la mouvance de l’Ombudsman, la Cour suprême a toujours insisté sur leur 
fonction d’enquête à la suite du dépôt de plaintes. Ces autorités ne sont 
pas des juges-enquêteurs vu leur pouvoir de recommandation et le dépôt 
de rapports. Elles exercent plutôt une fonction administrative pour laquelle 
elles restent soumises au pouvoir général de surveillance des cours (révi-
sion judiciaire) comme toute entité administrative. Il faut reconnaître que 
ces autorités administratives supérieures relèvent du Parlement pour lequel 
elles n’agissent pas à titre de mandataire ou de fonctionnaire subordonné, 
mais à titre de représentant (c’est le sens premier du terme « ombusdman »). 
Le terme « agent » n’est pas le plus approprié, car il entretient la confu-
sion quant à ces autorités qui ne sont pas subordonnées au Parlement 
et qui sont réellement indépendantes. Les dénominations du type « haut 
fonctionnaire » ou « officier du Parlement » reflètent des dimensions plus 
techniques liées au statut de la fonction (absence de lien de subordination 
avec la fonction exécutive), mais elles sont également critiquées pour leur 
ambiguïté compte tenu de l’indépendance réelle de ces autorités244.

Si ces mécanismes politiques et juridiques permettent aux parle-
ments et aux assemblées élues de remplir leurs fonctions de contrôle et 
de surveillance, la dimension parlementaire doit désormais être conjuguée 

241. Loi no 73-6 du 3 janv. 1973 instituant un médiateur, préc., note 85, telle que modifiée par 
la Loi no 89-18 du 13 janv. 1989 portant diverses mesures d’ordre social, J.O. 14 janv. 
1989, p. 542., art. 1.

242. Commissaire à la protection de la vie privée du Canada c. Blood Tribe Department of 
Health, [2008] 2 R.C.S. 574, par. 20, 2008 CSC 44.

243. Id., par. 21.
244. Paul G. ThoMAs, « The Past, Present and Future of Officers of Parliament », (2003) 46 

Administration publique du Canada 287, 292.
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avec une dimension constitutionnelle en constante progression245. Dans 
leur ouvrage sur l’action gouvernementale, Issalys et Lemieux les décrivent 
comme des « organes centraux indépendants » sous l’égide du principe 
constitutionnel du gouvernement responsable246. À l’échelle de plusieurs 
pays occidentaux, l’évolution constitutionnelle des dernières décennies 
en fait davantage des mécanismes de protection des citoyens (et parfois 
par extension de toute personne) pour assurer le bon déroulement des 
processus référendaires et électifs, lutter contre la corruption et la mauvaise 
gestion, garantir des droits et libertés, protéger des populations vulnérables 
et offrir des garanties tangibles pour la transparence. Le Médiateur euro-
péen est un bon exemple de cette évolution avec un ancrage plus marqué 
à l’égard de la citoyenneté dans le Traité établissant une constitution pour 
l’Europe247. Si le Vérificateur général se démarque davantage en étant un 
auxiliaire du Parlement ou des assemblées, il constitue néanmoins un méca-
nisme essentiel de lutte contre la corruption. Son existence est indispen-
sable au fonctionnement d’une démocratie politique où la classe politique 
doit rendre des comptes à la population. L’importance de cette fonction 
rend plus relative sa filiation à l’égard du Parlement. Il doit faire rapport et 
rendre des comptes certes, mais son indépendance est réelle.

Insister sur la dimension administrative ou parlementaire dans un 
contexte de constitutionnalisation peut conduire à des débats stériles. Il 
nous paraît plus prudent de présenter ces gardiens comme des autorités 
supérieures de surveillance et de contrôle. Compte tenu de leur inser-
tion progressive dans le texte des constitutions, nous pourrions aussi les 
présenter comme des organes constitutionnels, mais cette question nous 
paraît un peu prématurée. Si ces autorités étaient regroupées par bloc 
entier dans un texte constitutionnel, leur singularité deviendrait plus visible 
par rapport à certaines idées reçues sur la division ou la répartition des 
pouvoirs au sein de l’État.

2 La recherche de l’effectivité dans l’évolution contemporaine  
du constitutionnalisme

Le constitutionnalisme moderne est tributaire de la double révolu-
tion américaine et française qui a permis de reconnaître la conception 
normative de la constitution comme loi fondamentale à titre de norme 

245. Jeffrey G. bell, « Les agents du Parlement : un nouveau pouvoir ? », (2006) 29-1 Revue 
parlementaire canadienne 13.

246. P. IssAlys et D. LeMieux, préc., note 51, p. 369 et 387.
247. Claude bluMAnn, « La contribution du Médiateur à la citoyenneté européenne », dans 

S. kArAgiAnnis et Y. petit (dir.), préc., note 99, p. 59, à la page 99 (le Médiateur est une 
composante du statut découlant de la citoyenneté européenne).
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juridique suprême248. Dans les conceptions contemporaines de la constitu-
tion, cette dimension semble acquise en dépit du fait que plusieurs régimes 
politiques n’offrent qu’une conception formelle de l’ordre constitutionnel, 
sans qu’aucun organe puisse être saisi en vue d’assurer un contrôle minimal 
de compatibilité. La conception normative est néanmoins prépondérante 
et favorise l’élaboration de constitutions écrites. En cherchant à définir 
la notion de constitution dans sa dimension contemporaine (thin sense), 
Joseph Raz énonce sept propriétés qui intègrent ce principe de la constitu-
tion-norme (constitutive, stable, written, superior law, justiciable, entren-
ched, common ideology)249. Sur le plan de son application, deux orientations 
distinctes peuvent en découler. Plus restrictive, la première présuppose 
un contrôle de compatibilité ou de non-contrariété par un organe qui peut 
statuer sur la conformité des lois, des règlements, des ordonnances, ainsi 
que sur des actes administratifs ou des mesures administratives, à l’égard 
du contenu de la constitution. Ce type de contrôle assure une nette prépon-
dérance à la validité et à la légalité, mais également, sinon davantage, à 
l’interprétation. Dans le Renvoi relatif à la sécession du Québec, la Cour 
suprême a retenu ce sens usuel en affirmant que le constitutionnalisme 
« exige que les actes de gouvernement soient conformes à la Constitu-
tion250 ». Dans la perspective de la justice constitutionnelle, ce contrôle de 
conformité ne se réduit pas à un simple veto pour assurer le principe de non-
contrariété (tout acte contraire à la Constitution est déclaré incompatible 
ou inopérant). Il est présenté comme un travail d’interprétation, car celui 
qui dispose du statut d’interprète authentique (le juge de dernière instance 
dans un litige déterminé) est aux prises avec des difficultés lorsque vient 
le moment de dégager le sens qu’il convient de donner à une ou plusieurs 
dispositions constitutionnelles. Il en résulte un mode d’élaboration du droit 
constitutionnel jurisprudentiel où domine un travail d’argumentation qui 
projette une image en extension et dynamique (sens du mouvement) dans 
l’élaboration du corpus constitutionnel. Compte tenu de l’importance de 
plusieurs enjeux passés ou présents (à titre d’exemples, l’avortement, le 
suicide assisté, l’homosexualité), les auteurs américains peuvent insister 
davantage sur l’existence de « conflits constitutionnels » afin de déterminer 

248. O. BeAud, préc., note 31, à la page 134.
249. Joseph rAz, « On the Authority and Interpretation of Constitutions : Some Prelimina-

ries », dans Larry AlexAnder (dir.), Constitutionalism. Philosophical Foundations, 
Cambridge, Cambridge University Press, 1998, p. 152, à la page 153.

250. Renvoi relatif à la sécession du Québec, préc., note 14, par. 72.

3131_droit_vol_51#2_juin-2010.indd   297 10-07-13   10:42



298 Les Cahiers de Droit (2010) 51 C. de D. 245

la nature de ce travail d’interprétation, notamment pour des situations où 
leur constitution n’offre pas de repères précis251.

Dans cette perspective, l’application de la constitution n’est pas un 
travail qui se résume à dégager un sens caché ou authentique. Cette concep-
tion évolutive résulte des conditions particulières propres au contentieux 
constitutionnel. La nécessité d’assurer la lisibilité et la cohérence d’un texte 
constitutionnel par un mécanisme juridictionnel a pris une telle importance 
qu’elle rend moins immédiat le second sens du terme application (la néces-
sité d’agir pour que la constitution puisse être concrète et effective dans une 
perspective évolutive). Notre étude a pour objet de mettre en lumière cette 
autre dimension de l’effectivité dans un contexte où plusieurs dispositions 
constitutionnelles ne peuvent pas être analysées sur le seul fondement du 
principe de non-contrariété. Le principe d’égalité en est un bon exemple, 
car il impose à toutes les autorités de l’État de prendre des moyens pour 
remédier à des inégalités (affirmative action). Le droit constitutionnel 
contemporain épouse à certains égards la dimension programmatrice des 
politiques publiques252. L’évolution du droit public reflète l’importance des 
programmes mis en œuvre pour atteindre des objectifs concrets. Si le droit 
administratif en offre des exemples à grande échelle, le droit constitutionnel 
repose en partie sur des moyens similaires, puisque les transformations 
constitutionnelles des dernières décennies reflètent la volonté des autorités 
constituantes afin d’introduire des mécanismes de transformation sociale 
et politique.

La Constitution du 18 décembre 1996 de la République d’Afrique du 
Sud253 a été en partie à l’origine de nos travaux : ainsi, elle offre un fort 
contenu de droit énoncé par objectifs afin d’introduire des éléments de 
rupture par rapport au passé. Le thème de la démocratie constitutionnelle 
a été retenu par les autorités sud-africaines non seulement dans le but d’in-
troduire des droits nouveaux au chapitre ii de leur constitution, mais égale-
ment pour atteindre des objectifs par le moyen de la création d’autorités 
indépendantes (state institutions supporting constitutional democracy) aux 
chapitres ix et x. Ces autorités acquièrent plus de visibilité et d’influence 
grâce à la constitutionnalisation de droits et de principes qui guident leur 
action. Le Bill of Rights offre en plus de nombreux droits économiques 
et sociaux, des droits qui reflètent les préoccupations contemporaines : 

251. Cass R. sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, New York, Oxford University 
Press, 1996 ; Michael J. perry, « What Is “the Constitution” ? (and Other Fundamental 
Questions) », dans L. AlexAnder (dir.), préc., note 249, p. 99, à la page 107.

252. Pour le droit public : Charles-Albert MorAnd, Le droit néo-moderne des politiques 
publiques, Paris, L.G.D.J., 1999, p. 93.

253. Constitution of the Republic of South Africa, 1996, préc., note 16.
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environnement (art. 24), langues et culture en harmonie avec la dimension 
multinationale de la société sud-africaine (art. 30 et 31), accès à l’informa-
tion (art. 32), garanties pour l’action administrative (art. 33). Des principes 
de bonne gestion sont énumérés à l’article 193. Très contemporaine par son 
contenu, la Constitution offre ainsi des avancées qui forment les nouveaux 
espaces du droit constitutionnel254. Une analyse comparable peut être faite 
pour la Loi constitutionnelle de 1982255 au Canada (protection des mino-
rités, patrimoine multiculturel, droits linguistiques, droits autochtones) 
avec néanmoins un relatif décalage temporel. Comme l’adoption de cette loi 
remonte à 1982, elle n’offre pas de dispositions relatives à l’environnement 
et n’a pas été modifiée.

Dans la perspective d’un droit constitutionnel en expansion, la ques-
tion des moyens devient déterminante. Les autorités de surveillance en 
sont un exemple, car elles ont été largement instituées à des fins de protec-
tion et de promotion. Si ces mécanismes répondent encore à une finalité 
politique de contrôle de la fonction exécutive, la figure initiale du grand 
censeur (Chine impériale) a évolué vers des autorités de surveillance dont 
la responsabilité principale consiste à promouvoir des principes, des règles 
et des droits, mais également à préserver des dimensions liées au patrimoine 
linguistique, culturel et environnemental. Le constitutionnalisme contem-
porain reflète ces dimensions culturelles, mais également l’influence gran-
dissante des sciences de la gestion (bonne gestion, intégrité, transparence, 
efficacité) et des sciences de l’environnement.

Cette évolution ne peut que susciter des interrogations. Ces autorités 
de surveillance sont-elles des gardiennes de la constitution au même titre 
que les juges ? Leur création peut-elle être expliquée sur le fondement 
d’une juridicité moindre des droits reconnus ou de problèmes liés à leur 
justiciabilité ? Est-il possible de les considérer comme des solutions de 
rechange au règlement des litiges ? Comment expliquer la juridicisation 
croissante de principes (efficacité, qualité, transparence, imputabilité) 
qui peuvent paraître sans lien direct avec le droit ? La première piste qui 
mérite une investigation consiste à déterminer si un lien explicatif peut être 
proposé entre l’émergence de ces principes et le choix des mécanismes. 
Enfin, les objectifs contemporains de protection peuvent-ils faire l’objet 
de catégories ?

254. En France comme ailleurs, l’environnement en est un exemple : Henri roussillon, 
Xavier bioy et Stéphane Mouton (dir.), Les nouveaux objets du droit constitutionnel, 
Toulouse, Presses de l’Université des sciences sociales de Toulouse, 2006, p. 23 et suiv.

255. Loi constitutionnelle de 1982, préc., note 27.
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2.1 L’émergence de nouveaux principes et le choix des mécanismes

La perspective d’un débat sur la nature constitutionnelle de ces auto-
rités pourrait être un objet de réflexion. Dans une perspective comparée, 
elles agissent dans le but de protéger des droits et des principes reconnus 
par une constitution, et également comme gardiennes de la légalité, de la 
régularité et de l’intégrité. Le Canada est engagé dans cette évolution. Il 
faut dès lors appréhender la nature de la contribution de ces autorités eu 
égard aux objectifs recherchés. Ne font-elles qu’appliquer la Constitution 
comme toute autorité administrative, ou peuvent-elles prétendre au titre 
de « gardiennes de la Constitution » tout comme les juges ? Leur ascension 
montrerait à tout le moins que d’autres autorités peuvent assurer l’effec-
tivité de principes et de droits reconnus par la Constitution. À ce titre, 
peuvent-elles constituer un autre pouvoir qui se démarque des catégories 
connues256 ?

Le terme « gardien » revêt une forte connotation, car il renvoie à la 
controverse qui avait opposé Hans Kelsen à Carl Schmitt en 1931. Le regain 
d’intérêt suscité en France par cette polémique découle des efforts pour 
assurer la traduction française des réflexions de Kelsen sur ce thème257 et la 
présentation des positions de Schmitt dont les travaux ont connu un regain 
d’actualité depuis les événements du 11 septembre 2001 (état d’urgence 
et légalité d’exception)258. Cette controverse célèbre pour l’histoire de la 
pensée constitutionnelle au xxe siècle259 a fait l’objet d’un colloque franco-
allemand à Berlin en 2006260. Pour la garde, la protection ou la garantie de 
la constitution, Schmitt avait défendu la thèse que seul le chef du pouvoir 
exécutif (le président du Reich dans la Constitution de Weimar) devait en 
être le gardien. Kelsen avait répliqué en faveur de la justice constitution-
nelle. Le choix du chef de l’État ou d’une cour constitutionnelle ne peut 

256. J.G. bell, préc., note 245, 14 où l’auteur s’appuie sur les travaux de Bruce AckerMAn, 
« The New Separation of Powers », (2000) 113 Harvard L. Rev. 633.

257. Hans kelsen, Qui doit être le gardien de la Constitution ?, trad. par Sandrine BAuMe, 
Paris, Houdiard, 2006.

258. Sandrine BAuMe, Carl Schmitt, penseur de l’État. Genèse d’une doctrine, Paris, Sciences 
PO, 2008 ; Carl SchMitt, Der Hüter der Verfassung, 3e éd., Berlin, Duncker & Humblot, 
1985.

259. Pasquale PAsquino, « Gardien de la Constitution ou justice constitutionnelle ? Carl 
Schmitt et Hans Kelsen », dans Michel troper et Lucien JAuMe (dir.), 1789 et l’invention 
de la Constitution. Actes du colloque de Paris organisé par l’Association française de 
science politique : 2, 3 et 4 mars 1989, Paris, L.G.D.J., 1994, p. 143.

260. Olivier beAud et Pasquale pAsquino (dir.), La controverse sur « le gardien de la Consti-
tution » et la justice constitutionnelle. Kelsen contre Schmitt / Der Weimarer Streit um 
den Hüter der Verfassung und die Verfassungsgerichtsbarkeit. Kelsen gegen Schmitt, 
Actes du colloque tenu à Berlin (Centre Marc-Bloch) le 21 juin 2006, Paris, Éditions 
Panthéon-Assas, 2007.
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avoir de sens que dans la perspective d’une interprétation authentique 
faite par une autorité dont la décision ne peut plus être contestée et qui 
contribue directement à l’élaboration du texte constitutionnel. Dans un 
contexte plus contemporain de démocratie parlementaire et de démocratie 
constitutionnelle, ce débat ne peut être confiné aux termes de la polémique 
de 1931 dans la perspective des thèses de Carl Schmitt261. Dans un régime 
présidentiel, le chef de l’État joue un rôle déterminant dans l’application 
et l’interprétation de la constitution262. En revanche, le Parlement est le 
premier organe de l’État dans l’interprétation et l’application de la consti-
tution pour les régimes non dualistes (démocratie parlementaire).

Même si elles sont dépourvues d’un rôle de gardien afin d’assurer 
une lecture authentique de la constitution au même titre qu’une cour 
ou que le Parlement, ces autorités de surveillance ont été instituées en 
vue de protéger, de garantir, de promouvoir, d’éduquer, de prévenir des 
violations potentielles, et, également, pour enquêter et faire rapport sur 
des allégations d’atteinte à des droits et à des principes reconnus par la 
constitution. L’effectivité recherchée est d’un autre type que celle d’une 
lecture officielle faite par une autorité qui dispose d’une habilitation en 
vue de l’élaboration du corpus constitutionnel. Ce développement peut 
être expliqué en partie par l’ascension des principes de bonne gestion et 
de bonne administration. La qualité, la transparence, la célérité, l’intégrité 
et l’imputabilité ne font que traduire l’ascension de nouvelles exigences 
administratives et politiques263 qui requièrent une intervention plus directe 
de la part d’autorités qui sont perçues comme des enquêteurs administra-
tifs, mais également, sinon davantage, comme des agents de changement 
et d’« application concrétisée264 ». Toutefois, dans la mesure où des juges 
peuvent être saisis de questions identiques, comme nous allons le montrer 
plus loin, une explication fondée sur la nature des principes reste aléatoire, 
car elle soulève un problème de cohérence formelle pour le droit. Bien 
davantage que les principes, l’impact des choix institutionnels liés à la 
croissance de ces autorités de surveillance peut expliquer une évolution 
du droit sur la question de l’effectivité.

261. Sur Carl SchMitt et le spectre du Parlement prééminent, voir Sandrine bAuMe, « Intro-
duction », dans H. kelsen, préc., note 257, p. 22.

262. Thomas girAud, « Appliquer la Constitution, c’est déjà l’interpréter », dans Geneviève 
koubi et Isabelle Muller-quoy (dir.), Sur les fondements du droit public. De l’anthro-
pologie au droit, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 113.

263. Hervé DuMez (dir.), Rendre des comptes. Nouvelle exigence sociale, Paris, Dalloz, 2008.
264. Anita StuhMcke, « Ombudsmen and Integrity Review », dans Linda PeArson, Carol 

HArlow et Michael TAggArt (dir.), Essays in Honour of Mark Aronson. Administrative 
Law in a Changing State, Portland, Hart Publishing, 2008, p. 349, à la page 354 (notre 
traduction).
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2.1.1 La convergence des objectifs avec les propriétés formelles du droit

Sauf quelques exceptions qui relèvent du modèle nord-américain 
pour les tribunaux administratifs (Commission d’accès à l’information et 
Commission de la fonction publique au Québec), ces autorités ont pour 
dénomination commune de ne pas exercer de fonctions juridictionnelles. 
En principe, elles agissent sur réception d’une plainte. Cette caractérisation 
reste néanmoins trop étroite, car plusieurs autorités mènent des travaux 
d’investigation et de vérification en l’absence de toute plainte écrite, ce 
qui est principalement le cas du Vérificateur général, mais également 
de plusieurs ombudsmans spécialisés qui doivent mener des études afin 
d’évaluer des problèmes de nature systémique pour l’application de lois 
qui relèvent de leur compétence ou pour le règlement d’autres situations 
préjudicielles. Il suffit d’évoquer les problèmes que pose la multiplication 
de fichiers qui contiennent des données nominatives pour comprendre que 
les autorités responsables de la protection de la vie privée ne restent pas 
passives dans l’attente du dépôt de plaintes individuelles. La dénonciation 
de la liste d’interdiction de vol (no-fly list) lors de la 29e Conférence inter-
nationale des commissaires à la protection des données et de la vie privée 
tenue à Montréal le 28 septembre 2007 en est un exemple265. De même, 
les ombudsmans parlementaires possèdent des pouvoirs généraux afin de 
commenter le dépôt de projets de loi ou tout autre problème systémique par 
l’entremise du rapport annuel déposé devant le Parlement. Ils sont investis 
d’une mission générale de protection des droits des citoyens afin de mettre 
en évidence des problèmes et d’offrir des pistes de solution266.

À la suite de constats déjà formulés par la Cour suprême, il n’y 
aurait donc aucune ambiguïté dans le fait de différencier ces autorités des 
différentes catégories de juges qui constituent l’ordre judiciaire et l’ordre 
administratif (avec toutes les nuances voulues suivant l’unité ou la dualité 
de juridiction). Une indéniable convergence existe pourtant sur le plan 
des objectifs, ne serait-ce que sur le chapitre de la protection des droits 
et libertés (ou de la protection des droits fondamentaux) en fonction de 
l’évolution contemporaine des différentes catégories d’ombudsmans. Cette 
évolution constitue un fait saillant des transformations des deux dernières 
décennies. Elle ne permet pas de retenir une analyse minimaliste de leurs 

265. cAnAdA, coMMissAriAt à lA protection de lA vie privée, Résolution sur l’urgence 
d’établir des normes mondiales visant la protection des données des passagers dont se 
serviront les gouvernements pour appliquer les lois et assurer la sécurité frontalière, 
29e Conférence internationale des commissaires à la protection des données et de la 
vie privée, Montréal, 26-28 septembre 2007, [En ligne], [www.priv.gc.ca/information/
conf2007/res_pdata_04_f.pdf] (26 avril 2010).

266. D. JAcoby, préc., note 76, p. 43 « Pour un État qui assure un juste équilibre ».
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responsabilités, encore qu’il faille tenir compte de certaines autorités dont 
le rôle reste limité. Comme nous l’avons constaté dans les développements 
qui précèdent, ces autorités ne forment pas un bloc parfaitement homo-
gène. En France, à titre d’exemple, le Médiateur de la République, dans 
la perspective de son remplacement par le Défenseur des droits (2010), ne 
répondait pas à l’image d’un « grand censeur » si nous en jugeons par la 
perception de René Chapus qui le classait dans « [l]es institutions d’ac-
compagnement de l’administration active » au même titre que le Conseil 
d’État dans sa fonction consultative267. En dépit de cette image peu flat-
teuse, le professeur Chapus avait pourtant livré une appréciation positive 
de l’institution.

À l’opposé, la diffusion du modèle des human rights ombudsmans 
pourrait servir d’exemple pour réviser à la hausse le statut et le rôle de 
ces autorités. Si nous nous limitons aux ombudsmans qui ont pour fonc-
tion traditionnelle de remédier à des problèmes de mauvaise gestion, 
nous pouvons dresser un constat intéressant dans le but de montrer cette 
convergence avec les objectifs du contrôle judiciaire (ou du contrôle juri-
dictionnel). Au Canada, il existe une réelle similitude entre les motifs pour 
lesquels le Protecteur du citoyen peut intervenir et les motifs qui justifient 
l’introduction d’une demande de contrôle judiciaire devant les deux cours 
fédérales, soit la Cour fédérale et la Cour d’appel fédérale. Dans la liste 
des motifs qui peuvent justifier son intervention, le Protecteur du citoyen 
doit aviser, par écrit, le dirigeant d’un organisme public chaque fois qu’il 
estime que cet organisme public, ou une personne qui relève de ce diri-
geant, ne s’est pas conformé à la loi (violation de la loi), a agi de façon 
discriminatoire (la discrimination est interdite par les chartes canadienne et 
québécoise sous réserve de la discrimination positive), a commis une erreur 
de droit ou de fait (ces deux motifs constituent des exemples classiques 
en contentieux administratif) ou, encore, n’a pas exercé correctement un 
pouvoir discrétionnaire pour des motifs qui ne sont pas pertinents ou faute 
de motivation268. Si ces motifs convergent avec ceux qui caractérisent le 
contrôle juridictionnel ou le contrôle judiciaire tous azimuts, les autres 
restent conformes aux interventions propres aux ombudsmans en vue de 
remédier à la « maladministration ». Le Protecteur du citoyen peut ainsi 
intervenir si un agent d’un organisme public a agi de façon déraisonnable, 
injuste ou abusive et, également, s’il a fait preuve d’inconduite ou de négli-
gence. Cette disposition (art. 26.1) montre la diversité des objectifs qui 
peuvent justifier une intervention du Protecteur du citoyen, qui agit non 

267. René ChApus, Droit administratif général, 15e éd., t. 1 « Administration », Paris, 
 Montchrestien, 2001, p. 462.

268. Loi sur le Protecteur du citoyen, préc., note 76, art. 26.1.
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seulement pour des considérations liées à l’équité269, à la qualité et à la 
célérité, mais aussi pour des impératifs de conformité, de légalité et de 
régularité. Ces trois éléments singularisent également les motifs qui peuvent 
justifier la recevabilité d’une demande de contrôle judiciaire devant les 
cours fédérales. Le juge peut intervenir si un organisme fédéral (« office 
fédéral » au sens de la loi) a agi en situation d’excès de pouvoir (violation 
des règles de compétence et de procédure), n’a pas observé un principe de 
justice naturelle ou d’équité procédurale (régularité), a commis une erreur 
de droit ou, de fait, a agi de façon frauduleuse (intégrité) ou bien a agi de 
toute autre façon contraire à la loi (légalité)270. Le respect du principe de 
légalité offre une toile commune à ces deux modes de contrôle dont la 
différence relève des moyens. Si les interventions du Protecteur du citoyen 
se limitent aux avis et aux recommandations271, en revanche, les juges des 
cours fédérales peuvent déclarer nul ou illégal, annuler, infirmer, prohiber 
ou encore restreindre toute décision, ordonnance ou procédure ou encore 
tout autre acte de l’office fédéral, tout comme ils peuvent ordonner à l’or-
gane fédéral d’accomplir tout acte qu’il a refusé d’accomplir pour divers 
motifs272. Si ce rappel montre que les pouvoirs d’un juge ne peuvent de 
toute évidence être confondus avec ceux d’un ombudsman, les deux insti-
tutions concourent au respect d’objectifs identiques dès qu’il s’agit de 
dimensions liées à la légalité, à la régularité et à la conformité. Au sens 
strict, ce sont des autorités de surveillance et de contrôle de la fonction 
exécutive (gouvernement et Administration).

Avec des moyens très différents de ceux des cours et suivant une 
procédure non juridictionnelle, les autres autorités visent également des 
objectifs similaires à titre de gardiennes de la légalité, avec néanmoins une 
inflexion plus marquée en vue d’atteindre des objectifs de protection ou 
encore dans le but d’assurer ou de garantir l’application matérielle d’une 
loi. Si les objectifs rattachés à la légalité, à la conformité et à la régularité 
sont comparables à ceux des cours judiciaires ou des cours administratives, 
d’autres dimensions liées à l’intégrité, à l’imputabilité, à la transparence, 
à l’équité, à la qualité, à la confidentialité et à l’égalité montrent le souci 
du législateur afin d’offrir des garanties qui puissent assurer l’effectivité 
de droits reconnus par la loi ou la constitution ou les deux à la fois. Si les 

269. Jean-Claude PAquet, « L’intervention du Protecteur du citoyen : au-delà de la légalité, 
l’équité », dans service de lA forMAtion perMAnente, bArreAu du québec, Dévelop-
pements récents en droit administratif et constitutionnel (2004), Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 2004, p. 95.

270. Loi sur les Cours fédérales, L.R.C. 1985, c. F-7, art. 18.1 (4).
271. Loi sur le Protecteur du citoyen, préc., note 76, art. 26.2.
272. Loi sur les Cours fédérales, préc., note 270, art. 18.1 (3).
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cours disposent incontestablement de moyens plus puissants, la question 
de l’effectivité ne peut être réduite à l’annulation d’un acte suivant une 
procédure juridictionnelle. L’intégration progressive de concepts comme 
la qualité, la célérité et l’accessibilité273 oblige à revoir la finalité et la signi-
fication des modes de contrôle.

Dans cette perspective, le rôle de ces autorités peut varier sensible-
ment, car certaines d’entre elles sont des agents d’intégrité du système 
pour la presque totalité des organismes publics, ce qui suppose des moyens 
d’investigation en fonction d’un très grand nombre de lois et de règle-
ments. Avec les nuances requises compte tenu des limites propres à la 
compétence de plusieurs autorités, lesquelles peuvent varier considérable-
ment en fonction des droits nationaux ou des droits des États membres 
d’une fédération, ce sont essentiellement les contrôleurs ou vérificateurs 
généraux, les ombudsmans-médiateurs et les commissions des droits de 
la personne qui possèdent ce champ très étendu sur un vaste corpus de 
lois et d’organismes. À l’inverse, des autorités supérieures peuvent agir 
en vue du respect, de la protection et de l’application effective de droits 
garantis par la constitution, mais énumérés dans une ou quelques lois dont 
ils ont la responsabilité. Dans cette catégorie figurent les commissions ou 
commissaires responsables de la protection de la vie privée, de l’accès à 
l’information et aux documents administratifs, du contrôle du lobbyisme et 
des conflits d’intérêts, mais également les commissions électorales ou les 
directeurs généraux des élections dont l’existence permet de matérialiser 
l’application de droits politiques liés à toute forme de consultation auprès 
des citoyens. Si l’étendue des responsabilités peut varier selon le nombre de 
lois dont il s’agit de promouvoir les objectifs ou de surveiller la bonne appli-
cation, les finalités qui orientent les travaux de ces autorités de surveillance 
sont liées de près aux propriétés formelles du système juridique : publicité, 
cohérence, effectivité, prévisibilité, égalité274. 

Outre les impératifs traditionnels de légalité et de régularité, les attri-
butions du Vérificateur général sont orientées vers le respect d’exigences 
liées à la transparence, à la conformité, à l’intégrité et à l’imputabilité. Au 
Canada, il effectue des examens et des enquêtes à titre de Vérificateur des 
comptes du Canada. Il a notamment pour mission d’examiner les différents 
états financiers qui doivent figurer dans les comptes publics en vertu de 

273. Loi sur la fonction publique, préc., note 197, art. 2 (qualité) ; Loi sur la justice adminis-
trative, préc., note 2, art. 1 (qualité, célérité, accessibilité).

274. Lon L. Fuller, The Morality of Law, 2e éd., New Haven, Yale University Press, 1969, 
p. 33 et suiv. ; John Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Oxford University 
Press, 1980, p. 270.
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l’article 64 de la Loi sur la gestion des finances publiques275 dans le but de 
certifier si ces états financiers « sont présentés fidèlement et conformément 
aux conventions comptables énoncées pour l’administration fédérale et 
selon une méthode compatible avec celle de l’année précédente276 ». Dans 
son rapport annuel, ou par le moyen de rapports spéciaux, il peut signaler 
à l’attention de la Chambre des communes des cas où il a constaté que 
les comptes publics n’ont pas été tenus suivant les bonnes méthodes et 
conventions comptables, que des registres essentiels n’ont pas été tenus, 
que les règles et la procédure utilisées ont été insuffisantes pour contrôler 
des biens publics et des cotisations, que des sommes d’argent ont été dépen-
sées à d’autres fins que celles qui avaient été autorisées par le Parlement ou 
sans égard à l’économie et à l’efficience, que l’efficacité des programmes 
ne peut être évaluée correctement faute de mesures appropriées et, enfin, 
que des sommes d’argent ont été dépensées sans égard aux exigences du 
développement durable. Ces éléments relèvent en partie de la légalité dans 
la mesure où des écarts sont sanctionnés par le Code criminel pour la 
falsification de livres et de documents (art. 397) ou pour les fraudes envers 
le gouvernement (art. 121). Dans une perspective plus contemporaine, un 
régime de responsabilité civile et des infractions pénales ont été prévus 
dans la partie IX de la Loi sur la gestion des finances publiques277. Depuis 
l’introduction de la nouvelle gestion publique au cours des années 90, 
la mission du Vérificateur général dépasse désormais le cadre strict du 
contrôle. Il agit également à titre de conseiller et de superviseur pour l’uti-
lisation de bonnes pratiques liées aux préceptes de la gestion278.

À titre comparatif, il ne faut pas conclure trop hâtivement que d’autres 
autorités ne sont responsables que de l’application d’une seule loi. À titre 
d’exemple, le Commissaire aux langues officielles est investi par le légis-
lateur fédéral de la mission de « faire respecter l’esprit » de la Loi sur les 
langues officielles279. Certes, l’essentiel de ses responsabilités découle de 
cette loi. La partie VII offre néanmoins deux axes qui débordent le strict 
cadre de l’usage des deux langues officielles dans les institutions fédé-

275. Loi sur la gestion des finances publiques, L.R.C. 1985, c. F-11.
276. Loi sur le vérificateur général, préc., note 133, art. 6.
277. L’article 80 énumère plusieurs cas de malversation et de fraude en vue de sanctionner sur 

le plan pénal le comportement fautif du percepteur, du gestionnaire ou de l’ordonnateur 
de fonds publics : Loi sur la gestion des finances publiques, préc., note 275.

278. Denis sAint-MArtin, « Managerialist Advocate or “Control Freak” ? The Janus-faced 
Office of the Auditor General », (2004) 47 Administration publique du Canada 121, 130. 
Une évolution du même type existe au Québec : Claude beAuregArd et Albert duMAs, 
« Le Vérificateur général du Québec et la vérification d’optimisation des ressources : 
évolution et perspectives », (2004) 47 Administration publique du Canada 207, 220 et suiv.

279. Loi sur les langues officielles, préc., note 155, art. 56 (1).
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rales. Outre un volet communautaire qui oblige le Commissaire à analyser 
l’évolution et les besoins des deux communautés de langues officielles (les 
populations anglophone et francophone), il existe également un volet de 
promotion de la pleine reconnaissance du français et de l’anglais dans la 
société canadienne. La partie VIII de cette loi montre par ailleurs que le 
Conseil du Trésor est investi de l’élaboration et de la coordination générales 
des principes et des programmes fédéraux pour l’application de plusieurs 
parties de cette loi relatives au fonctionnement des institutions fédérales. 
Ces éléments ont conduit depuis quelque temps le titulaire actuel de la 
fonction à scruter des dimensions liées au renouvellement de la fonction 
publique, la réforme de l’État (transformations gouvernementales), l’im-
migration et les communautés francophones, l’apprentissage de la langue 
seconde en milieu scolaire, la dualité linguistique dans les relations interna-
tionales du Canada et le rôle des organismes fédéraux de financement de la 
recherche280. Bien que le Commissaire ne soit pas le responsable direct de 
l’application des lois qui forment l’objet de sa réflexion, ses commentaires 
montrent néanmoins que sa mission ne peut être réalisée que par l’évalua-
tion des lois, des politiques et des programmes qui ont une incidence sur 
la question des langues officielles. À titre d’exemple, la Loi sur l’emploi 
dans la fonction publique affirme que la fonction publique doit incarner la 
dualité linguistique et doit servir la population dans la langue officielle de 
son choix281. Dans cette perspective, son rôle peut être décrit sous l’angle 
du changement dans les comportements et les pratiques282.

Ce rôle trans-systémique caractérise également les travaux du 
Commissariat à la protection de la vie privée du Canada. En dépit du fait 
que le mandat et les responsabilités du Commissaire découlent de l’en-
semble des dispositions de la Loi sur la protection des renseignements 
personnels et les documents électroniques283, ainsi que de la Loi sur la 
protection des renseignements personnels284, les atteintes potentielles ou 
réelles à la vie privée ont pris une ampleur telle que les interventions du 
Commissaire visent l’application de plusieurs lois et règlements : gestion 
de l’information nominative liée à la délivrance des passeports, application 

280. cAnAdA, coMMissAriAt Aux lAngues officielles, Rapport annuel 2007-2008, Ottawa, 
Ministre des Travaux publics et des Services gouvernementaux, 2008, p. 36, [En ligne], 
[www.ocol-clo.gc.ca/docs/f/2007_08_f.pdf] (26 avril 2010).

281. Loi sur l’emploi dans la fonction publique, préc., note 217.
282. C. Michael MAcMillAn, « Active Conscience or Administrative Vanguard ? The 

Commissioner of Official Languages as an Agent of Change », (2006) 49 Administration 
publique du Canada 161, 176.

283. Loi sur la protection des renseignements personnels et les documents électroniques, 
L.C. 2000, c. 5.

284. Loi sur la protection des renseignements personnels, préc., note 156.
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de la législation relative au transport aérien (liste d’interdiction de vol), 
enjeux technologiques liés à la transformation électronique des permis de 
conduire, constitution électronique de dossiers de santé, transmission de 
renseignements personnels par les services de télécommunications (problé-
matique de l’« accès légal au serveur » qui est en fait celle de l’interception 
des communications électroniques)285, programmes de formation des fonc-
tionnaires, vol d’identité en ligne et, enfin, gestion des dossiers et publica-
tion électronique des décisions contenant des éléments confidentiels par les 
organismes et tribunaux administratifs286. Une telle diversité de fonctions 
met cette institution à rude épreuve287.

En revanche, il faut reconnaître que les mécanismes créés depuis 2005 
sont davantage tributaires de la loi qui les institue, comme le montre le 
mandat du Commissaire à l’intégrité du secteur public288. Ce n’est toutefois 
qu’une apparence, car la création du Commissariat aux conflits d’intérêts 
et à l’éthique en 2007 a requis des remaniements législatifs qui dépassent 
le dépôt de la Loi sur les conflits d’intérêts289. Insérée dans la Loi fédérale 
sur la responsabilité290, la création de ce commissariat a nécessité une 
modification de la Loi sur le Parlement du Canada291 et la modification 
corrélative de plusieurs lois. Outre le fait que ce commissaire est également 
responsable du Code régissant les conflits d’intérêts des députés292 qui fait 

285. En dépit de la mort au feuilleton de la Loi sur la modernisation des techniques d’enquête, 
projet de loi no C-74 (dépôt et 1re lecture – 15 novembre 2005), 1re sess., 38e légis. (Can), 
le problème de l’accès des enquêteurs à des filières criminelles subsiste. Les autorités 
fédérales ont repris ce dossier par le dépôt du projet de loi no C-47 : Loi régissant les 
installations de télécommunication aux fins de soutien aux enquêtes, projet de loi no C-47 
(2e lecture et renvoi au Comité permanent de la sécurité publique et nationale – 29 octobre 
2009), 2e sess., 40e légis. (Can).

286. cAnAdA, coMMissAriAt à lA protection de lA vie privée, Rapport annuel au Parle-
ment 2007 et Rapport annuel au Parlement 2008. Rapport sur la Loi sur la protection 
des renseignements personnels et les documents électroniques, Ottawa, Ministre des 
Travaux publics et Services gouvernementaux, 2008 / 2009.

287. Colin J. bennett, « The Privacy Commissioner of Canada : Multiple Roles, Diverse 
Expectations and Structural Dilemmas », (2003) 46 Administration publique du Canada 
218, 230.

288. Loi sur la protection des fonctionnaires divulgateurs d’actes répréhensibles, préc., 
note 20.

289. Loi sur les conflits d’intérêts, préc., note 36.
290. Loi fédérale sur la responsabilité, préc., note 18.
291. Loi sur le Parlement du Canada, préc., note 18.
292. Code régissant les conflits d’intérêts des députés, annexe du Règlement de la Chambre 

des communes, [En ligne], [www.parl.gc.ca/information/about/process/house/standingor 
ders/appa1-e.htm] (26 avril 2010).
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partie du Règlement de la Chambre des communes293, ses responsabilités 
ont des répercussions incontestables sur l’administration de plusieurs lois 
fédérales relatives à la fonction publique, notamment la Loi sur l’emploi 
dans la fonction publique294.

Cette évolution permet de faire un constat. Les objectifs recherchés 
par la création de ces autorités de contrôle et de surveillance relèvent 
désormais des propriétés formelles du droit avec une influence directe 
de la science politique et des sciences de la gestion pour l’affirmation de 
plusieurs principes de bon gouvernement. En fonction de six catégories 
(ce regroupement répond aux fins de simple commodité), une nette conver-
gence peut être remarquée entre les objectifs recherchés par le législateur, 
voire le pouvoir constituant, et les caractéristiques de l’ordre juridique :

1) Vérificateurs ou Contrôleurs : légalité, conformité, régularité, transpa-
rence, intégrité, imputabilité ;

2) Ombudsmans / Médiateurs : légalité, conformité, régularité, équité, 
qualité, célérité, accessibilité ;

3) Directeurs / Commissions pour les élections et les processus réfé-
rendaires : légalité, conformité, régularité, transparence, accessibilité, 
publicité ;

4) Commissions ou Commissaires responsables de l’accès à l’informa-
tion et de la vie privée : légalité, conformité, régularité, transparence, 
confidentialité ;

5) Commissaires au lobbyisme, aux conflits d’intérêts, à l’intégrité et à 
l’éthique : légalité, conformité, régularité, transparence, intégrité ;

6) Commissions des droits de la personne : légalité, conformité, régularité, 
égalité, accessibilité.

Afin de remettre ces éléments en perspective, il ne faut pas pour autant 
conclure que certains de ces objectifs n’ont aucune pertinence pour le 
fonctionnement des cours et des tribunaux. Loin d’être responsables du 
seul contrôle de légalité ou de conformité, les juges sont également respon-
sables d’objectifs liés à la qualité et à la célérité qui peuvent être parfois 
énoncés par la loi (gestion des litiges). Cet éventail d’objectifs montre ainsi 
la diversité des gardiens qui concourent à l’intégrité formelle du système 
juridique. Pour la catégorie qui forme l’objet de notre étude, cette évolution 

293. Règlement de la Chambre des communes, mars 2010, [En ligne], [www.parl.gc.ca/infor 
mation/about/process/house/standingorders/toc-f.htm] (26 avril 2010).

294. Loi sur l’emploi dans la fonction publique, préc., note 217, art. 111 et suiv. (activités 
politiques).
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montre l’élargissement graduel de mécanismes associés à la démocratie 
parlementaire aux catégories générales du droit. En dépit de ces finalités 
qui ont été déterminantes (protection du public, démocratie politique, 
contrôle parlementaire), ces autorités sont en fait et en droit des autorités 
gardiennes d’une légalité qui s’est progressivement intégrée dans les caté-
gories générales de la loi et du droit constitutionnel. Si ce mouvement de 
constitutionnalisation peut être expliqué par l’importance grandissante des 
objectifs recherchés aux fins de bon gouvernement (dimension subjective), 
il peut l’être également par la dynamique interne du constitutionnalisme 
qui privilégie des moyens susceptibles d’assurer l’effectivité du système 
juridique et la primauté du droit (dimension objective). 

2.1.2 La question de l’effectivité

Le phénomène de la gouvernance favorise la juridicité croissante de 
principes de bon gouvernement. La qualité, la célérité, l’intégrité, l’effica-
cité, la transparence, l’imputabilité forment autant de thèmes qui relèvent 
d’autres disciplines ou d’autres champs que le droit (gestion, administra-
tion publique, science politique, éthique et déontologie). Ils sont à l’origine 
d’une littérature considérable lorsque l’analyse des composantes de l’inté-
grité découle des études qui ont pour objet le phénomène contemporain de 
la corruption. Au Canada, les modifications récentes du droit fédéral sur 
les questions sensibles de l’intégrité, de l’éthique et des conflits d’intérêts 
montrent la volonté du législateur d’utiliser le levier de la loi, avec en retour 
un vaste éventail de mesures administratives, disciplinaires et répressives 
afin d’offrir des balises pour les parlementaires et tous les agents de l’État. 
Cet encadrement législatif et réglementaire plus strict permet au Canada 
d’être perçu comme précurseur et à l’origine de réformes indispensables 
pour juguler la corruption et la mauvaise gestion qui forment autant de 
lacunes incompatibles avec le renouvellement des préceptes de gestion 
axés sur la transparence, l’imputabilité et la qualité. Comme ces préceptes 
reflètent une logique instrumentale éloignée des mécanismes et des sanc-
tions auxquels le droit est souvent associé, il devient plausible de concevoir 
une évolution de l’effectivité traditionnelle du droit vers une ouverture sur 
d’autres champs normatifs (des principes issus des sciences de la gestion) 
et des types de mécanismes (commissions ou commissaires promus au rang 
d’autorités de surveillance) qui seraient plus « efficaces » que les cours pour 
induire de nouveaux comportements.

L’effectivité mérite quelques clarifications. Si la rationalité juridique a 
longtemps présumé que la force du droit résultait de ses qualités formelles 
(systématicité, généralité, stabilité, cohésion, prévisibilité), une rationalité 
technique et économique a pris désormais le relais pour évaluer l’efficacité 
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des actions entreprises par le législateur ou l’Administration295. Dans la 
perspective nouvelle de l’évaluation des politiques publiques, l’accent est 
davantage mis sur l’efficacité et l’efficience. Si cette dernière présuppose la 
recherche du coût optimal dans le choix des instruments suivant des logiques 
propres à la gouvernance et à l’analyse économique du droit, l’efficacité 
relève davantage de l’atteinte des résultats escomptés. Comment dès lors 
la distinguer de l’effectivité ? En dépit du fait que l’effectivité peut revêtir 
un sens étendu pour mesurer l’écart entre un modèle normatif de compor-
tement et les conduites réelles des destinataires (sociologie du droit)296, le 
positivisme lui réserve un sens nettement plus restreint en privilégiant la 
question des moyens, ainsi que les garanties pour une application réelle de 
la loi, d’un jugement ou d’une sanction administrative. Dans la perspective 
du jugement, ce sont par exemple les modalités d’exécution297. Comme il 
s’agit souvent de problématiques qui gravitent autour de l’application ou 
de la non-application de droits, il ne faut pas être étonné que ce soit davan-
tage l’écart entre l’énonciation d’un droit et l’absence de mise en œuvre 
qui suscite des réflexions sur l’effectivité. Le champ des droits et libertés 
en constitue un exemple classique, car l’écart est souvent considérable 
entre l’affirmation d’un droit et son application, ainsi que sa protection298. 
Dans la perspective de la constitution et du constitutionnalisme, le choix 
des mécanismes institutionnels revêt une importance déterminante. Dans 
un premier temps, ce choix peut être dicté par le degré de coercition des 
normes dont l’opposabilité peut être aléatoire, ce qui justifierait le recours 
à des autorités de surveillance au détriment du contrôle juridictionnel. 
Dans un second temps, c’est la solution de rechange que représentent ces 
instruments de contrôle qui pourrait expliquer la transposition du registre 
de l’effectivité vers des mécanismes non contentieux. Cette seconde piste 
repose sur le thème connu des solutions de rechange qui reste souvent 
cantonné dans l’analyse du contentieux. 

295. Jacques coMMAille, « Effectivité », dans D. AllAnd et S. riAls (dir.), préc., note 34, 
p. 583.

296. Dans la perspective de la sociologie du droit, l’effectivité correspond au degré de réali-
sation dans les pratiques sociales des règles énoncées par le droit : André-Jean ArnAud 
(dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2e éd., Paris, 
L.G.D.J., 1993, p. 217.

297. Jean-Marie coulon, « Méthodes de jugement », dans L. CAdiet (dir.), préc., note 186, 
p. 881.

298. Véronique chAMpeil-desplAts et Danièle lochAk (dir.), À la recherche de l’effectivité 
des droits de l’homme, Journée d’étude du Centre de recherches et d’études sur les droits 
fondamentaux (CREDOF) tenue le 24 novembre 2006, Nanterre, Presses universitaires 
de Paris X, 2008, p. 24.
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2.1.2.1 La portée normative des objectifs et des principes

Une explication fondée sur la nature des normes réintroduit un ques-
tionnement récurrent sur les énoncés dont la valeur déclaratoire confère 
une portée réduite au droit reconnu, ce qui vise en particulier les objectifs 
et les principes. Pour notre étude, ce raisonnement suppose que la recon-
naissance par le législateur ou par la constitution de droits du type qualité, 
célérité, intégrité, imputabilité ou accessibilité n’aurait tout au plus qu’une 
faible valeur normative, ce qui rendrait indispensable la création de méca-
nismes en vue de prendre le relais du juge. Dans divers droits nationaux, il 
existe des droits dont la portée juridique reste controversée ou incertaine299. 
Le droit constitutionnel offre ainsi des exemples qui découlent du texte 
même de la constitution ou des techniques utilisées par le juge.

Pour la nature du texte constitutionnel, l’argument fondé sur une 
portée réduite ne peut guère expliquer, a priori, le choix d’un mécanisme 
en vue d’en assurer l’opposabilité ou l’application. Dans le contexte d’un 
recours juridictionnel (France) ou d’une demande de contrôle judiciaire 
(droit anglo-américain), le juge peut être saisi de toute demande relative 
à la nature d’un texte, et il lui appartient toujours, le cas échéant, d’en 
préciser la portée. Autrement dit, des normes constitutionnelles qui pour-
raient être moins contraignantes ne sont pas exclues de l’appréciation que 
peut en faire un juge. La Charte de l’environnement de 2004 issue de la 
Loi constitutionnelle no 2005-205 du 1er mars 2005300 offre, pour la France, 
l’exemple d’un document dont les principes déclaratifs, et quelques dispo-
sitions, ont fait l’objet de controverses sur leur absence de portée juridique 
directe. L’article premier énonce ceci : « Chacun a le droit de vivre dans 
un environnement équilibré et respectueux de la santé. » Quelques obser-
vateurs en ont déduit qu’il s’agit d’une norme d’orientation qui n’aurait 
que le statut d’un objectif à valeur constitutionnelle301. À l’inverse, Michel 
Prieur avait affirmé que le droit à l’environnement est un droit-créance 
qui impose une intervention ou des mesures positives, par opposition aux 
droits-libertés qui imposent généralement une abstention de l’État302. Il 

299. Eleanor cAshin ritAine et Elodie MAître ArnAud (dir.), Notions-cadre, concepts indé-
terminés et standards juridiques en droit interne, international et comparé, Bruxelles, 
Bruylant, 2008.

300. Loi constitutionnelle no 2005-205 du 1er mars 2005 relative à la Charte de l’environne-
ment, J.O. 2 mars 2005, p. 3697.

301. Bertrand MAthieu, « Observations sur la portée normative de la Charte de l’environne-
ment », C. du Cons. Const. 2003.15.145, 148 ; Yves jégouzo et François lolouM, « La 
portée juridique de la Charte de l’environnement », Droit administratif 2004.3.5. Sur les 
objectifs de valeur constitutionnelle, voir infra, note 320.

302. Michel prieur, « Les nouveaux droits », A.J.D.A. 2005.21.1157, 1160.
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n’était pas isolé sur ce point, car d’autres collègues avaient constaté que 
les droits proclamés dans cette charte ont pleine valeur constitutionnelle303. 
La Charte de l’environnement est néanmoins précédée de sept principes 
déclaratifs qui avaient été perçus par Bertrand Mathieu comme la formu-
lation d’exigences de portée incertaine, alors que quelques dispositions de 
cette charte ne seraient que des affirmations dont « la puissance norma-
tive […] est très faible » ou « dépourvue[s] de portée juridique directe304 ». 
Dans le cas précis de la France, ce sont les autorités publiques qui ont 
la responsabilité de sa mise en œuvre (en l’occurrence, le législateur) et 
pour la défense des principes énoncés, nul n’a jugé opportun de créer un 
commissaire à l’environnement sur le fondement des modèles qui font 
l’objet de notre étude.

Cet exemple tiré du droit français offre l’avantage de mettre en lumière 
des dispositions constitutionnelles dont les finalités peuvent être déclara-
toires ou interprétatives. Il s’agit désormais d’une affaire classée puisque 
le Conseil d’État, dans une décision d’assemblée, a conclu en 2008 que 
« l’ensemble des droits et devoirs définis dans la Charte de l’environnement, 
et à l’instar de toutes celles qui procèdent du Préambule de la Constitu-
tion, ont valeur constitutionnelle » et « qu’[ils] s’imposent aux pouvoirs 
publics et aux autorités administratives dans leurs domaines de compétence 
respectifs ». Le Conseil d’État a suivi les conclusions du commissaire du 
gouvernement, Yann Aguila, qui suggérait de reconnaître une pleine valeur 
normative et non simplement déclaratoire (ou ayant une valeur de simple 
recommandation) à la Charte de l’environnement305. Pour le juge, il semble, 
a priori, délicat ou difficile d’écarter de lui-même une disposition figurant 
dans la loi ou la Constitution au motif qu’elle ne serait pas normative 
ou qu’elle n’aurait qu’une faible valeur normative. En France, la densité 
normative des textes officiels n’en a pas moins été un thème récurrent 

303. Michel verpeAux, « La Charte de l’environnement, texte constitutionnel en dehors de 
la Constitution », Environnement 2005.4.16 ; Guillaume drAgo, « Principes directeurs 
d’une charte constitutionnelle de l’environnement », A.J.D.A. 2004.3.133.

304. Bertrand MAthieu, « La portée de la Charte pour le juge constitutionnel », A.J.D.A. 
2005.21.1170, 1171. Pour un constat du meme type, voir également Noël chAhid-nourAï, 
« La portée de la Charte pour le juge ordinaire », A.J.D.A. 2005.21.1175, 1176.

305. Cons. d’État (Ass.) 3 oct. 2008, Commune d’Annecy, req. no 297931, A.J.D.A. 
2008.39.2171. Yann AguilA, « La valeur constitutionnelle de la Charte de l’environne-
ment. Conclusions sur CE ass. 3 octobre 2008, Commune d’Annecy, req. no 297931 », 
RFDA 2008.6.1147, 1152 ; Edouard GeffrAy et Sophie-Justine liéber, « Valeur et portée 
juridique de la Charte de l’environnement », A.J.D.A. 2008.39.2166 ; Élise CArpentier, 
« À propos de l’arrêt du Conseil d’État, Ass., 3 octobre 2008, Commune d’Annecy. Le 
juge administratif et la Charte constitutionnelle de l’environnement », R.D.P. 2009.2.450.
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de dissertation pour plusieurs auteurs306, au point que ce thème pourrait 
revêtir des dimensions propres au droit français.

À titre comparatif, l’article 27 de la Loi constitutionnelle de 1982 
énonce pour le Canada un objectif de promotion en faveur du maintien 
et de la valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens. De prime 
abord, il peut paraître périlleux de chercher à déterminer si ce principe a 
une pleine valeur constitutionnelle aux fins de l’effectivité. Il s’agit d’un 
autre exemple où des interrogations critiques ont été formulées307. En 
revanche, sa valeur interprétative a été reconnue308 sur le fondement de 
quelques arrêts de la Cour suprême où il apparaît comme une balise qui 
ne peut être enfreinte dans l’interprétation d’autres droits, notamment la 
liberté de religion309 ou la liberté d’expression310. Cette disposition formule 
des objectifs de promotion dont la responsabilité relève avant tout des 
autorités fédérales, comme en témoignent la Loi sur le multiculturalisme 
canadien311 et la Loi sur le ministère du Patrimoine canadien312. Même 
si les apparences semblent défavorables à l’idée de conclure à l’existence 
d’effets juridiques directs, il est néanmoins hasardeux d’en déduire que 
des dispositions constitutionnelles peuvent relever de la pure rhétorique 
(rhetorical flourish), ainsi que l’avait fait Hogg en 1982 à propos de cet 
article 27313. Les objectifs énoncés afin de définir la politique canadienne 
du multiculturalisme peuvent alimenter la suspicion des juristes, car ils 

306. Paul AMselek, « L’évolution générale de la technique juridique dans les sociétés occi-
dentales », R.D.P. 1982.275, 287 ; Christian AtiAs, « Normatif et non normatif dans la 
législation récente du droit privé », R.R.J. 1982.2.219, 220 ; Jean-Bernard Auby, « Pres-
cription juridique et production juridique », R.D.P. 1988.673, 674 (législation déclama-
toire) ; Jean-Bernard Auby, « Le recours aux objectifs des textes dans leur application en 
droit public », R.D.P. 1991.327, 337 (« Les objectifs [..] sont le début de la formulation et 
de la mise en place d’une politique publique ») ; Paul AMselek, « La teneur indécise du 
droit », R.D.P. 1991.1199 (flou du droit) ; Bertrand MAthieu, La loi, coll. « Connaissance 
du droit », Paris, Dalloz, 1996, p. 105.

307. Gérald-A. beAudoin, « La protection constitutionnelle des minorités », (1986) 27 C. de 
D. 31, 45 ; José woehrling, « La Constitution canadienne et la protection des mino-
rités ethniques », (1986) 27 C. de D. 171, 176 ; Dale gibson, « Section 27 of the Charter : 
More Than a “Rhetorical Flourish” », (1989-1990) 28 Alta. L. Rev. 589 ; Vern W. DAre, 
« Beyond General Pronouncements : A Judicial Approach to Section 27 of the Charter 
[forthcoming ?] », (1994-1995) 33 Alta. L. Rev. 551.

308. H. Brun, G. TreMblAy et E. Brouillet, préc., note 44, p. 207 et 962.
309. R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, 338 ; R. c. Edwards Books and Art Ltd., 

[1986] 2 R.C.S. 713, 752 et 758 ; Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, 
[2006] 1 R.C.S. 256, par. 71 et 78.

310. R. c. Keegstra, [1990] 3 R.C.S. 697 (propagande haineuse).
311. Loi sur le multiculturalisme canadien, L.R.C. 1985, c. 24 (4e supp.).
312. Loi sur le ministère du Patrimoine canadien, L.C. 1995, c. 11.
313. Peter W. hogg, Canada Act 1982 Annotated, Toronto, Carswell, 1982, p. 72.
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procèdent davantage de l’obligation de moyen que de résultat314. Est-il 
pour autant justifié de formuler des réserves ou d’avancer sur le terrain de 
la spéculation à propos de la faible valeur normative des textes officiels ? 
L’article 27 n’est pas un exemple isolé. À l’article 36, sous la rubrique 
« Engagements relatifs à l’égalité des chances », l’ensemble des autorités 
provinciales et fédérales « s’engagent à […] fournir à tous les Canadiens, 
à un niveau de qualité acceptable, les services publics essentiels ». Cette 
disposition introduit dans la Constitution la notion de qualité. Faute de 
précisions supplémentaires, devons-nous en conclure que cette disposition 
serait trop vague ou trop floue pour qu’un juge puisse en être saisi, ce qui 
nécessiterait d’autres mécanismes plus aptes à apprécier les composantes 
matérielles (et faiblement juridiques) de la notion de qualité ? Ce type de 
questionnement rejoint inévitablement la problématique connue de la justi-
ciabilité. Pour l’article 36, il serait pour le moins hasardeux de l’exclure a 
priori pour une contestation judiciaire. Dans l’affaire Chaoulli, qui avait 
pour objet les délais d’attente en vue d’obtenir des soins dans le système 
public de santé, cette disposition n’a fait l’objet d’aucun commentaire, ce 
qui peut laisser subsister des doutes sur son utilité réelle en ce qui concerne 
la question des services publics essentiels315.

L’interprétation de la force contraignante de dispositions législatives 
et constitutionnelles relève en définitive du juge. Comme le montrent ces 
éléments comparatifs tirés des droits français et canadien, les profes-
seurs et les chercheurs peuvent diverger sur la portée d’une disposition 
ou ses effets réels lorsqu’elle énonce un objectif ou un principe. À titre 
d’exemple, les travaux d’Andrée Lajoie sur les concepts flous du droit 
constitutionnel (« société libre et démocratique ») montrent l’indétermina-
tion relative de principes reconnus par la Loi constitutionnelle de 1982316. 
En droit canadien, il existe des lois déclaratoires (ou lois interprétatives) 
lorsque le législateur exerce, de façon épisodique, le pouvoir d’interpréter 
ses propres lois, cette mission étant normalement réservée au juge317. En 
droit constitutionnel, il y a également des principes implicites ou sous-
jacents qui peuvent découler du texte formel de la Constitution, notamment 

314. Pour le multiculturalisme, les obligations du gouvernement fédéral peuvent susciter des 
appréciations divergentes compte tenu d’une politique qui consiste « à reconnaître », « à 
promouvoir », « à favoriser », « à encourager et aider », « à maintenir et valoriser » et « à 
faire en sorte que » : Loi sur le multiculturalisme canadien, préc., note 311, art. 3 (1).

315. Chaoulli c. Procureur général du Québec, [2005] 1 R.C.S. 791, 2005 CSC 35.
316. Andrée lAjoie, Jugements de valeurs. Le discours judiciaire et le droit, coll. « Les Voies 

du droit », Paris, Presses universitaires de France, 1997, p. 53 et suiv.
317. Pierre-André côté, Interprétation des lois, 4e éd. avec la collaboration de Stéphane 

beAulAc et Mathieu DevinAt, Montréal, Éditions Thémis, 2009, p. 595.
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le préambule de la Loi constitutionnelle de 1867318, ou être indépendants 
du même préambule, comme l’a affirmé la Cour dans le Renvoi relatif à la 
sécession du Québec319. Cette approche a été néanmoins critiquée, car ces 
principes découlent du texte même de la Constitution320. La Cour suprême 
a été plus ingénieuse dans l’affirmation de la valeur quasi constitutionnelle 
de droits et de lois, tel que nous l’avons vu auparavant321. Pour le Canada, 
tout objectif ou principe qui figure dans la Constitution ou qui en découle 
implicitement a pleine valeur constitutionnelle et peut être invoqué devant 
le juge. 

Au Canada, il n’existe toutefois aucune catégorie qui puisse corres-
pondre à la technique qu’utilise à grande échelle le Conseil constitutionnel 
en France depuis 1982 afin de reconnaître les objectifs de valeur consti-
tutionnelle. Marquée par l’ambivalence et l’incertitude, cette catégorie 
n’offrirait qu’une « normativité limitée322 », la majorité des auteurs estimant 
que ces objectifs ne sont que des finalités et non des règles323.

Si le statut d’une norme peut avoir un impact aux fins du contrôle juri-
dictionnel, notre analyse montre que, en revanche, la formulation retenue 
par le législateur ou le pouvoir constituant n’est pas déterminante pour 
en évaluer la portée. Ce constat est valable surtout pour le Canada, car 
l’exemple de la France laisse voir l’importance accordée à l’énonciation 
de normes sous forme de principes ou d’objectifs, avec pour contrepartie 
des controverses récurrentes. Ces débats ne font qu’illustrer l’importance 
accordée à la formulation dans l’appréciation de la portée normative. En 
contrepartie, toute interrogation sur la portée d’une norme ne peut éluder 
la question de son statut. Par ce terme, il faut surtout comprendre la hiérar-
chisation (règlement / loi / constitution) ou la catégorisation dans l’échelle 
de la juridicité (règle de droit versus politiques administratives).

Aux fins de l’effectivité, la hiérarchisation n’est pas un critère déter-
minant. De façon récurrente, de nombreux observateurs signalent l’écart 

318. Beauregard c. Canada, [1986] 2 R.C.S. 56, 71-73 ; Renvoi relatif à la rémunération des 
juges de la Cour provinciale de l’Île-du-Prince-Édouard, [1997] 3 R.C.S. 3.

319. Renvoi relatif à la sécession du Québec, préc., note 14.
320. H. Brun, G. TreMblAy et E. Brouillet, préc., note 44, p. 209.
321. Lavigne c. Commissariat aux langues officielles du Canada, préc., note 153, par. 25.
322. Pierre de MontAlivet, Les objectifs de valeur constitutionnelle, Paris, Dalloz, 2006, 

p. 321. Cet ouvrage a néanmoins pour objet de montrer que les objectifs constitutionnels 
exercent des fonctions normatives d’interdiction, d’obligation et de permission.

323. Francis HAMon et Michel Troper, Droit constitutionnel, 31e éd., coll. « Manuel », Paris, 
L.G.D.J., 2009, p. 857 ; Philippe ArdAnt, Institutions politiques et droit constitutionnel, 
17e éd., coll. « Manuel », Paris, L.G.D.J., 2005, p. 123 ; François luchAire, « Brèves 
remarques sur une création du Conseil constitutionnel : l’objectif de valeur constitution-
nelle », Rev. fr. dr. constl. 2005.64.675, 681.
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considérable qui subsiste entre l’énonciation de droits et libertés dans des 
chartes ou des déclarations ayant un statut constitutionnel ou quasi consti-
tutionnel et l’absence de mesures appropriées pour en assurer la réalisation. 
Afin de dresser un bilan de l’évolution de la Charte québécoise324, les droits 
économiques et sociaux sont particulièrement visés, ainsi que le droit à 
l’égalité325. Pour les droits économiques et sociaux, leur absence d’effec-
tivité révèle l’attitude peu réceptive des tribunaux. Selon Pierre Bosset, 
cette situation réduit ces droits « [à] des énoncés de principes sans effets 
directs sur la législation », au point d’évoquer le « degré zéro [en matière 
de] juridicité326 ». La question autochtone en constitue un autre exemple 
avec des enjeux différents. Les droits des peuples autochtones du Canada 
sont reconnus par l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982327. Dans la 
perspective passéiste des droits reconnus avant 1982, leur constitutionna-
lisation n’offre aucune garantie pour les rendre effectifs dans un contexte 
évolutif où la réflexion de la communauté internationale montre une autre 
perception. En droit constitutionnel canadien, la Couronne reste néanmoins 
assujettie à des devoirs fiduciaires à l’égard des populations autochtones, 
cette obligation ayant été interprétée par la Cour suprême dans un sens 
favorable pour un devoir de consultation328.

Aux fins de la juridicité, les droits, les principes et les objectifs qui 
forment les éléments constitutifs des pouvoirs, des fonctions et des finalités 
de l’ensemble des autorités qui représentent l’objet de notre étude ont été 
intégrés dans des textes législatifs ou constitutionnels, ou les deux à la fois. 

324. Charte québécoise, préc., note 128.
325. québec, coMMission des droits de lA personne et des droits de lA jeunesse, Après 

25 ans. La Charte québécoise des droits et libertés, par Pierre bosset (dir.), vol. 1 « Bilan 
et recommandations », Montréal, Commission des droits de la personne et des droits de 
la jeunesse du Québec, 2003, p. 16.

326. Pierre bosset, « Étude no 5. Les droits économiques et sociaux, parents pauvres de la 
Charte ? », dans québec, coMMission des droits de lA personne et des droits de lA 
jeunesse, préc., note 180, p. 225, aux pages 234, 236 et 237, [En ligne], [www.cdpdj.qc.ca/
fr/publications/docs/bilan_charte_etude_5.pdf] (26 avril 2010).

327. Cette disposition ne reconnaît toutefois que « les droits existants – ancestraux ou issus 
de traités – des peuples autochtones », ce qui prive ces populations de la possibilité de 
revendiquer devant les instances judiciaires des droits nouveaux qui seraient mieux 
adaptés aux réalités contemporaines. En dépit de la visibilité des droits des populations 
autochtones dans la Loi constitutionnelle de 1982, le Canada n’a pas signé la Déclaration 
des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones du 13 septembre 2007, Rés. 
A/61/L.67 et Add.1, Doc. off. A.G. N.U., 61e sess., Doc. N.U. A/RES/61/295 (2 octobre 
2007). Cette déclaration a été adoptée par une majorité de 143 voix contre 4 (États-Unis, 
Canada, Australie, Nouvelle-Zélande) avec 11 abstentions.

328. Nation Haïda c. Colombie-Britannique (Ministre des Forêts), [2004] 3 R.C.S. 511 ; David 
MullAn, « The Duty to Consult Aboriginal Peoples – The Canadian Example », (2009) 
22 C.J.A.L.P. 107, 111.
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Ce fait n’exclut pas l’utilisation de solutions non réglementaires (codes de 
bonne conduite) en vue de promouvoir certains objectifs. Cet éventail de 
sources montre la difficulté récurrente qui résulte d’une association trop 
exclusive entre le statut hiérarchique d’une norme ou d’un principe et son 
effectivité (parfois présumée mais aussi contestée). Les principes de bon 
gouvernement n’ont pas nécessairement une valeur normative moindre et 
l’idée d’une juridicité à multiples niveaux doit être abandonnée. Ce constat 
justifie de mener d’autres investigations sur le choix des mécanismes.

2.1.2.2 L’impact des choix institutionnels

Ces autorités supérieures de surveillance et de contrôle n’agissent pas, 
sauf exception, à titre de juge ou de tribunal. Aux fins de contrôle, elles 
représentent une formule originale qui ne peut être offerte par des moyens 
plus traditionnels du type judiciaire ou administratif. Comme l’a souligné 
le juge Dickson, en 1984, à propos de l’Ombudsman, « [l]es contrôles 
traditionnels de la mise en œuvre et de l’administration des programmes 
et politiques du gouvernement, savoir les pouvoirs législatifs, exécutif et 
judiciaire, ne sont pas complètement adaptés à la surveillance qu’exige une 
bureaucratie croissante, ni parfaitement capables de l’assurer329 ». Nous 
avons pourtant vu l’importance que certaines assemblées attachent au titre 
de haut-commissaire du Parlement, ce qui pourrait contredire ce constat du 
juge Dickson. En fait, ce dernier cherchait à montrer « [l]’insuffisance de la 
réponse législative aux plaintes qui découlent des activités quotidiennes du 
gouvernement », en visant explicitement l’impossibilité pour les parlemen-
taires de faire directement ce type de contrôle330. Le juge Dickson fonde 
également son argumentation sur les limites structurelles des tribunaux 
et l’absence de recours « dans un très grand nombre de cas331 ». Il insiste 
ensuite sur des éléments formels — l’impartialité, la gratuité, l’accessibi-
lité, le caractère informel des investigations — afin de montrer l’utilité du 
mécanisme relativement à des problèmes administratifs que les pouvoirs 
judiciaire, législatif, et exécutif ne peuvent résoudre efficacement. La distan-
ciation du juge Dickson par rapport à la trilogie traditionnelle des pouvoirs 
ne peut s’expliquer que par la caractérisation qu’il livre de la fonction 
d’ombudsman en le présentant comme un « officier public indépendant » 
qui est normalement créé par un corps législatif332. Dans l’arrêt Lavigne de 
2002, le juge Gonthier, au nom de la Cour suprême, reprend une argumen-

329. British Columbia Development Corporation c. Friedmann (Ombudsman), préc., 
note 226, 459.

330. Id., 459.
331. Id., 460.
332. Id., 450.
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tation du même type afin de souligner que le mandat du commissaire aux 
langues officielles ainsi que celui du commissaire à la protection de la vie 
privée présentent plusieurs éléments propres au rôle d’un ombudsman. Il 
énumère ainsi quelques caractéristiques :

1) l’indépendance à l’égard de l’administration gouvernementale qui se 
matérialise par des immunités en matière civile et pénale, ainsi que 
l’égalité de rémunération par rapport aux juges de la Cour fédérale ;

2) la réception de plaintes contre l’administration gouvernementale et la 
possibilité de mener une enquête impartiale ;

3) la recherche de la réparation appropriée lorsque la plainte est fondée 
sur des moyens non judiciaires ;

4) l’atteinte des objectifs liés à la conformité dans l’application des lois 
dont ils ont la responsabilité ;

5) la confidentialité ;

6) le règlement non contentieux des litiges, ce qui distingue ces deux 
commissaires d’une cour de justice ; et

7) le règlement impartial du litige par des recommandations ou par la 
discussion et l’entente à l’amiable333.

Afin de souligner le succès incontestable que représente la formule de 
l’ombudsman, il cite un passage tiré de l’ouvrage de Wade334, ainsi qu’un 
extrait de l’ouvrage de Gregory et Hutchesson335.

Dans le but de remédier aux problèmes administratifs qui sont à l’ori-
gine de leur mandat, la Cour suprême laisse entendre en termes explicites 
que l’effectivité recherchée par la création de ces mécanismes du type 
« ombudsman » donne de meilleurs résultats dans l’atteinte des objectifs 
de la loi, en comparaison de l’utilisation des cours et des tribunaux par les 
personnes lésées ou qui estiment être victimes d’un acte ou d’une décision 
de l’Administration. Contre toute attente, elle en avait fait elle-même la 
démonstration dans l’arrêt Little Sisters no 1 de 2000 où le litige avait pour 
origine les méthodes douteuses utilisées par les agents des douanes afin de 
filtrer les ouvrages et les revues destinés à la librairie du même nom pour 
gays et lesbiennes de Vancouver336. En preuve, il est apparu clairement que 

333. Lavigne c. Commissariat aux langues officielles du Canada, préc., note 153, par. 37.
334. Sir William WAde, Administrative Law, 8e éd. par Sir W. WAde et Christopher Forsyth, 

New York, Oxford University Press, 2000, p. 87 et 88.
335. Roy Gregory et Peter G. Hutchesson, The Parliamentary Ombudsman. A Study in the 

Control of Administrative Action, Londres, Allen & Unwin, 1975, p. 15.
336. Little Sisters Book and Art Emporium c. Ministre de la Justice du Canada, [2000] 2 

R.C.S. 1120, 2000 CSC 69.
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cette librairie était victime d’un nombre excessif de retenues, de confisca-
tions, de délais considérables et de prohibitions en comparaison des autres 
librairies de Vancouver pour l’importation de leurs ouvrages et revues. 
Les faits ont montré que les agents des douanes en Colombie-Britannique 
inspectaient pratiquement tous les envois de livres et de magazines destinés 
à cette librairie337. Bien qu’une divergence soit apparue sur la nature du 
redressement approprié dans les circonstances, les juges de la Cour suprême 
ont été unanimes pour expliquer que le taux excessif de décisions erronées 
des agents des douanes résultait de trois facteurs :

1) l’absence quasi complète de formation appropriée des agents afin de 
comprendre la nature littéraire ou artistique des œuvres confisquées ;

2) le manque de temps et de ressources humaines afin de faire une évalua-
tion judicieuse de ces œuvres ;

3) le mémorandum utilisé par les agents, tel qu’il était complété par un 
guide illustré relatif aux marchandises ayant un contenu obscène : 
cet outil était rudimentaire et désuet, tout en n’étant pas conforme à 
la jurisprudence de la Cour suprême sur la question de l’obscénité. 
L’existence de ce mémorandum découlait du code 9956a) de l’annexe 
VII de la loi dite Tarif des douanes, ce code ayant pour objet le clas-
sement du « matériel expressif »338.

La question centrale du litige consistait à déterminer « si la législation 
douanière elle-même [contenait] des procédures qui [portaient] atteinte aux 
droits garantis par la Charte [canadienne (liberté d’expression et droit à 
l’égalité)] […], ou s’il s’[agissait] plutôt, en l’espèce, d’un problème de mise 
en œuvre, exacerbé par des contraintes de nature administrative tels des 
budgets limités et le manque de personnel qualifié339 ». Au nom des juges 
formant la majorité, le juge Binnie a admis que les déficiences et les lacunes 
du mémorandum ont été déterminantes, au point de constituer « un exemple 
de gestion publique déplorable340 ». L’analyse faite par la majorité a néan-
moins privilégié le processus décisionnel d’évaluation des marchandises 
afin d’inverser à la charge de la Couronne le fardeau de preuve en matière 
d’obscénité, avec pour résultat un jugement déclaratoire sur la portée de 
l’article 152 (3) de la Loi sur les douanes341. Pour les allégations d’atteinte 
à des droits garantis par la Charte canadienne, la majorité, à la lumière des 

337. Id., par. 186 et 188.
338. Tarif des douanes, L.R.C. 1985, c. 41 (3e supp.).
339. Little Sisters Book and Art Emporium c. Ministre de la Justice du Canada, préc., note 

336, par. 73.
340. Id., par. 85.
341. Loi sur les douanes, L.R.C. 1985, c. 1 (2e supp.).
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arrêts antérieurs de la Cour suprême, a répondu par la négative. Au nom des 
juges en partie dissidents (Arbour et LeBel), le juge Iacobbucci a estimé au 
contraire que la législation douanière, par ses lacunes et son imprécision, 
était directement la source du problème en portant atteinte à la liberté d’ex-
pression des appelants (librairie Little Sisters) garantie par l’article 2 (b) 
de la Charte canadienne. Dans les circonstances, compte tenu de l’ampleur 
des dysfonctionnements administratifs mis en preuve, l’annulation du code 
tarifaire aurait constitué « [l]a réparation convenable […] [afin] d’assurer la 
protection complète des droits constitutionnels en jeu342 ».

Quelle leçon faut-il tirer de cet arrêt ? Le fait qu’un problème de 
mauvaise gestion administrative a eu un impact déterminant sur les déboires 
de cette librairie n’a pas été contesté par l’ensemble de la Cour suprême. 
Cet arrêt constitue un des meilleurs exemples de maladministration soumis 
à l’attention de la Cour suprême. Malgré l’ampleur des dysfonctionnements 
mis en preuve, celle-ci a préféré l’approche plus abstraite du contrôle de 
légalité en cherchant à analyser la portée des dispositions habilitantes pour 
le contrôle douanier, au détriment d’une forme de réparation qui aurait visé 
directement l’organisation et le fonctionnement du service de l’inspection 
des douanes. Cette remontée vers les dispositions législatives découlait 
du peu de valeur juridique accordée au mémorandum qui a été l’une des 
causes directes du litige, ce document n’étant « rien de plus qu’un outil 
administratif interne à l’intention des inspecteurs des douanes [et qui] 
n’avait pas force de loi343 ». Il ne pouvait pas être invoqué devant une 
cour par les parties, ce qui explique l’importance accordée à la loi au détri-
ment des autres dimensions du litige. D’où cette conclusion révélatrice sur 
la portée du contrôle judiciaire : « Il est tout simplement impossible aux 
tribunaux de contrôler la conformité à la Charte de la multitude de guides 
et manuels internes préparés par la fonction publique pour assister les 
fonctionnaires dans leur travail. » Les juges formant la majorité admettent 
néanmoins l’existence d’un lien entre la légalité et la qualité : « Les tribu-
naux s’attachent à la légalité des décisions et non à la qualité des guides, 
bien que le sort de l’un ne soit évidemment pas indépendant du sort de 
l’autre344. » Dans ce contexte, il ne faut pas être étonné que les solutions 
proposées par la Cour suprême concernaient les dispositions législatives 
à l’origine du litige et le processus décisionnel tel qu’il est défini par la 
loi. Dans la mesure où les juges formant la minorité ont estimé qu’il y 
avait eu atteinte à la liberté d’expression compte tenu d’une procédure 

342. Little Sisters Book and Art Emporium c. Ministre de la Justice du Canada, préc., 
note 336, par. 167.

343. Id., par. 85.
344. Id., par. 85, pour ces deux extraits (j. Binnie).
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administrative « tout à fait inadéquate345 », pouvons-nous en conclure que 
l’ensemble de l’arrêt a été utile en matière d’effectivité pour la protection 
des droits des appelants ?

Si nous considérons les orientations retenues par la Cour suprême pour 
la solution du litige, la question de l’effectivité montre que la protection 
et la garantie concrète des droits ne peuvent être assurées exclusivement 
par le contrôle de légalité, bien que ce dernier demeure indispensable. Sur 
ce point, les pratiques discriminatoires des autorités douanières n’auraient 
pas été rectifiées, comme en témoigne l’arrêt Little Sisters no 2 de 2007346. 
Dans cette seconde affaire, la librairie de Vancouver a allégué de nouveau 
l’existence de discrimination systémique de la part des fonctionnaires et 
d’atteinte illégale à la liberté d’expression. Saisie d’une demande de provi-
sions pour frais fondée sur des raisons d’intérêt public, la Cour suprême, 
dans un jugement partagé, a estimé, à majorité, que les circonstances de 
l’affaire ne justifiaient pas cette ordonnance, en ce sens qu’elles ne dépas-
saient pas les intérêts du plaideur347. Dans la perspective de la liberté d’ex-
pression en général et celle plus spécifique de la communauté des gays et 
lesbiennes, il est certes possible d’estimer qu’une seconde contestation 
de grande ampleur pourrait être pertinente. Tout en ne préjugeant pas de 
l’importance de cette atteinte à un droit reconnu par la Charte canadienne, 
cette affaire montre à certains égards les limites du contrôle judiciaire. Ce 
litige n’aurait sans doute pas pris ces proportions ou aurait pu être réglé 
plus efficacement si un ombudsman parlementaire ayant compétence sur 
l’Administration fédérale avait été créé en temps opportun. Comme cette 
affaire reposait à l’origine sur un problème systémique de mauvaise gestion, 
la question de l’effectivité aurait pu faire l’objet d’une tout autre évaluation 
si un mécanisme du type « ombudsman » avait été accessible.

Il est dès lors légitime de s’interroger sur l’efficacité des mécanismes 
de plaintes déférées à des autorités de surveillance qui peuvent prendre 
le relais des cours. Leurs investigations ne sont pas de nature judiciaire. 
Elles procèdent normalement sur le fondement de plaintes individuelles, 
en examinent le bien-fondé et formulent des avis et des recommanda-
tions. Dès lors, leurs décisions ne sont pas exécutoires. Le rapport général 
déposé chaque année devant le Parlement ne peut contraindre l’exécutif 

345. Id., par. 166 (j. Iacobucci).
346. Little Sisters Book and Art Emporium c. Canada (Commissaire des Douanes et du 

Revenu), [2007] 1 R.C.S. 38, 2007 CSC 2.
347. Id., par. 120, (j. Binnie) : les juges Binnie et Fish ont été dissidents en prenant en considé-

ration que la décision favorable du juge de première instance, à l’origine du litige devant 
la Cour, était fondée sur une preuve prima facie de l’appelante (Little Sisters) montrant 
qu’aucune réforme ni correctif n’avait été apporté depuis 2000.
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à remédier dans les meilleurs délais aux dysfonctionnements de l’appareil 
administratif. L’effectivité des normes constitutionnelles est généralement 
associée à l’existence d’une cour ou d’un tribunal pour l’introduction d’un 
recours contentieux. À la différence des moyens propres au contentieux 
constitutionnel, ces autorités ne peuvent déclarer par jugement que des 
normes sont invalides, inopérantes ou incompatibles avec les exigences 
des lois constitutionnelles. L’efficacité recherchée doit être évaluée suivant 
d’autres prémisses.

La première ébauche de réponse peut être proposée en examinant 
l’intégration de ces autorités de surveillance dans la mouvance contempo-
raine des solutions de rechange ou des modes dits « alternatifs » de règle-
ment des litiges. Pour les ombudsmans, plusieurs études soulignent cette 
convergence348, en insistant parfois sur les difficultés inhérentes à l’exercice 
de recours judiciaires contre l’État349. Cette perception reste fondée pour 
des autorités qui reçoivent des plaintes sans que le suivi ou le traitement 
fasse l’objet d’une procédure contentieuse du type contradictoire. Deux 
réserves sont néanmoins nécessaires. La première découle du constat que 
ces autorités ne sont pas dépourvues de moyens contraignants. Il n’est pas 
vraiment possible de les confondre avec des amiables compositeurs du 
type « conciliateur » ou « médiateur ». Outre les immunités requises pour 
l’exercice de leurs fonctions, ces autorités disposent de moyens propres 
à des investigations et à des enquêtes350, avec parfois les pouvoirs et les 
immunités des commissaires nommés en vertu des lois sur les commissions 
d’enquête351. Le Protecteur du citoyen et la personne qu’il désigne pour la 
conduite d’une enquête possèdent ce type de pouvoir352. Le Commissaire 

348. Daniel JAcoby, « Le recours au Protecteur du citoyen comme solution de rechange à la 
résolution judiciaire des conflits », dans Claude sAMson et Jeremy Mcbride (dir.) avec la 
collaboration de Udo R. MAyer et Hans BurgbAcher, Solutions de rechange au règle-
ment des conflits. Alternative Dispute Resolution, Québec, Les Presses de l’Université 
Laval, 1993, p. 195 ; Mary A. MArshAll et Linda C. Reif, « The Ombudsman : Maladmi-
nistration and Alternative Dispute Resolution », (1995-1996) 34 Alta. L. Rev. 215 ; Daniel 
Mockle, « Les modes alternatifs de règlement des litiges en droit administratif », dans 
Jean-Louis BAudouin (dir.), Médiation et modes alternatifs de règlement des conflits : 
aspects nationaux et internationaux, Actes des Journées syriennes du 4 au 8 octobre 
1996 et du colloque de l’Association Henri-Capitant tenu à Montréal le 7 février 1997, 
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1997, p. 85, à la page 98.

349. Stephen Owen, « The Expanding Role of the Ombudsman in the Administrative State », 
(1990) 40 U.T.L.J. 670, 671.

350. Sur ce type d’investigation, voir Gareth Jones, Conducting Administrative, Oversight 
& Ombudsman Investigations, Aurora, Canada Law Book, 2009.

351. Loi sur les commissions d’enquête, L.R.Q., c. C-37 ; Loi sur les enquêtes, L.R.C. 1985, 
c. I-11.

352. Loi sur le Protecteur du citoyen, préc., note 76, art. 25.
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à l’intégrité du secteur public présente également cette caractéristique353, 
ainsi que le Vérificateur général354. Le Commissaire aux langues officielles 
a les mêmes pouvoirs qu’une cour supérieure d’archives pour la compa-
rution des témoins et le dépôt de documents355, il en est de même pour le 
Commissaire à l’information356. En dépit de ces renvois vers des lois plus 
coercitives, les pouvoirs d’investigation sont prévus expressément dans la 
loi constitutive qui est à l’origine de leur création.

La seconde réserve permet d’introduire un rapport plus nuancé avec 
les recours judiciaires. À l’encontre d’idées préconçues, il faut reconnaître 
que le dépôt d’une plainte devant des commissaires ou des commissions 
ne peut faire obstacle à des poursuites devant un tribunal ou une cour. 
Afin de renforcer le dispositif prévu en 2005 pour la protection des fonc-
tionnaires divulgateurs d’actes répréhensibles, la loi a été modifiée dès 
2006 en vue de créer le Tribunal de la protection des fonctionnaires divul-
gateurs d’actes répréhensibles357. Les membres de ce tribunal sont des 
juges de la Cour fédérale ou d’une cour supérieure d’une province. À la 
suite du dépôt d’une plainte par un fonctionnaire qui estime être victime 
de représailles, le Commissaire à l’intégrité du secteur public entreprend 
un processus d’enquête en désignant une personne à cette fin. Au cours 
de l’enquête, l’enquêteur peut même recommander au Commissaire de 
nommer un conciliateur en vue de parvenir à un règlement de la plainte. 
En dépit de cet objectif d’allégement du processus d’enquête, le Commis-
saire peut demander au Tribunal, après réception du rapport d’enquête, de 
décider si des représailles ont été exercées à l’égard du plaignant et, le cas 
échéant, obtenir du Tribunal des mesures de réparation et des sanctions 
disciplinaires. Il dispose à cette fin d’un pouvoir discrétionnaire où il peut 
prendre en considération des facteurs énumérés dans la loi, ce qui lui laisse 
la possibilité d’agir tout autrement en formulant des recommandations sur 
les mesures correctives à l’attention des administrateurs responsables. 
Comme il agit par voie de recommandations, sa démarche correspond à 
une approche qui caractérise le travail des ombudsmans. À la différence 
des modèles les plus répandus sur les fonctions des ombudsmans qui agis-
sent pour l’essentiel par voie d’avis, de recommandations et de rapports, 
le Commissaire à l’intégrité du secteur public peut donc déférer le dossier 

353. Loi sur la protection des fonctionnaires divulgateurs d’actes répréhensibles, préc., 
note 20, art. 29 (1).

354. Loi sur le vérificateur général, préc., note 133, art. 13 (4).
355. Loi sur les langues officielles, préc., note 155, art. 62 (1).
356. Loi sur l’accès à l’information, préc., note 167, art. 36 (1).
357. Loi sur la protection des fonctionnaires divulgateurs d’actes répréhensibles, préc., 

note 20, art. 20.7.
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à un tribunal spécialisé, tout comme il peut, à la suite d’une infraction 
présumée à une loi fédérale ou provinciale, remettre les renseignements 
obtenus lors de l’enquête aux corps policiers ou au Procureur général du 
Canada. Créé au printemps 2007, le Tribunal n’a pas encore été saisi d’un 
seul dossier en février 2010.

La judiciarisation possible du processus de plainte ne constitue pas 
une nouveauté. Dans le domaine de l’accès à l’information, le législateur a 
prévu dès l’origine des recours pour les personnes qui ne peuvent obtenir 
la communication totale ou partielle d’un document demandé et qui ont 
déposé une plainte ou une demande d’accès à l’autorité de surveillance 
et de protection. En droit fédéral, une demande de révision peut être 
introduite auprès de la Cour fédérale dans un délai de 45 jours suivant 
la diffusion des conclusions d’une enquête menée par le Commissaire à 
l’information à la suite du dépôt d’une plainte pour refus de communica-
tion358. Ce commissaire a en outre la qualité voulue pour exercer lui-même 
le recours en révision avec le consentement de l’intéressé et comparaître 
devant la cour, ce qui constitue une mesure tangible pour l’accessibilité 
à la justice compte tenu des frais liés aux contestations judiciaires. Le 
Commissaire à la protection de la vie privée possède des pouvoirs iden-
tiques afin de soumettre un recours à la Cour fédérale. Il peut, s’il le juge 
pertinent, prendre l’initiative de formuler une plainte afin d’entreprendre 
des investigations359. Un dispositif équivalent existe en Australie (Office 
of the Privacy Commissioner) en vue de poursuivre le litige jusqu’à la 
Cour fédérale360. Au Québec, le législateur a constitué un régime un peu 
semblable en deux étapes pour l’accès à l’information des organismes 
publics et la protection des renseignements personnels. Dans un premier 
temps, la Commission d’accès à l’information doit recevoir les demandes 
de révision à la suite d’un refus de communication361. Après un suivi admi-
nistratif, elle peut agir dans le contexte d’une procédure contentieuse qui 
relève du modèle quasi judiciaire. Les décisions de la Commission peuvent 
ensuite être contestées par appel sur permission devant un juge de la Cour 
du Québec sur toute question de droit ou de compétence. La décision 
rendue par le juge est sans appel, ce qui distingue le droit québécois du 
droit fédéral où quelques affaires se sont rendues jusqu’à la Cour fédérale 

358. Loi sur l’accès à l’information, préc., note 167, art. 41.
359. Loi sur la protection des renseignements personnels, préc., note 156, art. 29 (3).
360. Privacy Act 1988 (Cth.), Act No. 119 of 1988 as amended, art. 55A.
361. Loi sur l’accès aux documents des organismes publics et sur la protection des rensei-

gnements personnels, préc., note 197, art. 135. La Commission exerce également les 
fonctions qui lui sont attribuées par la Loi sur la protection des renseignements person-
nels dans le secteur privé, L.R.Q., c. P-39.1.
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d’appel et à la Cour suprême. L’exemple du Québec montre que le modèle 
de l’ombudsman n’est pas l’unique référence et qu’un système de plainte 
peut être élaboré sur le fondement d’une procédure juridictionnelle. Au 
Québec, la Commission de la fonction publique en est un exemple362, alors 
qu’en contrepartie, en droit fédéral, la Commission de la fonction publique 
exerce un pouvoir général de supervision et de contrôle, les recours rele-
vant désormais de la compétence du Tribunal de la dotation de la fonction 
publique363.

De toute évidence, les autorités de protection et de surveillance n’ont 
pas été conçues suivant un modèle identique, même si nous tenons compte 
des limites spatiales de notre investigation limitée en partie au droit cana-
dien. En dépit de certaines exceptions, le traitement des plaintes repose sur 
des moyens non contentieux. Les commissions des droits de la personne 
en sont un bon exemple. Le modèle est du type inquisitoire dans la mesure 
où un commissaire ou une autorité de surveillance a la responsabilité de 
recevoir ces plaintes et d’en vérifier la recevabilité et le bien-fondé afin 
d’entreprendre un suivi qui ne se traduit pas systématiquement par des 
enquêtes au sens technique d’une investigation qui repose sur des témoi-
gnages et la recherche méthodique d’éléments de preuve. Cependant, la 
saisine ultérieure d’un tribunal est également possible dans ce cas (Tribunal 
des droits de la personne (1989) au Québec, Tribunal canadien des droits 
de la personne (1998) au Canada). En dépit de ces garanties, le recours à 
des organes non juridictionnels aux fins de contrôle et de garantie constitue 
un modèle en pleine croissance, au niveau tant national qu’international364. 
Sur le plan supranational, ces autorités n’ont pas des pouvoirs aussi 
contraignants que dans les droits nationaux. Elles exercent une magis-
trature d’influence et de diffusion de standards, comme le montrent le 
Haut-Commissaire des Nations Unies pour les droits de l’Homme (1993), 
le Haut-Commissaire de l’Organisation pour la sécurité et la coopération 
en Europe (OSCE) aux minorités nationales (1992) et le Commissaire aux 
droits de l’Homme du Conseil de l’Europe (1999). Ces commissaires ne 
peuvent recevoir de plaintes ni prononcer des sanctions. Malgré le fait que 
ces autorités n’entrent pas dans le cadre général de notre recherche, qui 
a pour objet principal les droits nationaux, elles montrent néanmoins la 
diversité de ces mécanismes de protection de droits et libertés, que ce soit 
à l’échelle nationale ou internationale.

362. R. DussAult et L. BorgeAt, préc., note 48, p. 404.
363. Loi sur l’emploi dans la fonction publique, préc., note 217, partie 1.
364. Michel Levinet, Théorie générale des droits et libertés, 2e éd., coll. « Droit et justice », 

Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 457.
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Dans la perspective des modes non juridictionnels (ou non conten-
tieux) de règlement des plaintes, nous proposons une typologie comportant 
quatre catégories.

Les autorités de surveillance. Certaines autorités ne sont pas insti-
tuées précisément afin de recevoir des plaintes, ainsi que le montrent les 
exemples du Vérificateur général ou du Directeur général des élections. 
Comme elles ont été créées à des fins de surveillance et de contrôle, elles ne 
restent pas inactives et leur travail s’insère dans la démarche des commis-
saires-enquêteurs. Des manquements peuvent leur être signalés, car leur 
mission première relève de la régularité et de la transparence. Un rapport 
spécial peut être présenté devant la Chambre des communes pour toute 
affaire importante et urgente365.

Les autorités de surveillance avec procédure de plaintes. D’autres 
autorités peuvent recevoir des plaintes, faire enquête, sans posséder toute-
fois de pouvoir décisoire. Les ombudsmans procèdent ainsi par avis et 
recommandations. Le Commissaire aux conflits d’intérêts et à l’éthique 
peut donner des conseils aux intéressés (les titulaires de charges publiques) 
et des avis au premier ministre366 ou, le cas échéant, à la suite d’une plainte 
relative à un conflit d’intérêts concernant un député, soumettre un rapport au 
président de la Chambre des communes pour dépôt devant le Parlement367.

Les autorités de surveillance et de procédure de plaintes avec la 
saisine éventuelle d’un juge. Voici une autre catégorie qui englobe les 
commissaires dans le domaine des langues officielles, de la vie privée, 
de l’accès à l’information et de l’intégrité du secteur public. Ceux-ci ne 
possèdent pas de pouvoir décisoire, car ils agissent également par voie 
de recommandation. Les conclusions de leurs enquêtes peuvent toutefois 
offrir des éléments justificatifs pour une contestation judiciaire auprès de 
la Cour fédérale ou une contestation devant un tribunal spécialisé institué 
expressément pour l’application de la loi (par exemple, le Tribunal de la 
protection des fonctionnaires divulgateurs d’actes répréhensibles).

Les autorités juridictionnelles (cours et tribunaux). Enfin, le législa-
teur peut prévoir une filière de règlement des plaintes qui repose sur une 
procédure juridictionnelle (procédure contentieuse, le plus souvent du type 
contradictoire). Malgré ces différences indéniables dans le traitement des 

365. Loi sur le vérificateur général, préc., note 133, art. 8 (1).
366. Loi sur le Parlement du Canada, préc., note 18, art. 85.
367. Code régissant les conflits d’intérêts des députés, préc., note 292, art. 28 (1).
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plaintes, le modèle de l’« enquêteur administratif368 » du type « ombudsman » 
reste le plus répandu.

Si notre typologie montre des nuances dans la recherche de solu-
tions non contentieuses, elle met en lumière un clivage entre des sanctions 
plus proprement politiques (responsabilité directe de la fonction exécu-
tive devant le Parlement) par opposition à des recours où la saisine d’un 
juge reste offerte au plaignant en cas de refus de l’Administration. Cette 
alternative peut être expliquée par la nécessité de l’application de lois où 
de nombreuses dispositions traduisent l’existence d’un régime législatif 
en termes d’accessibilité, de vie privée et d’intégrité. À la différence des 
ombudsmans classiques du type parlementaire, ces autorités ont été créées 
pour assurer l’atteinte d’objectifs précis liés à des réformes concernant la 
fonction exécutive. Les thèmes de la transparence administrative et de 
la protection de la vie privée remontent aux années 70 et 80369. Le choix 
d’un modèle institutionnel reste ainsi tributaire de considérations liées au 
fonctionnement des institutions administratives. Si le législateur n’a pas 
jugé opportun de confier le règlement des différends à des cours ou à des 
tribunaux, il faut en déduire que la création d’un mécanisme plus léger du 
type « ombudsman » permet de mieux concilier les questions de plaintes 
avec des objectifs liés à la promotion et à l’affirmation de droits et libertés, 
mais aussi rattachés à la rectification de méthodes de travail liées à la 
comptabilité, à la transparence, à la protection de données nominatives, à 
l’usage de langues officielles, pour ne donner que quelques exemples. Outre 
l’éducation et l’information, ces autorités peuvent proposer des transfor-
mations dans les méthodes de gestion et instaurer ainsi des réformes370. En 
dépit d’un mandat général de protection des citoyens, elles peuvent donc 
devenir des agents de changement371.

La comparaison entre les modalités propres au contrôle judiciaire de 
l’Administration et les objectifs qui sont à l’origine de la création de ces 
autorités de surveillance montre des différences essentielles. Ces éléments 
sont connus, mais ils méritent d’être rappelés. Dans le cas d’une procédure 

368. Commissaire à la protection de la vie privée du Canada c. Blood Tribe Department of 
Health, préc., note 242, par. 20.

369. Jeanne leMAsurier, « Vers une démocratie administrative : du refus d’informer au 
droit d’être informé », R.D.P. 1980.1239 ; Donald C. rowAt, « The Right to Government 
Information in Democracies », International Review of Administrative Sciences, vol. 
48, no 1, p. 59-69 ; Bruno lAsserre, Noëlle lenoir et Bernard stirn, La transparence 
administrative, Paris, Presses universitaire de France, 1987, p. 85.

370. Victor Moore, « Peut-on évaluer le rôle des Ombudsmans ? », Revue française d’admi-
nistration publique 1992.64.623, 627.

371. Daniel JAcoby et Patrick RobArdet, « Le Protecteur du citoyen du Québec comme agent 
de changement », Revue française d’administration publique 1992.64.611.
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contradictoire où l’instance est l’affaire des parties au litige, les cours n’ont 
pas été conçues pour assurer, par des enquêtes et des inspections, l’appli-
cation de lois, pas plus qu’elles ne disposent de moyens inquisitoires où 
elles pourraient constater des défaillances ou des dysfonctions afin d’admi-
nistrer un système de plaintes. Si le contrôle de constitutionnalité des lois 
permet de statuer sur la validité d’une norme, les conditions qui président 
au déroulement d’un litige ayant des dimensions constitutionnelles sont 
très différentes de la souplesse de ces mécanismes de surveillance. Afin 
de corriger des problèmes de nature systémique, ces autorités utilisent des 
modes d’investigation fondés sur des études, des analyses, des enquêtes, 
des rencontres, des évaluations quantitatives, ainsi que des données compa-
ratives issues du fonctionnement d’organismes similaires au Canada ou 
ailleurs.

Leur intégration progressive dans le champ des mécanismes d’appli-
cation de la Constitution ouvre des perspectives nouvelles pour une autre 
approche de l’effectivité de droits ou de principes ayant une valeur consti-
tutionnelle. Compte tenu du succès de ces mécanismes non juridictionnels 
dans les réformes des dernières décennies, la reconnaissance constitution-
nelle de leur existence par l’insertion de dispositions expresses en vue de 
prévoir des normes minimales de fonctionnement (mode de création, durée 
du mandat, statut et immunités) était sans doute prévisible. Leur expansion 
montre toutefois une évolution de la pensée constitutionnelle qui témoigne 
d’une volonté d’approfondissement de la notion d’effectivité. Si le phéno-
mène des cours constitutionnelles et du contrôle de constitutionnalité offre 
la possibilité d’élaborer un droit constitutionnel jurisprudentiel, l’apparition 
d’autres organes de contrôle et d’application doit être interprétée comme 
la suite conséquente des réflexions plus générales sur le thème de l’effecti-
vité du droit, et du droit constitutionnel en particulier. Bien que ce dernier 
ait été largement pensé suivant les prémisses inhérentes à la conception 
dogmatique du droit (validité), la croissance de ces autorités de surveillance 
montre l’importance attachée à la réalisation effective du droit constitu-
tionnel. Celui-ci suivrait ainsi le mouvement d’osmose latente entre le droit 
public et les politiques publiques, car les autorités cherchent visiblement 
à mettre au point des outils de transformation et de programmation. En ce 
sens, le droit constitutionnel contemporain reflète l’importance croissante 
de réformes par programmes finalisés, car l’écart est parfois (et même trop 
souvent) considérable entre l’énoncé d’un principe et son application. La 
création de ces autorités de surveillance rejoint ainsi le mouvement de 
gestion par objectifs qui caractérise l’élaboration de plusieurs lois, mais 
également, de façon plus globale, la conception des politiques publiques. 
Contrairement à une vision largement répandue, l’effectivité de normes 
constitutionnelles dépend en partie de ces mécanismes institutionnels et 
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non exclusivement du recours à des juges, toutes catégories confondues. Ils 
auraient ainsi pour fonction de combler un écart trop grand entre l’énon-
ciation de principes constitutionnels et la réalité administrative ou sociale, 
ce qui pourrait expliquer a posteriori leur importance et leur visibilité dans 
la Constitution du 18 décembre 1996 de la République d’Afrique du Sud.

2.2 La catégorisation des principes

Si ces autorités sont de plus en plus appelées à protéger des droits qui 
sont reconnus directement ou indirectement dans la Constitution, il est 
légitime de s’interroger sur leur insertion dans les catégories préexistantes. 
En fonction des typologies les plus connues, le classement des droits et 
libertés reste fréquemment une entreprise difficile, marquée souvent par 
des différences de statut, d’opposabilité ou de justiciabilité372. À l’encontre 
de la hiérarchisation qui résulte régulièrement de ce type de démarche, le 
thème de l’indivisibilité montre l’interdépendance, ainsi que l’unité systé-
mique, des droits, des libertés et des responsabilités373. Une typologie peut 
néanmoins être pertinente pour mieux analyser les enjeux liés à la mise en 
œuvre des droits et libertés. La distinction classique entre les droits civils 
et politiques, d’une part, et les droits économiques, sociaux et culturels, 
d’autre part, constitue une typologie utile374, car les droits que cherchent 
à promouvoir les autorités de surveillance pourraient relever en partie de 
la première catégorie : droits politiques pour les processus électifs et réfé-
rendaires, vie privée, égalité entre les hommes et les femmes. La protection 
des individus au regard des actes de l’Administration par l’entremise de 
réformes orientées vers la communication et l’accès des documents admi-
nistratifs, la motivation des décisions administratives et la confidentialité 
pour les données nominatives ont néanmoins été présentées lors de la 
genèse de ces réformes comme un mouvement relevant de la troisième 

372. Karel VAsAk, « Les différentes catégories des droits de l’homme », dans André LApeyre, 
François de Tinguy et Karel VAsAk (dir.), Les dimensions universelles des droits de 
l’homme, vol. 1, Bruxelles, Bruylant, 1990, p. 301.

373. Daniel collArd, « Le principe de l’indivisibilité des droits et des devoirs de l’homme », 
dans Patrice Meyer-bisch (dir.) et centre interdisciplinAire d’éthique et des droits 
de l’hoMMe, Les devoirs de l’homme. De la réciprocité dans les droits de l’homme, 
Fribourg, Éditions universitaires, 1989, p. 17, à la page 21 ; Patrice Meyer-bisch, 
« Méthodologie pour une présentation systémique des droits humains », dans Emma-
nuelle bribosiA et Ludovic hennebel (dir.), Classer les droits de l’homme, Bruxelles, 
Bruylant, 2004, p. 47, à la page 61.

374. Karel VAsAk, « Les différentes typologies des droits de l’homme », dans E. BribosiA et 
L. Hennebel (dir.), préc., note 373, p. 11, à la page 14.
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génération des droits de la personne375. L’existence des commissions des 
droits de la personne peut englober, le cas échéant, des droits des première 
et seconde générations, comme c’est le cas pour le contenu de la Charte 
québécoise.

Cette relative hétérogénéité montrerait à tout le moins qu’une typo-
logie axée trop exclusivement sur des référents du type « droits et libertés » 
ne constitue pas un facteur explicatif. L’expansion de ces autorités de 
surveillance témoigne davantage du développement de principes et de 
garanties de bon gouvernement, avec une contribution pour les droits et 
libertés qui peut varier selon la nature des mécanismes. Leur croissance 
numérique reflète surtout une volonté d’accroître les modalités de contrôle 
de la fonction exécutive suivant des axes précis : transparence, intégrité, 
imputabilité, éthique, célérité, qualité, publicité, régularité. Il est certes 
possible d’évoquer des droits nouveaux, tel le droit à la qualité des services 
publics, mais de toute évidence, l’existence au Canada du Vérificateur 
général, du Commissaire à l’intégrité du secteur public, du Commissaire aux 
conflits d’intérêts et à l’éthique de même que du Commissaire au lobbying 
montre l’importance croissante de mécanismes de bon gouvernement au 
détriment de l’énoncé traditionnel de droits spécifiques destinés à boni-
fier le contentieux administratif. Même si des recours sont possibles sous 
forme de mécanismes de plaintes, la majorité de ces institutions offrent 
des finalités qui rejoignent les préoccupations contemporaines de transpa-
rence, d’éthique et d’imputabilité. L’ascension de ces principes de bonne 
gouvernance explique en partie l’expansion de méthodes de surveillance 
et de contrôle qui ne relèvent pas des juges. La diversité des principes 
montre en réalité une double filiation que traduisent les principes de bonne 
administration (droit) et de bonne gouvernance (gestion). Ces deux champs, 
droit et gestion, sont loin d’être étanches et des influences réciproques sont 
visibles pour quelques principes, comme en témoignent la transparence, 
l’intégrité et la responsabilité.

2.2.1 Les principes de bonne administration et de bonne gouvernance

Au Canada, la formule « paix, [ordre et] bon gouvernement » de l’ar-
ticle 91 de la Loi constitutionnelle de 1867376 reflète la conception dix-
neuvièmiste de l’État-gendarme. La référence au bon gouvernement 
constituait néanmoins un passage obligé pour souligner l’adhésion à un 
régime de démocratie parlementaire, sans oublier la consolidation du 

375. André HolleAux, « Les lois de la “troisième génération des droits de l’homme” : ébauche 
d’étude comparative », Revue française d’administration publique 1930.15.527.

376. Loi constitutionnelle de 1867, préc., note 8.
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principe du gouvernement responsable à titre de principe constitutionnel. 
Le contrôle de la fonction exécutive a été ainsi à l’origine d’une large 
descendance dans les formules contemporaines de la bonne administration 
et de la bonne gouvernance. Cependant, peu importe le contexte politique, 
l’actualisation des principes et l’élaboration des mécanismes restent tribu-
taire de multiples filiations liées à la démocratie parlementaire, à la gestion 
et à l’imputabilité, à l’efficacité des mécanismes de contrôle, de même qu’à 
l’existence de garanties juridiques en vue de protéger de manière appropriée 
la population.

Dans le contrôle des réformes de la fin du xxe siècle axées sur une 
revalorisation des droits des citoyens par rapport à l’Administration, la 
dimension proprement juridique a largement retenu l’attention, comme en 
témoignent des contributions britanniques377 ou françaises378. Ce premier 
mouvement est à l’origine de la progression de principes de bonne adminis-
tration (impartialité, transparence, égalité, motivation) où le droit joue un 
rôle déterminant dans la bonification des garanties offertes aux citoyens, 
surtout aux fins de protection. La citoyenneté avait été pensée suivant des 
prémisses orientées trop exclusivement vers l’existence de droits politiques 
au détriment d’une analyse plus fine où les individus sont placés dans 
des « relations spéciales » avec les autorités administratives. Les termes 
« usagers », « prestataires », « bénéficiaires » et « administrés » traduisent, 
à divers degrés, l’idée d’un statut juridique spécialisé. La prééminence du 
droit administratif a favorisé, et permet encore, l’élaboration de garanties 
qui assurent la primauté de la régularité, de la légalité, de l’impartialité, de 
l’équité et de l’intégrité. Pour quelques principes, la ligne de démarcation 
avec les sciences de la gestion est en réalité très mince et le passage d’un 
champ à l’autre laisse voir une grande perméabilité.

En 1991, l’apparition du thème de la qualité379 dans le contexte de 
l’adoption de la Citizen’s Charter380 du gouvernement de John Major a 

377. Patrick birkinshAw, Grievances, Remedies and the State, Londres, Sweet & Maxwell, 
1985 ; Sir Harry woolf, Protection of the Public. A New Challenge, The 1989 Hamlyn 
Lectures, Toronto, Carswell, 1990 ; Norman lewis et Patrick birkinshAw, When Citi-
zens Complain. Reforming Justice and Administration, Philadelphie, Open University 
Press, 1993.

378. Céline Wiener (dir.), L’évolution des rapports entre l’administration et les usagers. 
Contribution à l’étude des réformes administratives entreprises depuis 1945, Journée 
d’étude tenue à Paris le 9 décembre 1988, Paris, Economica, 1991 ; Bénédicte DelAunAy, 
L’amélioration des rapports entre l’administration et les administrés, Paris, L.G.D.J., 
1993.

379. KieronwAlsh, « Quality and Public Services », (1991) 69 Public Administration 503.
380. royAuMe-uni, cAbinet office, Citizen’s Charter : Raising the Standard, Cm 1599, 

Londres, HMSO, 1991.
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favorisé une réflexion davantage orientée vers l’élaboration de principes 
de bonne gestion381. Il s’agit alors d’une étape importante, car l’évaluation 
de la qualité des services ne peut pas être limitée au règlement des plaintes 
et des litiges ou encore à des dimensions liées trop exclusivement à la 
légalité des actes administratifs. Cette orientation a favorisé l’élaboration 
de chartes des citoyens, de chartes des services publics, de codes ou de 
déclarations de services aux citoyens. Dénués des attributs traditionnels 
qui servent à caractériser les lois et règlements, ces textes ont entraîné une 
juridicisation latente de principes issus des sciences de la gestion, notam-
ment l’efficacité, l’efficience, l’imputabilité, la qualité, l’accessibilité et la 
célérité. Leur intégration par le droit ouvre des perspectives nouvelles382. 
L’essor de l’éthique publique est également un phénomène contemporain383 
que reflète la création de commissaires à l’éthique et aux conflits d’intérêts 
par des lois.

Dans un contexte favorable à la constitutionnalisation progressive 
de plusieurs principes, l’existence de deux cadres de référence, droit et 
gestion, a été déterminante dans l’élaboration de principes généraux liés 
au fonctionnement de l’administration publique. Une comparaison entre 
des garanties ayant une valeur constitutionnelle, les unes étant issues de la 
Constitution de l’Union européenne du 13 décembre 2007, les autres étant 
contenues dans quelques dispositions de la Constitution du 18 décembre 
1996 de la République d’Afrique du Sud, permet de mesurer cette diffé-
rence. Elle met en lumière l’existence d’une approche plus juridique de 
l’administration, proche des exigences du droit administratif (principes de 
bonne administration), par opposition à l’insertion d’éléments plus compo-
sites où l’influence des sciences de la gestion est manifeste (principes de 
bonne gouvernance).

Proclamée lors du Sommet européen de Nice le 7 décembre 2000, la 
Charte des droits fondamentaux384 a été intégrée dans le Traité de Lisbonne 

381. Roger Lovell, « Citizen’s Charter : The Cultural Challenge », (1992) 70 Public Adminis-
tration 395.

382. Lucie cluzel-MétAyer, Le service public et l’exigence de qualité, coll. « Nouvelle 
Bibliothèque de thèses », Paris, Dalloz, 2006, p. 423 ; D. Mockle, préc., note 4, p. 54.

383. orgAnisAtion de coopérAtion et de développeMent éconoMiques (OCDE), Gérer 
les conflits d’intérêts dans le service public. Lignes directrices de l’OCDE et expé-
riences nationales, Paris, Éditions OCDE, 2005 ; Yves boisvert et autres, Qu’est-ce 
que l’éthique publique ?, Montréal, Liber, 2005.

384. Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, préc., note 5 ; Traité de Nice 
modifiant le traité sur l’Union européenne, les traités instituant les Communautés euro-
péennes et certains actes connexes, préc., note 5.
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sur l’Union européenne385. Avant 2007, la contribution de la Charte des 
droits fondamentaux à la constitutionnalisation du droit de l’Union euro-
péenne soulevait des interrogations, car elle n’avait pas valeur contrai-
gnante386. Elle a été ensuite intégrée dans le projet de traité-constitution387.

Le dénouement que représente la constitutionnalisation n’a été obtenu 
que moyennant plusieurs compromis, notamment l’obligation de recourir à 
la jurisprudence de la Cour européenne pour interpréter les droits reconnus 
par cette charte388. Celle-ci offre néanmoins des perspectives nouvelles 
liées à l’effet de consolidation. Dans le chapitre v relatif à la citoyenneté, 
l’article 41 reconnaît à toute personne (et non à tout citoyen) le droit à 
une bonne administration sur le fondement de l’impartialité, de l’équité et 
de la célérité (délai raisonnable). Trois obligations précises en découlent : 
1) Toute personne a le droit « d’être entendue avant qu’une mesure indivi-
duelle qui l’affecterait défavorablement ne soit prise à son encontre ». Cette 
garantie peut être interprétée comme le résultat de l’influence tangible de 
la règle audi alteram partem ; 2) Le droit d’accès de toute personne à son 
dossier est également reconnu dans le respect des intérêts légitimes de la 
confidentialité, ainsi que du secret professionnel et des affaires ; 3) L’Ad-
ministration a l’obligation de motiver ses décisions, sans que cette garantie 
soit limitée aux décisions défavorables ou aux refus.

L’article 41 reconnaît également le droit à la réparation pour des 
dommages causés par les institutions ou leurs agents dans l’exercice de leurs 
fonctions, avec une référence sur ce point aux principes généraux communs 

385. Traité de Lisbonne modifiant le traité sur l’Union européenne et le traité instituant la 
Communauté européenne, préc., note 6. Sur le traité, voir François-Xavier PriollAud 
et David siritzky, Le Traité de Lisbonne. Texte et commentaire article par article des 
nouveaux traités européens (TUE-TFUE), Paris, La Documentation française, 2008.

386. Paul MAgnette, « Prendre la Charte au sérieux. La force politique d’un texte juridique 
non contraignant », dans Jean-Yves cArlier et Olivier de schutter (dir.), La Charte 
des droits fondamentaux de l’Union européenne. Son apport à la protection des droits 
de l’Homme en Europe, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 97.

387. Vassilios Skouris, « La protection des droits fondamentaux dans l’Union européenne 
dans la perspective de l’adoption d’une constitution européenne », dans Lucia Serena 
Rossi (dir.), Vers une nouvelle architecture de l’Union européenne. Le projet de Traité-
Constitution, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 231 ; Bernadette lebAut-ferrArese et 
Michaël kArpenschif, « La “constitutionnalisation” de la Charte : un acte fondamental 
pour l’Union européenne », dans Christian Philip et Panayotis SoldAtos (dir.), La 
Convention sur l’avenir de l’Europe. Essai d’évaluation du projet de traité établissant 
une Constitution pour l’Europe, Actes du colloque du 16 mai 2003, Bruxelles, Bruylant, 
2004, p. 125.

388. Laurence burgorgue-lArsen, « Charte des droits fondamentaux de l’Union euro-
péenne », dans Joël AndriAntsiMbAzovinA et autres (dir.), Dictionnaire des Droits de 
l’Homme, Paris, P.U.F., 2008, p. 100.
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aux droits des États membres. Plusieurs principes de cette charte ont été 
élaborés dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés 
européennes sur le fondement des droits nationaux des États membres, 
et également en fonction de quelques instruments internationaux, parmi 
lesquels la Convention européenne des droits de l’Homme389. Sur ce point, 
cette charte consolide plus qu’elle ne crée. Enfin, à l’image de la situa-
tion qui règne au Canada pour les langues officielles, toute personne peut 
s’adresser aux institutions de l’Union européenne dans une des langues des 
traités et recevoir une réponse dans la même langue.

Dans le chapitre v, la citoyenneté apparaît plus comme un ralliement 
pour des droits civils et politiques que comme un moyen d’exclure les 
non-citoyens390. Ainsi, le droit d’accès aux documents n’est pas réservé aux 
seuls citoyens, mais il est également offert à toute personne physique ou 
morale résidant dans un État membre. Le même principe est appliqué pour 
le droit de saisir le Médiateur de l’Union en cas de mauvaise administration 
des institutions ou organes communautaires, à l’exclusion des organes juri-
dictionnels (article 43). Le droit de pétition devant le Parlement européen 
est organisé de la façon identique (article 44). Ces principes de bon gouver-
nement sont complétés par des garanties de bonne justice. Le chapitre vi 
« Justice » est organisé suivant une séquence qui évoque le contenu du 
chapitre iii « Droits judiciaires » de la Charte québécoise391. Les garanties 
de nature pénale sont précédées par une disposition plus générale qui assure 
le droit à un recours effectif devant un tribunal pour toute atteinte à des 
droits et libertés protégés par le droit de l’Union européenne (art. 47). Ce 
droit au recours juridictionnel est bonifié par des exigences prévues au 
second alinéa. Toute personne a ainsi droit à une audition publique, équi-
table et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impar-
tial dont l’existence est prévue par la loi. Les deux alinéas de l’article 47 
reposent sur des exigences déjà prévues par la Convention européenne des 
droits de l’Homme392.

389. Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fonda-
mentales, 4 novembre 1950, (1955) 213 R.T.N.U. 221, S.T.E. no 5 (entrée en vigueur le 
3 septembre 1953 ; ci-après « Convention européenne des droits de l’Homme »).

390. La plupart des droits que la Charte des droits fondamentaux lie à la citoyenneté sont déjà 
présents dans le texte même du Traité instituant la Communauté européenne, notamment 
depuis les modifications de 1992 (Traité de Maastricht, préc., note 100) : Marc fAllon, 
« Les droits fondamentaux liés à la citoyenneté de l’Union européenne, sous les regards 
croisés du traité C.E. et de la Charte », dans J.-Y. cArlier et O. de schutter (dir.), 
préc., note 386, p. 149, à la page 152.

391. Charte québécoise, préc., note 128.
392. Convention européenne des droits de l’Homme, préc., note 389, art. 6 (1) et 13.
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Ces quelques dispositions de la Charte des droits fondamentaux ont 
été complétées par le Code européen de bonne conduite administrative 
adopté sous sa forme actuelle le 6 septembre 2001 par résolution du Parle-
ment européen393. Ce document qui n’a pas valeur réglementaire ou légis-
lative a été le fruit d’une initiative du médiateur européen Jacob Soderman, 
en fonction durant ces années. L’idée d’un code avait été proposée pour la 
première fois par le député européen Roy Perry en 1998. Ce texte complète 
ainsi la Charte des droits fondamentaux par des objectifs qui correspondent 
à des dimensions connues du droit public contemporain : conformité avec le 
droit, absence de discrimination, proportionnalité, impartialité et indépen-
dance, objectivité, cohérence, équité et raisonnabilité, droit d’être entendu 
et de faire des observations, délai raisonnable, motivation des décisions, 
indication des voies de recours, notification de la décision et accès public 
aux documents. L’approche européenne est conforme à la prééminence 
traditionnelle du droit administratif dans l’encadrement des relations entre 
l’Administration et les citoyens.

La plupart des constitutions nationales au sein de l’Union européenne 
reconnaissent des principes de bonne administration, notamment celle du 
Portugal394. Sans être forcément nombreuses, quelques dispositions admet-
tent des principes comme celui de la responsabilité, le droit à une indemni-
sation pour expropriation (Allemagne, Italie, Pays-Bas), dont l’antécédent 
historique reste l’article 17 de la Déclaration des Droits de l’Homme et 
du Citoyen de 1789, le principe d’impartialité, le droit d’être entendu ou le 
droit d’accès aux documents administratifs.

Une recension exhaustive de ce type de disposition n’est pas requise 
pour mettre en lumière l’originalité du modèle sud-africain qui offre simul-
tanément des principes de bonne administration et des principes de bonne 
gouvernance. Dans le chapitre ii « Bill of Rights » de la Constitution sud-
africaine figurent deux dispositions qui suivent l’énumération de droits 
civils et politiques, mais également la formulation de droits économiques et 

393. pArleMent européen, Résolution A5-0245/2001 du Parlement européen sur le rapport 
spécial du Médiateur européen au Parlement européen faisant suite à une enquête de 
propre initiative sur l’existence, au sein de chaque institution ou organe communautaire, 
d’un code, accessible au public, relatif à la bonne conduite administrative (C5-0438/2000 
– 2000/2212(COS)), 6 septembre 2001, [En ligne], [www.europarl.europa.eu] (26 avril 
2010). Ce document existe en support papier : le MédiAteur européen, Le Code euro-
péen de bonne conduite administrative, Luxembourg, Office des publications officielles 
des Communautés européennes, 2005, [En ligne], [www.ombudsman.europa.eu/code/fr/
default.htm] (26 avril 2010).

394. Michel FroMont, « Le renforcement des garanties de bonne administration et de bonne 
justice administrative en Europe », dans En hommage à Francis Delpérée. Itinéraires 
d’un constitutionnaliste, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 547, à la page 551.
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sociaux. Si l’article 32 reconnaît le droit d’accès à l’information à l’encontre 
de l’État, l’article 33 consacre des principes de bonne administration (just 
administrative action). Dans la perspective de l’action administrative, le 
premier paragraphe reconnaît le droit de toute personne à la légalité, à la 
proportionnalité et à l’équité procédurale. À la lumière de l’évolution du 
droit administratif dans les pays occidentaux, le second paragraphe est 
nettement plus audacieux en reconnaissant le droit de toute personne à 
la motivation en cas d’atteinte à des droits, ce qui suppose implicitement 
une décision négative de l’Administration. Enfin, le dernier paragraphe 
impose une action positive du législateur afin de rendre effectifs ces droits, 
tout en affirmant le principe du contrôle de l’action administrative par un 
tribunal indépendant et impartial. Le législateur doit également promou-
voir une administration efficace, ce qui rejoint les objectifs énoncés dans 
le chapitre x395. L’article 34 relatif à l’accès à la justice consacre le droit à 
l’audition (fair public hearing) devant les cours et tribunaux. 

En contrepartie, le chapitre x « Public Administration » contient trois 
dispositions relatives à l’administration publique. La première qui corres-
pond à l’article 195 (basic values and principles governing public admi-
nistration), énonce neuf éléments qui montrent la nette prépondérance de 
finalités issues des sciences de la gestion. La deuxième disposition intègre 
trois principes (efficient, economic, and effective use of resources) visible-
ment inspirés des 3E de la nouvelle gestion publique (efficacité, efficience, 
économie). Les objectifs qui peuvent être davantage rattachés aux éléments 
traditionnels du droit administratif sont contenus dans le quatrième énoncé 
(services must be provided impartially, fairly, equitably, and without bias). 
Déjà en 1996, les cinquième (participation du public à l’élaboration des poli-
tiques) et septième (transparency) principes préfigurent et concrétisent les 
principes de la nouvelle gouvernance publique. Les dimensions de gestion 
et de politiques publiques se dégagent également du reste : nécessité de 
l’éthique professionnelle et du développement, imputabilité, gestion des 
ressources humaines, représentativité des différentes composantes de la 
population sud-africaine. L’article 196 institue la Commission du service 
public suivant le modèle décrit dans l’introduction de notre étude afin de 
promouvoir les objectifs de l’article 195, ainsi que pour enquêter et pour 
évaluer les pratiques de gestion, faire des propositions afin de renforcer 
l’efficacité et l’efficience du service public, et également recevoir des 
plaintes des employés, le tout dans la perspective de faire rapport devant 
 l’Assemblée nationale et les assemblées des provinces.

395. Ces principes ont été explicités par le Promotion of Administrative Justice Act, 2000, 
Act No. 3 of 2000, Government Gazette No. 20853, 3-02-2000.
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Si l’article 197 énonce quelques éléments généraux pour l’organisa-
tion de la fonction publique, notamment en termes de législation, l’orien-
tation favorable à des préceptes issus des sciences de la gestion n’a pas 
pour autant conduit à la reconnaissance constitutionnelle de la qualité ou 
de la célérité. Certes, ces éléments peuvent être déduits implicitement de 
l’énoncé de principes de bonne administration, mais, sur ce point, la Consti-
tution sud-africaine montre une limite qu’il est possible d’observer dans les 
autres constitutions nationales. À titre comparatif, au Québec ou ailleurs 
au Canada, le droit des citoyens à des services de qualité n’est reconnu 
que sur le plan législatif396, sans que cette dimension soit vraiment présente 
sur le plan constitutionnel. Sur ce point, le Canada ne se démarque pas 
vraiment par l’article 36 de la Loi constitutionnelle de 1982 relatif à la péré-
quation et aux inégalités régionales. Cette disposition cherche à favoriser 
le développement économique et la diminution des disparités régionales 
par un engagement du Parlement, des assemblées et des gouvernements 
fédéral et provinciaux. C’est dans ce contexte un peu particulier que ces 
autorités « s’engagent à […] fournir à tous les Canadiens, à un niveau de 
qualité acceptable, les services publics essentiels397 ». Entre une « qualité 
acceptable » et les impératifs contemporains de qualité introduits par la 
nouvelle gestion publique, l’écart reste important398.

Si nous considérons le modèle juridique (bonne administration) et le 
modèle qui répond davantage aux objectifs liés à la bonne gouvernance, le 
Canada offre une situation comparable à la vaste majorité des pays occiden-
taux où des garanties juridiques sont intégrées à la Constitution écrite (sans 
être forcément des principes issus du droit administratif). Dans la Charte 
canadienne399, les principes de justice fondamentale ont été reconnus à l’ar-
ticle 7 pour les décisions administratives et quasi judiciaires susceptibles de 
porter atteinte à la vie, à la liberté ou à la sécurité de la personne. L’article 8 
reconnaît un droit à la protection contre les fouilles, les perquisitions et les 

396. Au Québec, la notion de qualité figure dans l’article premier de la Loi sur la justice 
administrative, préc., note 2 et dans l’article 2 de la Loi sur la fonction publique, préc., 
note 197.

397. Loi constitutionnelle de 1982, préc., note 27, art. 36 (1) (c) (reasonable quality, dans la 
version anglaise).

398. Cette disposition n’en conserve pas moins une valeur politique relativement aux négo-
ciations entre les autorités fédérales et les provinces pour la répartition des ressources 
financières. Elle pourrait offrir l’amorce d’un fondement en vue de justifier l’existence 
des autorités de surveillance en matière de services essentiels comme le Conseil des 
services essentiels au Québec (ce conseil a été institué en 1992 par l’article 111.0.1 du 
Code du travail, L.R.Q., c. C-27), mais elle reste en définitive trop éloignée des préoccu-
pations liées à la bonne administration et à la bonne gestion.

399. Charte canadienne, préc., note 151.
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saisies abusives. Le principe d’égalité est reconnu à l’article 15, mais sa 
portée dépasse de très loin les principes de bonne administration. Enfin, 
pour les deux langues officielles du Canada, plusieurs dispositions ont été 
prévues, notamment pour les communications de toute nature entre toute 
personne (any member of the public) et les institutions fédérales (art. 20 
(1)). Cette charte remonte à 1982, avec pour conséquence un relatif écart 
temporel qui met en lumière l’essor concurrent ou subséquent de plusieurs 
principes contemporains de bonne administration dont certains relèvent 
du champ du droit administratif (motivation des décisions administra-
tives, impartialité, équité procédurale, accès aux documents administratifs, 
célérité) ou d’autres champs (délai raisonnable). Ces droits sont reconnus 
au niveau législatif ou par la jurisprudence, comme ailleurs dans la vaste 
majorité des pays occidentaux. La relative nouveauté de ces droits explique 
qu’ils soient encore peu constitutionnalisés. 

2.2.2 La protection des droits et libertés

Dans les systèmes où existent les principes et les mécanismes liés au 
contrôle juridictionnel, l’effectivité des droits et libertés reste tributaire 
de la saisine d’une cour ou d’un juge, comme le montre le système euro-
péen de sauvegarde des droits de la personne et des libertés fondamen-
tales issu de la Convention de Rome du 4 novembre 1950400. La création 
le 7 mai 1999, à Budapest, du Commissaire aux droits de l’Homme du 
Conseil de l’Europe n’a pas modifié fondamentalement le système euro-
péen, car ce commissaire est une instance non judiciaire qui ne peut pas 
être saisie de requêtes individuelles401. Si nous comparons plusieurs aires 
géographiques, nous constatons que le champ des droits et libertés n’en 
reste pas moins marqué depuis quelques décennies par l’implantation de 
mécanismes non juridictionnels reconnus sur le plan constitutionnel. En 
dépit de cette croissance, le thème de l’effectivité ne permet pas d’éluder 
la nécessité qu’une action attentatoire par des voies juridiques, notamment 
par un recours, soit prévue par le droit positif, car, à défaut d’être effec-
tifs par des moyens concrets, les droits et libertés n’auront plus le statut 

400. Convention européenne des droits de l’Homme, préc., note 389. Cette convention a 
été complétée par plusieurs protocoles et par d’autres traités spécialisés, notamment 
la Charte sociale européenne, 18 octobre 1961, S.T.C.E. no 35 (entrée en vigueur le 
26 février 1965) et son Protocole additionnel, 5 mai 1988, S.T.C.E. no 128 (entré en 
vigueur le 4 septembre 1992). Cette protection a été renforcée par la Convention euro-
péenne pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou 
dégradants, 26 novembre 1987, S.T.C.E. no 126 (entrée en vigueur le 1er février 1989).

401. Anne Weber, Les mécanismes de contrôle non contentieux du respect des droits de 
l’homme, Paris, Pedone, 2008, p. 194.
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de droits et seront inéluctablement déclassés en simples prétentions402. 
La catégorie connue des droits-créances liée aux droits économiques et 
sociaux en est un exemple. Si l’existence d’un recours juridictionnel est 
indispensable aux fins de protection et d’effectivité pour des droits inté-
grés dans des instruments qui ont le statut de charte ou de déclaration à 
valeur constitutionnelle ou supranationale, la croissance de ces mécanismes 
non juridictionnels montre que les autorités poursuivent simultanément 
d’autres objectifs. Ces mécanismes empruntent largement la forme des 
autorités de surveillance qui peuvent recevoir des plaintes tout en assurant 
d’autres fonctions (éducation, recherche, promotion, critiques). Le lien déjà 
explicite entre le droit constitutionnel et le droit administratif revêt ainsi 
une autre dimension.

Sur ce point, la Constitution du 18 décembre 1996 de la République 
d’Afrique du Sud ouvre plusieurs perspectives. En dépit de la création 
d’une commission des droits de la personne (South African Human Rights 
Commission), une autre commission, également prévue dans la Constitu-
tion, a pour objet de promouvoir des droits culturels, religieux et linguis-
tiques des diverses communautés : c’est la Commission for the Promotion 
and Protection of the Rights of Cultural, Religious and Linguistic Commu-
nities403. Cette dimension multiculturelle est reconnue à l’article 6 par l’énu-
mération de onze langues officielles, y compris l’anglais et l’afrikaans. 
Pour les langues plus proprement autochtones, le deuxième paragraphe 
de l’article prévoit que l’État est dans l’obligation de prendre des mesures 
pratiques et positives afin de répondre aux besoins des populations visées 
dans certaines provinces. Le principe d’égalité est pourtant reconnu dans 
le préambule (every citizen is equally protected by law), ainsi qu’à l’article 
premier (achievement of equality), ainsi que par des objectifs similaires 
(non-racialism and non-sexism) énoncés dans la même disposition. Selon le 
troisième article, relatif à la citoyenneté sud-africaine, tous les citoyens sont 
égaux pour revendiquer les droits, privilèges et bénéfices liés à ce statut. 
Le chapitre ii de la Constitution a pour objet d’expliciter les éléments 
du Bill of Rights. L’article 7, qui en constitue la première disposition, 
précise que le Bill of Rights est un fondement de la démocratie en Afrique 
du Sud, notamment par l’affirmation des principes démocratiques de la 
dignité humaine, de l’égalité et de la liberté. Le paragraphe 2 oblige l’État 
à respecter, à protéger et à promouvoir les obligations qui en découlent de 
même qu’à y répondre (fulfil). Enfin, le principe d’égalité fait l’objet d’une 
disposition spécifique à l’article 9, notamment dans le but de bannir la 

402. Éric MillArd, « Effectivité des droits de l’homme », dans J. AndriAntsiMbAzovinA et 
autres (dir.), préc., note 388, p. 277, à la page 279.

403. Constitution of the Republic of South Africa, 1996, préc., note 16, art. 185.
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discrimination pour des motifs qui incluent, parmi plusieurs autres, l’ori-
gine raciale, ethnique et sociale. Les droits culturels et linguistiques sont 
protégés par l’article 30. Les droits culturels, religieux et linguistiques sont 
également reconnus par l’article 31, à condition d’être exercés d’une façon 
qui ne soit pas incompatible avec les autres dispositions du Bill of Rights. À 
la lumière de toutes ces précautions, il aurait été possible de concevoir que 
l’explicitation formelle du principe d’égalité dans toutes ses composantes 
aurait pu être jugée satisfaisante dans la perspective d’un recours juridic-
tionnel. Les objectifs liés à la promotion et à la réalisation qui figurent aux 
articles 7 et 31 montrent néanmoins la nécessité de franchir le seuil de la 
simple énumération abstraite de droits par la création d’un mécanisme 
administratif.

La Commission de promotion et de protection des droits culturels, 
religieux et linguistiques des diverses communautés (le texte fait état 
de « Communities » et non de « peuples ») instituée par l’article 185 doit 
remplir les trois missions qui y sont énoncées. Dans un premier temps, 
elle doit promouvoir le respect de ces droits. Dans un deuxième temps, elle 
doit promouvoir et développer, entre autres, la paix, l’amitié, la tolérance et 
l’unité nationale entre ces diverses communautés ethniques, linguistiques 
et religieuses sur le fondement du principe d’égalité, ainsi que la non-discri-
mination et la liberté d’association. Enfin, dans un troisième temps, elle 
doit recommander la création ou la reconnaissance, en conformité avec 
la législation, de un ou plusieurs conseils susceptibles de rejoindre une 
communauté ou l’ensemble des communautés. Le deuxième paragraphe de 
l’article 185 reconnaît à la Commission, dans la perspective d’une loi habili-
tante, plusieurs pouvoirs (power to monitor, investigate, research, educate, 
lobby, advise and report) sur des questions liées à ces droits, ce qui en fait 
une autorité de surveillance comparable à celles que nous visons dans notre 
étude, à l’exception toutefois des plaintes pour lesquelles rien n’est prévu 
à ce niveau constitutionnel. La Commission a été créée par une loi du 30 
juillet 2002 qui énonce onze missions spécifiques (art. 5) après l’énoncé 
de cinq objectifs à l’article 4. En vertu de l’article 7, elle peut recevoir des 
plaintes et mener des enquêtes404. Ces droits culturels et linguistiques qui 
ont pour objet de sauvegarder le patrimoine de peuples ou de populations 
minoritaires relèvent de la troisième génération des droits et libertés, ce qui 
pourrait justifier une tout autre approche avec des objectifs liés à la promo-
tion, à la protection et à la valorisation. L’article 6 (2) de la Constitution 
sud-africaine reconnaît sans ambiguïté l’impact défavorable du contexte 

404. Commission for the Promotion and Protection of the Rights of Cultural, Religious and 
Linguistic Communities Act, 2002, Act No. 19 of 2002, Government Gazette No. 23676, 
30-07-2002.
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historique pour le statut et l’usage de ces langues, d’où l’obligation pour 
l’État de prendre des mesures positives afin d’apporter des correctifs.

En Afrique du Sud, la Constitution a également prévu à l’article 187 
une commission pour l’égalité entre les hommes et les femmes (Commis-
sion for Gender Equality). Dans l’article 9 relatif au principe d’égalité, des 
éléments (race, gender, sex) pertinents figurent déjà dans les motifs de non-
discrimination. Le paragraphe 2 prévoit également, en vue de la réalisation 
effective du principe d’égalité, la nécessité de mesures pour protéger des 
personnes ou des catégories de personnes désavantagées par une discrimi-
nation injuste et assurer leur progression. La création de cette commission 
rejoint cette préoccupation par sa mission de promotion du respect pour 
l’égalité entre les hommes et les femmes, avec des pouvoirs additionnels 
(monitor, investigate, research, educate, lobby, advise and report)405 qui 
sont du même type que ceux de la Commission de promotion et de protec-
tion des droits culturels, religieux et linguistiques. La création de cette 
commission précède quelque peu la version définitive de la Constitution du 
18 décembre 1996 puisqu’elle a été créée par une loi du 24 juillet 1996 (sa 
création était déjà prévue dans l’avant-projet de Constitution de 1994)406. 
Dans l’énumération de ses pouvoirs et fonctions, l’article 11 prévoit onze 
missions spécifiques qui sont largement inspirées du modèle connu des 
Human Rights Commissions en monde anglo-américain.

Toujours dans la perspective de l’Afrique du Sud, la Human Rights 
Commission407 instituée par l’article 181 est organisée suivant des prin-
cipes analogues à l’article 184, mais avec l’obligation d’une mesure de 
redressement (redress) en cas de violation. Elle a ainsi la même obligation 
de promotion du respect des droits fondamentaux. Elle doit également 
promouvoir la protection, le développement et la pleine réalisation de ces 
droits, ainsi qu’en assurer et en vérifier l’observation en Afrique du Sud. Le 
deuxième paragraphe reconnaît, sous réserve de la création d’une loi d’ha-
bilitation, un pouvoir d’enquête et de rapporteur sur le respect des droits 
fondamentaux (human rights), ainsi que l’obligation d’offrir un recours en 
cas de violation. Cette commission doit également faire de la recherche et 
« éduquer », ce qui laisse sous-entendre qu’une mission de diffusion et de 
publicité lui incombe. Elle a aussi la responsabilité de recueillir auprès de 
tous les organes de l’État l’information pertinente sur les mesures prises en 

405. Constitution of the Republic of South Africa, 1996, préc., note 16, art. 187 (2).
406. Commission on Gender Equality Act, 1996, Act No. 39 of 1996, Government Gazette 

No. 17341, vol. 373, 24-07-1996.
407. Karthy Govender, « The South African Human Rights Commission », dans Penelope 

Andrews et Stephen ellMAnn (dir.), The Post-Apartheid Constitutions. Perspectives on 
South Africa’s Basic Law, Johannesburg, Witwatersrand University Press, 2001, p. 571.
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vue d’assurer l’effectivité des droits énoncés dans le Bill of Rights relatifs 
au logement, aux soins de santé, aux aliments, à l’eau, à la sécurité sociale, à 
l’éducation et à l’environnement. La nécessité de l’instituer a été suffisante 
pour que la loi relative à cette commission soit créée dès le 7 décembre 
1994, soit deux années avant la version définitive de la Constitution du 
18 décembre 1996408. Les missions énumérées au premier paragraphe de 
l’article 7 montrent sans ambiguïté la transposition presque directe des 
pouvoirs et des fonctions attribués à la Commission canadienne des droits 
de la personne dont la création remonte à 1977409. Cette filiation permet 
de mesurer l’importance accordée à l’élaboration et à la mise en œuvre 
de programmes de sensibilisation publique, à l’existence d’un pouvoir de 
commentaire public ainsi qu’à l’élaboration d’études ou de recherches sur 
les droits et libertés. La filière de traitement des plaintes présente plusieurs 
similitudes pour les deux commissions (autosaisine, conciliation, enquête) 
qui peuvent poursuivre ultérieurement une contestation au nom du plai-
gnant devant toute cour ou tout tribunal compétent (Afrique du Sud) ou 
devant le Tribunal canadien des droits de la personne. Au Québec, les 
dispositions relatives à la Commission des droits de la personne et de 
la jeunesse sont insérées dans la Charte québécoise dont la valeur quasi 
constitutionnelle a été signalée410. Un dispositif comparable existe pour les 
fonctions de cette commission qui fait enquête de sa propre initiative ou 
sur dépôt d’une plainte suivant « un mode non contradictoire411 », avec la 
possibilité de saisir le Tribunal des droits de la personne institué également 
par la Charte québécoise412.

Ces commissions correspondent à un modèle largement connu et 
commenté dans la littérature juridique413. Tout en assurant plusieurs types 
de fonctions et de missions, elles offrent une procédure non juridiction-
nelle de traitement des plaintes pour des atteintes réelles ou supposées à 
des droits et libertés. Sur ce point, elles ne constituent pas des modes dits 
« alternatifs » de règlement des litiges ou des mécanismes de substitution. 

408. Human Rights Commission Act, 1994, Act No. 54 of 1994, Government Gazette 
No. 16143, vol. 354, 7-12-1994. La loi est devenue fonctionnelle en février 1996.

409. Loi canadienne sur les droits de la personne, préc., note 21, art. 27 (1).
410. Créé en 1975, cet organisme était la Commission des droits de la personne, avant de 

devenir, en 1995, la Commission des droits de la personne et de la jeunesse du Québec : 
Charte québécoise, préc., note 128, art. 57.

411. Id., art. 71 (1).
412. Id., partie VI, art. 100 et suiv.
413. K. hossAin et autres (dir.), préc., note 239 ; G. Alfredsson et autres (dir.), préc., note 

122 ; F. butler (dir.), préc., note 130. Au Québec : Lucie lAMArche avec la collaboration 
de Frédérique Poirier, Le régime québécois de protection et de promotion des droits de 
la personne, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1996, p. 18.
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Leur existence correspond à la nécessité de l’enquête administrative préa-
lable à la saisine éventuelle d’une cour ou d’un tribunal. Comme les autres 
mécanismes qui forment l’objet de notre investigation, le rôle de « commis-
saire-enquêteur » représente un élément commun qui ne revêt de sens qu’à 
la condition d’être associé à d’autres missions de prévention, d’information, 
de sensibilisation, d’éducation, de recherche, de propositions de réforme et 
de commentaire public. Cette approche n’est pas uniforme. Par exemple, le 
Commissaire aux droits de l’Homme du Conseil de l’Europe ne peut rece-
voir de plaintes individuelles et sa mission reste limitée à la promotion, à la 
sensibilisation et à l’éducation des droits et libertés dans les États membres 
de l’Union européenne414.

La protection des droits et libertés peut également être confiée à des 
ombudsmans qui correspondent au human rights model415. Comme les 
commissions des droits de la personne, ils peuvent recevoir des plaintes 
et saisir éventuellement des tribunaux ou des cours constitutionnelles. Le 
modèle du Defensor del pueblo a exercé un rayonnement considérable dans 
l’élaboration d’une approche plus contraignante puisque la constitutionna-
lité de dispositions législatives peut être contestée, dans plusieurs systèmes 
nationaux relevant de l’Union européenne, par un recours direct devant une 
cour constitutionnelle. À plus grande échelle, si nous comparons plusieurs 
aires géographiques, la prudence requiert de ne pas associer des modèles à 
des systèmes de droits nationaux. Si le monde anglophone affiche une nette 
préférence pour le modèle des commissions des droits de la personne, nous 
avons déjà constaté que ce système est également en vigueur au Mexique416. 
Il existe tout au plus des préférences pour des approches institutionnelles. 
Ainsi, le modèle des agences dont la progression a déjà été remarquée 
pour la construction de l’Union européenne417, a été repris en vue de créer 
en février 2007 l’Agence des droits fondamentaux418. Cet organisme qui 
présente une structure du même type que les autres agences européennes 
a pour mission, dans le contexte du droit communautaire, de fournir une 
expertise dont les finalités (recherches, enquêtes scientifiques, commen-
taires publics, promotion des droits fondamentaux) sont du même type que 
celles qui ont été décrites auparavant pour les commissions des droits de 

414. A. Weber, préc., note 401, p. 194.
415. G. kucsko-stAdlMAyer (dir.), préc., note 104, p. 64.
416. Voir supra, note 108.
417. R. Daniel keleMen, « The Politics of “Eurocratic” Structure and the New European 

Agencies », West European Politics, vol. 25, no 4, 2002, p. 93, à la page 112.
418. coMMunAuté européenne (CE), Règlement (CE) no 168/2007 du Conseil du 15 février 

2007 portant création d’une Agence des droits fondamentaux de l’Union européenne, 
[2007] J.O. L 53/1 (entré en vigueur le 23 février 2007 et applicable avec effet le 1er mars 
2007).
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la personne, avec toutefois une différence essentielle : l’Agence des droits 
fondamentaux n’a pas été instituée pour recevoir des plaintes individuelles 
relatives à la violation de cette catégorie de droits419.

Bien que l’existence de ces différences institutionnelles soit incontes-
table, elle ne permet pas d’éluder des dimensions communes pour la portée 
de leur action. Comme ces autorités de protection sont des commissions, 
des ombudsmans, parfois des commissaires, leur contribution dans l’in-
terprétation des droits reconnus par la Constitution peut être relativisée. 
Il existe une sorte de summa divisio entre celles qui peuvent recevoir des 
plaintes individuelles par opposition à celles dont la mission relève de l’ex-
pertise dans le domaine des droits et libertés. Celles à qui échoit la respon-
sabilité du traitement de plaintes individualisées doivent effectuer une 
enquête pour déterminer des atteintes potentielles à des droits reconnus. 
Pour ces autorités non juridictionnelles, ce travail revêt une dimension 
factuelle (analyse des faits), mais il requiert également une « lecture-inter-
prétation » du droit analogue à celle des juges. Cette similarité n’en fait pas 
pour autant des interprètes authentiques. Dans le contexte des travaux de 
Kelsen, l’interprétation authentique n’est pas seulement celle qui émane 
de l’auteur de l’acte, mais celle qui est donnée par une autorité dont la 
décision ne peut plus être contestée, ce qui vise plus spécialement les cours 
suprêmes ou les cours constitutionnelles, mais aussi les actes accomplis par 
le Parlement lorsqu’il n’y a pas de contrôle de constitutionnalité420. Dans 
cette perspective, ces autorités de surveillance et de protection en matière 
de droits et libertés sont des interprètes autorisés. Cela les distingue des 
autorités administratives traditionnelles qui doivent rendre des décisions 
conformes à la Constitution et découle de la nature de cette mission qui 
consiste à livrer une activité d’interprétation sur de prétendues violations 
de droits et libertés garantis sur le plan constitutionnel. Elles doivent ainsi 
faire une opération d’interprétation analogue à celle qui émane d’une auto-
rité juridictionnelle, le plus souvent sous forme d’avis ou de recomman-
dation, mais aussi sous forme de décision afin de trancher sur la saisine 
éventuelle d’une cour ou d’un tribunal spécialisé. 

Au Canada, la Cour suprême a retenu, dans des jugements partagés, 
une position très restrictive de cette activité interprétative en la limitant 
aux faits. Ainsi, la Cour suprême, à majorité, a évalué que le travail effectué 
par la Commission canadienne des droits de la personne, ainsi que par 
le Tribunal canadien des droits de la personne, correspond d’abord et 

419. Sur la gestation et la création de cette agence, voir A. weber, préc., note 401, p. 347.
420. Michel Troper, « Interprétation », dans D. AllAnd et S. riAls (dir.), préc., note 34, 

p. 843.
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avant tout à une enquête portant sur l’appréciation des faits dans le but de 
déterminer si un acte discriminatoire a été commis. Bien que ces autorités 
puissent examiner des questions de droit, la Cour suprême estime que les 
constats de discrimination relèvent d’une expertise factuelle, réservant 
ainsi les questions générales de droit sur la constitutionnalité de disposi-
tions législatives « [aux] cours de justice » (dans le contexte canadien, ce 
sont les cours judiciaires)421. En dépit de ce contexte restrictif, toute opéra-
tion d’interprétation ne porte pas seulement sur l’existence matérielle des 
faits (un constat de discrimination), mais également sur leur qualification 
(atteinte à un droit), ce qui rend indispensable l’évaluation de la portée d’un 
droit et rend ainsi peu crédible la position de la Cour suprême, hormis des 
considérations générales sur les questions de retenue et de déférence envers 
des organismes spécialisés.

En dépit de cette attitude de réserve, la croissance des mécanismes 
de contrôle non contentieux pour la protection des droits et libertés reste 
un phénomène en pleine expansion. Loin de constituer une menace pour 
la sanction juridictionnelle des droits et libertés, ils traduisent la recherche 
d’une autre forme d’effectivité, moins abstraite à certains égards que les 
modalités inhérentes au fonctionnement des cours. En toute logique avec 
leur mission spécialisée de supervision et d’enquête, ces autorités peuvent 
constater, le cas échéant, que des droits sont peu ou pas effectifs et recom-
mander ainsi des correctifs422.

Conclusion

En dépit de la dualité que présentent les principes et les mécanismes, 
le droit public, au même titre que la science politique et les sciences de 
la gestion, joue un rôle déterminant dans le renouvellement du cadre 
conceptuel du bon gouvernement. Le législateur, seul, ou agissant à titre 
de pouvoir constituant, n’est pas l’unique acteur de ces transformations. 
L’analyse montre en réalité que le juge a contribué directement à l’élabo-
ration de certains principes, ce qui justifie des clarifications. Les garanties 
procédurales reconnues par la Cour de justice des Communautés euro-
péennes ou la Cour suprême du Canada relèvent du droit administratif et 

421. Canada (Procureur général) c. Mossop, [1993] 1 R.C.S. 554, 584 ; Bell c. Canada 
(Commission canadienne des droits de la personne) ; Cooper c. Canada (Commission 
canadienne des droits de la personne), [1996] 3 R.C.S. 854, 896 ; Gould c. Yukon Order of 
Pionners, [1996] 1 R.C.S. 571, 599 (dans le contexte de cet arrêt, il s’agit de la Commission 
des droits de la personne du Yukon). L’actuelle titulaire du poste de juge en chef de la 
Cour suprême, Mme McLachlin, a toutefois été dissidente dans ces arrêts.

422. québec, coMMission des droits de lA personne et des droits de lA jeunesse, préc., 
note 325, chap. 1, p. 15.
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peuvent contribuer à former une catégorie homogène de principes de bonne 
administration (good administration) ayant valeur constitutionnelle423. En 
revanche, les principes issus des préceptes de la nouvelle gestion publique 
(efficacité, efficience, imputabilité, transparence, responsabilité) montrent 
l’importance que revêtent désormais des principes de bonne gouvernance. 
Cette seconde catégorie rend plus difficile et aléatoire un contrôle du type 
juridictionnel, sous réserve de l’intégrité et de la responsabilité qui peuvent 
être sanctionnées par des poursuites civiles ou pénales. L’importance 
déterminante des mécanismes non juridictionnels doit être expliquée par 
la recherche d’un autre type d’effectivité. Dans la perspective des droits et 
libertés, c’est le mécanisme lui-même qui forme un enjeu dans la recherche 
d’une effectivité différente de celle du contrôle juridictionnel. Comme ces 
autorités sont des mécanismes du type « enquêteur administratif », elles 
augmentent sensiblement le nombre des institutions qui contribuent à l’ef-
fectivité de la Constitution et modifient leur composition, a fortiori si la 
Constitution reconnaît désormais des principes issus des sciences de la 
gestion.

En fonction de plusieurs aires géographiques, la constitutionnalisation 
directe de ces autorités de surveillance par l’insertion de dispositions expli-
cites dans la Constitution pour déterminer leur statut et leurs responsabilités 
reste un processus inachevé. Il est néanmoins annonciateur d’une approche 
susceptible de renouveler les mécanismes qui ont pour objet d’assurer une 
plus grande effectivité à la Constitution dans un registre différent de celui 
du contrôle juridictionnel. Cette évolution reflète un changement significatif 
puisqu’à bien des égards ce sont des mécanismes proprement politiques 
qui sont institutionnalisés suivant des préceptes juridiques (loi / constitu-
tion) et dont les modalités de fonctionnement montrent l’étroite parenté 
avec les autorités de surveillance relevant du droit administratif. Cette 
mixité favorise des études qui peuvent relever aussi bien de la science poli-
tique que du droit public puisque leur effectivité repose sur des sanctions 
politiques (rapports devant le Parlement), des sanctions administratives 
(enquêtes et avis) et, éventuellement, des sanctions qui constituent des 
étapes préliminaires vers le contrôle juridictionnel (saisine d’une cour ou 

423. Jill wAkefield, The Right to Good Administration, La Haye, Kluwer Law International, 
2007, p. 57 (chap. IV). Cet ouvrage montre la portée déterminante de la Charte des droits 
fondamentaux de l’Union européenne, préc., note 5, pour le renouvellement de cette 
thématique. À titre comparatif, les travaux de Diana Woodhouse englobaient en 1997 un 
vaste éventail de principes issus de l’accountability, de la nouvelle gestion publique, de 
l’action de l’Ombudsman parlementaire et du contrôle judiciaire : Diana woodhouse, In 
Pursuit of Good Administration. Ministers, Civil Servants and Judges, Oxford, Oxford 
University Press, 1997.
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d’un tribunal spécialisé). Le fait que ce sont des autorités indépendantes 
dont l’existence peut être garantie par le droit traduit toutefois un chemi-
nement dans la réflexion politique et constitutionnelle424. Le deuxième 
paragraphe de l’article 181 de la Constitution du 18 décembre 1996 de la 
République d’Afrique du Sud montre en termes explicites un renforcement 
du rôle du droit : « These institutions are independent, and subject only to 
the Constitution and the law425. » Dans ce contexte, le terme only signifierait 
avant tout que ces mécanismes politiques et juridiques sont à l’abri des 
ingérences externes. Si la Constitution précise qu’aucun organe de l’État ne 
peut s’immiscer dans leur fonctionnement, elle rappelle néanmoins que ces 
autorités sont responsables de leurs activités devant l’Assemblée nationale, 
ce qui est conforme à l’élaboration historique de ces mécanismes dans la 
perspective du contrôle politique de la fonction exécutive. En dépit de cet 
héritage politique, le « glissement » vers le droit est incontestable. Bien que 
la logique interne du constitutionnalisme rende inévitable l’ajout de dimen-
sions plus contemporaines par rapport au modèle initial, cette révision à la 
hausse offre des perspectives nouvelles. 

Le Canada et l’Afrique du Sud partagent le principe constitutionnel 
du gouvernement représentatif et responsable (de type Westminster), ce 
qui explique la nécessité de mécanismes permettant aux parlementaires 
d’exercer un contrôle effectif sur la fonction exécutive. Si ces autorités 
de surveillance ne sont pas dénuées de tout fondement constitutionnel 
dans une perspective chronologique426, l’origine britannique du principe 
a également favorisé une collaboration fonctionnelle entre l’exécutif et le 
Parlement dans le mode de désignation. Le système britannique favorise 
une imbrication plus poussée des pouvoirs en comparaison des systèmes 
qui reposent sur une division plus étanche. Les systèmes qui sont dans la 
mouvance de cette tradition représentent ainsi un terreau plus fertile. Le 
bond qualitatif vers la constitutionnalisation explicite se situe toutefois 
dans les derniers développements du constitutionnalisme. Les États scan-
dinaves et hispanophones montrent que le Parlement peut jouer un rôle 
exclusif dans la désignation de ces autorités et que leur reconnaissance 
explicite par la Constitution est beaucoup plus répandue qu’en monde 
anglo-américain. Les constitutions des États de l’Europe orientale en 
offrent également plusieurs exemples.

424. Sur le thème des autorités indépendantes et la légitimité d’impartialité voir Pierre 
 RosAnvAllon, La légitimité démocratique. Impartialité, réflexivité, proximité, Paris, 
Seuil, 2008, p. 119.

425. Constitution of the Republic of South Africa, 1996, préc., note 16.
426. Le Bill of Rights du 13 février 1689, préc., note 150, représente une étape importante 

pour le contrôle des dépenses de la Couronne.
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Dans des systèmes qui fonctionnent suivant une compartimentation 
plus rigide des pouvoirs, ces autorités peuvent relever simultanément du 
chef de l’État et du Parlement. La France en est un exemple d’autant 
plus intéressant que des principes d’imputabilité des agents publics étaient 
déjà reconnus dans les dispositions 14 (« Tous les Citoyens ont le droit de 
constater, par eux-mêmes ou par leurs représentants ») et 15 (« La Société 
a le droit de demander compte ») de la Déclaration des Droits de l’Homme 
et du Citoyen du 26 août 1789427. La création subséquente du Conseil d’État 
(1800) et de la Cour des comptes (1807) montre que des orientations très 
différentes ont été retenues par le développement progressif du contrôle 
juridictionnel. Dans cette perspective, la modification constitutionnelle du 
23 juillet 2008428 illustre l’ampleur que revêt la diffusion de ces autorités de 
surveillance, même dans un système où la collaboration des pouvoirs ne 
constitue pas un élément structurel pour le fonctionnement des institutions. 
L’ajout d’un dernier alinéa à l’article 13 montre dorénavant que, pour des 
emplois et des fonctions déterminés par une loi organique, le pouvoir de 
nomination du président de la République s’exerce après avis public de la 
commission permanente compétente de chaque assemblée (Sénat et Assem-
blée nationale), qui peut éventuellement opposer un refus par l’addition des 
votes négatifs (trois cinquièmes des suffrages). Les institutions visées par 
cet alinéa sont celles qui présentent une importance pour la garantie des 
droits et libertés ou la vie économique et sociale. De toute évidence, ce sont 
les autorités administratives indépendantes qui sont visées au premier chef 
par cette modification constitutionnelle, tant pour la protection des droits 
fondamentaux que pour le champ de la régulation429. Seul le Défenseur des 
droits a été institué explicitement par un ajout au texte de la Constitution 
(art. 71-1). Nommée pour un mandat de six ans non renouvelable suivant 
la procédure de l’article 13, cette autorité correspond au modèle que nous 
avons présenté dans notre étude, avec toutefois une nuance qui montre une 
grande capacité d’adaptation puisque le Défenseur des droits rend compte 
de son activité au président de la République et au Parlement, ce qui est 
conforme à l’esprit des institutions de la Ve République.

Le développement de ces autorités soulève des problèmes de cohé-
rence qui n’épargnent aucun système juridique. La France et le Canada 
en sont des exemples. Dans les travaux préparatoires à la modification de 
2008 en France, un projet de défenseur des droits fondamentaux avait été 

427. Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen, préc., note 13.
428. Loi constitutionnelle no 2008-724 du 23 juill. 2008 de modernisation des institutions de 

la Ve République, préc., note 29.
429. Bernard Stirn, Les sources constitutionnelles du droit administratif. Introduction au 

droit public, 6e éd., Paris, L.G.D.J., 2008, p. 160.
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proposé en vue de remplacer le Médiateur de la République430. De toute 
évidence, la création du Défenseur des droits, même avec des attributions 
moins ambitieuses que celles qui avaient été proposées initialement431, 
posait un problème de recoupement par rapport à des institutions vouées 
également à la protection de plusieurs types de droits432. Le Comité de 
réflexion et de proposition avait également suggéré d’insérer un conseil du 
pluralisme dans le texte de la Constitution, mais cette proposition n’a pas 
été retenue433. Le Canada éprouve des difficultés du même type, tant pour 
les institutions existantes que pour une évaluation plus globale de ce qui 
peut être fait. Sur une période temporelle très courte, trois autorités sont 
venues compléter le dispositif existant : le Commissaire à l’intégrité (2005), 
le Commissaire aux conflits d’intérêts et à l’éthique (2006) et le Commis-
saire au lobbying (2006). Ces fonctions relatives à l’intégrité pourraient 
sans doute faire l’objet d’une refonte pour les confier à une seule autorité 
de surveillance. Si le « trop » peut susciter ainsi des interrogations, le « pas 
assez » reste un problème récurrent, car le Canada ne peut pas offrir à sa 
population un ombudsman de compétence générale pour les champs qui 
sont de la compétence des autorités fédérales. Dans le contexte du droit 
fédéral, il existe également d’autres autorités spécialisées calquées sur le 
modèle de l’ombudsman, mais qui ne font pas l’objet d’une procédure de 
nomination et de garanties comparables à celles que nous avons décrites 
dans notre étude434. Ce phénomène d’inclusion et d’exclusion ne peut que 
susciter des interrogations au sujet de mécanismes institués au bénéfice 

430. frAnce, coMité de réflexion et de proposition sur lA ModernisAtion et le rééqui-
librAge des institutions de lA ve république, Une Ve République plus démocratique, 
rapport du Comité présidé par Édouard BAllAdur, Paris, Fayard, 2008, p. 179.

431. Id., p. 180. Tout comme le Defensor del pueblo qui a servi de modèle, le comité 
avait recommandé que le Défenseur des droits fondamentaux puisse saisir le Conseil 
constitutionnel. 

432. Agnès roblot-troizier, « L’impact de la révision constitutionnelle sur les droits et 
libertés », A.J.D.A. 2008.34.1866, 1871.

433. frAnce, coMité de réflexion et de proposition sur lA ModernisAtion et le rééqui-
librAge des institutions de lA ve république, préc., note 430, p. 183.

434. Ce sont l’Enquêteur correctionnel (l’Ombudsman des détenus), institué en 1992 par la 
Loi sur le système correctionnel et la mise en liberté sous condition, L.C. 1992, c. 20, 
art. 157-198, et la Commission des plaintes du public contre la Gendarmerie royale du 
Canada, créée en 1986 par la Loi sur la Gendarmerie royale du Canada, L.R.C. 1985, c. 
R-10, art. 45.29. Pour les plaintes dirigées contre les corps policiers, seule la Colombie-
Britannique a créé un poste de commissaire suivant le modèle que nous avons analysé : 
le Police Complaint Commissioner a été institué par la Police Act, préc., note 195, 
art. 47 (1). Le Québec a créé en 1988 le Commissaire à la déontologie policière (nommé 
par le gouvernement) qui n’est que l’amorce d’une structure à plusieurs niveaux de 
contestation : Loi sur l’organisation policière, L.R.Q., c. O-8.1, art. 36, loi remplacée 
en 2000 par la Loi sur la Police, L.R.Q., c. P-13.1, art. 128 et 129. En Saskatchewan, le 
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des citoyens. Dans ses réflexions sur les réformes nécessaires dans l’État 
constitutionnel contemporain, Peter Häberle constate que l’Ombudsman 
scandinave est sur le point d’être intégré aux principes normaux des États 
constitutionnels435. En dépit de cette tendance que renforce la nouvelle 
Constitution de l’Union européenne, des disparités subsistent. 

Dans cette perspective, si le Canada était engagé dans un processus 
menant à l’élaboration d’une constitution écrite, au sens d’une constitution 
plus exhaustive436 analogue à celle de l’Afrique du Sud, un important travail 
de réflexion serait nécessaire pour constituer une catégorie identique à 
celle des state institutions supporting constitutional democracy (chapitre 
ix de la Constitution de la République d’Afrique du Sud). En fonction 
du seul corpus des autorités existantes (au nombre de dix) qui sont dési-
gnées suivant un processus de collaboration fonctionnelle entre l’exécutif 
et le Parlement, la disparité subsiste. Hormis le principe de la vérification 
des comptes publics qui est admis sur le plan constitutionnel, aucune de 
ces autorités n’est explicitement reconnue dans la Constitution écrite, ce 
qui a obligé la Cour suprême à employer une formule de substitution afin 
d’accorder un statut quasi constitutionnel aux lois qui sont directement à 
l’origine des pouvoirs et des responsabilités du Commissaire aux langues 
officielles, du Commissaire à la vie privée, ainsi qu’à la Commission cana-
dienne des droits de la personne (et par extension aux autres commissions 
des droits de la personne au Canada). La hiérarchisation qui en résulte est 
contestable, car elle renvoie à un statut moindre les autorités (ou les lois 
qui les instituent) qui ne peuvent être associées par le principe de l’analogie 
à des droits déjà protégés sur le plan constitutionnel.

Pour remédier à cette situation, il serait utile de reconnaître aux 
autorités décrites dans notre étude (pour le contexte canadien) un statut 
constitutionnel dans la perspective de l’application du principe du gouver-
nement responsable à titre de principe constitutionnel. Cette solution offre 
l’avantage de la simplicité, car elle ne nécessite pas une modification écrite 
de la Constitution. Le contrôle de la fonction exécutive est un principe 
fondamental dans un contexte où le droit constitutionnel reste tributaire 
d’une tradition non écrite. Cette initiative revient au juge qui peut ainsi 
renouer avec la souplesse et les caractéristiques évolutives d’une tradi-

poste a été créé en 1991 (ce commissaire est nommé directement par le gouvernement) : 
le Police Complaints Commission a été créé en vertu de l’article 16 (1) de la Police Act, 
1990, S.S. 1990-91, c. P-15.01.

435. P. Häberle, préc., note 58, p. 241.
436. En droit britannique, les débats contemporains reflètent des préoccupations de ce type : 

Vernon bogdAnor, The New British Constitution, Portland, Hart Publishing, 2009, 
p. 215 « Towards a Written Constitution ? ».
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tion constitutionnelle qui ne dépend pas exclusivement de modifications 
écrites. Elle aurait également le mérite de l’adaptabilité compte tenu des 
choix faits par le législateur. Le principe de la souveraineté parlementaire 
explique également l’apparition de mécanismes qui touchent directement 
les parlementaires sur le plan de la déontologie, de l’intégrité et de l’éthique. 
En revanche, elle ne pourrait résoudre le statut de plusieurs principes 
qui orientent l’action de ces autorités spéciales. Il est certes possible de 
déduire du principe du gouvernement responsable des éléments comme 
l’imputabilité et la responsabilité, mais les dimensions plus proprement 
contemporaines de la bonne gestion (efficacité, efficience, transparence, 
qualité, intégrité, accessibilité, célérité) ne sont pas directement transpo-
sables dans le champ constitutionnel, à moins de modifications écrites. À 
titre comparatif, l’ascension de ces principes dans des constitutions écrites 
montre la nécessité de revoir les principes de bon gouvernement sur une 
base plus contemporaine.

Dans un contexte axé sur la constitutionnalisation, il est sans doute 
excessif d’évoquer une transformation du constitutionnalisme compte tenu 
de ses ambitions initiales (constitution-norme) afin que la Constitution soit 
réellement appliquée. Une évolution du constitutionnalisme vers d’autres 
dimensions de l’effectivité est néanmoins perceptible, tout comme les 
méthodes retenues en vue de « gérer autrement » dans la nouvelle gestion 
publique. En assurant la protection des droits fondamentaux par d’autres 
moyens que le contrôle juridictionnel et en insérant des valeurs nouvelles 
venues des sciences de la gestion et des sciences de l’environnement, ainsi 
que la sauvegarde du patrimoine culturel, le constitutionnalisme contem-
porain montre ainsi que l’application de principes issus de la Constitution 
repose sur de nouveaux mécanismes politiques et administratifs. Pour le 
respect de la Constitution, il ne faut pas éluder les impératifs qui exigent de 
contrôler et de juger par des moyens juridictionnels qui restent essentiels, 
mais il importe également de surveiller et de protéger pour atteindre d’autres 
résultats, et non se limiter à surveiller et à punir au sens où l ’entendait, dans 
le contexte de la déviance, Michel Foucault437.

437. Michel foucAult, Surveiller et punir, Paris, Gallimard, 1975.
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