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provinces se seraient trouvées prises dans un systéme d'implosion ou I'encadrement
se referme sur lui-méme... Voila une bonne illustration du phénoméne par lequel elles
devraient s'endetter ou taxer davantage afin d’obtenir des transferts de moins en moins
géneéreux de ia part du gouvernement central.

Pour une certaine période, ies politiques appliguées ont été tellement éloignées
de l'objectif premier du régime des services sociaux que les principes de gratuité et
d'universalité menagaient 'existence méme des programmes de santé administrés par
les services publics.” Aussi, avec les acquis de notre société en matiére de program-
mes sociaux, il aurait été impossible d'évoquer sans crainte le spectre des injustices
que représente un systéme de santé privatise. La population ne laurait jamais
accepté.

Il était donc préférable d'agir a 'heure des choix plutét qu'étre contraint a I'heure
des compromis. Citons en exemple le Budget fédéral de février 1982, ou l'on a
consommé la rupture de l'universalité et amorcé un processus de rationalisation.*” Si
l'effort proposé par le Budget fédéral de février 1992**' n'est pas suffisant, la solution
pourrait tendre vers un ticket modérateur a condition que les moins nantis regoivent
une compensation réelle, suffisante et significative. Cette considération pourrait
prendre la forme d'un crédit remboursable au niveau de leur déclaration fiscale
annuelle et dont les modalités de paiement pourraient éire anticipées a linstar de
Fancien crédit d'impdt pour enfant.

En attendant que de telles mesures soient mises en oeuvre, la Cour supréme
a redonné un sens au principe de responsabilité fiscale et pavé la voie a la reprise
en main du contrdie des dépenses. Si le plus vaut pour le moins, le pouvoir de
dépenser devrait entrainer celui de dépenser de fagon raisonnable et d'appliquer un
contrdle des dépenses.

¥ MINISTERE DES FINANCES, Op.Git, note 340, 136.

340

MINISTRE DES FINANCES, Documents budgétaires, 25 février 1992, pp. 80-81; la prestation fiscale pour
enfant basée sur le niveau de revenu remplace alors les allocations familiales, d'application universelle,
article 122.6 LIC ajoutée par $.C. 1992, c. 48, paragraphe 12(1).

3 Id.
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L’arrét Finlay c. Canada (CAP 2)

L'arrét Finlay c. Canada (CAP) 2" porte sur la légalité des opérations de compensa-
tion des paiements d'aide sociale dans la province de Manitoba appliquees relative-
ment & I'entente fédérale-provinciale et a la legislation fédérale sur le programme
d'assistance publique. La question de droit porte sur I'étendue des criteres enonces
dans le programme au niveau des éléments & considérer ainsi que leur application a
la formule de calcul de l'aide sociale. On niait le pouvoir du gouvernement d'opposer

la c;%mpensation de ses créances contre les versements de prestations aux benéficiai-
res™.

Se fondant sur les criteres prévus au paragraphe 6(2) du programme
d'assistance publique, James Finlay réclamait une déclaration d'invalidite des réductions
opérées par la Social Allowance Act'* du Manitoba. Pour la majorite, le juge Sopinka

rejeta cette demande pour le motif que linterprétation donnée aux critéres était trop
rigide.

La juge I'Heureux-Dubé, dissidente, considérait que les conditions de la
législation fédérale étaient impératives, de sorte gue les provinces devaient tenir
compte uniquement des besoins fondamentaux du bénéficiaire. Cette vision généreuse
s'appuie implicitement sur le «pouvoir de dépenser» en raison du fait qu'elle assujettit
une régle provinciale a des critéres fixés dans une entente inter-gouvernementale.

Il est inusité que le pouvoir de dépenser ait pu servir linterét d'un particulier en
constituant la base d'une interprétation favorisant I'exercice du pouvoir d'affectation des
crédits d'une province. Certes, il s'agit d’'une opinion dissidente, mais elle n'en
constitue pas moins un élément important de 'analyse parce qu'elle émane d'une juge
de ia Cour supréme et gu'elle marque ainsi une rupture avec la réserve traditionnelle
des tribunaux dans le domaine de I'exercice du pouvoir d'affectation des crédits. Cette
tendance est confirmée par le fait que la majorité s'est appuyée sur plusieurs motifs
étrangers au droit substantif: la théorie de I'épuisement des recours, l'interprétation et
la référence aux débats parlementaire. Ainsi, dans un litige éventuel, la Cour pourrait
facilement distinguer laffaire Finlay sur la base des faits particuliers de I'affaire,
notamment la disposition de la législation provinciale & l'effet que la formule doit aussi
tenir compte de considérations humanitaires.

Aussi il est intéressant de constater jusqu'a quel point cette tendance pourrait
aller si la Cour décidait de I'appliquer directement au pouvoir d'affectation des crédits
du gouvernement fédéral. Certes, l'intervention judiciaire en matiere financiére n'irait

W Canada (ministre des Finances, ministre de la Santé nationale et du Bien-étre social, Procureur général

du Canaca) ¢. James Finlay, (1983) 1 RCS 1080, 113R, cité l'arrét Finlay (CAP) 2, une décision antérieure

de la Cour supréme lui avait reconnu I'intérét pour agir dans Finlay c. Canada et al, {1986] 2 RCS 607
{J. LeDain)

I

Arrét Finlay, précité, page 8.

M ASM, c. 1987, c. 51860, s. 20{3).
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pas jusqu'a obliger I'exercice du pouvoir de deépenser, mais plutdt & en orienter les
priorités afin de favoriser une interprétation genéreuse des droits fondamentaux en
matiére economique. C'est du moins I'approche de l'opinion dissidente.

Par ailleurs, l'arrét constitue un soutien important a I'application de I'équité
horizontale des droits fondamentaux en matiére économique. Cette étape est un volet
fondamental a 'expression du paradoxe de Clark. A elle seule, elle pourrait justifier
les subventions conditionnelles aux provinces.

Conciusion preliminaire

Le pouvoir de dépenser fait I'objet depuis 1869 d'une reconnaissance du Conseil
privé de Londres. Cependant, on n'a jamais réussi a circonscrire avec précision les
tenants et aboutissants de ce pouvair, qui sont du reste assez obscurs.

Les avis sont des plus partagés sur la question, mais il est non moins certain
dans I'esprit de certaines provinces, qu'il s’agit d'un pouvoir d'intervention exception-
nel alors que selon le gouvernement fédéra! toute la question doit étre envisagée selon
une technique de normalisation nationale, Déja le «fédéralisme fiscal» s'est établi dans
la culture politique. A Tinstar de conventions constitutionnelles, le «fédéralisme fiscal»
n'est que peu judiciarisé en raison de son caracléere de compromis politique, mais
aussi de la trés grande spécificité des enjeux politiques et financiers en cause; or sur
ces deux plans, les tribunaux se sont toujours montrés réticents a intervenir, préférant
laisser toute latitude au processus décisionnel des assemblées délibérantes des
représentants élus par la population.

Mais voici, depuis la reconnaissance du «fédéralisme fiscal», notre culture
politique a encore évolué. Nous en sommes maintenant a I'ére du fédéralisme exécutif
ou les relations intergouvernementales jouent un rdle dominant qui échappe pratique-
ment au contrdle parlementaire. La sous-section qui suit vise a présenter les jalons
de l'évolution de ces rapports intergouvernementaux selon deux approches, une
rétrospective et une prospective.
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B) Les jalons de I'évolution du pouvoir de dépenser
1) Rétrospective
a) Le cadre d’évolution des programmes d’assistance financiére aux provinces

Nous avons vu que le pouvoir de dépenser permet au gouvernement féderal de
dépenser dans des domaines qui ne relévent pas précisément de ses competences
législatives et de lier des conditions au versement de ses fonds.™ Ceci touche
directement les transferts financiers aux provinces, assortis de conditions et destinés
a des activités de leurs compétences exclusives. Si I'on situe la gestion des finances
publiques dans le cadre plus large d'un modéle d'élaboration de normes nationales
- il s'agit bien d'un caractere fondamental de I'exercice du pouvoir de dépenser - il est
raisonnable que toutes les formes de transferts aux provinces soient prises en
compte.*® De la méme fagon, on doit imputer aux provinces les transferts ou les
préférences fiscales accordées aux particuliers, aux entreprises et aux organismes

para-publics. Nous verrons donc chacun des types de programmes d'assistance
financiére.

Contrairement a I'Australie, le Canada n'a pas de structure mixte institutionnelle
et permanente spécifiquement constituée pour la coordination des programmes
d'assistance financiére. Les deux niveaux de gouvernement ne sont donc pas
nécessairement représentés dans le processus menant a la prise de décision.™
Celles-ci relevent plutdt des administrations centrales du gouvernement fedéral.

Plus spécifiquement, les fonctionnaires du ministére des Finances a la direc-
tion des relations fédérales-provinciales et de la politique sociale sont responsables de
I'élaboration des politiques, lesquelles sont harmonisées avec les autres directions
centrales du Ministére, soit la direction des politiques fiscales et la direction de la
politique et du développement économique.

Ces politiques font I'objet d'une consultation a priori et a posteriori avec les
provinces, dans le cadre des conférences fédérales-provinciales ou des reunions
informelles entre fonctionnaires des deux ordres de gouvernement. L'administration
prend bien soin dans ses rapports avec les provinces de ne pas créer d'attentes de
la part des provinces tout en recueillant un maximum d'information quant a leurs
aspirations. Ainsi, le gouvernement fédéral conserve l'initiative et le pouvoir décisionnel
en tant que responsable de ses politiques. Ce n'est que normal puisque c'esl le
ministére des Finances, en collaboration avec le Conseil du Trésor, qui est responsable

s INSTITUT DES RELATIONS INTERGOUVERNEMENTALES, Propositions de normes nalionales dans las
systémas fédéraux, Kingston, Université Queen, 1991, 110 p, 38.

% INSTITUT DES RELATIONS INTERGOUVERNEMENTALES, Op.Cit, note 347

W | a commission des subventions du Commonwealth comporte cette particularité que sa forme institutionnelle

est complétement indépendants du gouvernement. voir INSTITUT DES RELATIONS INTERGOUVER-
NEMENTALES, Op.Cit., note 345, 78.
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des grandes politiques relatives au financement de ces opérations gouvernementales.

Par ailleurs, certains gouvernements provinciaux, et ¢'est 1& leur droit, endossent
des positions privilégiant leurs intéréts particuliers sur ceux de la fédération. Ainsi
lorsque les énoncées de politiques restrictives seront adoptées par le Parlement dans
des législations fédérales & caractére financier, les provinces concernées pourraient
exercer des recours judiciaires.

Considérant cette éventualité, il faut examiner si le pouvoir de depenser peut
étre utilisé pour justifier des compressions budgétaires; le recours au pouvoir de
dépenser dans le cadre des mesures de rationalisation pourrait-it étre renforcé par la
théorie de l'urgence nationale?

D'un coté, le gouvernement fédéral pourrait trés bien invoquer I'état de nécessité
engendrée par la situation précaire des finances publigues a l'appui des compressions
quiil entend imposer sur le plan des transferts aux administrations. D'ailleurs, le
Rapport du comité de surveiliance du FMF® pourrait méme etayer ces arguments.
Plusieurs analystes financiers ont d'ailleurs émis une opinion en ce sens.

D'un autre cHté, les provinces pourraient invoquer trois arguments:

- d'abord le choix des priorités dans les domaines de compétence
provinciale ne peut étre arrété par une décision unilatérale du ministre
des Finances du gouvernement fédéral;

- le gouvernement fédéral devrait libérer I'espace fiscal correspondant aux
colts des programmes dans lesquels il se désengage;

- une telle pratique est inutile parce qu'elle correspond a un transfert du
deficit fédéral et qu'en conséquence, les provinces se trouvent obligées
de financer elles-mémes leurs opérations sur les marchés financiers
extérieurs a des taux supérieurs.

Ces arguments de faits, de nature politique, auraient peu de chance d'impres-
sionner les tribunaux:

- D'abord, la majeure partie des transferts financiers est effectuée sous
forme inconditionnelle, ce qui laisse aux provinces toute latitude en
matiére d'établissement de leur priorité.

- Ensuite, les piovinces ont le droit de restreindre leurs dépenses
d'opérations ou d'augmenter leurs recettes fiscales.

- Enfin, tant qu'une entente ne sera pas intervenue relativement a la
formule de partage de la dette nationale, le gouvernement fédéral a le

FOND MONETAIRE INTERNATIONAL, Rapports annuels, 1990, 1991 & 1992.
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devoir de maintenir sa part des recettes fiscales propres afin d'assurer
le respect de ses engagements.’

Au niveau des arguments de droit, on peut considérer la théorie de l'urgence
nationale, qui est t'ne création jurisprudentieile venant de V'arrét Fort Frances Pulp.
Parce qu'il s'agit alors de remédier & un probleéme défini qui menace la survie méme
de I'Etat, le Parlement se voit alors conférer ces pouvoirs dont I'exercice est
essentiellement transitoire et exceptionnel. Ce pouvoir du gouvernement fedéral est
concurrent et prépondérant dans les matieres de compétence provinciale.

Certes, le pouvoir de dépenser ne peut émaner de la théorie de la situation
d'urgence. Toutefois, nous considérons que cette théorie pourrait étre invoquee
conjointement avec le caractére particulier des lois de finance. Le jugement rendu
dans Renvoi sur la validité de la loi anti-inflation,” illustre bien cet aspect des lois
d'affectation de crédits. Dans cet arrét, la Cour supréme avait déclaré valide en droit
constitutionnel I'exercice d’'un pouvoir d'urgence en matiére economique.

Ce caractére particulier des lois d'affectation de crédits est essentiellement
tributaire de I'importance unigue des objectifs de stabilisation économique dans l'intérét
national. En outre, celles-ci garantissent le maintien de 'état de droit et la perma-
nence de I'Etat. Pour ces raisons, le pouvoir de dépenser pourrait servir a restreindre
les transferts du gouvernement fédéral par la simple addition de nouvelles conditions
a leur versement. Une réduction ou toute autre modification relative & ces transferts
est toujours possible. Au surplus, en vertu de l'article 106 de la Loi constitutionnelle
de 1867, les tribunaux rejetteront toute remise en question du contrble ultime du
Parlement fédéral sur l'affectation des sommes en provenance du fonds consolidé
national.

Pour toutes ces considérations, mais surtout en raison du caractere particulier
des lois fiscales et budgétaires, les tribunaux favoriseront généralement la position du
gouvernement fédéral. 1l serait intéressant de voir de quelle fagon la jurisprudence
permettra d’harmoniser le pouvoir de dépenser avec le principe de responsabilité
fiscale.

Toutefois, parce que le partage des compétences peut-étre directement touche,

0 Assez curieusement, en matiére de partage de la dette publique en cas de démembrement d'un pays, le
droit international ne prévoit que le partage des dettes aux pays souverains et organismes internationaux.
Si le regime politique était modifié de fagon fondamentals au Canada, une entente sur le partage des
dettes privée serait absolument essentielle au maintien de la crédibilité financiére des Etals successeurs

relativement aux engagements financiers du gouvernement fédéral actuel; c.f. Convention de Vienne (1983},
article 40.

¥ Fort Frances Pulp and Power Co.Ltd v. Manitoba Free Prass Co. Ltd., 1923 A.C. 95.

35

Renvoi sur la validité de la loi anti-inflation, {1976) 2 RCS 373.
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les justifications des tribunaux qui disposent de ces questions soulévent toujours
d'intéressantes questions de droit. Cependant, il est probable gue le gouvernement
vise a éviter ou limiter ses compressions budgeétaires dans les transferts aux provinces
pour deux raisons évidentes.

Premierement la mesure du codt politique quant aux restrictions des transferts
aux provinces serait extréemement aléatoire dans un pays ol lidentité nationale a
fortement été mise a I'épreuve au cours des derniéres rondes de négociation constitu-
tionnelle, dont le référendum national de 1992 a constitué le couronnement pathétique.
Parce que les effets en contredisent la cause, il serait difficile d’imaginer une entreprise
aussi hasardeuse.

Deuxiemement, les modalités d'une telle démarche sont connues: en modifiant
la Loi sur les arrangements fiscaux, le gouvernement pourrait inclure un nouveau
plafonnement des droits de péréquations et de transferts financiers. Toutefois le prix
politique d'une telle opération est toujours éleve, particulierement lorsque le gouverne-
ment ne dispose pas dune solide majorité parlementaire. inversement, dans le
contexte d'un gouvernement majoritaire, le phénomene des tiers-partis au Canada
risque moins d'engendrer des situations précaires lors de I'exercice du pouvoir de
déepenser.

Cette question de droit nous semblait tout a fait invraisemblable & |'épogue ol
le Canada n'était pas financiérement vulnérable en raison de sa dette extérieure. En
revanche les engagements internationaux du Canada et le contexte de la volatilité des
devises entrainent maintenant une situation ol la marge de manoeuvre est de plus
en plus contraignante sur le plan interne. Depuis 1993, le Canada, & Vinstar des
autres pays de 'OCDE, est fortement affecte par linstabilité économique généralisé
dans les pays occidentaux & économies de marché. Des solutions impérieuses sont
inévitables: il existe alors une possibilité réelle que les initiatives péremptoires du
gouvernement fédéral prennent la forme dun fédéralisme fortement centralise.
L'autonomie des provinces s'en trouvera d'autant pius affaiblie. Dans ce «fédéralisme
exécutif», les lignes de partage floues qui faisaient toute la souplesse du systéme
risquent de remettre en cause la substance méme ainsi que lintégrité du régime.*®

K.C. Wheare soutient plutdt que le principe de «bon gouvernement» doit
lemporter sur celui du «fédéralisme classique».®®  Or cette observation d’'un auteur

3 | oj de 1977 sur las accords fiscaux entre fo gouvernement fédéral et les provinces et sur le financement
des programmaes établis, 5.C. 1977, c. 10.

W processus de relations intergouvernementales domindes par les exécutifs (politiques et bureaucratiques)

des différents gouvernements au sein du gouvernsment fédéral. vg la conférence des Premiers Ministres
fadéral et provinciaux; dans INSTITUT DES RELATIONS INTERGOUVERNEMENTALES, Propositions de
normes nationalas dans los systémes fédéraux, Kingston, Université Queen, 1991, 110 p.58; voir aussi
WATTS Ronald L., Execufive federalism: a comparative analysis, INSTITUT DES RELATIONS
INTERGOUVERNEMENTALES, 1989, p.3.

™ g C. WHEARE, Op.Cit, note 59, 469, 119
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reconnu pourrait, lorsqu'utilisée hors contexte, favoriser autant la centralisation que la
décentralisation. |l faudrait alors y ajouter ce qui est implicite, soit qu'un «bon
gouvernement» peut difficilement subsister sans véritable cooperation entre les
organismes centraux des divers paliers de gouvernement.

Le Rapport de la Commission Royale MacDonald™ donne un éclairage plus

précis sur la question. |l a le mérite d'étre ferme dans les principes et souple dans
I'application.

Dans les principes, la Commission précise que le pouvoir de depenser ne
devrait pas s'exercer en dehors de toute contrainte: ses commissaires ne sauraient
désigner plus clairement leur position favorable a I'endroit d'un «fédéralisme décentra-
lisé». lls ajoutent méme que le pouvoir de dépenser doit concilier d'une part, lintérét
national et d'autre part, la nécessité de préserver le caractére diversifié du fédéralisme
ainsi que intégrité des administrations provinciales.™ Ceci est conforme aux principes
développés par K.C. Wheare.

En pratique, la Commission propose de réformer les institutions dans le sens
de la responsabilité fiscale, en élaborant des conditions précises relativement au
financement et aux opérations des programmes.™

Dans les deux cas, le probléme que l'on vise & résoudre est le suivant: le
gouvernement fédéral transfére I'argent des élus a des administrations provinciales qui
les affectent sans avoir eu a les percevoir. L'électeur ne peut donc tenir aucune
autorité directement responsable pour laffectation des ressources, puisgu’aucune
d’entre elles n'a le contrdle complet sur les aménagements financiers qui se rapportent
aux recettes fiscales dont elle dispose.

A ce probleme, le rapport propose deux solutions: ou bien T'on transfére la
gestion des programmes au gouvernement fédéral (ce qui est incompatible avec les
principes d'un régime fédéral), ou l'on décentralise au maximum en laissant aux
provinces |'entiére responsabilité des programmes et des ressources fiscales propres
correspondantes. Cette derniére solution va a P'encontre des recommandations du
Rapport Carter™ (1965) lequel faisait observer qu'il n'était plus opportun de transférer
de nouveaux points d'impdts aux provinces en raison de limportance de l'intégrité de
l'assiette fiscale comme levier de la politique économique nationale.

355

COMMISSION ROYALE D'ENQUETE SUR L'UNION ECONOMIQUE ET LES PERSPECTIVES DE

DEVELOPPEMENT AU CANADA, Rapport, Vol. 3, Ottawa, Ministre des Approvisionnements et services,
1985, 779.

¥ Commission royale sur I'union économique et les perspectivas de développement au Canada, Rapport

volume 3, Ottawa, Centre d'éditions du gouvernement du Canada, 1985, 779 pages, p. 277.
I8¢ ’d

158

ROYAL COMMISSION ON TAXATION, Raport, vol 2, The Use of the Tax System to Achieve Economic
and Social Objectives, Ottawa, Queen's Printer, 1966, pp. 353, 97-98.
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C'est la solution mitoyenne qui a été adoptée avec le dépdt du Projet de loi C-3
concernant la surfacturation et les pénalités financieres qu'elle emporte.®  Nous
verrons dans I'exposé qui suit de quelle fagon des compromis du méme genre se sont
imposés en examinant 'évolution des divers types d’assistance financiére.

b) Classification et évolution des types d’assistance financiére: les transferts en
espéces, les droits rattachés au financement des programmes établis et a la
péréquation

Au niveau du droit interne, il est naturel que les grands systemes fédéraux se
distinguent par des aménagements financiers similaires aux traités internationaux. Ceci
permet une gestion uniforme et intégrée des services publics et du commerce entre
les Etats fedérés dont les économies sont diversifiées tant par leur structure que par
leur rendement. Afin de coordonner ses engagements internationaux et ses politiques
économiques au niveau national, le gouvernement fédéral conclut avec les autres
paliers de gouvernements des accords sur les aménagements financiers.™ A la
lumiere de la Loi sur les arrangements fiscaux™' qui introduit ces accords inter-
gouvernementaux dans la iégislation fédérale, on constate que la substance de ces
ententes concerne essentiellement le partage des recettes fiscales communes et les
transferts financiers aux provinces.®® 1 s'agit d’'une application du fédéralisme fiscal.

It existe deux types d'arrangements fiscaux entre le gouvernement fédéral et les
provinces: les arrangements de partage de colts, pour lesquels le gouvernement
consent a rembourser un pourcentage fixe des dépenses provinciales, et les arrange-
ments de rinancement global, pour lesquels le transfert féderal n'est pas directement
associé aux colts des programmes specifiques. Le meilleur exemple d'arrangement
de financement global est actuellement le financement des programmes établis. La
variété de ces formes d'arrangements financiers confére au fédéralisme canadien la
souplesse nécessaire a une adaptation rapide de ses programmes socio-économiques
au contexte économigue et politique national et international.

™ art 18, (1984) S.C. ¢. 6

W Cgs exorcices ont leur limites; le problome de droit international économigue soulevé par les domaines

de compétence soustraits aux compétences fédérales est illustré par I'Affaire des monopoles provinciatx
sur alcool qui fut soumis au GATT c.f. Doc L/6304, reproduit dans GATT., 1BDD, supp., n° 35pp. 38-
106 dans MORIN, RIGALDES & TURP, Droit international Public, Tome i, Montréal, Les Editions Thémis,
1992, 1054, pp. 703-720.

W oi sur les arrangements fiscaux entre le gouvernement fédéral el les provinces et contributions fédérales

en matiére d'ensaignement post-secondaire et de santé, (1985) S.R.C. c. F-8.

La méthode de partage est aussi basée sur les variations de niveau du revenu imposable affectant des
droits de péréquation relatifs aux revenus provenant de 'impét des particuliers. c.f. Article 4,2a) du Statut
du fond monétaire international, précits, note 22. Or, en dépit de ce fait, on peut considérer l'effet net de
ces accords comme étant neutralisé par les revenus additionnels qu'apporte une meilleure coliaboration
antre les administrations fiscales.
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En effet, sans modifier le cadre rigide de notre droit constitutionnel, le
fédéralisme fiscal permet d'ajuster la structure du régime federal selon les besoins et
le contexte socio-économique: selon une politique de décentralisation, on reconnait une
structure d'arrangements de financement global accordant plus de pouvoir et de
latitude aux provinces; en revanche, dans un régime centralisé, on reconnait des
programmes d'assistance plus spécifiques, tels que des arrangements fiscaux de
partage de colts, dont les termes seraient eux-mémes assortis de conditions. Or c'est
justement en vertu de ces conditions que le gouvernement fédéral exerce un controle
prédominant au niveau qualitatif et quantitatif relativement & ces depenses.

Au cours de Ia_ présente section nous verrons les diverses méthodes de mise
en oeuvre du fédéralisme fiscal; il s'agit des ponts, des transferts financiers, de la
péréquation et du développement regional.

i) Evolution législative des points d'impéts

Dans le cadre d'un strict partage des compétences fiscales, la répartition des

recettes est loutil privilégié pour la mise en oeuvre des politiques et I'adaptation des
structures aux besoins de la population.

A ce titre, il y a deux types de transferts aux provinces @ d'une part, les
transferts financiers, directement sous forme d'espéce, et d'autre part, les points
d'impdt en espace fiscal libéré dans un champ de taxation quelcongue, notamment
impdt sur le revenu. Nous y reviendrons.

Les transferts doivent étre distingués d'autres formes de paiements fedéraux
versés aux provinces, notamment au titre de la péréquation, de la stabilisation et de
la garantie de recettes.

En effet, la péréquation et les autres leviers financiers similaires visent un
certain partage de la richesse nationale alors que les transferts correspondent aux
ajustements techniques résultant de la mise en oeuvre de décisions politiques, dont
celles a 'égard des programmes a frais partagés.

Le point d'impdt {accordé par le gouvernement fédéral) représente l'unite de
mesure exprimée en pourcentage de "limpdt théorique”. De fagon générale, la notion
"dimpdt théorique” correspond a Fimpot fédéral de base que constitue le fardeau fiscal
du contribuable au titre de 'impdt sur le revenu.

Le transfert par point d'impét est une modalité de réaménagement du partage
de I'assiette fiscale. Il réduit d'autant i'assiette fiscale du gouvernement fédéral, créant
un "espace" libre d'impét. Cet "espace" permet aux provinces d'augmenter d'un
montant équivalant leurs taux respectifs dans I'échelle de Fimpét théorique, sans que
soit pour autant modifié le fardeau fiscal global du contribuable.
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I'exemple unique de labattement de Iimpot fédéral est particulierement
représentatif du transfert par points d'impét.

| 'abattement de l'impot fédéral est une dépense fiscale fédérale au profit des
provinces résultant des arrangements financiers de 1966 entre les deux paliers de
gouvernement. Par ceux-ci, l'administration fedérale se retirait d'une gamme étendue
de programmes & frais partageés.

Cette dépense prendra la forme de points dimpdt pour le Québec et de
transferts financiers pour les autres provinces selon le choix exercé en vertu de
larticle 3 de la Loi sur les programmes établis (arrangements provisoires).*®

Le montant actuel de 18.5% est composé des éléments suivants :
8.5% Pour les programmes établis®™

5.0% Pour le régime d'assistance publique®
3.0% Pour l'allocation de formation des jeunes™

Le taux original était établi en fonction d'un impdt théorique représentant
lassiette d'imposition totale en matiére dimpdt sur le revenu. Le programme
d'allocation aux jeunes ayant cessé de prendre effet par l'abrogation de la loi
habilitante, les avantages conférés sous la forme de points d'impot sont remboursés
a méme des retenues sur d'autres transferts financiers en vertu de l'article 6.1 de la
Loi de 1964 sur la révision des arrangements fiscaux entre le gouvernement fédéral
et les provinces.*™

Une analyse en profondeur de 'abattement provincial de limpét de base nous
permettra d'abord de distinguer deux types d'abattements. |l s’agit de I'abattement
spégigl du Québec. et de I'abattement applicable & I'égard de I'ensemble des provin-
ces.

Cette distinction aura. une implication importante lorsqu'en 1972, l'abattement a

i

Loi sur les programmes etablis (arrangemants provisoires), S.C. 196465, ch. 54, art. 3.

W oi do 1977 sur les accords fiscaux, 8.C, 1976-77, c. 10, art. 30(2)a), mise & jour de S.C. 1964-65, c. 54,
art. 6.

., art. 30{2)b).

% | of sur les allocations des jeunss, S.C. 1964-65, c. 23, art. 7, abrogée par 1970-71-72, ch. 48, art. 157;
et Loi de 1966 sur les allocations de formation, S.C. 1966, c. 27, abrogée par S.C. 1971, c. 48, art. 157,

| oi de 1972 sur les arrangements fiscaux entre le gouvernement fédéral ef les provinces, 8.C. 1972, c. 45.

*  Comme annoncé par la Loi de 1972 sur les arrangements fiscaux entre le gouvernement fédéral et les

provinces, S.C. 1972, c. 45. Date de sanction, le 12 décembre 1973, art. 6 applicable le 1 avril 1974
en vertu de 6.1(2).
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lensemble des provinces sera introduit par i'entremise du taux de limpot fédéral de

base, leque! représentera directement I'impdt net des abattements consentis a
'ensemble des provinces.

Aussi, en 1977, on verra une portion de 9,143 points accordés par le taux au
titre du Financement des programmes établis® étre débités, de I'abattement spécial;
c'est en ramenant ['échelle d'impot fédéral de base de 90,857 & 100 que les
14,857 points du Québec deviendront les 16.5% que I'on connait encore aujourd’hui.

Pour comprendre I'abattement spécial du Québec, on doit d'abord examiner
limplication juridique des accords de non participation. L'autorité legislative permettant
& une province participante de se retirer d'un programme A frais partagés est édictée
au paragraphe 3(1) de la Loi sur les programmes établis™ :

STANDING PROGRAMS.

Supplementary agresments.

3. (1) Where a province that is participating in a program enumerated in Schedule | desires to have that
program becoms a program that is to be wholly administered and financed by the province, the appropriate
minister and the minister of Finance, with the approval of the Governor in Council and notwithstanding any
provision of the authorizing instrument or any regulation made thereunder or in respect thereto, may
together enter into a supplementary agreement on behalf of the Government of Canada with the province
for the purpose of enabling the province lo assume responsibility for that program.

A la lumiére de cette disposition, le programme visé deviendrait entierement
administré et financé par la province. Cependant, afin de rétablir I'équité a l'echelle
nationale, il fallait offrir une compensation aux provinces qui optaient pour le retrait de
ces programmes. L'accord supplémentaire de versements en espeéces vise a réaliser
cet objectif, au paragraphe 3(2) de la Loi sur les programmes établis™"

"Supplementary agreement to continue program.

(2) A supplementary agreement shall contain an undertaking by the province that the province shall
continue to operate the pragram in accordance with the authorizing instrument except as to the manner
in which the Government of Canada will contribute thereafter in respect of the program and the manner
in which accounts are to be submitted.”

Les provinces désireuses de se prévaloir de f'offre de versements en especes
avaient lusqu'au 31 octobre 1965 pour conciure l'accord avec le gouvernement
fédéral™ Un tel accord donnerait droit & un paiement de transferts conditionnels.
Québec opta pour un financement sous la forme de points d'impét, se prévalant ainsi
de la possibilité d’augmenter son taux d'imp6t d'un montant équivalent. Inversement,

% pbattements pour 'ensemble des provinces.

™ |oi sur les programmes établis (arrangements provisoires), S.C. 1966-67, c. 89.

N !d.

% Established program (interim arrangement), Oct., S.C. 1964-65, c. 54.
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Ottawa récupére sa participation au financement de I'abattement spécial du Québec
en la réduisant de ses transferts comptants.”

Si I'on considére 'année 1965 comme période de référence, on pourra retracer
l'ensemble des points d'impdt accordés spécialement au Québec selon Pancienne
échelle de I'imp6t fédéral de base. Les modalités de mise en oeuvre sont énoncées
dans les articles 6 et 19 de la Loi sur les programmes établis.™™

D'une part, l'article 6 attribue 20 points sur l'impét correspondant au revenu
gagné dans une province ayant conclu un arrangement supplémentaire. Cette portion
de I'abattement qui n'est pas reflété dans le corps de la Loi de /'impot sur le reventf™
est ainsi formulée :

“Tax Abaterment and Equalization.

6. (1) Where a supplementary agreement has been entered into with a province in respect of a
standing program, the tax abatement applicable for a Taxation year ending in or concurrently with
an operating year within the interim period for that standing program shall be increased with
respect to the income of an individual earned in that taxation year in that province by adding to
the percentage figure of the tax abatement the number of units that apply to the program as
specified in subsection (2).

(2} The number of units that apply to a standing program are as follows:

(a) fourteen units, in the case of the hospital insurance program;
{b) four units in the case of the special welfare program, being
(i) two units for the programs referred to in subparagraphs (a) to {c) of paragraph 2 of
Scheduls | and
(i) two units for the program referred to in subparagraph (d} of paragraph 2 of Schedule I;
{c) one unit, in the case of the technical training program; and
{d} one untt, in the case of the health grants program. (mes soulignes) N

D'autre part, larticle 19 modifie I'article 33 de la Loi de /impot sur le revenu’™®
pour y refléter 3 points d'impdts additionnels. Cette portion de I'abattement visait le
revenu provenant d'une province offrant son propre programme d'allocation - la
formation pour les jeunes. Encore cette fois-ci, la loi s'appliquait aux seuls contribua-
bles du Québec sans quil en soit spécifiquement fait mention. Les sous-ali-
néa 33(1)a)(ii) et 33(9)b)(i) énoncent de fagon identique la regle applicable aux années
1965 et 1966:

"fiiy in the case of income earned in the taxation year in a province providing schooling allowances
within the meaning of the Youth Allowances Act, an amount that bears the sama relation to 3%
of the basic tax that his income earned in the taxation year in the province bears to his income
for the taxation year."

M | of sur les programmes établis, S.C. 1964-65 c. 54, paragraphe 3(3).
M 5 1964-65, ¢. 26.
| of de limpdt sur le revenu, $.C. 1970-71-72, c. 63, tel que modifiée (1985) LRC 5e supp.

e ’d
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Cette derniere disposition porte a 23% le grand {ctal de points d'impdt attribué
au Quebec au titre de l'abattement spécial; cependant, & l'instar des autres provinces,
Québec bénéficie d'un abattement accordé a I'ensemble des provinces, lequel est

établi & 25 points, portant ainsi les déductions d'un contribuable québécois a 47% de
I''mpot fédéral de base. Nous y reviendrons.

Tels sont les points accordés au titre de l'abattement spécial. Surviendra
ensuite 'ajustement de 1972 alors que I'écheile sera modifiée en fonction de I'impot
fédéral net de I'abattement & I'ensemble des provinces. Ceci n'affecte aucunement
I'abattement spécial en substance, mais fera néanmoins disparaitre la nécessité de
I'ancien article 33. Aussi, I'article est abrogé.”” Cependant, en 1977, une opération
de chassé croisé de points d'impét transforme la structure de I'abattement special du
Québec. Pour I'ensemble des provinces, on accorde 9.143 points d'imp6t pour les fins
du financement des programmes établis. Ajoutée aux 4.357 points déja consentis aux
fins de I'enseignement post-secondaire, cette portion porta & 13.5 points la déduction
accordée aux fins du financement des programmes établis.

Etant déja bénéficiaire d'une portion d'abattement spécial au titre du financement
des programmes établis, le Québec était justifié de revendiquer une solution tout a fait
différente. On recherchera donc une formule lui permettant d'obtenir sa juste part en
se rapprochant le plus possible d'une pratique uniforme,

Cette juste part fut déterminée en transportant I'abattement spécial réduit de
9.143 sur la nouvelle échelle 90.857. Le taux ainsi obtenu 16.35 fut arrondi & 16.5,
soit I'abattement actuel. La consécration de !'histoire législative de I'abattement special
au Québec se trouve a Varticle 120.1(5) de la Loi de Iimpét sur le revenu™ :

"Art. 120.a(5)

(5) Réuiction. Nonobstant le paragraphe (4), is montant de l'excédent visé & ce paragraphe est réduit
d'un n.cutant gal & la fraction de 16.5% de l'excédent que représente

(a} son revenu gagné dans l'année dans une province qui, au ler janvier 1973, élait une province
accordant des allocations scolaires (au sens de la Loi sur les allocations aux jeunes)
par rapport a

(b} son revenu pour l'année.”

¥ Certains commentaires sont a I'effet que F'article 120 de !a nouvelle loi (réforme de 1972) est I'équivalent

de I'ancien article 33. Ce n'est pas tout a fait exact dans la mesure ol I'ancien arlicle 33 concernait
I'abattsment relatif 4 I'ensemble des provinces. Par suite de la conversion de ['échelle visant I'impét de
base, cette notion est périmée. Le paragraphe 120.1{5), quant & luj, refléte totalement et exclusivement
I'abattement spécial du Québec. Les points d'impédts reflétés ont été introduits partiellement par l'article 33
quant aux programmes d'allocation de formation pour les jeunes et, dans une plus large mesure, dans la
Loi sur les programmes établis da 1965; le paragraphe 120.1(5), quant & lui, refléte ces deux portions de

I'abattement selon la nouvelle échelle de I'impdt de base et aprés un ajustement de 1977 consacrant les
arrangements fiscaux quinquennaux.

™ précité, note 375.
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Une certaine confusion peut s'en suivre en raison du critere unique des
allocations scolaires, alors que l'article 30 de la Loi de 1977 précisait que les
13.5 points étaient plutdt attribués en considération des programmes établis et du
systéme d'assistance publique. La fusion des critéres n‘aura pas dimplication
immédiate, puisque la disposition vise uniquement le Québec qui s'est désisté
indépendamment de tous les programmes en une démarche résolue en vue de
I'autonomie fiscale. Cependant, il importe de rappeler la distinction sur la provenance
des points dimpdts en raison des modifications éventuelles aux programmes
d'assistance du Canada.

Nous avons vu histoire législative des points d'imp6t dans le cas particulier du
Québec. Cette démarche peut étre corroborée par une révision des etapes
constitutionnelles concernant I'abattement relatif 4 'ensemble des provinces. La source
constitutionnelle de celle-ci s'explique du fait que les «péres de la constitution» avaient
prévu que les transferts financiers fédéraux devraient représenter une partie du
financement des opérations des provinces.”® Effectivement, durant ia période suivant
les débuts de la confédération, les subventions fédérales constituaient plus de la moitié
de I'ensemble des recettes des provinces.

Sous la pression d'obligations croissantes, les provinces devaient graduellement
recourir a leur propre pouvoir d'imposition en levant des impdts sur le revenu des
particuliers et des sociétés ainsi que des droits de succession; de 50% de leurs
recettes totales en 1880, la dépendance des provinces relativement aux subventions
du gouvernement fédéral passait & 26% en 1910. Lors de la premiere guerre
mondiale, I'augmentation des dépenses militaires devait justifier I'occupation conjointe
des grands champs d'imposition en faveur du gouvernement fédeéral.

Durant les années 20, cette tendance fut renversée lorsque les provincas
entreprirent de grandes initiatives en matiere de développement d'infrastructure, de
réseau routier, santé et éducation. Les pouvoirs publics locaux et provinciaux
financérent ces opérations par de nouvelles taxes sur 'essence et des recettes
provenant des permis commerciaux, en particulier ceux concernant l'alcool. Les
provinces de l'ouest, qui n'avaient pas obtenu dés leur adhésion au pacte confédératif
la compétence fiscale sur leurs richesses minérales, revendiquérent avec succes ce
pouvoir. De ce réaménagement des compétences fiscales résulta une structure fiscale
ol les subventions fédérales ne comptérent plus que pour 10% de leurs recettes

totales.®

La crise de 1929 et le chaos financier qui s'en suivit devaient donner lieu a une

W™ o de 1977 sur les accords fiscaux entre le gouvernement fédéral et les provinces et sur le financement

des programmes établis, S.C. 1977, c. 10.

™  GROUPE DE TRAVAIL PARLEMENTAIRE SUR LES ACCORDS FISCAUX ENTRE LE GOUVERNEMENT
FEDERAL ET LES PROVINCES, Le fédéralisme fiscal, Ottawa, Approvisionnement et Services, 1981, 46.

m !d
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période troublée que l'on connait maintenant sous le nom de «jungle fiscale des
années 30». Pendant cette période, les nouveaux impdts se succédérent a une
cadence accélérée et les implts existants furent augmentés. Ces conditions et les
pressions politiques amenées par l'entrée du Canada dans la Deuxieme Guerre
mondiale devaient convaincre I'ensemble de la classe politique de la necessité d'un
pouvoir central fort. En 1941, cette volonté prit forme dans les premiers Accords de
location du domaine fiscal®™ Par cette convention ies provinces renongaient, en
contrepartie d’'une compensation du gouvernement fédéral, a lever des imp0ts sur le
revenu des particuliers et des sociétés. Cette convention devait s'appliquer jusqu'a
I'année suivant la fin de la guerre.*®

En 1947, toutes les provinces a I'exception du Québec et de I'Ontario déciderent
de renouveller les accords de location de domaine fiscal. En vertu de l'article 33 de
la Loi de l'impét sur le revenu,® le Parlement consentit & un abattement applicable
a l'ensemble des provinces; il s'agit alors du moindre de limpdt provincial ou 5% de
limpét provincial exigible.

Déduction pour impdts provinciaux.

33. {1) Lorsgu'un particulier qui a payé !'impot sur le revenu pour une année d'imposition au gouvernement
d'une province dans laquelle il résidait, était employé ou exergait une entreprise pendant 'année, il peut
étre déduit sur I'impodt par ailleurs payable en vertu de la présente Partie, pour I'année, le moindre des
montants suivants :

a} un montant égal a l'impét ainsi payé, ou
b) cing pour cent de ['impét par ailleurs payable en vertu de la présente Partie pour 'année.

(2) Pour I'application du présent article, l'expression "impdt par ailleurs payable en vertu de la présente
Partie” signifie l'impét par ailleurs payable apras qu'a é1é opérée toute déduction en vertu de l'article 38,
mais avant toute déduction a 'égard d'impéts payés au gouvernament d'un pays autre que le Canada.
1948, c. 52, art. 32."

De 1952 4 1957, toutes les provinces sauf le Québec décidérent de renouveler
les accords de location du domaine fiscal. En 1954, un premier abattement de 16.5%
fut accordé aux provinces. Les contribuabies québécois regurent un credit d'impot
additionnel de 5% en raison de la détermination du premier ministre Duplessis
d'occuper 15% du champ de !'impdt théorique.

En 1955, une modification de la Loi établit & 10% de I'mp6t de base l'abatte-
ment accordé aux contribuables d'une province et fait disparaitre le maximum etabli
par Iimpot provincial applicable aux années dimposition 1955 et 1956. Cette

® i sur les arrangements entre le Canada el les provinces relativement au partage de limpét, 1956 SC

c. 29, abrogé SC 1938, c. 2, article 68, annexe IV, no. 2.

GROUPE DE TRAVAIL PARLEMENTAIRE SUR LES ACCORDS FISCAUX ENTRE LE GOUVERNEMENT
FEDERAL ET LES PROVINCES, Op.Cit. note 119, 380, 400, 47.

Loi de impét sur e revenu, 1948, 11-12 GEO 11, ¢, 52 & 32.
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disposition reste en vigueur jusqu'en 1958, lorsque le montant est porte & 13%. Plus
tard, I'abattement sera porié respectivement a 16, 17, 18, 19 et 20 points pour les an-
nées 1962, 1963, 1964, 1965 et 1966. Avec la Loi sur les programmes établis,” cet
abattement est modifié a la hausse pour les années 1965 et 1966, portant ainsi les
taux a 21 et 24%, respectivement.

En 1965, porté par le vent de révolution tranquille avec Jean Lesage, Québec
réitere son action autonome en instituant le Régime des rentes du Québec.™

Les portions d’abattement aussi appelés points d'impdt, augmentent encore
graduellement jusqu'a 24%. En 1965, Québec regoit son premier abattement spécial
de 23% de I'impdt fédéral de base. En 1972, la carte fiscale est de nouveau modifiée
avec la taxe sur le progrés social et I'impdt sur la sécurité de vieillesse. La derniére
modification majeure a ce tableau survient avec le financement des programmes
établis.®® Suite a ce réaménagement, limpét théorique fut ramené a 100 points et

l'abattement du Québec devient 16.5%.™°

C'est par le paragraphe 120(2) que s'introduit l'abattement speécial de 3%
accordé au Québec a V'égard des allocations de formation pour les jeunes. L'autre
fraction de ['abattement spécial est introduite par le biais de P'article 6 de la Loi sur les
programmes établis.”™

Cette pratique entrainant des risques de confusion sera abandonnée avec la
réforme fiscale de 1972 alors que la notion d'abattement sera restreinte & 'abattement
spécial au Québec. En effet, il deviendra inutile de considérer P'abattement a

lensemble des provinces puisqu'il sera introduit via les taux réduits a I'échelle de
limpot fédéral de base.

R.S., c. 148

19. (1) Section 33 of the Income Tax Act is repealed and the following substituted therefore: Deductions
from tax on income earned in a province.

*33. (1) There may be deducted from the tax otherwise payable under this Part by an individual for a
taxation year (hereinafter in this subsection referred to as the *basic tax") such of the following amounts
as is applicable:

®  Income Tax Act, 1958, c. 32, art. 15.

™ | o sur les programmas établis (arrangements provisoires), S.C. 1964-85, c. 54, art. 19(1).

™ oi sur ls Régime des rentes du Québec, LRQ, ¢. R-9.

™ | oi sur les programmes établis (arrangements provisoires), 8.C. 1966-67, c. 89.

) 4 nature et I'évolution des transferts du gouvernement du Canada au gouvernement du Québec 1972-

77 et 1977-82, Direction générale de la politique fiscale, Québec, Ministére du revenu, 1981.

%0 !d
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(a) in respect of the 1965 taxation year

M

(ii)

an amount that bears the same relation to 21% of the basic tax that his income earned
in the taxation year in a province bears to his income for the taxation year, and

in the case of incoms earned in the taxation year in a province providing schooling
allowances within the meaning of the Youth Allowances Act, an amount that bears the
same relation to 3% of the basic tax that his income earned in the taxalion year in the
province bears to his income for the taxation year;

(b} in respect of the 1966 taxation year

{i)

an amount that bears the same relation to 24% of the basic tax that his income earned
in the taxation year in a province bears to his income for the taxation year, and”

En 1967, en vertu de la Loi sur les arrangements fiscaux de 1967, I'abatte-
ment pour I'ensemble des provinces est haussé de 4% a 28% pour les fins du
programme de financement de I'enseignement post-secondaire.

15. L'abattement du revenu fédéral ayant trait 4 I'enseignement post-secondaire applicable & une province
pour une annéde financidre est le montant de |a perte de revenu subie par le Canada & l'égard de ['année
financidre, par suite de certaines déductions permises par la Partie | de la Loi de fimpd! sur le revenu dans

le caleul des impdts sur le revenu payable pour une annde dimposition se terminant dans l'année
financiére, calculé comme l'ensemble

a)

{i)

(i)

{iii)

du montant, déterminé par le Ministre, qui serait tiré d'un imp6t

sur les revenus (autras que les revenus provenant des affaires) des particullers qui
résident dans la province le dernier jour de lannée d'imposition, au sens ol I'entend la
Loi de limpdt sur le revenu,

sur les revenus {autres que les revenus provanant des affaires) gagnés dans la province
dans cette année d'imposition par des particuliers qui ne résident plus au Ganada a aucun
moment durant cette annde d'imposition, au sens ol l'entend la Loi de impdt sur le
revenu, et

sur les revenus provenant des affaires gagnés dans la province dans l'année d'imposition
par des particuliers, au sens ol Pentend la Loi de limpdt sur le revenu,"

Selon le Rapport de la Commission royale d'enquéte sur la fiscalitd*” les
mesures d'abattement d'impét sur le revenu des particuliers étaient devenues telles
que la portion de Fassiette fiscale fédérale était déja trop entamée et qu'il était

souhaitable que le gouvernement fédéral résiste & de nouvelles augmentations au
niveau de Pabattement.

Pourtant, la Loi de 1977 sur les accords fiscaux™ dispose de nouvelles mesures

m

Loi sur les arrangements fiscaux de 1967, S,C. 1966-67, ch. 89, art. 15.

Report on Aoyal Commission on taxation, Vol. 2, The use of Tax System to Achieve Economic and Social

Cbjectives, 1966, p. 97.

Loi de 1977 sur las accords fiscaux enlre le gouvernement fédéral at les provinces et sur le financement

des programmes établis, 5.C. 1977, c. 10,
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en matiére d'abattement de Iimp6t fédéral au titre du financement des programmes
établis. Enfin, a linstar de toutes les dispositions législatives,™ le paragraphe 120.1(8)
de la Loi réitere le critere de la source du gain pour les fins de I'application de la
déduction. Or, dans l'espéce, le gain ne provenant pas du Québec, I'abattement
spécial ne s'applique pas.

Nous avons établi la provenance des points d'impots en utilisant deux approches
opposées dont les résultats confirment réciproguement la validité de chacune des
méthodes. Afin de porter un jugement sur l'équité des mesures, il importe de se
rappeler la provenance des points d'impét et I'effet de ceux-ci dans la détermination
des autres formes de transferts, soient les transferts financiers. La sous-section qui
suit a pour objet 'examen de ces derniers.

M | oi de 1977 sur les accords fiscaux entre lo gouvernement fédéral et les provinces et sur le financement
des programmes élablis, S.C. 1976-77, c. 10, art. 30 ss.
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ii) Les transferts financiers

Les premiers programmes a frais partagés ont trouvé leur origine dans les
initiatives d'aprés-guerre. Depuis, au moins 100 programmes ont vu le jour dans un
grand nombre de secteurs. Cer ains, a linstar de la construction de la

transcanadienne, sont de durée temporaire, et représentent donc peu d'intérét pour les
fins présentes.®®

En revanche, quatre programmes se présentent comme étant les plus importants
et les plus colteux. Il s'agit du Programme d'enseignement post-secondaire de 1951,
du Programme d’assurance hospitalisation de 1958, introduisant l'universalité aux
services des héopitaux, du Programme d'assurance-santé de 1968, permettant l'acces
aux services des médecins et enfin du Programme d'assistance publique.

Au départ, les provinces étaient unanimes pour réclamer une intervention du
gouvernement fédéral dans les domaines ol elles ne disposaient plus des ressotirces
nécessaires pour en assurer I'accessibilité; c'est l'avénement de I'Etat providence.

Cependant, dés 'aube des années 60, certaines provinces, le Québec en téte,
considéraient que les initiatives fédérales constituaient une certaine forme d'ingérence
dans leurs champs de competence.

En 1959 Québec regut un abattement de fimpét de corporation visant a lui
permettre d'assumer l'entiére  responsabilité en matiére d'enseignement universitaire.
C'était le premier exercice du retrait d'un programme national avec compensation.

Devant l'insistance du Québec pour développer sa société en accroissant ses
programmes par le renforcement de son pouvoir fiscal, les premiers arrangements
provisoires furent conclus. Ainsi la Loi sur les programmes établis (Arrangements
provisoires) 1964 assurait le financement de la moitié des dépenses reliées a un
programme & frais partagés et ensuite permettait a la province de se retirer d’'un grand
nombre de programmes et de recevoir, par le truchement de points d'impdt et de
transferts financiers «d'appoint», des fonds correspondant a la participation du fédéral
dans ce programme.

Le gouvernement fédéral se rendit trés vite a I'évidence que les points d'impdt
consentis au Québec pouvaient refléter un statut particulier de facto. Drautre part, le
financement de 50% des dépenses des programmes établis incitait tres peu les
provinces & réduire leurs dépenses puisque les trésors provinciaux ne récupéraient que
50% des économies reliées a la réduction de ces dépenses.

s peter W. Hogg, Constitutionnal law of Canada, 2ed, Toronto, Carswell, 1985, 119.

3 | of sur les programmes établis (arrangements provisoires), S.C. 1966-67, c. 89.
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Ces paramétres étant considérés, le gouvernement fédéral fut amené a opter
en faveur d'arrangements plus décentralisés sur lesquels il pourrait exercer un meilleur
contrble.

- Ainsi, selon les termes de la Partie VI de la Loi de 1977 sur les accords
fiscaux entre le gouvernement fédéral et les provinces et sur le
financement des programmes établis,®’ le gouvernement dispose de
lautorité d'effectuer des paiements au titre de I'enseignement post-
secondaire et des services complémentaires de sante.

- Selon la Loi sur l'assurance-hospitalisation et les services domestiques
et la Loi sur les soins médicaux, le gouvernement dispose du pouvoir
deffectuer des subventions aux provinces au titre de {'assurance
hospitalisation et de I'assurance-maladie.™

Les interprétations de ces lois sont divergentes selon la lecture qui en est fait.
Selon les documents de négociation du ministre des Finances du Québec, tout lien
entre les conditions relatives aux programmes et les colts directs furent éliminés dans
le financement des programmes établis. Selon le rapport du groupe de travail
parlementaire fédéral, les critéres initiaux de la Loi sur I'assurance-hospitalisation
vermettent au gouvernement fédéral de retenir des sommes jusqu'a ce que les
«critéres» qu'elle impose soient respectés par les provinces. En fait, l'objectif du
gouvernement fédéral était atteint: les provinces avaient pu réorienter leurs dépenses
selon leurs propres priorités tout en respectant les criteres fedéraux.

En fait, la position favorable du gouvernement fédéral dépend davantage de son
droit de modifier les arrangements de n'importe quelle fagon, sauf en les annulant
complétement, & compter du 1er avril 1982,

n7

Loi de 1877 sur les accords fiscaux entre le gouvernament fédéral et les provinces et sur le financement
des programmes élablis, $.C. 1977, ¢. 10.

™ | oi sur les arrangements fiscaux entrs le gouvarnement fédéral et las provinces et sur les contributions

fédérales en matiére d'enseignement post-secondaire et de santé, L.R.C. 1985, c. F-8.
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iii) De la péréquation au développement régional

La péréquation est une mesure visant & procurer a chague province les
ressources financieres nécessaires afin qu'elles offrent & leurs résidents un niveau de
service et de taxation comparables a ceux des provinces représentatives.

La péréquation prend la forme d'une subvention inconditionnelle aux provinces.
Pour ce faire, le ministre détermine pour chaque catégorie de revenus les déficiences
ou les surplus de la fagon suivante: I'excédent de la part de la province dans
Iassiette fiscale totale a 'échelle nationale, calculée a un taux représentatif, c;ui est en
sus des besoins de la province basés sur I'unique crittre de la population.™

La premiére mention de la notion de péréquation se retrouve dans les
conclusions de la Commission Rowell-Sirois dans son rapport de janvier 1941, Bien
que la recommandation ait été rejetée, lidée des droits de peéréquation fut reprise en
1957.

A cette époque, la formule des paiements était congue pour ramener les
provinces au niveau des deux provinces les plus riches, lesquelles étaient alors
'Ontario et la Colombie Britannique. Les modalités de paiement étaient structurées
autour du programme de location de I'espace fiscal par leque! le gouvernement fédéral
percevait, pour le compte et au nom des provinces participantes, les impdts sur le
revenu. Toutefois, le Québec, qui n'était pas partie aux accords de location d'espace
fiscal, percevait tout de méme des droits de péréquation.””

La formule originale ne prévoyait des droits de péréquation que pour les impots
conventionnels, & savair les impdts sur le revenu des particuliers, impots de société
et droits successoraux. De nos jours, la péréguation couvre plutét 'ensemble des
sources de revenus provinciaux, soit les recettes budgeétaires et non-budgétaires.
Ainsi, presque toutes les sources de revenus des provinces sont «péréquationnées»,
Cependant, il subsiste des exceptions importantes dont l'effet peut-étre préjudiciable
a certaines provinces bénéficiaires.

Depuis, la péréquation est devenue la piece maitresse de ['échiguier des
finances publiques canadiennes. Ainsi, apres avoir obtenu un consensus a l'effet que
la péréquation constituait le ciment ou pilier du Canada, il devenait dés lors impossible
de remettre en question les grands enjeux de I'équilibre confédératif sans modifier les
bases du régime des finances publiques canadiennes.”’ On a donc constitutionnalise
le principe. Toutefois I'accroissement du systeme de la péréquation avait été constate
bien avant cette reforme.

W Taxe sur les produils et services: Documents technigues, Ottawa, Ministare des finances, 1989, page 49.

@ pater W. HOGG, Op.cit., note 27, 117.

“ Groupe de travail parlementaire sur les accords fiscaux entre lo gouvernement et les provinces, Rapport,
OTTAWA, Approvisionnement et services, 1981, 1.
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Pour l'année financiere 1982-1983, les provinces qui avaient droif a la
péréquation étaient le Québec, le Manitoba, le Nouveau-Brunswick, {a Nouvelle-Ecosse,
{lle-du-Prince-Edouard et Terre-Neuve. Cet exercice financier coincidait avec la
renégociation des arrangements fiscaux. Jusqu'alors les recettes provinciales ne
gomprenaient que la moitié des taxes sur les produits de pétrole des riches provinces
e I'Ouest.

Les agents de négociation du gouvernement fédéral, influencés par les positions
de I'Alberta, considéraient que la hausse des produits pétroliers produisait des effets
trop perturbateurs et proposérent que les revenus des produits pétroliers soient exclus
de la formule de péréquation.

A 'opposé, le Québec, étant bénéficiaire du programme, proposait de le rendre
plus généreux. Ainsi, selon Québec, I'élaboration d’'une nouvelle formule devait passer
par la définition conceptuelle des assiettes fiscales représentatives. Dans un document
ol il rappelle que la péréguation est une composante essentielle du régime
d'imposition des provinces, le ministre des Finances du Québec propose notamment
des modifications & la partie de la formule qui est sensée refléter les revenus de
tarification de biens et services publics ainsi que les revenus provenant des ressources
naturelles.

Quant aux revenus provenant de la tarification de biens et services publics,
Québec considérait deux aspects, soit le domaine municipal et le domaine scolaire.
Au niveau municipal, Québec soutenait que la différence entre les revenus per capita
des municipalités devait étre determinée par le niveau relatif des services dont s'était
dotée chacune des administrations. Ainsi, déja a cette époque, la position du Queébec
était que les assiettes utilisées étaient déficientes et arbitraires, étant fondées sur les

. )

stocks nets de capital immobilier mesuré a partir des codts initiaux.*”

Sj I'on considére I'élément de la formule qui mesurait les revenus provenant des
ressources naturelles, celui-ci était déficient en raison de Vexclusion de certaines
sources particulieres de revenu. En effet, suite aux modifications ci-haut mentionnées,
la formule a cessé de s'appliquer aux revenus provenant des cessions et concessions
pétrolieres et gaziéres, ainsi qua la moitié¢ des autres revenus provenant des
ressources non renouvelables.

«Enfin, puisqu'une province bénéficiant d'un surpius de revenus provenant d'un
excédent de capacité fiscale au titre des ressources naturelles peut assurer un
niveau satisfaisant de services publics sans dépendre pour ce faire de la
péréquation et sans recourir pour autant a une fiscalité plus lourde, ce surplus
de revenus réduit, il y a lieu, les droits de péréquation autrement payables.
En fait, cette derniére disposition serait présentement inopérante pour toutes les
provinces, les droits de péréquation calculés avant I'application de cetie

402

MINISTERE DES FINANCES, La péréquation fiscale : complément essentiel au régime d'imposition des
provinces, précité, note 83.
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disposition étant déja négatifs pour chacune des provinces concernées.»'™

Ce que signifie cette remarque, c'est que si les provinces disposant d'exceédent
fiscal pour une assiette de revenus voyaient réduite du méme montant, leur déficience
fiscale concernant une autre assiette, 'ensemble des revenus provinciaux seraient
assujettis & la péréquation et serviraient a assurer une plus grande équité en faveur
des provinces bénéficiaires sans pour autant entrainer des codts prohibitifs pour le
gouvernement fédéral. En d'autres mots, & quoi sert-il de continuer de subventionner
indirectement les provinces riches par le biais de la péréquation lorsque le seul objectif
de celui-ci est justement de rétablir 'équilibre et gu'a cette fin toutes les ressources
sont necessaires.

Afin de remédier 4 cette lacune et d'instaurer un systéme de redistribution
efficace, Québec proposait un mécanisme inter-étatique. Cette formule, qui n'exigerait
pas nécessairement la participation directe du gouvernement fédéral, est dérivée des
modeles du Concordat Suisse, des traités interlaender en Allemagne et du mouvement
pour les lois uniformes aux Etats-Unis.*™

Cette formule proposée par Québec aurait su réconcilier des objectifs divergents.
Il s’agissait d’'une part, de redéfinir I'univers des revenus assujettis a la péréquation
comme comprenant tous les revenus des gouvernements provinciaux. Le potentiel
fiscal des 10 provinces serait calculé sur une moyenne observee sur 3 ans. Aussi,
le niveau relatif des besoins en services publics continue d'étre déterminé en fonction
de la population totale d’une province dont le nombre est corrigé par le facteur de
sous-dénombrement.  Enfin, la formule proposée par le gouvernement du Québec
excluait d’'emblée tout mécanisme de plafonnement des droits.

En revanche, la formule proposée par le gouvernement fédéral allait dans le
sens d'une réduction des revenus assujettis puisqu'elle établissait les déficiences
fiscales en fonction de la norme ontarienne. Par ailleurs, cette option aurait fait
intervenir un dangereux élément dinstabilité dans la formule, puisque les droits de
péréquation, constituant une part déterminarite du budget des provinces bénéficiaires,
auraient éié a la remorque de 'économie ontarienne, laquelle n'est pas nécessaire-
ment représentative de la croissance au Canada.

La nouvelle formule de péréquation qui est décrite dans la Loi sur les entenies
fiscales de 1982 représentait la transition d'une moyenne nationale a une norme
déterminée par les indices composés de cing provinces. Ainsi appliquerait-on les taux
d'imposition moyens nationaux a la moyenne pondérée per capita de l'assiette fiscale
de I'Ontario, du Québec, du Manitoba, de la Saskatchewan et le la Colombie Britanni-

) RECTION GENERALE DE LA POLITIQUE FISCALE, La péréquation fiscale: complément essentiel au
régime d'imposition das provinces, Québec, Ministére des finances, 1982, 1.

@ |NSTITUT DES RELATIONS INTERGOUVERNEMENTALES, Propositians de normes nationales dans les
systémes fédéraux, Kingston, Université Queen, 1991, 110 p. p. 53..
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que. L'exclusion de I'Alberta éliminait du coup la négociation delicate des formules
relatives aux revenus des ressources naturelles.

Outre I'exclusion de F'Alberta, d'autres aménagements ont fait de la formule 1982
une formule trés colteuse pour le Québec et le Manitoba, les deux «provinces
perdantes». A la suite de ces changements, on a limité les versements a la croissance
du PNB. Aussi, afin de compenser les provinces bénéficiaires des effets de ces
changements, on instaurera ensuite une garantie de niveau minimum et de paiements
transitoires.

Dans son rapport la Commission royale MacDonald prone les mérites de la
forme actuelle de péréquation:

«Les paiements de péréquation permettent d'assurer que tous les gouverne-
ments peuvent assumer de facon adéquate les responsabilités qui leur ont été
imparties, quelle qu'elles soient. Cela ne signifie en aucune fagon une
diminution de la liberté ou de l'autorité provinciale, ni un renforcement du
contrdle du fédéral sur les provinces.» **° (mes soulignés)

Selon les représentations de la province de Québec, cette formule de
péréquation, qui justement est sensée rencontrer les principes d’équité, comporte les
lacunes suivantes:

- D'une part, les provinces qui ont un excédent fiscal n'y contribuent en
aucune maniére de sorte que l'effort de redistribution de la richesse est
assumé globalement par toutes les provinces y compris celles qui
devraient en bénéficier. En effet les recettes y afférentes sont prélevées
4 méme le Fonds général consolidé du Canada."®

- D'autre part, a formule empéche le Québec de contrdler ses préférences
fiscales, le pénalise dans ses efforts pour équilibrer son budget, et le rend
vulnérable et extrémement dépendant d'Ottawa. En fait, la formulation
concréte de la péréquation est & Finverse de I'objectif que lui attribue le
Rapport MacDonald, lequel est réputé étre de reellement réconcilier le
principe de l'autonomie provinciale avec le principe de I'égalité d'acces
de tous les canadiens aux services de base du gouvernement.

- Enfin, dans sa formule actuelle, la pérégquation comporte certaines
iniquités techniques dont l'effet net sur les droits de peréquation est
négatif pour 'ensemble des provinces bénéficiaires. Dans son document
de travail de 1982, la Direction générale sur la politique fiscale dénonce
le fait que la formule d'alors ne reflete pas adéquatement les revenus

% COMMISSION ROYALE SUR L'UNION ECONOMIQUE ET LES PERSPECTIVES DE DEVELOPPEMENT
AU CANADA, Op.cit., note 75, 7, 207.

“  poter W. HOGG, Op.cit., note 17, 118,
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municipaux et les revenus provenant des ressources naturelles non
renouvelables: «En effet, pour ces sources de revenus, les assiettes
fiscales sont inexistantes ou difficilement quantifiables de sorte que les
indicateurs retenus pour évaluer leur potentie! fiscal sont souvent
arbitraires et genéralement déficients.»

Soulignons que les revenus provenant des ressources naturelles non renouvela-
bles ne font pas partie de la formule actuelle puisque les amendements de 1982 ont
exclu 'Alberta du groupe des provinces représentatives. La formule de la Lof sur le
financement des programmes établis arrivait au méme résultat en excluant une partie
de I'univers fiscal des provinces représentatives.

L'argument du gouvernement fédéral a cette vision des choses esl exprimé
dans le document Fédéralisme fiscal du groupe parlementaire de la chambre des
communes:

«La formule actuelle de péréquation repose sur le postulat que les provinces ne
pergoivent des recettes que dans le but de financer des services publics et que,
par conséquent, leurs recettes reflétent leurs besoins de dépenses. Dans la
mesure ol les recettes tirées des ressources naturelles par les trois provinces
situées le plus & 'ouest reflétent leur bonne fortune plutét que l'intention de leur
gouvernement de fournir des services & leurs habitants, le postulat qui précéde
ne tient plus, et il convient de limiter la prise en compte de ces recettes.»™’

A cela il est possible de répliquer que le postulat de responsabilité fiscale ne
tient pas & I'endroit du Québec, dans une situation semblable. Considérant le fait que
la formule visait les ressources hydro-électriques dont le Québec tirait d'importants
revenus a cette époque, il apparait que la décision de ne pas les exclure corres-
pondrait & instaurer un systéme de deux poids deux mesures, alors que les bénéfices
comparatifs liés aux ressources hydro-électriques relevaient tout autant de ia bonne
fortune du Québec. Ces notions de bonne fortune et de responsabilite fiscale prennent
une signification inusitée alors que I'objet méme de la péréquation en est un d'équite.

Premiérement, le caractére inusité s'illustre par I'exclusion partielle des revenus
provenant des ressources naturelles renouvelables dans les trois provinces de I'Ouest
par rapport aux recettes provenant des ressources renouvelables comme les infra-
structures d'Hydro-Québec dont les revenus sont pris en compte:

- dans la catégorie désignée a la clause ff)), spécialement prévue a
I'endroit des locations d'énergie hydro-électrique - laquelle ne saurait viser
Terre-Neuve puisque cette derniére n'est méme pas une province

représentative au sens de l'article 4)(1)a)(i) de la Loi sur les arrangements
fiscaux,

“’ GROUPE DE TRAVAIL PARLEMENTAIRE SUR LES ACCORDS FISCAUX ENTRE LE GOUVERNEMENT
FEDERAL ET LES PROVINCES, Fédéralisme fiscal au Canada, Ottawa, Chambre des communes, 1982,
174, 180,
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- dans les revenus et impOts provinciaux divers en tant que «revenus
locaux provenant de la vente de biens et de la fourniture de services».

Deuxiemement, les rédacteurs du groupe de travail n'ont certainement pas a
l'esprit une notion trés large de la notion de service public.”

L'exclusion des ressources énergétiques de 'Ouest constitue donc une decision
politique parce qu'au Canada, I'opinion accepte largement le fait que I'opération de
grandes sociétés fait partie des missions de I'Etat, au sens d’'une mission de service
public. Au Québec également, il apparait tout & fait normat et raisonnable de
considérer les opérations de la SAQ et de Loto-Québec comme des missions de
service public. Dans cet optique, il nest que normal que les revenus des societés
d'Etat soient considérés sérieusement pour déterminer ce dont la province a besoin
pour offrir des services d’éducation et de santé & sa population. ~ Or personne n'a
jamais eu lidée de prétendre que ces revenus autonomes tirés des operations des
sociétés de service public ne devraient pas étre pris en compte pour les fins de
péréquation.‘®”

Dans la nouvelle loi, telle qu'amendée, la formule de calcul des paiements de

péréquation s'exprime comme suit:*"

«4(1) Sous réserve des autres dispositions de [a présente Partie, le paiement de péréguation qui peut étre
fait & une province pour un exercice est le montant déterminé par le ministre, égal au plus élevé des
montants suivants:

a) le produit obtenu en multipliant:

{i) Il'snsemble des montants obtenus en soustrayant, pour chaque source de revenu le
rendement par téte de cette source de revenu a I'égard de cet exercice du rendement
moyen par téte des provinces de 'Ontario, de Québsc, de la Colombie-Britannique, du
Manitoba et de la Saskatchewan pour la source de revenus a 'égard de cet exercice

par
{ii) la population de la province pour cet exercice;

b) zéron

Cette disposition est complexe parce qu'elle traduit comme une loi fiscale une
formule mathématique dont les éléments sont déterminés dans une réglementation
volumineuse. De plus, des difficultés sont apparues dans linterprétation donnée aux
dispositions concernant les limites maximales appliquées au calcul des droits de
péréquation payables. Les documents budgétaires de I'exercice financier 1986-1987

“*  |es rédacteurs auraient pu s'inspirer des principes de droit public frangais depuis un arrét Bac d'Eloka, le

Conseil d'Etat considére le service public industriel et commercial (SPIC) comme faisant partie du domaine
de sa juridiction, tout autant que le SPA, voire le service public administratif

“ DIRECTION GENERALE DE LA POLITIQUE FISCALE, Op.cit., note 87, p. 9.

0 | oi sur les arrangements fiscaux entre le gouvernement fédéral et les provinces et sur fes contributions

fédéral en matidre d'enseignement post-secondaire et de santé, 5.C. 1976-77 ¢. 10; S.C. 1984 c. 13,
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font état notamment de l'impact des legislations concernant la garantie transitoire de
recettes et I'application du Bill C-12 portant sur le programme du 6 et 5%.""

La position du gouvernement du Québec est trés ferme a cet égard. Elle se

résume en trois points:

- premiérement, les maxima sont imposés de fagon arbitraire et sans
consultation, et par ailleurs, les minima portant sur la garantie de recettes
et prévue au paragraphe 4(6) de la Loi sur les arrangements fiscaux'®
ne sont pas appliques correctement.

- deuxiéemement, Québec serait fa seule province 4 ne pas bénéficier d'une
garantie de recettes ramenant les droits de péréquation a 95 pour cent
du montant de I'année précédente.*”

- troisiemement, Québec allégue au surplus gqu'en taxant & des taux
comparables aux autres provinces selon I'esprit de la péréequation, son
sur-endettement aurait été de 1,4 milliards de dollars en 1985-1986.
Aussi, cette province prétend gu'elle ne regoit qu'une fraction du montant
qu'elle estime lui étre di en fonction de sa population par rapport au total
des droits de péréquation accordés. *"

Les revendications de Québec sont prises trés au sérieux par Ottawz. Dans

le Rapport de la commission royale McDonald, on reconnait les problémes de la
nouvelle formule de péréquation tout en insistant sur les modalités adoptées afin d'y
remedier.

«La Loi sur les ententes fiscales de 1982 comprenait également d'autres
modifications aux ententes de pérégquation. La couverture comprenait les
revenus municipaux et 100% des revenus des ressources; l'exclusion de
FAlberta signifiait, cependant que les revenus des ressources ne representaient
gu'une petite partie de ceux comptabilisés auparavant. On établissait les limites
aux versements en limitant leur croissance a celle de I'augmentation du produit

ant
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LIF]
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Loi de 1977 sur les arrangements fiscaux, 1967-77 ¢, 10, article 4.1) tel que modifié par 1982 S.C. 94 en

ce qui concerne la garantie de recettes et par (1984) 32-33 5.S. ¢. 13 concernant le programme du 6%
et 5%.

Loi sur les arrangements fiscaux, S.R.C. 1985, ¢. F-8.

Documents budgétaires de Québec, exercice financier 1986-87, annexe F, Québec, Ministre des Finances,
198, p. 9.

Lettra du 4 février 1987 du ministre des Finances du Québec, M. Lévesques, au minisire des Finances
fédéral, M. Michael H. Wilson, p. 5; ainsi que nous le démontrerons, cette analyse ne peut étre
qu'incompldte en raison de la portion importante de ['aide régionale accordée par le canal des incitatifs
fiscaux et dont les montants sont confidentiels.
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national brut (PNB) depuis 1982. Une garantie de niveau minimum de paiement
et de paiements transitoires faisait son apparition pour compenser les effets des
modifications particuliéres dans certaines provinces. Ce sont le Québec et le
Manitoba qui furent les principaux perdants & fa suite de ces changements...»""

On peut donc considérer que c'est a juste fitre que certaines provinces
s'estiment lésées par les modifications apportées a la formule de péréquation. Certes,
s'il est un domaine ou lidéalisme est durement mis & I'épreuve, c'est bien celui des
programmes d'assistance financiére.

Aussi, on constate & la lumiére des divers rapports qu'un désaccord persistait
au niveau de la compréhension méme de la formule telle que la Lo/ sur les arrange-
ments fiscaux I'établit. Jusqu'en 1982, les droils étaient calculés seion une formule
développée en 1967. La rareté des ressources et la confrontation des priorités
obligent leurs administrations a effectuer des choix difficiles.

Une lecture fédérale de la formule de péréquation suggére que les droits des
provinces a ce titre correspondent a lexcédent de leur part de l'assiette fiscale
nationale en fonction de leur capacité fiscale sur leurs besoins, en fonction de la
capacité fiscale des provinces représentatives, a savoir cette assiette nationale imputée
au pourcentage de la population de la province par rapport a la population
canadienne.*'®

Une lecture québécoise de cette formule nous est présentée dans les
documents de la direction générale de la politique fiscale: il s'agirait de déterminer
d'abord la capacité fiscale d'une province en définissant une assiette fiscale représen-
tative pour chaque source de revenus provinciale. Ensuite, la part ainsi calculée dans
ensemble des provinces est soustraite de la part de la population de cette province
dans I'ensemble de la population canadienne, ce qui donne I'excédant ou linsuffisance
fiscale. Ce montant correspondant & l'excédent ou linsuffisance est imputé aux
recettes totales que toutes les provinces tirent de cette ressource, donnant un montant
positif ou négatif a accorder a la province pour cette source de revenu.””

A partir de 1982, une nouvelle formule rétablit lintégrité de l'assiette fiscale par
un calcul se faisant a partir de cinq provinces représentatives.

Selon Tinterprétation fédérale, le droit a la péréquation correspond & I'excedent
pour chaque grande catégorie de revenus accessibles, qu'une province moyenne
devrait recueillir, si elle avait une capacité fiscale représentative & des taux d'imposition
moyens, sur les revenus prévus en fonction des taux d'imposition moyens prélevés sur

“*  Commission royale sur I'union économique et les perspectives de développement au Canada, Op.cit, note

75, 7, 213

416

Fédéralisme fiscal au Canada, Groupe de travail parlementaire sur lss accords fiscaux entre lg
gouvernement fédéral et les provinces, Op.cit, note 119, 380, 400, p. 17.

“T DIRECTION GENERALE DE LA POLITIQUE FISCALE, Op.cit., note 87, p. S.
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I'assiette fiscale réelle de la province. Aussi, les travaux de la Commission Royale
MacDonald ont révélé que les revenus réels effectivement recueillis par la province
n'entrent pas directement dans le calcul.'® La Commission avance méme que si la
province décidait d'imposer son assiette & des taux plus ou moins supérieurs a

l'échelle des taux représentatifs, son droit & la péréquation n'en serait aucunement
affecté.

Selon le gouvernement du Québec, la nouvelle formule comportait certaires
autres iniquités, notamment en ce qui a trait a4 la base prise en compte pour les
«impdts immobiliers provinciaux et locaux» prévue au paragraphe 4(2)dd) de la cof
Plus spécifiquement, la réglementation ne permettrait pas de prendre en compte
adéquatement les écarts inter-provinciaux de la valeur des terrains résidentiels. Cet
argument est intéressant dans la mesure ou la valeur des actifs immobiliers détermine
directement le niveau de Fimpot foncier, et que cette source de revenu est une
composante importante de la formule de péerequation.

Québec dénongait aussi le réglement afférent & la garantie transitoire de recettes
en raison de la difficulté d'interprétation que pourrait créer la qualification du «revenu
national par téte». | sembie pourtant que cette notion soit préférable a la pProposi-
tion a r'effet que la pauvreté comporte une variété de normes régionales.

Certes le régime peut comporter des imperfections. Un systeme qui tient
compte d’une variété de facteurs comprendra nécessairement des difficultés d'applica-
tion reliées aux changements rapides dans les réalités économiques et sociales.
Cependant, le probleme fondamental du régime de péréquation canadien est qu'il est
financé a4 méme le fonds consolidé du gouvernement fédéral. Un fonds inter-étatique
lui serait préférable puisqu'il permettrait d'éviter d'obliger un Etat bénéficiaire a
contribuer aux paiements de péréquation qui visent précisément & remedier aux
limitations de ses ressources. Mais, il s'agit d'un compromis politique et la politique
est, nous semble-t-il, I'art du possible.

Dans la Loi constitutionnelle de 1982 **° au paragraphe 36(2), la pérequation
est reconnue explicitement. Mais la reconnaissance constitutionnelle va au-dela de ce
qui est nécessaire a I'égalisation périodigue des ressources en favorisant pour chaque
province I'autonomie fiscale & long terme. Cette modalité est implicitement prévue au
paragraphe 36(1) qui expose ainsi les principes de lassistance financiére au
développement régional:

«36, (1) Sous réserves des compétences |égislatives du Parlement et des législatures et de leur droit de
las exercer, le Parlement et les législatures, ainsi que les gouvernements fédéral et provinciaux, s'engagent
a:

a) Promouvoir I'égalité des chances de tous les canadiens dans la racherche de leur bien-étre;
b} Favoriser le développement économique pour réduire linégalité des chances;

¢) fournir & tous les canadiens, & un niveau de qualité acceptable, les services publics assentisls.

418

Commission royale sur 'union économigue et les perspectives de développsment au Canada, Op.cit.,, note
75, 7, 208.

v 23.94 RU c. 53; (1985} LRC supp. 5 no. 42,
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{2) Le Parlement et le gouvernement du Canada prennent l'engagement de principe de taire des
paiemonts de péréquations propres & donner aux gouvernements provinciaux des revenus sulffisants pour
las mettre en mesure d'assurer les services publics & un niveau de qualité et de fiscalité sensiblament
comparable.»*

Cette disposition explique toute la philosophie d’une politique économique idéale,
celle que vise le Canada a 'aube des années 1990. La péréquation c'est bien, mais
linvestissement dans le développement régional lui est de foin préférable. L'investis-
sement dans les secteurs de pointe et les industries les plus prometteuses de
économie permet de batir les Infrastructures et de développer les technologies
nouvelles. Ainsi les secteurs et les produits & forte valeur ajoutée permetiront
d'amener les provinces & un niveau de prospérité tel que les programmes d'assistance
financiére ne seraient plus nécessaires. De plus en raison de l'effet d'entrainement
des investissements, des infrastructures et du potentiel de formation d'une main
d'oeuvre qualifiée, les investissements en capital des entreprises activent 'économie
des régions™'. La compétitivité, accrue par ce facteur, contribue a rétablir 'équilibre
de notre monnaie sur le marché des changes. |l s'agit donc, s'il en est, justement
d'un cas ol les intéréts des régions coincident avec fintérét national.

La combinaison de la péréguation et de l'aide au développement régional est
la volte d’acces a une plus grande équité a long terme entre les provinces en ce qui
concerne la disponibilité des ressources financiéres. Dans la mesure ou cet objectif
sera atteint, l'importance du pouvoir de dépenser se réduira du fait que les provinces
auront la liberté de choisir entre des objectifs de politique fondamentales et des
paiements de transferts lorsqu'elles jugeront que les conditions dont sont assortis ces
transferts sont insatisfaisantes. Toutefois d'ici a ce que les provinces disposent de
cette liberté, le pouvoir de dépenser devrait continuer a s'étendre en raison de l'aspect
discrétionnaire des priorités adoptées dans le cadre des programmes de développe-
ment régional.

@ | of Constitutionnelle de 1982, {R-U) 1882, c. 11.
' Les spécialistes des finances publiques se référent & ce phénomeéns par la notion du multiplicateur
&conomique, lequel majoré du montant de linvestissement, résulte en une augmentation du revenu national,
Naturellament, il $'agit d'une modéle théorique.



205

Conclusion préliminaire

La jurisprudence, la doctrine et la pratique du fédéralisme fiscal convergent vers
une reconnaissance, tantdt implicite, tantdt explicite du pouvoir de dépenser; cela
s'explique par la variéte des interprétations quant a I'objet de ce pouvoir.

La jurisprudence a connu deux phases apres la reconnaissance du Conseil
privé: une premiére, oll le pouvoir de dépenser marque un recul, et une seconde, ou
les tribunaux restent silencieux. Dans un arrét A.G. for Canada v. A.G. for Ontario,"
le Conseil privé avait déclaré que les lois affectant des sommes du fonds consolide
a des domaines relevant de l'article 92 sont ultra vires. Cette réserve est plus ou
moins efficace pour plusieurs raisons: d'une part, elle n'est pas explicite, et d'autre
pant, les interventions du gouvernement fédéral sont tellement inter-reliées avec un
ensemble de considérations ayant trait aux transferts aux provinces que ces derniéres
n‘ont pas trouvés opportun de dénoncer ce qui pourrait autrement étre un acte uitra
vires puisgu'elles en tirent un bénéfice certain. Plus tard les tribunaux ont commencé
& éviter la question en déclarant simplement les législations fédérales valides au motif
quelles n'enfreignaient pas directement des compétences conférées aux Iégislatures
des provinces et quelles s'inséraient dans le registre du pouvoir résiduaire.™

La doctrine est partagée sur la source et I'étendue du pouvoir de depenser:

- Dans son ouvrage politique Les subventions fédérales-provinciales et le
pouvoir de dépenser du Parlement canadien, P.E. Trudeau soutient que
le pouvoir de dépenser est une compétence du Parlement au titre de
laquelle ce dernier est autorisé a dépenser dans des domaines aux sujets
desquels il n'a pas nécessairement le pouvoir de légiférer'”,

- Dans l'article Vers un canada nouveau' le Barreau canadien maintient
que ce pouvoir se fonde sur les articles 91(3) et 102 de la Loi
constitutionnelle de 1867.* Quant a I'objet, le barreau affirme qu'il s'agit
du pouvoir quasi-illimité sauf si 'affectation de ces sommes a pour effet
de réglementer un domaine de compétence provinciale.*” En fait, cela
n'empécherait pas la dépense elle-méme mais plutbt les conditions
rattachées a son octroi.

A.G. for Canada v. A.G. for Ontario, 1937 A.C. 355,

427

Ceniral Mortgage and Housing Corporation v. Cooperative College Residence Inc., 13 O.R.(2d) 394
{ C.A. Ontario).

TRUDEAU P.E., Les subventions fédérales-provinciales et le pouvoir de dépenser du Parlement canadien,
Document de travail sur la constitution, Ottawa, 1969

<5 BARREAU CANADIEN, Vers un Canada nouveau 1967.
< | oi constitutionnalle de 1867, 30 31 Victoria, c. 3.

<! BARREAU CANADIEN, Vers un Canada nouveau 1967., nole 424,
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- Dans son article «Spending power», E.A. Driedger énonce que ce pouvaoir
de dépenser du Parlement fédéral existe dans un domaine qui ne releve
pas de ses chefs de compétence législative propres™. Ce pouvoir
existerait également & I'endroit des provinces en vertu de larticle 12 de

la Loi constitutionnelle de 18677

La pratique du fédéralisme nous enseigne que le systeme a fonctionné dans la
mesure ol le gouvernement fédéral favorise I'harmonie par une combinaison
appropriée de subventions conditionnelles et inconditionnelles. Au cours des cinguante
derniéres années, les transferts financiers conditionnels du gouvernement fédéral ont
tellement contribué au financement des opérations budgétaires des provinces que, si
ce n'était du caractére particulier des législations financiéres, on pourrait dire qu'ils ont
acquis purement et simplement, le statut de conventions constitutionnelles. Ce n'est
qu'au cours des derniéres années que les transferts du gouvernement fedéral
s'effectuent de plus en plus sur la base de transferts inconditionnels.™

A notre avis, le pouvoir de dépenser doit étre encadré d'une série de conditions
qui obligeraient I'administration & prouver qu'une normalisation des politiques a I'échelle
nationale est nécessaire avant que soit adoptée ou modifiée une politique relative aux
conditions de versement des transferts financiers: les programmes de formation de
main-d'oeuvre, le financement des programmes établis, et I'aide au développement
régional représentent des matiéres privilégiées a cet effet.

En pratique il est des cas exceptionnels ou 'exécutif fédéral aura besoin d'une
marge de manceuvre plus grande que le cadre restreint que nous proposons. Si tel
est vraiment le cas, un consensus devrait s'établir de lui-méme entre les agents
économiques des secteurs publics et privés™; a cet effet, il serait souhaitable
d'instaurer des modalités d'exercice du pouvoir de dépenser bien définies, de sorte que
soit favorisée la conciliation. Sans cette ultime protection, le pouvoir de dépenser sera
toujours un instrument fragile dont 'utilisation est susceptible d'abus. Déja, I'exercice
du pouvoir de dépenser risque de dériver & tout moment sur le versant d’habiles
manoeuvres politiques visant des objets de courte vue plutdt que de favoriser les
bénéfices réellement poursuivis par le programme.

B

* DRIEDGER, Eimer, "The Spending Power", (1981) 7 Queen’s Law Journal, 124 & |a page 125.
| oi conslitutionnelle de 1867, 30 31 Victoria, c. 3.
@ INSTITUT DES RELATIONS INTERGOUVERNEMENTALES, Op.Cit., note 345, p. 38.

“' Régime dassistance publique du Canada, Cour supréme du Canada, 15 aout 1991.
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2) Prospective: propositions de consécration constitutionnelle

Afin de faire consacrer leurs positions sur «le pouvoir de dépenser», le gouvernement
fédéral et les provinces ont présenté des offres préliminaires a l'occasion des
nombreuses conférences constitutionnelles. Au moins deux de ces conférences ont
fait 'objet d’accords relativement au «pouvoir de déepenser».

Les formules d'encadrement du «pouvoir de dépenser» devaient comporter des
modalités précises permettant que son exercice ne dépasse pas certaines limites, et
le cas échéant, que toute dérogation soit soumise au controle judiciaire. De telles
garanties juridiques mettraient a l'abii de critiques injustifiées le détenteur d'un tel
pouvoir, et répondraient amplement aux objections de certaines provinces relativement
aux programmes a frais partagés. En revanche, ces garanties pourraient facilement
bloquer la mise en oeuvre de réformes déja complexes en elles-mémes, par la
lourdeur qu’elles ajoutent au processus.

On peut mentionner qu'au nombre des textes élaborés & cet égard, les formules
les plus significatives seront celles contenues dans Le document de travail de 1969,
'Accord du Lac Meech,*™ Batir ensemble I'avenir du Canada™, ainsi que e Rapport
du consensus sur la Constitution de Charlottetown.

Des textes venant d'autres intervenants ont aussi présenté des propositions
intéressantes. 1l s'agit du Rapport du Comité constitutionnel du Barreau canadien,"”
ainsi du Rapport de la commission Beaudoin-Dobbie.”

Que la non-ratification des ententes ait permis a chaque fois au gouvernement
fédéral de conserver lintégrité de s~ . «pouvoir de dépenser» est un fait assez curieux.
A ce titre, un autre phénomeéne de, .sse encore celui-ci. Le colt politique d'échecs
répétés ne peut affecter la crédibilité des personnages politiques sans réduire la marge
de manoeuvre de leur successeur, car le coeur des débats porte toujours sur une
autre question fondamentale, l'unité nationale. Pourtant, le «pouvoir de dépenser» qui
s'y rattache est tellement lié & des procédures techniques et rigoureuses qu'on peut
se demander si les négociateurs politiques ne sont pas préoccupés par un exces de
prudence envers les initiatives d'Ottawa.

2 TRUDEAU no. 2, Loc.Cit, note 109, 192,
Accord du Lac Mesch, supra, le 3 juin 1887.

GOUVERNEMENT DU CANADA, Batir ensemble l'avenir du Canada, Ottawa, ministére des Aprovi-
sionnements et Services, 1991, 60, 40.

“* BARREAU CANADIEN, Op.Cit, note 221, 82.

“ COMITE MIXTE SPECIAL SUR LE RENOUVELLEMENT DU CANADA, Rapport, Ottawa, Editions
Approvisionnent et Services Canada, 1992, 203,
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i) Le Document fédéral de 1969 *’

Dans un premier temps, le gouvernement fédéral expose dans le Document fedéral
de 1969 une vision centralisatrice, selon laquelle le pouvoir de dépenser devrait étre
inscrit en termes explicites dans la Constitution. Cette position a été aussitot tempérée
par le refus du gouvernement fédéral de définir ce pouvoir avant I'étape d'une
renégociation sur la question des compétences législatives. En effet, sur ce point,
Ienjeu des négociations dépend d'une éventuelle reconnaissance de sa compétence
de légiférer pour l'intérét national. Comme cette compétence est assez étendue, le
pouvoir de dépenser pourra &tre limité - et non pas inexistant - dans les domaines de
compétence provinciale. Dans le cas ou une modification du partage des pouvoirs
accorderait peu de nouvelles compétences fédérales se rapportant & l'intérét national,
le gouvernement fédéral réclamerait alors un pouvoir de dépenser quasi-illimité.

Le Document fédéral de 1969 ** formule également deux propositions concer-
nant les modalités d'application ol se distinguent les subventions inconditionnelles des
subventions conditionnelles. En ce qui concerne les subventions inconditionnelles, le
gouvernement réclame purement et simplement un pouvoir ilimité de depenser.

Un pouvoir illimité relatif aux subventions inconditionnelles est justifié par la
nécessité politique du programme de péréquation.” GCe régime, dont nous avons
parlé, permettrait aux provinces moins nanties d'offrir & leur population un niveau de
service public comparable & celui des provinces canadiennes représentatives tout en
maintenant I'effort fiscal de ses contribuables & un niveau comparable. On sait que
le principe de péréquation est maintenant reconnu’® par la Loi constitutionnelle de
1982 Sur cette base, un certain consensus s'est donc dégagé entre les constituants
encore que le Québec, qui s'est retiré de la conférence, n'en est pas moins
bénéficiaire quant aux droits de péréquation.*®

En ce qui concerne les subventions conditionnelles, le gouvernement accepterait
de subordonner I'exercice de son pouvoir a 1a double condition suivante:

- la démonstration qu'un accord national existe en faveur de la mise sur pied
d'un programme donné; et

- le droit de retrait d'un corps législatif provincial ne donnerait pas lieu a
l'imposition d'une peine fiscale pour les résidents de cette province.

<7 TRUDEAU no. 2, Loc.Cit, note 109, 192,

418 Id

“*  Rapport McDonald, Op.Cit, note 75, 7, 204,

““ Id p. 283; LAJOIE, Loc.Cit, note 219, 292. CHEVRETTE,Cp.Cit, note 14, 153, 161,
*' | of constitutionnelle de 1982, 30 et 31 Vict., .3 (R-U).

“ TRUDEAU no. 2, Loc.Cit, note 109, 192, 1. 39,
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Eu égard aux subventions conditionnelles, les principes généraux proposés sont
articulés autour des modalités suivantes:

D'abord, quant & la détermination d'un accord, cette double condition serait
constituée en cinq étapes:

- résolution du gouvernement en faveur d'un programme;

- présentation de la mesure au Parlement pour approbation;

- transmission aux législatures pour décision;

- approbation ou rejet par les leégislatures des provinces; et

- analyse des décisions des provinces en fonction des
régions sénatoriales dont trois sur quatre seraient requises: Ontario, Québec,
provinces de 'Ouest, et provinces maritimes.

La formule prévoit aussi qu'en cas de vote négatif de deux divisions sénatoria-
les, e Parlement canadien pourrait soumettre 4 nouveau sa résolution dans I'année
subséquente. Dans le cas ol un accord général des provinces serait obtenu a I'égard
d'un programme proposé, le gouvernement fédéral pourrait commencer a verser les
transferts aux provinces ayant approuvé ce gmrogramme, et des transferts aux résidents
des provinces ayant rejeté le programme.*

Ces principes sont conformes & la position énoncé dans le document concernant
la théorie du pouvoir de dépenser, & savoir qu'un tel pouvoir existe étant donne
linterprétation des tribunaux. !l ne saurait donc faire I'objet d’'une négociation qu'en
autant que le gouvernement central fort maintienne les leviers qu'il posséde déja.
Aussi, la distinction entre le fond et la forme est absente en ce qui a trait aux
subventions inconditionnelles, et dans ce cas seulement, le pouvoir de dépenser
resterait limité. Sans méme compter la dichotomie entre dépense et réglementation,
on peut apprécier avec quelle attitude l'auteur du rapport aborde la guestion des
subventions conditionnelles. Aussi, bien qu'elles soient sujettes a la démonstration par
le Parlement d'un accord général national, les subventions conditionnelles pourraient
symboliser le cheval de Troie du gouvernement central sur le front du partage des
compétences.

Le Document prévoit des modalités afin de favoriser ['instauration et le maintien
des programmes a frais partagés. En outre, les résidents des provinces ayant rejeté
les programmes proposés se verraient attribuer des transferts directs jusqu'a ce que
leur province ait accepté le programme, alors que les transferts directs seraient
commués en transferts aux gouvernements provinciaux. En revanche, les résidents
des provinces ayant approuvé les programmes n'auraient droit & aucun transfert dans
I'éventualité ol leur province se raviserait et se retirerait de I'accord général.*"

“ .
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Le document propose que le montant accordé en versement de transferts aux
individus (des provinces non participantes) soit établi en multipliant la moyenne des
versements per capita aux provinces participantes par la population de chacune des
provinces non participantes. Cefte solution se justifie selon le document par
limpossibilité d'établir la contribution totale d'une province au Trésor fedéral.™® I
faudra chercher longtemps une politique dont la justification est si éloignée de toute
réalité politique et technologique. Quoi qu'il en soit, l'allocation aux individus se traduit
dans les faits par un transfert sous forme de points d'impét. Ce concept est illustré par
la formule d'abattement aux provinces figurant a la formule de déclaration fiscale
annuelle, et le montant qui en découle est déduit directement de limpdt fédéral de
base, et le crédit est remboursable.

Le modéle théorique des transferts aux individus a donc été mis de 'avant par
le gouvernement federal, et cela malgré le fait que cette formule n'ait pas été
consacrée dans un accord constitutionnel formel et malgré son fondement conceptuel
plutt vacillant. 1l eut été préférable, pour les intervenants fédéraux, d'admettre
simplement que leur véritable intention était d'obtenir le consentement des provinces
en évitant de récompenser une province qui aurait renié son engagement dans un
programme et sans punir celle qui s'en serait exclue deés le départ.

Aussi la véritable intention devrait étre de prévoir une formule de compensation
pour les ressortissants: le but de ce versement est d’'empécher que les personnes
domiciliées dans une province donnée soient pénalisées. 1l s'ensuit que tout versement
doit en toute logique étre fait a ces personnes.*®

La solution n'est pas idéale. A preuve, méme les rapporteurs de la Commission
Carter avaient mis en garde le gouvernement contre un usage trop généreux des
transferts sous forme de points d'impét parce qu'ils entrainaient a moyen ferme une
érosion de l'assiette fiscale et, de fagon plus concréte, de la neutralité du systeme
d'imp6t.

“ g p. 45; Cette position sera d'ailleurs écartée plus tard par un Comité du Parlement du Canada., Dans
son Rapport final, le Comité Malgat-MacGuigan proposait une voie mitoyenne permettant un controle
fadéral sur les sommes qui sont dépensées toul en accordant assez de souplesse aux assemblées
législatives provinciales quand il s'agit de déterminer la nature des dépenses. Le rapport ne faisait aucune
distinction entre las subventions conditionnelles et inconditionnelles, c'est peut-8tre ce pourquoi il ast passe
inapergu: voir GOMITE MIXTE SPECIAL DU SENAT ET DE LA CHAMBRE DES COMMUNES SUR LA
CONSTITUTION DU CANADA, Rapport final, Ottawa, Approvisionnements et services, 1972, 128 1 la page
83 (Co-présidents: Sénateur G.L. Malgat, Mark MacGuigan).

“ Id, 49.
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ii} Propositions de I’Accord du Lac Meech *

Dans /'Accord du Lac Meech,*® il était proposé d'ajouter l'article 106A constitutionnali-
sant le droit de retrait avec compensation. Ce droit relatif aux programmes a
financement conjoint s'appliquerait aux secteurs de compétences exclusives aux
provinces, a condition que celles-ci aient mis sur pied un programme compatible avec
les objectifs du programme national. Par rapport a l'objet restreint des domaines
relatifs 4 I'éducation et a la culture,™ prévu a l'article 40 de la Loi constitutionnelle de
1982, on peut dire qu'il s'agissait de la codification d'un principe d'ordre général:

"106A.(1) Le gouvernement du Canada fournit une juste compensation au
gouvernement d’une province qui choisit de ne pas participer & un programme
national co-financé qu'il établit aprés I'entrée en vigueur du présent article dans
un secteur de compétence exclusive provinciale, si la province apPlique un
programme ou une mesure compatible avec les objectifs nationaux.” o

Avant tout, l'article 106A proposé se voulait une limitation au pouvoir fédéral de
dépenser. Toutefois, cette disposition se serait appliquée seulement dans la mesure
ou des conditions précises avaient été matérialisées, a savoir :

- un pregramme nationai;

- un programme & colts partagés (co-finance);

- un programme nouveau; et

- dans un domaine de compétence exclusive des provinces, le programme est

remplacé par un programme ou une initiative compatible avec les objectifs
nationaux.

Plusieurs auteurs se sont prononcés sur les efforts juridiques de cette

proposition.

Dans son analyse, Peter Hogg a bien fait remarquer que cette disposition ne

touche pas les domaines de compétence concurrente ou de compétence exclusivement
fédérale.” Quant & la condition de "programme compatible”, selon lui, elle ne devrait

a7
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Accord du Lac Mesch, , Québec, le 3 Juin 1987.
ld.

MORISSETTE, France, “Le droit de retrait" avec compensation et l'article 40 de la Lo/ constilutionnefia de
1982, (1984) 15 R.G.D. 221 & 292.

Lol conslitutionnelle de 1882, (R-U) 1882, c. 11.
Accord du Lac Meech, supra, . note 432.

HOGG, Peter, " Analysis of the new Spending Provision (Section 108A)". dans SWINTON K.E. et
ROGERSON, éd., Compsting Constitutional Visions-The Meech Lake Accord, Toronto, Carswell, 1988, pp.
328, 155-162, a la page 159.
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pas se limiter a des programmes mutuellement compatibles.” Quant a la “"compen-
sation raisonnable”, elle devrait signifier une compensation égale au moindre des deux
montants que représentent les frais supportés par la province engagée dans un
programme compatible, ou le codt qu'aurait supporté le gouvernement federal dans
cefte province donnée. Pour avoir droit & ce plein montant, il ne suffirait pas pour la
province de mettre sur pied un programme compatible, encore faudrait-il que la
dépense réelle soit de méme niveau.™

Andrew Petter, gquant a lui, souligne le fait que les critéres n'affectent toujours
pas spécifiquement les subventions conditionnelles. Celui-ci propose une approche
plus radicale et globale: d'une part, les transferts conditionnels devraient étre anticonsti-
tutionnels. D'autre part, le gouvernement fédéral et les gouvernements provinciaux
devraient s'engager a éliminer tous transferts, préts ou dépenses assorties de
conditions relatives a ta promotion de leur politique, lorsque I'objet de tels déboursés
vise des domaines d'activités relevant de la compétence exclusive dune autre
autorité.*® Celte position est raisonnable considérant le fait que des transferts
conditionnels pourraient ne pas étre intégrés a des programmes co-financés: par
exemple dans le cas de transferts aux administrations déléguées, aux entreprises ou
aux individus, il est possible que des programmes soient mis sur pied sans linterven-
tion de lautorité législative concernée.

Stefan Dupré nous dit qu'en raison de ses imprécisions, l'article 106A aurait
mené 4 la judiciarisation des relations fiscales fédérales-provinciales. I ajoute que de
toute fagon, les contraintes auraient facilement pu étre contournées par le meécanisme
des dépenses fiscales.”®

En ce qui a trait aux autres commentaires, on peut mentionner gue les opinions
varient selon une échelle qui rappelle les positions centralisatrices ou
décentralisatrices de leur auteur.

D'un coté, les tenants d'un fédéralisme centralisé ont dénoncé la flexibilité au
niveau des transferts conditionnels. Par exemple, les conditions restrictives liees a
I'exercice du pouvoir de dépenser ont fait suggérer & Pierre Fortin qu'il s'agissait d'une

14 160.
14 161; voir sur les modalités MORISSETTE, France, Op.Cit, note 449, 256-289.

“* PETTER, Andrew, "Meech Ado About Nothing ? Federalist Democracy and the Spending Power" dans
SWINTON K.E. et ROGERSON C.J. (ed) Competing Constitutional Visions: The Meech Lake Accord,
{1988) 328, pp. 187-200, 198.

“ DUPRE, Stefan, “Section 106A and Federal-Provincial Fiscal Relations” dans SWINTON K.E. et
ROGERSON, &d., Competing Constitutional Visions-The Meech Lake Accord, Toronto, Carswell, 1988, pp.
328, 203-211, aux pages 204 et 207.



213

«suissification» et non d'une «balkanisation» du systéme fédéral.”’ Keith Banting
soutient que cette imprécision se refléterait par une souplesse bénéfique. A cet effet,
il s'en référe a I'expansion du role fédéral durant les années d'aprés-guerre.™ Si les
notions juridiques demeurent incertaines, dit-il, les impératifs politiques, eux, sont clairs,

si bien qu'ils favoriseront ia négociation inter-gouvernementale dans le cadre des
accords fiscaux,*

D'un autre coté, les tenants d'un fédéralisme décentralisé sont défavorables a
l'article 108A tel que proposé; bien que la disposition indique explicitement qu'elle
n'élargirait pas le champ de compétence légisiative du Parlement, sa seule présence
consacrerait I'existence d'un pouvoir inhérent de dépenser. Evidement, cette situation
constitue réellement une menace pour ceux qui refusent de reconnaitre I'existence du
pouvoir de dépenser dans notre droit.

Selon le doyen Chevrette, cette formulation des contréles du pouvoir fédéral de
dépenser tranche avec le style de rédaction précis qui caractérise notre Constitution
d'origine britannique. Toutefois, la combinaison du concept d'objectif national et du
critére de comPatibilité a rendu l'option de retrait plus favorable a la liberté de choix
des provinces.*® Aussi, on peut saluer le concept de juste compensation comme étant
un élément de négociation important, dont le résultat sera de favoriser un "consensus
national formel".*’

La professeure Lajoie, quant a elle, soutient aruemment que l'adoption de
l'article 106A aurait attribué a I'exécutif fédéral un pouvoir discrétionnaire d'énoncer des
conditions contractuelles. Restreignant I'exercice des compétences législatives des
provinces, ce "prétendu” contréle du pouvoir de dépenser se serait retourné contre son

auteur pour ainsi constituer une modification au partage des compétences en faveur
du Parlement.”®

Pour comprendre Ia nature délicate du pouvoir de dépenser, il suffit de constater
la variété des commentaires relatifs a une proposition de reconnaissance
constitutionnelle. Il serait inutile de confronter des approches dont les bases
idéologiques sont aussi fondamentalement opposées.
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FORTIN, Pierre, "The Meech Lake Accord and the Federal Spending Power® dans SWINTON K.E. et

ROGERSON, éd., Compeating Constitutional Visions-The Meech Lake Accord, Toronto, Carswell, 1988, pp.
328, a la page 213-224, 218.

“* BANTING, Keith, Political Meaning and Social Reform, dans SWINTON K.E. et ROGERSON, éd.,
Competing Constitutional Visions-The Meech Lake Accord, Toronto, Carswell, 1988, pp. 328, 163-173, &
la page 171.
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“* CHEVRETTE, Op.Cit, note 14, 153, 161.
“' Id, 160,

“« | AJOIE, Loc.Cit, note 139, 178.
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Au demeurant, on remarque que les opposants au fédéeralisme sont aussi
opposés au pouvoir de dépenser. Pourtant, le principe méme du fédéralisme etant le
partage de la souveraineté, et le pouvoir de dépenser étant, par nature, un pouvair
indivisible du gouvernement central, il ne serait que raisonnable que tous les partisans
du fédéralisme décentralisé favorisent une entente sur le sujet.
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iii) Batir ensemble I'avenir du Canada **

Soucieux de prendre linitiative et surtout d'apporter des éléments de solution
a la crise constitutionnelle, le gouvernement fédéral avait proposé un ensemble de
moyens permettant de relancer les discussions autour de mesures permettant la
perspective d’'une entente. Ces moyens sont exposés dans ses propositions préliminai-
res du 24 septembre 1992.**

Selon I'approche de ces propositions, le pouvoir de dépenser est encadré de
fagon a redonner un véritable role de catalyseur au gouvernement fédéral. Il s'agit
d'un pouvoir en matiére de commerce et de mobilité au Canada.*™

Ce controversé "pouvoir de gestion de I'union économique” aurait ainsi permis
au gouvernement fédéral de déclarer toute matiére utile a I'union économique et d'y
légiférer. Ce pouvoir serait cependant assujetti & 'accord d'au moins deux tiers des

provinces, représentant ensemble au moins 50 pour cent de la population cana-
dienne.*®

L'éiargissement de la clause de marché commun & l'article 121 garantit la libre
circulation des personnes, biens et services a lintérieur du Canada en invalidant toute
loi portant atteinte a ce principe. Certaines lois sont a I'abri de cette régle, soit:

- les lois fédérales relatives a la péréquation et au développement régional,

- les lois provinciales en matiere de réduction des inégalités; et

- les lois fédérales ou provinciales dont la déclaration d'intérét national est
agréée par les gouvernements d'au moins deux tiers des provinces dont la

poputation confondue représente au moins 50 pour cent de la population de
toutes les provinces.

Le gouvernement semble ici offrir un retrait du pouvoir déclaratoire a l'alinea
92(10)c) en considération d'un pouvoir de dépenser plus étendu. |l s'agit toutefois

d’'une contrepartie symbolique. car le véritable pouvoir résiduel est fondé sur la clause
déclaratoire de l'article 91.*

Il est curieux que le gouvernement fédéral cherche a assurer les bases
juridiques du pouvoir de dépenser alors qu'il a préalablement soutenu qu'il s'agit d'un
pouvoir implicite consacré par le Conseil privé. Nous avons déja commente

GOUVERNEMENT DU CANADA, Bétir ensemble I'avenir du Canada, supra, note 246
“ d, 42
* 1d, 30.
8 d, 31.

“ Id, 37
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lambivalence des interprétations jurisprudentielles sur cette question. Aussi est-il
d'autant plus singulier que le gouvernement fédéral propose d'assujettir la legislature
des provinces a une double restriction, soit la majorité fixée & 60 pour cent et sa
portée exécutive limitée & trois ans,*”

La politique sous-jacente a cette position du gouvernement fédéral pourrait
s'expliquer par le fait que celui-ci réclame surtout une marge de manoeuvre afin de
relancer de nouvelles initiatives dont il pourrait plus facilement garder le contréle. Cela
nest que normal en régime fédérai ou le gouvernement central a besoin d'un
maximum de contrle sur les leviers de la politique monétaire et de la politique fiscale.

Cependant, nous pensons que le moyen employé est excessif par les
restrictions qu'il impose aux iégislatures des provinces dans leur champ de compétence
législatives exclusives. Or un régime fédéral doit respecter le principe d'autonomie des
provinces.”” La nécessaire coordination des politiques nationales est ici confrontée
aux contingences de 'autonomie provinciale garantie dans un régime fédéral respectant
le modéle de K.C. Wheare.

Par ailleurs, K.C. Wheare considére que le critére le plus approprié pour évaluer
les politiques n'est pas la conformité au régime fédéral, mais bien la conformité aux
principes d'un bon gouvernement.”” Cependant, M. Wheare n'a jamais défini cette
notion. La conciliation de lintérét national et de I'autonomie des régions, principe
méme du fédéralisme, se compare & [arbitrage des droits individuels et coliectifs,
principes de justice. Or, les deux constituent une quéte du juste milieu, délicate
opération d'équilibre.

% id

“  WHEARE, Federal government, 4 ed. , London, Oxford Liniversity Press, p. 36; Bien que |'exprassion
employée par M. Wheare soit "independance", nous croyans que le terme "autonomie” traduit mieux la
notion dans la réalité canadienne

‘™ WHEARE, Op.Cit., note 59, 469, 119.
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iv) Proposition du Comité Constitutionnel de I’Association du Barreau
canadien *"

Qutre la proposition de reconnaitre expressément le pouvoir de dépenser, le
Barreau canadien suggere den restreindre {'exercice par le conirdie d'un Sénat
reconstitué - lequel représenterait directement les provinces - dont 'accord symbolise-
rait I'assentiment des provinces. Toutefois, le refus du Sénat d'entériner une législation

n'aurait qu'un effet suspensif sur la promulgation du programme concerne, lequel
pourrait étre réadopté par la Chambre des communes.

"Le pouvoir de suspension de la Chambre haute assorti d’'une nouvelle adoption
de la Chambre des communes, constitue une fagon valable de faire connaitre
l'opinion provinciale sur la question de savoir si une dépense vise une fin
nationale et le bien-étre du Canada. Un droit de veto complet donnerait aux

provinces un pouvoir trop fort pour faire obstacle a des dépenses fedérales
dans des domaines de compétence provinciales."?

Essentiellement, la position du Barreau canadien se justifie par un équilibre des
forces émanant des pressions politiques. On peut noter cet effort louable de vouloir
donner au Sénat une légitimité politique et des pouvoirs spécifiques a la représentati-
vité des intéréts locaux. Or, la pression politique existe déja par le jeu de I'opinion et
des tribunaux. Pourtant I'un et l'autre n'ont pas empéché le train des initiatives
gouvernementales dont le pouvoir et Vefficacité sont en fait renforcés par les
mécanismes de contrfle parlementaire. Par exemple, la motion de voie et moyen
combinée au pouvoir en matiére de rétroactivité fait de tout contréle constitutionnel
initial un exercice illusoire car les tribunaux se sont montrés hésitants a intervenir dans
la procédure parlementaire. En revanche, I'effet suspensif d'une résolution negative
du Sénat donnerait & la pression politique une emprise ferme et concréte puisqu'elle
serait désormais incontournable, méme sur le plan de la procédure parlementaire.

' BARREAU CANADIEN, Op.Cit, note 254,
2 Id, 84.
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v)  Rapport du comité mixte spécial sur le renouvellement du Canada
Au terme de son mandat, le comité Beaudoin-Dobbie présenta son rapport,*
le 28 février 1992, D'aucuns f'ont séverement critiqué, mais il demeure un ouvrage
de référence sérieux dans la recherche d'une solution & la crise constitutionnelle
actuelle. Ses recommandations portent notamment sur le pouvoir de dépenser.

Le pouvoir de dépenser serait encadré par des restrictions dans les nouveaux
programmes a frais partagés. Ainsi, un droit de retrait avec compensation serait
constitutionnellement reconnu aux provinces dissidentes. Ce droit de retrait ne pourrait
étre exercé que dans la mesure ou la province introduit un programme atteignant les
objectifs du nouveau programme pancanadien.*®

Le rapport propose également une solution aux modifications unilatérales du
gouvernement fédéral dans le niveau de ses contributions. Ainsi, les ententes
fedérales-provinciales en matiére de programmes co-financés seraient exécutoires pour
une période de quatre & cinqg ans et toute modification aux conditions des programmes
devrait faire I'objet d'une concertation.*’®

Parce quil na fait aucune mention de la source juridique du pouvoir de
dépenser, le Comité semble considérer qu'il s'agit d'un pouvoir inhérent au Parlement
central en régime fédéral. L'alternative éiant que le Comité eut considéré trop
controversée cette question, on ne peut que se féliciter de cette sagesse ou Yy
percevoir une tentative d’en assurer la reconnaissance par la voie implicite ou de facto.

En effet, que la source du pouvoir de dépenser soit précisée ou non dans une
éventuelle modification constitutionnelle, sa simple mention en constituerait non moins
une reconnaissance. On comprend en cela les réserves des professeurs Chevrette
et Lajoie de I'Université de Montréal,"”” bien que leurs arguments servent davantage
une conception idéologique de I'Etat.

Par ailleurs, dans la mesure ou le pays reste constitué dans lintégrite de ses
frontidres actuelles, il est de l'intérét des provinces qu’un pouvoir aussi considérable
soit clairement délimité et que soient reconnues a celles-ci des attentes légitimes.
Jusqu'a ce que le Comité Beaudoin-Dobbie fasse cette déclaration, lintérét du
gouvernement fédéral pour une telle restriction au pouvoir de dépenser restait a
démontrer.

7 COMITE MIXTE SPECIAL SUR LE RENOUVELLEMENT DU CANADA, Rapport, supra, note 248.
o

1, 81

i, 79

7 AJOIE, Loc.Cit, note 219, 292; CHEVRETTE, Op.Cit, note 14,
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vi) Rapport du consensus sur la Constitution de Charlottetown

Dans la fébrilité des débats qui animérent la période référendaire, peu
d'observateurs ont souligné la profondeur et Toriginalité des propositions des
gouvernements a leurs commettants. Certains diront qu'il eQit été inutile d'exposer, et
ils auront probablement raison.

Et pourtant, le caractére émotionnel de la campagne référendaire qui visait a
faire approuver cet accord était normal et prévisible vu la complexité du projet de
modification constitutionnelle et son impact sur des éléments fondamentaux de la
constitution: l'identité nationale (clause Canada), les peuples autochtones, les unions

sociales et économiques, les institutions, le partage des pouvoirs et enfin la formule
de modification.

Plus particulierement, le pouvoir de dépenser devait étre visé par des
modifications trés importantes, d'ordre stratégique et d'ordre plus substantiel.

- des modifications d'ordre stratégique, car la limitation de l'exercice du
pouvc;lg de dépenser est une forme de constitutionnalisation au sens
strict;

- des précisions quant au droit de retrait avec compensation dans les
domaines de la formation de la main d'oeuvre,”® Tlimmigration,” Ia
culture®, et dans les domaines de compétence provinciale teis que les
foréts,"® les mines, le tourisme,” le logement,*®* les loisirs,”* les affaires

478

Entente de Charlottetown, 28 aolt 1992, p. 9; Projet de texte juridique, article 16 proposé, modification
de l'article 10BA de la Loi constitutionnelle de 1867.

a9

Entente ds Charlottetown, 28 aolt 1992, p. 19; Projet de texte juridique, article 11 proposé, ajout de
l'article 93A & la Loi conslitutionnelle de i367.

Entente de Charlottetown, 28 aolt 1992, p. 10; Projet da texts juridique, article 12 proposé, ajout de
l'article 95A & la Loi constitutionnelle da 1867,

Entante de Charlottetown, 28 aolt 1992, p. 12; Projet de texte juridique, article 10 proposé, ajout de
l'article 92B & la Loi constitutionnelle de 1867.

Entente de Charlottatown, 28 aoQt 1992, p. 12, article 30; Projet de texte juridique, article 11 proposé,
ajout de de Talinda 93Af) & la Lo/ constitutionnelle de 1867.

Entente de Chariottatown, 28 aolt 1992, p. 12, aticle 31; Projet de texte juridique, article 11 proposé,
ajout de de l'alinéa 33Ae) & la Loi constitutionnella da 1867,

Entente de Charlottetown, 28 aoit 1992, p. 13, article 32; Projet de texte juridiqus, article 11 proposé,
ajout de de l'alinéa 93Ab} & la Loi constitutionnelle de 1867,

Entente de Charlottetown, 28 ao(t 1992, p. 13, article 33; Projet de texte juridique, article 11 proposé,
ajout de de l'alinéa 93A d) & la Loi constitutionnelle de 1867.
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municipales® et les télécommunications;*™ et enfin

- des changements sur le plan de la substance, car le Consensus de
Charlottetown visait aussi la protection des ententes intergouverne-
mentales,”™ la négociation des ententes de développement régional.*®

Nous avons mentionné que la reconnaissance du pouvoir de dépenser était liée
a sa limitation dans des domaines de compétences exclusives des provinces.*'
Cet aspect démontre certainement qu'un équilibre serait souhaitable dans le cadre du
fédéralisme. Certains autres éléments de l'accord n'étaient malheureusement pas
aussi précis a cet égard. De toute fagon, les propositions dans leur ensemble ont
permis de développer certaines avenues intéressantes.

Entente de Charlottetown, 28 aolt 1992, p. 13, article 34; Projet de texte juridique, article 11 proposs,
ajout de de l'alinéa 93A c) a la Loi constitutionnelle de 1867.

Entente de Charlottetown, 28 aolt 1992, p. 13, article 35; Projet de texte juridique, article 11 proposé,
ajout de de l'alinda 93A a) 4 la Lof constilutionnslle de 1867,

Entente da Charlottstown, 28 aolt 1992, p. 13, article 37; Projet de texte juridique, article 11 proposé,
ajout de de l'alinda 92D & la Loi constitutionnelle de 1667,
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Entente de Chariottetown, 28 aodt 1992, p. 10, article 26; Projet de texte juridique, article 17 proposé,
ajout de de I'alinéa 126A & la Loi constitutionnelle de 1867,

400

Entente de Charlotistown, 28 aolt 1992, p. 13, article 36; Projet de texte juridique, article 17 proposé,
ajout de Tl'article 93D & [a Loi constilutionnalle de 1867.

' o.f. Note 311,
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Conclusion préliminaire

Nous avons vu gu'aucune des théories relatives au pouvoir de dépenser n'est exempte
de critique. Par ailleurs, il pourrait étre intéressant d’examiner la source d'un pouvoir

de dépenser comme attribut du gouvernement fédéral en raison de ia nature méme
du régime.

Dans le cadre des politiques d'initiative économique d'aprés guerre, le gouverne-
ment fédéral disposait d’une capacité financiére solide et étendue par 'effet cumulatif

des compétences fiscales, des compétences monétaires et de ses pouvoirs d'affecta-
tion des crédits.

Or, dans le contexte d'un marché commun sur le territoire du Canada, les
revenus des provinces se sont avérés insuffisants pour combler les besoins financiers
relatifs a I'exercice de leurs compétences législatives; sans banque centrale, les
provinces n'ont aucun controle et peu d'influence sur les politiques monétaires, et
quant aux politiques fiscales, leurs pouvoirs s'avérent aussi limites en raison des

pouvoirs et des initiatives du gouvernement fédéral relativement au partage des bases
d'imposition.

Par application du principe voulant gu'un pouvoir comporte aussi les pouvoIrs
secondaires permettant de l'exercer, les Etats fédérés étaient en droit d'attendre une
forme quelconque d’aide des gouvernements fédéraux, lesquels pouvaient refuser ou
accepter d'accorder cet aide. Si le plus vaut pour le moins, le pouvoir d'accorder une
aide devrait emporter celui d'en subordonner le versement & des conditions restrictives.
Or les conditions dont sont assorties les formes d'aide financiére résultent de I'exercice
valide d’'un pouvoir fédéral. Ce pouvoir ne peut-étre que le pouvoir de dépenser.

Certes un argument relatif aux théories sur le partage des compétences
exécutives pourrait étre invoqué: certaines de ces théories prévoient que dans les
matieres des compétences législatives correspondantes, les pouvoirs exécutifs ne sont
pas exclusifs aux provinces. Par exemple, en matiere d'ententes internationales sur des
domaines de compétences exclusives des provinces, seul le gouvernement fédéral
est habilité a leur conclusion et leur ratification, alors que la mise en oeuvre en droit
interne est du ressort des provinces; cette théorie a été invoquée pour justifier le droit
des provinces de conclure leurs propres ententes intergouvernementales, et a servi
a invalider une législation fédérale visant la mise en oeuvre dune convention
internationale.

Cependant, le domaine des lois d affectation de crédit a toujours regu un
traitement particulier par les tribunaux, lequel se justifie par le caractére vital de ses
compétences fiscales pour les opérations gouvernementales. La procédure de motion
de voies et moyens prévue a la loi constitutionnelle refléte ce caractére particulier. On
pourrait raisonnablement considérer, que méme si en principe, les provinces disposent
de compétences exécutives correspondantes a leurs compétences législatives, le
caractére particulier des mesures de nature financiére justifie I'exception.
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D'un point de vue d'économie politique, les transferts conditionnels sont justifiés:
les gouvernements fédéraux peuvent assortir leur aide de conditions, soit pour resister
aux revendications des Etats bénéficiaires, soit pour contrdler leurs opérations
budgétaires. Cette technique est, du reste efficace et fort utile, particulierement dans
le contexte de rareté des ressources ou laustérité est de mise. Cependant,
lintroduction de conditions plus restrictives & l'octroi d'aide financiére pourrait étre
considérée comme une certaine forme dingérence dans les compétences des
provinces si elle correspond, en substance, a une réglementation. Dans ce cas, la
validité constitutionnelle pourrait étre discutable selon la théorie voulant que le partage
des compétences exécutives suive le partage des compétences législatives. Cependant,
si les lois d'affectation des crédits sont indivisibles, la nullité de la condition emporterait
la nullité des transferts.

La question des restrictions budgétaires et des rationalisations souleve d'autres
problémes plus complexes: lorsqu'aux prises avec une situation économique difficile,
le gouvernement fédéral lie ses transferts financiers & des conditions restrictives afin
de retarder ou de limiter unilatéralement ses versements aux provinces. Certes, le
caractére particulier des lois de finances pourrait s'appliquer, mais si des ententes
politiques ont été conclues avec les provinces et que ces provinces ont établi comme
il se doit leur prévision de recettes en conséquences, le probléme financier leur est
simplement transféré de fagon aussi radicale que soudaine. | en résulte des
perturbations dans le cycle budgétaire des provinces dont les administrés font les frais
et pour lesquelles les provinces supportent le colt politique. En contrepartie, le
gouvernement doit adopter et mettre en oeuvre des politiques responsables et la
flexibilité des aménagements financiers est nécessaire afin de lui laisser l'initiative des
moyens les plus appropriés dans les circonstances. C'est ce qui a été décidé dans
laffaire du Programme d'Assistance Canadien ol la cour a favorisé la position du
gouvernement fédéral. Certes cet arrét ne résout pas toutes les difficuités puisqu'il
vise a donner le plein contrdle au gouvernement fédéral sans indications guant aux
modalités permettant de rationaliser les restrictions budgétaires pour les provinces.

Une autre proposition, cette fois-ci & l'autre extréme, a été faite relativement a
ce probléeme. On peut penser & la garantie des ententes inter-gouvernementales
proposée dans I'Accord de Charlottetown™ |l s'agissait la d'une concession
importante du gouvernement fédéral. Ajoutée aux autres, cette concession aurait
contribué a la mise en place d'un cadre plus restrictif relativement a l'exercice du
pouvoir de dépenser. Cependant I'application effective de cette solution aurait eté
trop rigide dans le contexte des changements rapides des conditions financiéres que
'on connait en économie de marché. Elle aurait de plus limité toute la capacite
d'adaptation du gouvernement fédéral ainsi que la compétitivité de I'économie
canadienne a I'échelle internationale.

“!  Entente de Charlottatown, 28 aolt 1992, p. 10, adicle 28; Projet de texte juridique, article 17 proposeé,
ajout de de l'alinéa 126A a la Loi constitutionnelle de 1867.
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Pratiquement passée inapergue dans le tumulte des débats referendaires, cette
disposition, dont le mérite est incontestable, ne prévoyait pas I'exception relative aux
lois d’affectation de crédits. Si certaines restrictions et retraits négociés dans des
domaines précis étaient souhaitables, la proposition d'un droit de retrait général avec
compensation et la garantie absolue quant aux ententes a caractére financier aurait
pu laisser libre cours a des interprétations irréalistes. Dans I'éventualité ou les
tribunaux les auraient appliquées de fagon littérale, ces dispositions sur le pouvoir de
dépenser auraient compromis le caractére essentiel du fédéralisme fiscal canadien,
soit sa capacité d'adaptation. L'exercice de constitutionnaliser le pouvoir de dépenser

en le vidant de son contenu correspondrait & «demander le beurre et l'argent du
beurre».

Une question subsiste: d'ou provient juridiquement le concept d'un pouvoir de
dépenser général et concentré dans un pouvoir central ? On pourrait argumenter que
lacceptation des transferts fédéraux constitue une reconnaissance de facto du pouvoir
de dépenser. Cependant, une telle forme de constitutionnalisation conserverait le
caractére de convention constitutionnelle, et de ce fait, ne serait subordonnée a
aucune sanction des tribunaux.” On pourrait proposer la solution avancée en
doctrine, & savoir que le pouvoir de dépenser s'explique par la theorie de I'interpréta-
tion des dispositions relatives a la fiscalité fédérale et au Fonds général consolidé.*
Cependant nous avons vu que ces approches ne sont pas exemptes de lacunes et
qu'elles sont, de toute fagon, incomplétes.

A I'échelle de I'ensemble des fédérations, la dynamique des finances publiques
a apporté un certain nombre de solutions intéressantes qui permettent une nouvelle
perspective du pouvoir de dépenser au Canada. Nous analyserons, dans une
deuxiéme section, le pouvoir de dépenser selon 'approche du droit compare.

Toutefois, nous verrons d'abord de quelle fagon le pouvoir en matiere d'affaires
extérieures peut avoir des répercussions sur les pouvoirs en matiere de fédéralisme
fiscal.

*  Rapport McDonald, Op.Cit, note 75, 7, 279.

“  gMILEY, BURNS, loc.cit, note 196, p. 471,
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3) L'extension des pouvoirs en matiére de tédéralisme fiscal s’expliquant par
le pouvoir en matiére d’affaires exterieures

Les pouvoirs étendus du gouvernement fédéral en matiere d’affaires extérieures
peuvent permettre des initiatives qu'une simple province ne peut s'aviser d'entrepren-
dre seule. En ce sens, les pouvoirs en matiere de conclusion d'ententes
internationales dont dispose le gouvernement fédéral est trés important. La doctrine
peut nous renseigner facilement sur la source de ce pouvoir dans le cadre d'un Etat
fédéral. Disposent d’'un pouvoir semblable, quoique moins connu, les provinces pour
engager et conclure de telles ententes relativement aux aspects extra-territoriaux de
son régime d'imp6t direct. Pourtant il est raisonnable de considérer que tout éléement
de pouvoir conféré & une province se soustrait & la compétence féderale en matiére
fiscale. Le probleme a été soulevé dans le cas du Québec a cause de son systeme
d'imp6t direct indépendant: le Québec peut-il signer des ententes en matiére de
fiscalité? Si oui, est-il opportun de le faire? Quelles sont les meécanismes
constitutionnels en application? Quelle est ia nature des ententes internationales du
Québec? Sur quelle base juridique se fonde la valeur de ces ententes? Quelle est la
portée des ententes de sécurité sociale?

Pour étudier ces questions, nous verrons d’abord leur nature, leur qualification,
leur valeur juridique et leur force obligatoire en droit international, canadien et
québécois. Relativement a I'étendue de ces accords, nous verrons les principaux
éléments dont ils sont constitués.

Ensuite, nous examinerons l'opportunité de conclure de tels accords selon deux
perspectives différentes, soit les commissions royales d’enquéte et le droit comparé.
Plus particuliérement nous verrons cette question dans le cas des cantons suisses et
les laenders allemands.

a) Compétence constitutionnelle du Québec a ce sujet - Qualification

En droit international, la Convention de Vienne qui codifie la, coutume édicte
gu'un traité s’entend d'un accord international conclu par écrit entre Etats et régit par
le droit international, Ainsi, la convention est silencieuse sur la capacité des Etats
fédérés de conclure des traités: bien que l'article 6 ne les exclut pas, il reste & savoir
si le Québec, comme Etat fédéré, est régi par le droit international. Aussi T'article
38.1(b) renvoie & la coutume, laqueile, se référe au droit interne.

D'abord, rappelons que les Lois constitutionnelles n'édictent pas de disposition
précise concernant la capacité de conclure des ententes internationales. Des lors,
deux interprétations sont possibles: fune d'elles aitribue a | 'exécutif fédéral ce pouvoir
en vertu des pouvoirs résiduaires & l'article 31, et V'autre l'attribue a I'exécutif provincial
en vertu du pouvoir exécutif correspondant & la compétence législative 92(2). Ce qui
nous intéresse ici ¢'est, non pas les fondements de ces théses, mais leur application

. Convention de Vienne sur le droit des traités, (1980) R.T.C. 37, al. 2.1(b)



225

en droit.

Or, en 'absence de capacité internationale pose le probléme non pas de la
valeur mais de l'existence méme d'un traité au sens de la Convention de Vienne.*
Toutefois, la Convention,” de méme que la doctrine,"® s'accordent a V'effet que la
valeur juridique est indépendante de l'application de la convention de Vienne. Dans
les circonstances, la véritable question sera de déterminer quel est le droit applicable.

Prenons comme schéma d'analyse le modéle de I'Entente Québec-Portugal,"™
laquelle comporte une valeur juridique sans pour autant que la convention ne s'y
applique.

Si I'on considére la thése fédérale, les seules ententes que peuvent conclure
les provinces sont les ententes administratives, lesquelles ne lient pas en droit
international. Ce principe est exposé dans l'arrét Bazilo c. Collins® Or, afin de
recevoir un statut international au sens du droit canadien, certains auteurs invoquent
la loi habilitante, le gouvernement fédéral propose trois avenues ayant en commun
lintervention de I'exécutif fédéral, soit I'accord de compensation, les accords speciaux
de garanties et laccord cadre.™

Premiérement, l'accord de compensation est une entente entre les exécutifs
fédéral et provincial concernés par laquelle la province chargée de la mise en oeuvre
de entente s'engage a indemniser le gouvernement fédéral. Citons en exemple le
protocole et le Traité de Columbia.

Ensuite, le Livre blanc suggére les accords spéciaux de garanties qui consistent
en un échange de notes entre les exécutifs fédéral et étranger a l'effet que le premier
avalise une telle entente, par exemple I'Entente sur I'éducation.

Finalement I'accord-cadre est un véritable traité conclu entre I'exécutif féderal

496

NGUYEN QUOC, D., P. DAILLIER st A, PELLET, Droit international Public, Paris, L.G.D.J. 3e ed,, 1987,
page 385-386.

“  convention da Vienne sur le droit des traitds, précitée, note 485, art. 3.

“® | uidgi DI MARZO, "The legal status of agreements concluded by components units of Federal States with

Foreign entities”, {(1978) XVI A.C.D.l., 211.

W Entante en matiére de sécurité sociale entre le gouvernement du Québec et le gouvernement du Portugal,

Québec, Diraction générale des publications gouvernementales, 1984, page 121.
Bazilo ¢. Collins, (1885) 11 D.L.R. (4th) 679 {Qus. C.A)

Fédéralisme et relations internationales (1967), dans Droit international public, Tome Ii, Jacques Yvan
MORIN, Francis RIGALDIES, Daniel TURP, Montréal, Editions Thémis, 1992, page 11. c.f. Fédéralisme
at compétance internationale en éducation (1968). Ces deux livres blans exposent la position adoptée par
le gouvernement fédéral lorsque le gouvernement du Québec a commencs a s'intéresser 4 l'organisation

de |a francophonie multilatérale, & conclure des ententes et & se faire inviter diractement a des conférences
internationales.
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et celui d'un Etat étranger dans lequel une sfipulation prévoit limplication d'une
province pour laguelle il se rendra responsable. A cet effet, le Traité Canada-Portugal
sur la Sécurité sociale prévoit la possibilité d'une entente complémentaire avec
"l'autorité compétente” d’'une province sous réserve que ce dernier accord n'entre pas
en conflit avec celui qui l'autorise.”

Ainsi I'Accord Québec-Portugal pourrait étre une entente autorisée d'un accord-
cadre ayant statut international au sens du droit canadien. Cependant, L. Legault
précise que linstrument de I'entente provinciale doit comporter une clause précisant
que ce n'est pas un traité.® Si tel était le cas, I'Entente Québec-Portugal ne serait
en droit canadien gu'un arrangement administratif d'aprés les prétentions de la thése
fédérale. Or ces arrangements administratifs sont des arrangements informels ou les
parties déclarent expressément qu'elles ne sont pas liees.™

Ceci étant dit, cette qualification ne semble pas refléter l'intention des parties
exprimées dans I'Accord Québec-Portugal, I'article 22 stipule expressément que les
parties s'engagent et qu'un comité mixte chargé de l'application de I'entente se réunit
annuellement. Aux articles 10 a 15, les deux Etats prennent formellement des
engagements financiers précis en matiére de Sécurité sociale relativement a l'ouverture
aux prestations de régime de retraite base sur la reconnaissance des périodes
d'assurance chez I'Etat cocontractant.”

Il reste le "gentlemen’s agreement”, défini au Black's law comme étant genérale-
ment un accord non signé et non obligatoire conclu entre des parties qui s'attendent
a son effectivité sur la base de la bonne foi.*®

Si l'on considére la thése du Québec, la théorie juridique soutenant la
compétence de 'Etat Queﬁecms trouve son application dans la Loi sur le ministere des
Relations internationales. Celle-ci définit comme suit une entente internationale :

"un accord intervenu entre le gouvernement ou l'un de ses ministeres ou
organisme et un gouvernement étranger, 'un de ses ministéres ou organismes

%2 Gacurité sociale enire le Canada et le Portugal, (1981) Receuil des traités no 15, Ottawa, Imprimeur da
la Reine, 1984, a. 24,

% Anne-Marie JACOMY-MILLETTE, "Réflexion sur la valeur juridique des ententes du Québec” (1984) 1
R.Q.D.I 102. voir aussi: L. LEGAULT, " La pratique canadienne en matidre de droit international public

en 1981 au ministére des Affaires extérioures ", (1982) 29 A.C.D./. 282. 298-299.

¢ uigi DIMARZO, "The Legal Status of agreements concluded by components units of federal states with
foraign entities”, foc.cit, note 498, 207.

%% Entente an malidre de sécurité sociale entre lo gouvernement du Québec st le gouvernement du Portugal,

Précité, note 499, art. 13,
GAMPBELL BLACK, H., Black's law dictionary, 5 ed., Minnessota, Wast publishing, 1983, 350.

Loi sur le ministére des Relations internationales, L.R.Q. c. M-25.1.
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ou une organisation internationale." **®

i } La valeur juridique des ententes.
Nous verrons cette question selon le droit international et le droit canadien.

D'abord, si I'on considére le droit international: partant du principe que les
obligations juridiques ne peuvent étre appelées comme telles & moins que leur
existence et leur portée ne puissent étre déterminées judiciairement, MM. J.E. Fawcett
et Di Marzo ont_développé les principes généraux de la légalité des obligations
conclues par les Etats fédérés : ils retiennent quatre criteres, soit la clause compromis-
soire, Pacceptation de la juridiction de la C.1J.,** l'enregistrement de l'accord auprés
du secrétaire général’® de 'ONU et I'intention des parties.

Si I'on écarte le critére d'acceptation de la juridiction de la C.1.J. et d'enregistre-
ment auprés de 'ONU, les deux criteres retenus sont l'intention des parties de méme
que la clause compromissoire.®’' En appliquant ces critéres a I'Entente Quebec--
Portugal®*? on remarque qu'il est qualifi¢ quant a l'intention des parties, mais non
quant a la clause compromissoire.

Suivant cette analyse, il serait impossible de parler d'obligations juridiques en
droit international dans le cas de cet accord. Toutefois, M. Di Marzo temporise les
effets de cette qualification en soutenant que I'accord est invalide seulement si la
province a excédé ses compétences et dans ce cas, l'acte est d'un caractére de nullité
relative. Aussi il ne souscrit pas a I'opinion qu'un accord est nul du seul fait que le
gouvernement fédéral n'y ait pas participé.”

En droit canadien, par ailleurs, il a été établi dans le ratio de T'arrét Scott que,
quelque soit la forme de l'entente, c'est son contenu qui déeterminera sa validite au
regard du droit constitutionnel. Or méme si un tribunal determinait que I'Entente
Ouébec-Portugaf™ est un traité, et que, dés lors, il pourrait étre invalide en droit

¥ 4. a 16(3).

% GCharle des Nations Unies, (1946-1947) 1 R.T.N.U. xvi, art. 102.

%0 | uidgi DI MARZO, "The legal status of agreements concluded by components units of Federal States with

Foreign entities”, joc.cit, note 498, 198,

' Luidgi DI MARZO, "The legal status of agresments concluded by components units of Federal States with

Foraign entities”, foc.cit., note 498, 199,

2 Entente en matiére de sécurité sociale entre le gouvernement du Québec et le gouvernement du Portugal,

précitée, note 499,

" Luidgi DI MARZO, "The legal status of agreements concluded by components units of Federal States with

Forsign entities”, foc. cit., note 498, 213,

S14

Entente Québec-Portugal, précité, note 499
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international, ce méme tribunal devrait reconnaitre la loi provinciale lui donnant effet,
puisqu'elle releve de sa competence.

li) La force obligatoire des ententes

Iy a deux Positions qui émergent de la théorie internationale. D'une part,
Edward McWinney’ 5 soutient que l'essence comme leffectivité de ces accords des
Etats fédérés ne reposent que sur la bonne volonté, le bénéfice mutue! et réciproque,
sans qu'ils puissent étre sanctionnés judiciairement.

D'autre part, Di Marzo réplique ainsi : Si le droit municipal est le droit applicable,
il est inexact de prétendre que entente n'est pas contraignante,®® du moins en droit
interne, si 'accord y a été introduit 1égislativement. Ceci est tout aussi vrai dans le
cas de 'entente du Québec ol le justiciable peut s'appuyer sur une réglementation du
gouvernement du Québec lorsque celle-ci incorpore en droit interne la substance de
I'accord.

On peut cependant tirer une conclusion qui concilie les deux positions. Si une
partie modifie unilatéralement sa légisiation, elle s'expose au méme geste de son
cocontractant. Dés lors, a sanction existe: c'est que les parties sont alors privées de
la réalisation de l'objet de l'accord.

iil) Etendue de ces accords

Nous ferons dans cette section I'étude de I'Entente Québec-Portugal a titre
d'accord-type en matiére de Sécurité sociale. Nous en verrons les grandes divisions,
tant au niveau de la forme gue de I'objet.

Principalement, I'accord a pour objet d'établir des mécanismes permettant de
déterminer les équivalences de périodes assurables dans le cas ou l'intéressé n'aurait
droit & aucune prestation en vertu d'aucun régime, ainsi que les montants théoriques
dus par l'institution compétente de chaque juridiction.

On y retrouvera d'abord les dispositions interprétatives,”” le droit aux presta-

%S Edward McWINNEY, “Canadian federalism and the foreign affairs and treaty making powsr", dans 7

Canadian yearbook of internatienal law 3 {1969).

% | uidgi DI MARZO, “The legal status of agreements concluded by components units of Fedaral States with
Foreign entities", foc.cit, note 498, 211; Voir aussi Arrow River Tribularies Slides Boom Company Lid v.
Pigeon Timber Company Ltd., {(1932) S.C.R. 495,

" Entente Québec-Portugal, précitée, note 499, articles 1 a 9.
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tions,”® les dispositions administratives,”” ainsi que les dispositions transitoires

finales”"%z‘ L'accord ne s'applique au Québec qu'a la Loi sur e régime des rentes du
Québec.

b ) Pouvoir de conclure de tels accords

Nous avons vu qu'en matiére juridique, le droit international renvoie au droit
interne quant a la capacité des Etats fédérés de conclure des ententes, pour lequel
la gquestion est encore ouverte en droit Canadien. Maintenant, nous verrons comment
s'articulent les deux théses en présence, soit la thése fédérale, qui se fonde sur le
principe de 'unité de la personnalité juridique,”™ et la these du Québec, qui soutient
que la souveraineté réside dans la fédération toute entiére.”

Nous verrons donc la nature de ce pouvoir, les deux théses, et les solutions
adoptées par les gouvernements.

Le pouvoir de conclure des ententes est une prérogative royale fondée sur la
common law, laquelle est réservé a la Reine en vertu de l'article 9. Or tout ce que
la Loi constitutionnelle de 1867 prevoyalt en la matiére, c'est le pouvoir de mise en
oeuvre législative des traités d’ Empire a l'article 132. Or cette disposition est désuéte
depuis que le Canada est souverain. La question est maintenant de savoir a qui
appartient ce pouvair.

La thése fédérale exposée dans le Livre blanc soutient que ce pouvoir

appartlenguau gouverneur général depuis I'indépendance en vertu des lettres patentes
de 1947.

A cela, un courant de doctrine réplique que le texte des Lettres Eatentes ne
saurait 'emporter sur la constitution car ce serait nier le principe fedéral.

s18

Entente Québec-Portugal, précitée, note 499, aricles 10 & 16.
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Entente Québec-Portugal, précitée, note 499, articles 17 a 22,
2 Entente Québsc-Portugal, précitée, note 499, articles 23 & 26.
Loi sur le régime des rentes du Québec, LR.Q. c. R-9.

Bora LASKIN, "The provincial international agreements”, dans Ontario advisory committee on federation,
Background papers and reports, v.2 1970, 101-111.

Jacques BROSSARD, Les pouvoirs extérieurs du Québec, Montréal, P.UM., 1967, pp. 438-441.
Lettres patentes constituant la charge de gouverneur général du Canada,

Fédéralisme et relations internationales (1967), dans Jacques-Yvan MORIN, Francis RIGALDIES, Daniel
TURP, Droit international public. Notes et Documents, T.2, Montréal, 1987, COOP EFDUM, p. 4.
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La thése du Québec expose ainsi les bases du concept du lien de la Couronne
. p p " - 56 1 s

avec les provinces énoncé dans Maritime Bank (Liquidator)™ l'arrét Bonanza Creek
Gold Mining v. The King®” a établi la régle selon laquelle la répartition des pouvoirs
exécutifs entre F'Etat fédéral et les provinces suit celle des Eouvoirs législatifs. Aussi,
dans la mesure ol I'exécutif est "autonome et indépendant” % dans les domaines qui
relevent de sa compétence, il s'ensuit qulil peut conclure des accords fiscaux
correspondants & sa compétence de mise en oeuvre législative prévue au paragra-
phe 92(2). Les tenants de la thése fedérale répliquent a cela que ces arréts ne
peuvent trouver application puisque le "treaty making power" «n'existait pas encore a
leur époque». Avec respect cela est inexact : le Canada avait en effet conclu seul le

Traité sur le Flétan a I'époque coloniale.

En pratique, les gouvernements tenteront d'harmoniser leurs politiques et de
ménager leurs bonnes relations. Il en sera ainsi dans les accords cadre ou I'exécutif
fédéral autorise un Etat contractant a conclure une entente avec l'une ou l'autre des
provinces. Le traité ainsi négocié sera ainsi directement soumis a l'ordre juridique

international.

Par ailleurs, selon la thése du Québec, les ententes du Québec pourront étre
valides sans étre pour autant I'objet d'ententes cadres: en incluant une disposition
compromissoire, suivant laquelle ia portée et I'existence de leurs obligations pourront
atre déterminées judiciairement, les ententes du Québec seront de nature & comporter
une valeur juridique.

Les revendications de la province de Quebec en matiére de conclusion
d'ententes internationales et ses argumentations juridiqgues sont intéressantes en ce
qu'elles se réferent au partage des compétences exécutives. Or si le partage des
compétences exécutives correspond au partage des compétences législatives et que
chaque ordre de gouvernement est seul habilité & exercer une compétence exclusive,
cet ordre de gouvernement devrait étre seul compétent a définir les conditions
rattachées aux budgets qu’il administre & l'intérieur de sa sphére de compétence.

Pourtant I'exercice par le gouvernement fédéral du pouvoir de dépenser irait a
lencontre de cette notion. Cela peut s'expliquer par une analyse in concreto et une
analyse in abstracto. L'analyse in concreto nous rappelle le dualisme des conceptions
tédérale-provinciales des subventions conditionnelles. L'analyse in abstracto nous
rappelle que le pouvoir de dépenser se situe dans l'exception reliée au caractere
particulier des lois d'affectation de crédits et des lois & caractére financier.

Evidemment, on peut contourner I'exception et considérer toute la question du

®  Maritime Bank (Liquidator) v. Receiver General of New Brunswick, (1892} A.C. 437.
%' Bonanza Creek Gold Mining v. The King, (1918} 1 A.C. 566.

0 Maritime Bank (Liquidator) v. Receiver general of New Brunswick, précitée, note 526, 441.
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partage des compétences exéculives relatives aux matiéres financieres sous l'angle de
la these fédérale en matiére de conclusion des traités. Une telle analyse pourrait
élargir la théorie de prépondérance des compétences fédérales. Toutefois, il n'est pas
possible d'utiliser cet argument pour consacrer la théorie du pouvoir de depenser
dans le cadre du droit constitutionnel canadien.

Nous avons vu que le pouvoir de dépenser a été commenté par de solides
autorités juridiques en droit constitutionnel canadien, malgré le fait qu'il ne s'agit pas
d'un pouvoir absolu et que sa reconnaissance repose pour linstant sur le recours a
certains arguments d'interprétation, dont la valeur est encore discutée.

D'un coté, si le Canada se situe dans les modeles de régimes feédéraux avant-
gardistes, il n'est que raisonnable que I'Etat fédéral ait ce pouvair qui lui procure toute
latitude nécessaire aux opérations d'un Etat moderne, faisant lui-méme partie d'un
ensemble continental d'intégration économigue.

D'un autre coté, il serait opportun de viser & nuancer et assouplir les disposi-
tions relatives aux ententes intergouvernementales dans I'éventualité ol de nouvelles
négociations constitutionnelles seraient entamées. La constitution devrait reconnaitre
un certain droit aux provinces; une avenue intéressante pourrait étre la reconnaissance
de la garantie d'exercice des compétences,” parce quil s'agit d'une regie objective
qui laisse au régime toute sa souplesse, sans lier pour autant 'Etat fédéral au-dela
de ce qui est raisonnable.

Dans une analyse de droit comparé, nous verrons que ce pouvoir n'a rien
d'inhabituel dans le cadre d'un régime constitutionnel fédéral, compte tenu de
Iévolution du modéle de «fédéralisme classique» vers un modéle de «fédéralisme
fiscal». On pourrait méme avancer l'idée que le pouvoir de dépenser serait un pouvoir
inhérent en régime fédéral.

Nous verrons donc que des avenues intéressantes pourraient étre empruntées
chez d'autres modeles dans la définition des modalités d'encadrement de ce pouvoir.
Nous verrons les notions correspondantes dans le modéle australien. De plus, nous
verrons quelques aspects de ces questions dans le droit américain et, dans le modele
de la Communauté européenne.

% | g concept de |a garantie de l'exercice des compétences était lié au fédéralisme nouveau dans lequel le
partage des recettes tiendrait un réle essentiel. ANASTOPQULOS, Op.Cit, note 7, 61, p. 118.
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SECTION 1l - LES FONDEMENTS CONSTITUTIONNELS DU POUVOIR DE
DEPENSER EN AUSTRALIE **

La Constitution australienne, contrairement a celle du Canada, prévoit specifique-
ment™ que son Parlement central dispose d'un pouvoir de dépenser. Ceci lui confere
une compétence générale d'attribuer une assistance financiere aux Etats selon les
modalités qu'il estime appropriées. Cette compétence est méme renforcee par le
contrble parlementaire des crédits tirés sur le Trésor du Commonwealth.*® Aussi, la
portée significative de cette disposition a-t-elle été constatée:

"Special grants are justified when a State through financial stress from any
cause is unable to discharge its function as a member of the federation and
should be determined by the amount of help found necessary to make it
possible for that State by reasonable effort to function at a standard not
appreciably below that of other States."”

Principes fondamentaux du droit constitutionnel australien

L'apparente discrétion - dont semble disposer le Parlement dans I'exercice du
pouvoir de dépenser - doit étre située dans le cadre d'un régime remargquablement
décentralisé. Notons qu'a f'origine, la Constitution australienne se fonde sur un accord
d'Etats fédérés de transférer certains pouvoirs a un gouvernement central. Elle visait
a établir un nouveau gouvernement central dont les pouvoirs seraient strictement
délimités. Il m'y eut en conséquence aucune suggestion (méme tacite) d'un
quelconque principe de souveraineté parlementaire. Comme nous le verrons, au cours
des cinquante derniéres années, cette polarisation du pouvoir a évolué jusqu'a un
régime fortement centralisé en raison de I'évolution jurisprudentielle et de changements
institutionnels importants.

La formule de partage des pouvoirs dans la Constitution australienne est
fondamentalement différente du régime canadien. En Australie, le partage des
pouvoirs entre deux niveaux de gouvernements est effectué en délimitant des pouvoirs
spécifiques au Commonwealth et en laissant aux Etats fedérés le pouvoir résiduel.

L'article 106 de la Constitution du Commonwealth *' maintient l'entrée en
vigueur des Constitutions des Etats fédérés tels qu'adoptées antérieurement tant par
les Etats membres fondateurs que par les Etats nouveilement admis.

W 63 8 64 Victoria . 12, art. 96; Les références suivantes seront A la Constitution australienne.

2 d
= Id, art. 83
Commonnealth Grants Commission, Third Report, 1936, p. 75

Conslitution australienne, supra, note 285.
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D'inspiration britannique, on y reconnait que le Parlement est constitué de la
Chambre des représentants, du Sénat et de la Reine.**® Monarchique malgré les
vellgités de se commuer en république, le pouvoir exécutif est attribué a la Reine qui
I'exerce par l'entremise de son Gouverneur-général sur 'avis du Conseil exécutif
fédéral®™ Les ministres seront nommés par le gouverneur général,”’ au sein du
Conseil exécutif fédéral™. Leur responsabilité devant le Parlement est implicitement
établie par leur qualité de membre du Sénat ou de la Chambre des représentants.™

L'autorité judiciaire est investie par la Cour supréme fédérale, nommée la Haute
Cour d'Australie, ainsi que dans les autres cours fédérales créées par le Parlement.”
Cette Haute Cour entend les appels de toutes juridictions y compris des cours
fédérales, des Hautes cours de chacun des Etats ou de la "Commission inter-Etat”
quant a des questions de droit seulement; ses décisions sont finales et sans appel.

L'indépendance nationale s'est progressivement affirmée par la Declaration
Balfour (1920), par la nomination du premier Gouverneur-général d'origine australienne
(1930), par la consécration constitutionnelle de /'Acte de Westminster, mais surtout par
I'Acte d'Australie de 1986.°"

On peut donc obszrver que si la Constitution australienne reconnait spécifique-
ment le pouvoir fédéral de dépenser, ce dernier était a l'origine, enchasse dans le
cadre général d'une Constitution décentralisée.

Pour consacrer la souveraineté de I'Australie, I'Acte d'Australie de 1986 ** ne
reconnait-il pas d'ailleurs que les pouvoirs |égislatifs résiduels du Parlement Britannique
seraient transférés aux législatures des Etats fédérés? |l est vrai que les dernieres
compétences législatives n'avaient a ce stade, qu'une valeur symbolique, mais leurs
transferts aux successeurs des colonies constituantes plutét qu'au Commonwealth
illustrent une conception profondément décentrafisée du fédéralisme, laquelle n'aurait
pu étre concevable au Canada en 1982,

% d, article 1

%t |d, article 61, 62 et 63,

¥ Id, article 63

=t Id, paragraphe 64(2)

Id, paragraphe 64(3).

0 {d, article 71.

' racte d'Australie de 1986, (1986} UK, 6. 2.

g
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Si le fédéralisme décentralisé de 'Australie @ mené & une reconnaissance
explicite du pouvoir fédéral de dépenser, it serait raisonnable de penser que I'équilibre
n'est maintenu qu'en renversant ce principe dans un Etat fedéral moins décentralisé.
Par exemple au Canada, le pouvoir de dépenser ne saurait étre qu'implicite et
subsidiaire. Ce n'est que normal puisque I'Etat central dispose de leviers particuliére-
ment développés pour contrebalancer cette lacune. On peut citer par exemple le
pouvoir résiduel, la prépondérance des lois fédérales, et le pouvoir étendu en matiere
de paix ordre et bon gouvernement.

Aussi, dimportants développements devaient modifier I'application de la
Constitution. Selon la jurisprudence australienne, il est maintenant bien établi que la
législation fédérale visant a inciter les Etats a restreindre I'exercice d’'une compétence
fiscale était intra vires de la Constitution au motif qu'il ne s'agissait pas de coercition.
Pourtant les juges avaient pris soin de souligner qu'il s'agissait |a de la fin du principe
d'indépendance des Etats.*® Or, lindépendance des Etats dans leur sphere de
compétence est l'une des conditions méme du fédéralisme.” Certes, I'emploi du
pouvoir de dépenser au Canada est parfois discutable, mais on ne peut y tirer aucun
exemple similaire & celui de I'Australie, en matiere de limitation coercitive des
ressources propres des provinces. Que dire d'un régime fédéral dans lequel le pouvoir
de dépenser se fonderait sur la coercition...”

En revanche il existe au moins un point commun avec le Canada. i s'agit du
pouvoir du gouvernement fédéral de favoriser l'égalité des unités politiques, au moyen
d'une forme de péréquation. Dans I'affaire Moran Ply c. DFC of T3, it fut jugé que
le Parlement fédéral avait aussi discrétion dans l'allocation des sommes aux différents
Etats; alors que le Parlement ne peut lever un impot discriminatoire entre différents
Etats, la formule d'assistance financiere quil adoEte peut établir une discrimination
entre les Etats a la faveur des Etats plus pauvres™.

) Avant d'affirmer que le pouvoir de dépenser rend caduque I'indépendance des
Etats federés, il faudrait toutefois prendre en compte I'élément pratique des finances
publiques. S'il est difficile de partager les compétences, il est encore plus difficile de
distribuer les ressources appropriées avec V'expectative que les rapports futurs entre
les niveaux de gouvernement seront toujours harmonieux.*®

1 WHEARE, Cp.cit, note 9, p. 102
% Id, p. 36.

South Australia c. The Commonwealth (1942) 65 CLR 373 suivit et appliquée : Victoria ¢. Commonwealth,
99 C.L.R. 575

*  Moran Pty c. DFC of T., précité.
M Australian Master Tax Guide, Sydney, CCH Australia Ltd., 1983, pp. 1748, 1-110,

¥ id, 94.
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A) Les assises juridiques du pouvoir de dépenser en Australie - Constitution
et jurisprudence

Le pouvoir de dépenser depend de la compétence générale en matiére d'affecta-
tion de crédit. A cet egard, larticle 54 prévoit que les Ilégislations en matiére
d'affectation de crédits n'auront d'autre objet que ces affectations. Cette disposition
dans sa forme est conforme a celle concernant les iégislations fiscales. |l semble que
les constituants se sont montrés particulierement attentifs a la prévention des
législations déguisées en matiére de finances publiques. En comparaison, en droit
constitutionnel canadien, les modalités d'exercice du pouvoir de dépenser different
sensiblement de ce régime ou elles sont strictement encadrées.

Dans la Constitution australienne deux articles permettent de circonscrire le
pouvoir de dépenser: V'article 96 portant sur I'assistance financiére aux Etats et I'article

81 portant sur les programmes de dépenses directes dans des matiéres d'intéréts
national.

a) L'article 96: les transferts financiers aux Etats

Voici I'énoncé de I'article 96;

"Durant une période de dix ans aprés la création du gouvernement fédéral et selon
les modalités que le Parlement détermine, le Parlement peut accorder une

assistance financiére a tout Etat selon les termes et conditions qu'il estime appro-
priées" (ma traduction).>*

La doctrine a déja évoqué le caractére quasi-illimité de l'article 96. Cet article
joint au monopole de Fimpdt sur le revenu,” a permis au gouvernement fédéral
d'instaurer dans une large mesure un contrdle naticnal sur les programmes de
dépenses gouvernementales a travers 'Australie. Les Etats sont d'autant plus
tributaires du gouvermnement fédéral que les transferts accordés par celui-ci ne sont
assortis d'aucune garantie de continuité. Ainsi le paiement de ces transferts doit
dépendre de l'observance des conditions et autres formalités fixées par le gouverne-
ment fédéral, auteur de ces transferts. Pourtant la portée étendue du pouvoir de
dépenser devait étre exposée & une nouvelie contestation devant les tribunaux.

En droit constitutionnel australien, I'étendue du pouvaoir fédéral sur les transferts
financiers est intimement liée aux compétences fiscales du gouvernement fédéral. Le
pouvoir relatif aux transferts financiers a été confirmé de nouveau dans une deécision

' Constitution de I'Australie, article 96

¥ Dont l'instauration est tributaire de [article 96.

W

HANKS P.J., Constitutional Law in Australia, Butterworth, 1991, 269
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unanime de la Haute Cour, Victoria v. Commonwealth (I'affaire Second Uniform Tax
Case), dans laquelle I'équilibre des compétences entre les Etats fedéral et fédéres est
profondéement modifié relativement a I'administration des lois fiscales.™™ Dans scn
jugement sur cette affaire,”” la Haute Cour devait se prononcer sur deux guestions.

Premierement le Parlement a-t-il le pouvoir d'imposer a IEtat la condition de
s'abstenir de lever des impots sur le revenu pour ['obtention d’une subvention ?
Deuxiemement, le Parlement fédéral a-t-il le pouvoir d'interdire™ aux contribuables de
payer I'impét de I'Etat avant d'avoir complétement payé Impat fédéral?>™®

Dans sa décision, le juge Dixon fit observer™ que I'objet du pourvoi etait d'une
grave implication puisqu'il remettait en question des principes bien établis par une
jurisprudence antérieure™ suivant laquelle une certaine période de stabiiité juridique
avait eu cours en matiére de finances publiques. Ces principes établis étaient d'ordre
fondamental de sorte que leur remise en question ébranlait l'intégrité du systeme de
fiscal. En outre le moment ol le nouveau pourvoi devait étre présenté favorisait les
demandeurs puisque le contexte de nécessité occasionné par I'état de crise d'apres-
guerre n'avait alors pius cours.™

L'avocat des demandeurs, R.R. Barwick, C.R., devait, pour établir l'inconstitution-
nalité des lois fiscales, établir que celles-ci constituaient dans leur ensemble un
systéme visant & enfreindre le partage des compétences. De I'avis des demandeurs,
ces lois prises isolément ne pouvaient valablement étre attaquées pour des motifs
constitutionnels. Ainsi M. Barwick exposa-t-il les éléments du systéme :

- premiérement, le taux d'imp6t doit étre assez élevé pour permeltre la collecte
de recettes suffisantes pour financer les dépenses de fonctionnement du
gouvernement fédéral et ses transferts aux Etats;

- deuxiémement, aucune taxe étatique ne devait étre levee; et

- troisigmement, une structure de transferts uniforme doit étre constituée par une
formule de partage.

I} s'ensuit que les Etats ne sont pas libres d’exercer leurs competences tel qu'ils
l'ayraient autrement souhaité, surtout si I'on considére les conditions, controles et

= \sietoria v. Commonwealth ( the second Uniform Tax Case), (1957) 88 CLR 575

9 ictoria ¢. Commonwealth (The second Uniform Tax Case), (1957) 99 CLR 575

¢ nmae Tax and social Services Contribution Assessment Act, 1946, (Cth) alindéa 221(1)(a)
** Id, 577

* Id. 396

% sputh Australian c. Commonwealth (First Uniform Tax Case), {1942} 65 CLR 373

% nrésent dans First Uniform Tax case, précité, note 553.
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contingences rattachés aux transferts fédéraux, qualifies par les demandeurs
d'ingérence inadmissible du gouvernement fédéral dans leurs champs de compéten-
ces exclusives. Le procureur Doning de New South Wales a qualifié cette ingérence
d’acte complétement incompatible avec la condition d'existence de deux «entités»
politiques «séparées mais coordonnées», et partant destructif du régime fédéral."™”
Alors que cette situation était inadmissible pour certains Etats fédéres, elle ne semblait
pas pour autant en inquiéter certains autres. L'argumentation méme des demandeurs
explique cette différence dans les positions des Etats fedérés.

Afin d'établir leur préjudice a I'égard de ce systéme dimpaosition uniforme, I'Etat
du Victoria établit que la formule de redistribution des impots sous forme de subvention
était inéquitable entre les Etats en ce que son application ne permettait pas d'établir

un niveau de ressources auxquelles elles estimaient avoir droit en fonction de facteurs
suivants:

- la démographie;

- la proportion des estimations de recettes fiscales basées sur leur capacité
économique; et

- les projections des recettes fiscales propres basées sur les assiettes d'imgosi-
tion de P'ancien régime.*

Pourtant, il elt été possible aux Etats de refuser les subventions fédérales et
de ce fait, de se prémunir des conditions jugées excessives qui leur étaient rattachées.
Cependant, la perte de compétitivité fiscale par suite des nécessité budgétaires aurait
rendu cet exercice trop onéreux, d'autant que le gouvernement fédéral ne sembiait pas
ouvert & toute initiative qui aurait résulté en un retrait de sa compétence fiscale. C'est
ce qui fit déclarer au procureur que le refus des subventions et Fimposition d'un impdt
d'Etat est une «option de tous les Etats et non pas d'un seul».™" Mais voila, le
partage proportionnel des ressources n'aurait pas nécessairement servi lintérét de
chacun des Etats, et dés lors, 'option d'un refus collectif devenait illusoire.

Le juge Dixon refusa de reconnaitre une forme guelconque de coercition dans
le systéme fiscal uniforme, et déclara valide les conditions des transferts financiers sur
le plan constitutionnel.*? Toutefois, tel ne fut pas le sort qu'il réserva a la prohibition
de paiement des impdts des Etats avant celui des impots fédéraux. |l n'est pas
déraisonnable d'avancer que cette prohibition constituait a tout le moins une forme de
coercition indirecte. Sans aller jusqu’a cette conclusion, la Cour a simplement déclaré

559

BIRCH, On Federalism, {1955) p. 119; WHEARE, Federal Government (3rd ed), (1953), 11, 13, 15, 17,
32, 112-114; Australian Communist Party c. Commonwaalth, (1951) 83 CLR 1, 202, 203 cité dans South
Australia ¢, Comonwaeaith, précité.

Second Uniform Tax Case, précité, 578.
Second Uniform Tax Case, 579

2 id
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cette regle invalide en vertu du principe des compétences fiscales concurrentes™.

Dans ses motifs, le juge Dixan s'est replié sur l'affaire du Wealth industry plan™
afin dillustrer la portée d'un tel pouvoir. Dans cette derniére décision, la Haute Cour
devait se prononcer sur la validité constitutionnelle d’une légistation fédérale accordant
aux Etats des transferts financiers a la condition expresse gue les sommes ainsi
payées soient versées aux producteurs de blé de ces Etats.® De cette affaire, la
Cour retient dans ses motifs que le pouvoir fédéral de dépenser s'appuie sur
larticle 96 de la Constitution de l'Australie. Cet article qui n'a aucun équivalent au
Canada, permet au gouvernement fédéral d'accorder des subventions conditionnelles
dont la portée se situe au-dela de ses compétences constitutionnelles.  C'est
précisément sur cette base que la Cour en conclut que le pouvoir de dépenser est
sans limites:

«Les exigences_de larticle 96 sont rencontrées dés que les sommes sont ala
disposition des Etats bien que dans I'exercice de son pouvoir d'imposer des termes
et conditions, le gouvernement fédéral contraint I'Etat bénéficiaire & verser I'argent
a4 une catégorie de personnes liées a cet Etat de sorte que soit accomplie une
politique du gouvernement fédéral dont la portée se trouvait hors de son pouvoir
d'agir directement.*® ( ma traduction)

Alors que certains 'ont demandé, il aurait peut-étre été possible de définir la_limite
de ce pouvoir [pouvoir de dépenser], mais les tribunaux ont énoncé qu'aucune
limite n'est tracée, que toute Iégislation serait valide si elle pouvait se situer dans
la signification littérale des mots de cet article [article 96] et que, méme en ce qui
concerne les mots "assistance financiére" cela [la condition] ne serait pas
nécessaire. Bien qu'une interprétation trés large de Pexpression "octroyer une
assistance financiére aux Etats” puisse étre soutenue, ces mots ont regu une
application au-dela de ce que suggérait leur interpretation littérale» (ma traduction,
mes soulignements et parenthéses).*”

Cette opinion du juge Dixon est nuancée en ce gu'elle semble a certains
égards, réduire I'étendue du pouvoir de dépenser a une question d'interprétation.
Pourtant selon la décision de 1a Cour, l'article 96 constitue le fondement d'un pouvoir
de dépenser illimite en substance.

Egalement, ie juge Dixon en appelle aux conditions énoncées dans \'affaire Federal

% LANKS, Peter P.J., Constitutional Law in Australia, Australia, Butterworth, 1991, 265-280.

“ Deputy Federal Commissionner of Taxation v. W R Moran Pty Ltd, {1939} 61 CLR 735.
“  Wheat Industry Assistance Act, 1938 Cht
56

Second Uniform Taxation Case, note 15, 607,

» g9 CLR 611



239

Road’*® Cette décision dira-t-il, signifie que le champ d'application des transferts
financiers est circonscrit par les regles suivantes:

(1)les Etats sont contraints d'appliquer les fonds transférés aux objets pour lesquels
ils sont rendus disponibles par le gouvernement féderal;

(2)'objet de ces conditions peut étre situé hors des champs de compétences du
gouvernement fédérali,

(3)les paiements sont laissés a I'entiere discrétion des ministres du gouvernement
fédéral; et

(4)il peut étre stipulé que les Etats contribueront selon une proportion détermi-
née.* (ma traduction)

Dans une opinion concurrente, le juge McTierman déclare que ce pouvoir de

dépenser est trés général et que les modalités selon lesquelles le Parlement peut
octroyer une aide financiére sont a sa discrétion.

Le juge William, pour sa part retient que rien ne peut étre plus large que les
mots «aux conditions et selon les termes que le Parlement détermine» et qu'a tout le
moins ces mots devront inclure les termes et conditions auxquels I'Etat doit légalement
se soumettre.””

De fagon générale, la Cour établit une nette distinction entre la fiscalité et le
régime des transferts financiers, tout en reconnaissant la complémentarité des
systémes. D'une part, la Cour déclarait, cette fois a la majorite, Vinvalidité de la
priorité |égislative du gouvernement fédéral en matiére d'impdt sur le revenu. D'autre
part, la Haute Cour se fondait sur des «précédents élargissant le pouvoir de larticle
96 d'accorder des transferts»®™' afin de reconnaitre la suprématie en matiere
d'initiatives de finances puoliques au gouvernement fédéral.

Au Canada, ce principe des compétences fiscales concurrentes est reconnu
dans le Rapport de la commission Rowell-Sirois™ ainsi que dans le Rapport du

Victoria v. Commonwealth,, 99 CLR 575, 606
569 ,d
M id, 630

' d, B05.

2 COMMISSION ROYALE DES RELATIONS ENTRE LE DOMINION ET LES PROVINCES, Rapport, Ottawa,
imprimeur de la Reine, 1937.
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Groupe de travail parlementaire sur les accords fiscaux’™. Certes, si une contestation
judiciaire visait cette question, plusieurs facteurs permettraient de distinguer les faits
de laffaire Second Uniform Tax case”.  Toutefois cette affaire souléve des
probléemes d'application du fédéralisme qui sont tout aussi pertinents au Canada, dans

I'appréciation générale des relations entre les deux paliers de gouvernement.

Le régime des arrangements financiers de pérequation et de financements des
programmes établis, sont autant d'initiatives fédérales dont la valeur juridique est
renforcée par le fait que le refus de ces transferts constituait 'option de toutes les
provinces et non pas d'une seule. Néanmoins le cas particulier du Québec, dont on
ne retrouve aucun équivalent en Australie, a justifié certaines dérogations qui ont
donné lieu aux transferts par points d'impéts. Cette situation a longtemps causé un
fardeau fiscal plus lourd pour ies résidents de cette province.”™ Les agents de
politiques fédéraux en matiére de politique fiscale n'aiment pas de telles dérogations
qui constituent une entorse au principe de neutralité du systeme fiscal. 1l semble que
cette particularité de notre systéme fiscal aura cours aussi longtemps que les résidents
de cette province accepterons le fardeau fiscal qui leur incombe pour des raisons
essentiellement liées a des différences culturelles importantes.

Cependant, Il est des cas ou l'option de tous devrait prévaloir de sorte qu'un
traitement différent d'une province ne serait pas justifié¢ a I'encontre des normes
nationales uniformes. Dans la sous-section qui suit, nous exposons de quelle fagon
le droit de I'Australie a permis I'établissement de normes uniformes.

M GROUPE DE TRAVAIL PARLEMENTAIRE SUR LES ACCORDS FISCAUX ENTRE LE GOUVERNEMENT
FEDERAL ET LES PROVINCES, Le Fédéralisme Fiscal au Canada, Ottawa, Ministére des approvisionne-
ments et services, 1981, 229, 34,

e

Supra, note 552.

gTATISTICS CANADA, Provincial Economic Accountss, Historical Issue, 1961-1986, Catalogue 13-213S;
Provincial Economic accounts; 1976-1987, catalogue 13-213; et CANSIM, matrix 3146, February 1889,
McMILLAN, Melville L., "Introduction dans Provincial Public Finances: Plaudits, problems and prospects,
Canadian Tax Paper, no. 91 , Toronto, Canadian Tax Foundation, 1991, 441, 49,
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b) L’article 81: les dépenses directes

Nous avons vu que le pouvoir de dépenser s'exerce généralement par des
transferts financiers en vertu de l'article 96. Cepenocant, pour des raisons administrati-
ves et politiques, le gouvernement peut décider d’effectuer lui-méme directement ces
dépenses. Cette compeétence lui est spécialement attribuée en vertu de ['article 81:

* Tous les revenus ou fonds levés ou regus par le gouvernement fédéral pourra
former un seul fonds consolidé, lequel pourra étre alloué pour les fins du

gouvernement dans la maniére et sujet aux devoirs et obligations imposées par la
Constitution. (ma traduction)"*™

En utilisant la voie permise par l'article 81, le gouvernement se réserve pour lui-
méme le crédit politique d'une dépense particuliére tout en évitant les resistances des
Etats ou I'obstruction que pourrait constituer une administration provinciale inefficace
ou résistante a I'endroit de nouvelles initiatives fédérales.

Deux perspectives opposées ont été exposées sur ce pouvoir. Les interpréta-
tions restrictives sont a I'effet que la disposition est circonscrite dans les limites des
compétences fédérales réservées sefon larticle 51; les interprétations permissives
étendent la portée de l'article 81 & tout ce que le gouvernement détermine d'intérét
national. Ces positions divergentes ont été dégagées par des debats judiciaires
portant sur la question de savoir si le gouvernement pouvait établir un organisme
administratif qui lui est propre afin de superviser 'engagement des fonds accordés en
vertu des pouvoirs conférés par l'article 81.

Dés 1912, le gouvernement fédéral s'appuyait sur l'article 81 pour présenter son
projet Affocation Maternity Act lui permettant d'effectuer un versement en argent a
chaque femme donnant naissance a un enfant en Australie. La validite Constitution-

nelle de cet exercice de l'article 81 ne fut pas remise en question pour un certain
temps.””

Cependant vers 1928, un regard plus restrictif posé sur l'article 81 devait prévaloir
et contraindre le gouvernement a un recul dans ses initiatives de dépenses directes.

W6 Article 81, Constitution australienne

T GACKVILLE, R, "Social Welfare in Australia: the constitutional Framework” (1973) 5 Federal Law Review
248, 249-50 ; TSAUNDERS, C, "The Development of the Commenwealth Spending Power” 1978 11
Malbourne University Law Review 369, 381.



242

C'est ainsi que certains projets ne virent jamais le jour,*” alors que le gouvernement
travailliste Curtis avait présenté une série de projets de lois faisant un usage intense
du pouvoir de dépense directe de l'article 81: 'adoption d’enfant, les pensions des
veuves, l'assurance-chomage et les compensations pour maladies representent
quelques-uns des sujets touchés.

Un autre programme subit un sort moins fortuné et fut contesté par la_Medical
Society of Victoria dans Attorney-General (Vic); Ex rel Dale v Commonwealth.”® Dans
cette affaire, il s'agissait de déterminer si une législation accordant des benefices
pharmaceutiques était valide d'un point de vue constitutionnel. A majorité, la Haute
Cour déclara invalide cette législation pour le motif qu'elle dépassait le cadre restreint
du pouvoir de dépenser en prétendant réglementer le comportement.*

Le juge Starke déclara que l'article 81 devait étre réservé aux matiéres pour
lesquelles le Parlement fédéral pouvait légiférer, ou a celles qui émanent de I'existence
d'un commonwealth et de son statut de gouvernement fédéral.*®

Le Juge Wiliams abonda dans le méme sens en refusant de reconnaitre le
principe de lintérét national enchassé implicitement & l'article 81 et déclara que les
objets pour lesquels le Parlement fédéral pouvait autoriser une dépense devaient se
trouver dans un périmétre strictement défini par la Constitution.

L'opinion du juge Dixon, quelque peu obscure, est intéressante parce gu'elle ne
porte pas atteinte a la portée de l'article 81. Le motif sous-jacent serait plutét lié aux
pouvoirs législatifs du Parlement. Ceux-ci incluraient par ailleurs tout ce qui est
implicite & I'exercice des fonctions d'un gouvernement national.

"En décidant quelle loi de crédits peut étre validement adoptée, il serait nécessaire
de prendre en compte la position qu'un gouvernement national occupe et, tel que
je I'ai déja dit, malgré une perspective étroite, la considération fondamentale devrait
se trouver dans les régles de Eartage des pouvoirs entre le gouvernement fedéral
et les Etats." (ma traduction)*

Dissidents, les juges Latham et McTierman ont exprimé des vues plus favorables
a lexercice du pouvoir direct de dépenser. Pour le Juge Latham, il appartient au
Parlement de déterminer si une matiére relevait de lintérét national. Pour le juge

™ SAUNDERS, Op. Cit. Note 577.

™ Attorney-General (Vic); Ex rel Dale v Commonweaith (Pharmacical Benefits case) , (1945) 71 CLR 237
(Latham CJ, Rich, Starke, Dixoe and Williams JJ. Dissidence McTiarman).

g,
11945) 71 CLR 237, 266

™ (1945) 71 CLR 237, 269
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McTierman, toute décision en matiére d'affectation des crédits devrait relever du
gouvernement et nor des tribunaux.

Suite a cette affaire, le gouvernement fédéral entreprit de modifier la Constitution
en y ajoutant le paragraphe 51(xxiiiA).°"® Malgré le fait que l'actuelle disposition
représente un fondement solide une série de programmes sociaux, la décision
Pharmaceutical Benefif® découragea, pour un certain temps, le gouvernement dans
I'utilisation de son pouvoir de dépenses directes pour la mise en oeuvre de nouvelles

politiques de dépenses dont l'objet se situe hors de sa compétence législative
exclusive.

Cependant, en 1972 le gouvernement travailliste, récemment élu de Whitlam,
s'avisa de tester les limites de son pouvoir. |l fit adopter au Parlement une loi de crédit
lui autorisant d'injecter 5.97 millions $ dans I'Australian Assistance Plan. Le programme
prévoyait le financement direct de Conseils régionaux pour le Développement Social
en vue de promouvoir un vaste projet d'enquéte sur les besoins des communautés et
le développement des ressources appropriées. Tel que prévu, linitiative du
gouvernement fédéral déclencha une contestation judiciaire.

Dans Victoria ¢. Commonwealth”™ une majorité de la Haute Cour rejeta une
contestation a I'endroit du programme Australian Assistance Plan. Dans leur décision,
les juges McTiernan, Mason et Murphy s’en référent a une interprétation permissive
de larticle 81. L'article 81 constitue un fondement permettant au Parlement de
sélectionner de maniére discrétionnaire les objets pour lesquels il affecte des crédits
et exerce son pouvoir de dépenser.

Le juge Mason considéra que la formule des crédits annuels représente une
caractéristique centrale des arrangements financiers assurant le fonctionnement du
gouvernement.

"Il ’est pas raisonnable de supposer que les péres {framers) de la Constitution
ont voulu restreindre le fonctionnement des crédits parlementaires par des
contraintes constitutionnelles de telle sorte que les lois de crédits seraient exposées
aux examens judiciaires minutieux et aux déclarations d'invalidité. Des
conséquences plus préjudiciables au fonctionnement du Parlement seraient difficiles
a concevoir (ma traduction)."™

Le paragraphe 51(xxiiiA) stipule expressément que le Parlement a compétence pour légiférer en matiére
de pension et d'allocation pharmaceutique, de bénéfices de maladies et d'hospitalisation, de services
médicaux et dentaires, et enfin de pensions d'étudiants et d'allocation familiale.

o

Victoria ¢ Commonwealth (The AAP case), (1975) 134 CLR 338

®&  AAP Case, note 40, 394.
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Les Juges Stephen et Jacob rejetérent l'action en raison du caractére particulier
d'une loi d'affectation des crédits. Pour le juge Stephen, une telle |égislation ne
confére aucun privilege et n'impose aucune obligation mais en permet simplement le
paiement par l'affectation de crédits tirés sur les fonds détenus par le Trésor. Pour
ce motif, le juge maintient que ni les gouvernements des Etats ni leurs procureurs
généraux n'ont intérét & agir dans une contestation judiciaire de cette nature.*”

Le Juge Jacob abonde dans le méme sens, faisant remarquer que la législation
d'affectation de crédits est une matiére de gouvernement interne. Il poursuit en disant
que méme si une telle loi pouvait &tre judiciairement contestée, elie ne serait pas
invalide pour le motif qu'elle se rapporte a un "objet de compétence du gouvernement
fedéral”.**® On doit comprendre par "objet de compétence du gouvernement fédéral®
non seulement ce qui reléve de la compétence législative du Parlement fédéral mais
aussi tout ce qui émane du réle du gouvernement fedéral en tant que gouvernement
national.

Bien que fargument se rapportant au caractére particulier des lois de crédits
semble séduisant a premiére vue, on ne saurait lui attribuer le mérite de supporter a
lui seul la théorie du pouvoir de dépenser; si tel était le cas, les Etats fedéiés seraient
aussi titulaires du pouvoir de dépenser, mais nous savons pertinemment que la
particularité de ce pouvoir est justement d'étre un attribut exclusif du gouvernement
tedéral. Le juge Jacob souléve un aspect intéressant lorsqulil avance ia théorie du
gouvernement national pour justifier le caractére interventionniste et lingérence du
pouvoir de dépenser.

7 Id, 387, 390.

 id, 410.i.e. Beyond the purposes of the comonwealth.7
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B )Les Jalons de I'évolution des transferts inter-gouvernementaux

1 ) Reétrospective: la domination du gouvernement fédéral en matiére de finances
publiques

a ) Evolution des institutions de I’assistance financiére fédérale

Nous avons évoqué gue I'évolution de la jurisprudence en matiére de finances
publiques est intimement liee a celle qui a permis linstauration d’'une domination en
matiére d'impdt sur le revenu. Le pouvoir de dépenser étant naturellement compatible
avec un contexte favorable & son exercice, il est raisonnable que le détenteur d’un tel
pouvoir dispose aussi des instruments juridiques indispensables & la perception des
recettes lui procurant les ressources appropriées. Parallelement, les limites du pouvoir
seront aussi étendues gque le sont les moyens de I'exercer. En Australie, un pouvoir
connexe & la compétence fiscale a été reconnu dans la capacité d'accumuler des
surplus budgétaires. Bien que I'étude de la question puisse nous apparaitre
académique dans le contexte des gouvernements fortement endettés, elle demeure
pertinente dans la mesure ol elle démontre dans quelle mesure la marge de
manoeuvre d’'un gouvernement peut étre libérée de toutes contraintes: cette situation
se rencontre lorsqu'il peut réaliser des surplus dans ses opérations courantes pour une
certaine année fiscaie sans pour autant devoir justifier quel usage il fera de ces fonds
dans une année ultérieure.

Le renversement de I'équilibre fiscal entre les Etats et le gouvernement fédéral a
commencé dans les premiéres décennies de la fédération australienne. Dans Surplus
Revenue Case,”™ la Haute Cour formula le principe que les surplus budgétaires des
exercices du gouvernement fédéral pouvaient étre versés dans un fonds de fiducie qui
pourrait éventuellement étre distribué aux Etats.”

Dans les années 1920 et 1930, les tendances dominatrices du gouvernement
fédéral ont été renforcées par des développements institutionnels. A cet égard, les
finances publiques représentérent un lieu privilégié de centralisation. En réponse aux
pressions politiques et économiques exercées dans la période de la grande dépres-
sion, les ententes ad hoc permettant aux Etats d'équilibrer leur budget furent
remplacées par la création de la Commonwealth grant Commission (1933). Cet
organisme indépendant devait légalement émettre des recommandations au gouverne-
ment fédéral portant sur les demandes financiéres des Etats.

#  Naw south Wales c. Commonwsalth (Surpius Revenue Case), {1908) 7 CLR 179

* Op.Cit, 66,
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La Commonwealth Grant Commission est maintenant responsable de la révision
de la formule selon laquelle ie fonds de partage des ressources fiscales™' permet
rallocation des fonds aux Etats. La commission n'a qu'un pouvoir consultatif et non
décisionnel. Les avis et recommandations qu'elle peut transmettre au ministre ne
peuvent étre mis en application que suite a une décision au niveau politique du
gouvernement fédéral. On peut comprendre aussi que ies Etats bénéficiaires peuvent
aussi contribuer & I'élaboration des politiques. A la conférence des premiers ministres
de 1982, ceux-ci résolurent de ne pas se porter requérant d'aide financiére avant
1985. On doit toutefois noter qu'un mécanisme d'ajustement des portions de transferts
généraux de revenus est préalable & toute demande de transferts d'assistance
spéciale.”

Les principes selon lesquels la Commission émet des recommandations ont été
développés en 1936:

"Des transferts d’assistance spéciaux sont justifiés lorsqu'un Etat, pour quelgue
raison que ce soit, soumis a des pressions financieres, est incapable d'accomplir
les fonctions qui lui incombent en vertu de son statut de membre de la fédéra-
tion. Ces transferts devraient alors étre déterminés selon le niveau de l'aide
nécessaire pour permettre a cet Etat par un effort raisonnable, un fonctionnement
a un niveau comparable aux autres Etats"®* (ma traduction)

On reconnait dans cet énoncé les principes apparentés a la péréquation au
Canada. Une notion apparentée est aussi reconnue par des auteurs américains dans
le domaine des politiques économiques.™ Les Etats-Unis sont plus particulierement
reconnus pour 'application des programmes & frais partagés™.

La contribution de la Commission au domaine des finances publiques australien-
nes a été remarquée tant par son réle que son influence. Ces conditions ont évoiué
considérablement & travers les soixante derniéres années. Depuis 1933, quatre Etats
ont demandé et recu une aide financiére de la Commission. Il s'agit de I'Australie de
l'ouest, 'Australie du sud, le Queensland et la Tasmanie.

*  Tax sharing Pool selon HANKS, Op.Cit, note 563, 272

" WALSH, 224,

503

Australia, Treasury, 1982-82, Budget Paper, No 7, Parliamentary Paper No 235/1982, 17-18, 24-25;
HANKS, Op.Cit, note 563, 273.

]

Commonwealth Grant Commission, Third Annual Report, (1936)

DOWNES T.A. & POGUE T.F., "Intergovernmental Aid to Reduce Fiscal Disparities: Problems of Definition
and Measurement”., {1892) 20 Public Finance Quaterly, 4, 468.

SHRODER, M., "Approximately efficient Federal Matching Grants for Subnational Public Assistance”, (1982)
XLV 2 N.T.JL 155,
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Parallelement, des pressions de natures financiéres ont précédé la création d'une
autre institution typiguement australienne en matiére de financement, soit I'Australian
Loan Council. Une entente financiére de 1927 suivie d'une modification constitu-
tionnelle en 1928 attribua a cet organisme [autorité sur tous les programmes
d'emprunts des Etats fédérés, tant a I'égard de I'approbation que de la coordination
de ces programmes. Les opérations de cette administration sont largement soumises
a la supervision et au contrdle du gouvernement fédéral puisque celui-ci dispose au
conseil de deux votes dont I'un est prépondérant. Ainsi avec l'appui de seulement
deux autres Etats, le gouvernement fédéral est en position pour opposer un veto.”
Une solution aussi centralisatrice se justifiait par des considérations en matiére de

compétitivité sur le marché international des capitaux et des préoccupations reliées a
I'endettement.

Ces deux entités, la Commonwealth Grant Commission et |'Australian Loan
Council, sont des organismes statutaires dont la prolifération est un phénoméne typique
des anciennes colonies britanniques.”™ Se démarquant du modéle traditionnel
d'administration gouvernementale basée sur le “ministére”," ces “organismes
statutaires" ont vu le jour en raison de la nécessité dans certains domaines de
l'administration publique d'institutions & l'abri du contréle et de linfluence politique.
C'est durant la péricde pre -confédérative que les anciennes colonies australiennes ont
décidé d'avoir recours a ce modéle. Par exemple, pour le développement du réseau
ferroviaire, les risques de patronage et de corruption étaient trop évidentes pour ne
pas en soustraire toute 'administration au contréle politique direct.

Pourtant, ces organlsmes se sont confrontés au dilemme de la nécessaire
indépendance politique et du principe du gouvernement responsable.” Dans son article
"Accountability of "Responsible Government”, John Goldring suggére qu'en ce qui a
tralt aux orientations politiques fondamentales, lindépendance des "organismes statutai-
res" ne soit quun mythe ' d'abord soutient-il ces organismes dépendent
financiérement des ressources accordées par le Parlement. Deuxiemement, la
nomination de leur personnel est un acte de I'exécutif contrdlant la majorité parlemen-
taire. Troisiemement leur existence est assujetie aux lois abrogatives ou modificatrices
émanant du Parlement, dont l'introduction en chambre est l'oeuvre de I'exécutif du
gouvernement.

wWr

WHEARE, K.C. Faderal Government, 4th ed., Oxtord, Oxford Paperback, 1967.,266, 99.

5%

Administrative Law Swdy Guide, Monash, Faculty of Law, Monash University, 1977, 28 ; Rae Committee,
First Report, Par. 2.5.

appelé aussi, moddle anglais ou modaéle Westminster.

BOYER, "the statutory Corporation as a democratic Devica”, (1957) 16 Public administration 29, 30.

®  GOLDRING, Loc.Cit., 354.
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b) Classification et évolution des types d’assistance financiere

L'article 96 constitue la base constitutionnelle des pouvoirs fédéraux en matiere
d'assistance financiére aux Etats; on reconnait trois catégories d'assistance financiéres:
les transferts généraux de revenus, les transferts d'assistance spéciale et certaines
subventions a caractére spécifique.™ Les premiers sont de types inconditionnels alors
que les seconds ont été développés a travers la Commonwealth Grant Commission
(CGC) en 1933 et permettent une certaine forme de péréquation entre les Etats. Le
troisieme mécanisme de transfert se reconnait dans les subventions & caractéeres
spéciaux, qui ont permis la mise sur pied de la plupart des programmes fédéraux
dépassant le cadre des compétences du gouvernement fédéral. En ce sens, les
subventions & caractéres spéciaux correspondent a I'équivalent australien du pouvoir
de dépenser au Canada.®™

i) Transferts financiers géneraux

Nous avons vu que le régime d'assistance financiére aux Etats a été mis en
oeuvre dans le cadre du State Grants Act®™ Les contestations judiciaires qui s'en
suivirent donneérent lieu a un renforcement de l'influence et de ta domination fédérale
tant par le moyen d'une base d'imposition élargie que par la reconnaissance de validité
constitutionneile de cette Iégislation. Cette méme loi devait étre remplacée en 1959 par
une nouvelle 0i® dont les dispositions prévoyaient une formule d'ajustement annuel
automatique. Ces dispositions prévoyaient également des transferts d'assistance libres
de toute condition a I'égard des Etats leur interdisant de lever des impéts sous peine
de se voir refuser une aide.

Toutefois I'absence d'interdiction 1égislative ne constituait aucunement une garantie
que le gouvernement fédéral ne réintroduirait pas cette condition restrictive. Dailleurs
ce pouvoir reconnu dans les premier et deuxieme Uniform Tax Case™ est toujours en
force. Suite 4 des tentatives infructueuses du Victoria et du Western Australia®
d'augmenter leur base d'imposition, les six premiers ministres des Etats réclamerent
une hausse des transferts financiers. Tout en menagant d'opposer une ferme
résistance a ces initiatives des Etats fédérés, le gouvernement fédéral proposa une

“  LANKS, Peter P.J., Constitutional Law in Australia, Op.Cit, note 563, 265-280.
“1 HANKS, Loc.Cit., Note 563, 269.

W Stata Grants Act, 1946 {Cth)

%5 State Grant Act, 1959 (Cht)

%8 South Australia c. Commonwealth (First Uniform Tax Case), (1942) 65 CLR 373, 429 { JC Latham) ;
Victoria c. Commonwealth (Second Uniform Tax Case), (1957) 99 CLR 575, 597 (JC Dixon)

% AUSTRALIA, TREASURY, 1975-76 Budget Paper No 7, Parliamentary Paper No 150 / 1975 annexe 1.
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nouvelle formule qui devait s'appliquer au cours des cing années fiscales 1970-1971
a 1974-1975 et qui serait reconduite ou modifiée pour les cing années suivantes.

Au cours des négociations guinquennales de 1975, une proposition de formule des
transferts fédéraux basée sur la capacité fiscale des Etats fédérés fut rejetée au profit
d'une formule basée sur les besoins des Etats. L.e gouvernement nouvellement élu en
1976 revint sur sa position et accepta la formule de transferts basés sur la capacite
fiscale. Toutefois cet arrangement de partage des recettes fiscales devait s'accompa-
gner d'une réforme globale de la Eolitique fédérale & I'égard des transferts fiscaux,
comportant les aspects suivants :*

- évacuation de l'usage des transferts d'assistance spéciale;
- délégation de certains programmes fédéraux aux Etats; et
- encouragement aux Etats a utiliser leur propre capacité fiscale.™”

La nouvelle 10i®® prévoyait que les Etats pourraient partager une proportion des
recettes de I'imp6t sur le revenu net excluant les abattements spéciaux et les sur-
taxes.”"" Selon les termes de la loi,""? la proportion & étre partagée entre les Etats
devait augmenter de 33.6 pour cent pour f'année fiscale 1876-77 a 36.87 pour cent
pour l'année fiscale 1978-79. En outre, la loi prévoyait que les Etats ne pourraient,
pour les quatres premiéres années recevoir moins qu'ils auraient pu recevoir selon la
formule de 1976, et que chaque Etat ne pourrait au cours d'une année recevoir moins
que 'année précédente.

Toutefois, ces garanties n'étaient pas suffisantes a elles seules pour assurer un
niveau de transferts financiers adéquats aux Etats fédérés. En effet, un auteur souligna
que le gouvernement fédéral pouvait toujours réduire le niveau des transferts aux Etats
en privilégiant des formes d'imposition autres que 'impot sur le revenu.®” Cette lacune
fut corrigée lors du renouvellement des arrangements financiers de 1981. La formule
adoptée était plutdt complexe en ce gu'elle devait tenir compte de trois facteurs.

Premiérement, cette formule devait tenir compte d'un taux réduit & 20.72 pour cent
portant sur I'ensemble des recettes fiscales.”"" Aux fins de la base du partage, le total

608

HANKS, Pater P.J., Constitutional Law in Australia, Op.Cit, note 563, 265-280, 270.
809 ,d

SV State (Personal Income Tax Sharing) Act, 1976 (Cth)

™ Equivalent de limpot fédéral de base servant au calcul de l'abattement au Canada

2 4. articles 6 & 7.
%3 HANKS P.., Loc.Cit, note 80, 271,

614

State { Tax Sharing and Health Grants) Atc, 1981 (Cth), article 9.



250

des receltes excluait les abattements spéciaux et les surtaxes.®”® Deuxiemement, la
formule de partage des recettes devait comporter une composante identifiee aux
services publics en matiére de santé.*® Troisiemement, la formule devait effeciuer une
répartition sur la base de la population ajustée par un facteur de majoration.®”

En 1988, le facteur de majoration fut modifié afin de favoriser une augmentation
des transferts financiers au profit des Etats les plus populeux. D'autre part, la
composante des transferts identifiés aux services de santé fut retirée de la formule des
transferts généraux pour étre redistribuée sous la forme d’une subvention a caractére
spécial,

Une seconde étape du nouveau régime de 'année 1976°" constituait la rentrée
par les Etats fédérés, dans le champ de I'mpdt sur le revenu. Cependant, la base
d'imposition de ceux-ci était strictement délimitée dans le cadre de la loi. Le Trésor
fédéral circonscrit d'ailleurs la compétence fiscale des états & des rabais et majorations
de I'impdt fédéral en tant que base de référence et le gouvernement fédéral se fait le
mandataire pour la collecte de cette composante des recettes.

ii) Les transferts financiers d’assistance spéciale.

Les premiéres subventions d'assistance spéciale ont été faites vers 1910 a I'Etat
de I'Australie de I'Ouest et vers 1912, a la Tasmanie. En 1933, fut établie la
Commission des subventions du Commonwealth, dont le role en matiére de supervision
a été exposé plus haut. Dans le cadre de la Commonwealth Grant Commission Act,®”
cette commission est maintenant responsable de I'examen des requétes des Etats™
ainsi que de la révision de la formule de péréquation entre les Etats.™

Dans son rapport annuel de 1936 la Commission a défini les conditions, toujours
en application, selon lesquelles un Etat est fondé & présenter une demande d'aide **

- Un Etat est soumis & une pression financiére provenant de toute cause;

“* Id, article 7.
" partie [Il de la loi; soulignons qu'il s'agit toujours de transferts généraux.

87 AUSTRALIA, TREASURY, 1983-84 Budget Paper No 7, Parliamentary Paper No 99 / 1983, 14-18.
" Tax (Arrangements with the states) Act, 1978 {Cth)

** 1973 (Cth)

(]

Commonwealth Grant Commission Act, 1973 (Cth), ss 16, 17(1}); State (personnal income tax shanng)
Act, 1976 (Cth), s. 13

= HANKS,Op.Cit, Note 563, 272,

=2 COMMONWEALTH GRANT COMMISSION, Third Annual Report (1936); HANKS P., Loc.Cit., Note 273.
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L'Etat est impuissant a remplir efficacement les fonctions que Iui incombe son
statut de membre de la fédération; et

- Le montant de l'aide est déterminé de sorte que I'Etat puisse atteindre par un
effort raisonnable des normes de services publics dont le niveau n'est pas en
dega de celui des autres Etats.

Depuis 1933, quatre Etats ont présenté des requétes a la Commission.

- L'Australie de 'Ouest a regu des transferts chaque année durant les périodes
comprenant les années fiscales 1934-35 a4 1967-68 et durant l'année fiscale
1988-89.

- L'Australie du Sud a regu des transferts entre les années fiscales 1934-35 et
1958-59 et entre 1970-71 et 1975-76 et durant I'année fiscale 1988-89.

- La Tasmanie a regu des transferts entre ies années fiscales 1934-35 et 1973-
74 et durant 'année fiscale 1988-89.

- L'Etat de Queensland a présenté une premiére recluéte en 1971 et a regu des
transferts des années fiscales 1971-72 & 1980-81.%

Au fil des ans, les Etats bénéficiaires ont été assujettis aux formules Jd'ajuste-
ments qui déterminent leur part des subventions spéciales affectées a leurs fonds
consolidés.®® En 1988, les premiers ministres des Etats ont consenti & suspendre
toute demande concernant ce type d'aide spéciale jusqu'en 1988 dans le cadre d'une
restructuration de la formule de transferts généraux.”

iii) Les transferts financiers a raison specifique

Depuis le début des années 1950, les subventions a raison spécifique représen-
tent en Australie un véhicule privilégié d'implantation des politiques fédérales. Une
tranche importante des transferts fédéraux est maintenant liée a des dépenses de

nature spécifique. !l s'agit de dépenses en matiére d'éducation, de sante, de logement
et de réseau routier.”®

&3

AUSTRALIA, TREASURY, 1982-83 Budget Paper No 7, Parliamentary Paper No 235/1982, 17-18, 24.5;
AUSTRALIA, TREASURY, Commonwealth Financial Relations with other Levels of Government 1988-89,
Parliamentary Paper no 121/ 1988, 36, table 18; AUSTRALIA, TREASURY, Commonwealth Financial
Relations with other Levels of Government 1989-90 , Parliamentary Paper no 167/ 1989, 59.

4 Adjustment of the relativities
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AUSTRALIA, TREASURY, 1982-83 Budgst Paper No 7, Parliamentary Paper No 235 / 1982, 17-18, 24-5.

2 Australia, Treasury, Commonwealth Fipancial Relation wit other levels of Governmenbt 1988-90,

Parliamentary Paper No 167/1989, 53; HANKS, /d.
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Le principe & I'effet que I'article 96 pouvait supporter ces types de depenses, a
été établi par la Haute Cour dans Victoria c. Commonweaith.”” Le procureur de I'Etat
de Victoria soutenait alors que le gouvernement fédéral ne pouvait rattacher a ses
subventions des conditions qui dépassait le cadre de ses compétences législatives.
Dans I'un de ses jugements les plus courts, la Cour déclara simplement que ces
pouvoirs étaient prévus & larticle 96 de la Constitution.®

Dés l'aube de la décennie 1950, apparait la premiére forme de subvention a
caractéres spéciaux. Elle porte & ce moment sur le financement de I'éducation dans
le secteur de troisiéme cycle. Dans la décennie 1960, le gouvernement féderal étend
la portée de cette aide au secteur primaire et secondaire. Dans l'année financiére
1971-72, l'aide par le moyen des subventions & caractéres spéciaux s'eéleve a 707
millions $, soit 32% de tous les transferts fédéraux.

Un auteur a déja observé que les Etats, depuis les deux derniéres décennies, ont
perdu une grande part de liberté, d'abord, dans le niveau d'aide fedéral et la fixation
du fardeau fiscal et ensuite, dans la détermination de leur priorité.**® Cette perte de
liberté ne respecte pas lindépendance des niveaux de gouvernements prévue a la
Constitution australienne.™

Le gouvernement travailliste Whitlam, élu en 1972, soutenait une position ferme
en faveur de 'usage des subventions & raison spécifique afin d'intensifier son réle et
son influence dans la définition des priorités et des grandes orientations. Cependant,
a la fin de 1975, I'élection du gouvernement libéral Fraser renversait cette politique,
retournant aux Etats 1a responsabilité d'établir des normes au moyen d'un usage des
transferts généraux. Dans l'année fiscale 1981-82 un ensemble de subventions
conditionnelles, des transferts financiers & raison spécifique, furent transformées en
subventions inconditionnelles; c'est ainsi que des transferts identifiés a la santé furent
convertis en subventions inconditionnelles.

La proportion du budget des transferts financiers a raison spécifique a donc suivi
lévolution des courants. De 57 pour cent (4.1 milions $) dans l'année fiscale 1975-
76, celle-ci est passée a 33 pour cent ($ 4.5 millions) dans lannée fiscale 1982-83
pour ensuite remonter & 36 pour cent en 1989-90.%"

La Haute Cour a reconfirmé l'usage plus ou moins accentué des transferts

7 \icloria ¢. Commonwsalth (Fedsral Road Cass), (1926) 38 CLR 399
“® Id, 408.

< GATES R.C., "The search for a State Growth tax”, dans MATHEWS (ed), Intergovernmental Relations
in Australia, Sydney, Angus & Robertson, 1974, 159, 170.

& WHEARE, Loc.Cit., note 58, 469, 107.

' HANKS, P.., Loc.Cil, note 563, 273.
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financiers a raison SpéCIfl%ue dans le cadre de l'article 96 de la Constitution.

Dans l'affaire Ex rel Black,™ il s'agissait de déterminer si le financement des program-
mes en matiere d'éducation était valide au plan constitutionnel bien que des conditions
restrictives y soient rattachées. Selon cette instance, la position fédérale était valide
puisque les subventions conditionnelles ne donnaient au gouverngment federal aucun
pouvoir en matiére d'éducation méme si celui-ci se servaut des Etats féderés en tant
que mandataire sans aucun pouvoir discrétionnaire.”” La Cour soutient que les

parar‘getres de la législation soulévent des questions de politiques davantage que de
droit.

2 Attorney-General {Vic); Ex rel Black c. Commonwsalth, (1981} 146 CLR 559,
€ Id, 659,

®4  HANKS, Loc.Cit., Note 563, 275.
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2] Prospective: Les tendances extrémes d’une théorie aux contours
imprécis

a) L'établissement de limites a I'exercice du pouvoir de deépenser

On peut discerner deux limites & la portée du pouvoir de depenser dans le
cadre ce l'article 96. L'une est de substance et se rattache au partage des compéten-
ces législatives, 'autre est relative & l'interprétation accordée aux dispositions sur les
compétences fiscales. La limite d'ordre substantiel, est liée aux éléments
fondamentaux du régime fédéral. Les seuls éléments dont on dispose sont les
commentaires de K.C. Wheare sur la guestion. Dans son ouvrage Federal Govern-
ment®® celui-ci soutient que la constitution australienne a pour objet d'établir deux
gouvernements, 'un général et lautre régional, dont chacun aurait une sphere
indépendante de l'autre. Aingi, la prudence impose une réserve a l'égard de toute
interprétation voulant que les Etats soient privés de leurs pouvoirs en matieres fiscaies
au profit du gouvernement fédéral. Selon M. Wheare, il faut donner effet au principe
d'autonomie budgétaire.™ Quant a la limite relative & l'interprétation, les tribunaux
ont déja eu l'occasion de se prononcer a leffet que, si larticle 96 énongait
explicitement un pouvoir en matiére financiére, son exercice comporiait parfois des
contraintes se rapportant aux autres regles constitutionnelles.

La jurisprudence est nuancée quant a savoir si le pouvoir de dépenser est
subordonné au partage des compétences. A la lumiere de Pye v. Penshaw,” nous
savons maintenant que I'exercice coloré de article 96 peut aussi étre déclaré invalide.
Dans cette affaire, la Cour devait se prononcer sur 'exercice du pouvoir d’expropriation
par le gouvernement fédéral au moyen de V'attribution d'un mandat a un Etat qui n'est
pas sujet au méme cadre constitutionnel quant a ['obligation d'indemnisation pour
cause d'expropriation. Le mandat prenant la forme de l'exercice du pouvoir de
dépenser, la question de droit était la suivante: est-il permis au gouvernement fédeéral
de procéder & une expropriation sans juste indemnisation par I'exercice de son pouvoir
de dépenser. La question mettait en confrontation 'a portée étendue du pouvoir de
dépenser et les compétences exclusives des Etats. La Cour édicta que I'Etat de New
South whales ne pouvait exercer son pouvoir d'expropriation en l'assortissant d'une
indemnisation & un prix inférieur & la valeur marchande du bien exproprié, lorsque le
financement est assuré par des fonds spécialement transférés a cet effet par le
gouvernement fédéral. Le pouvoir d'expropriation du gouvernement fédéral étant
assujetti au principe de juste indemnisation,”® ce dernier ne pouvait se soustraire a
cette obligation constitutionnelle en réalisaiit indirectement ce qu'il ne pouvait faire

®  Fadsral Governmen!, précité, note 7.
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Id, 107. dans cet extrait K.C. Wheare s'en réfdre a l'opinion du Juge Starke, dissidant dans South Australia
¢. Commonwealth, (1942) 65 CLR 373,

%7 Pye v. Penshaw, (1951) 84 CLR 58

% aricle 51({xxxi) Commonwealth Act
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directement.

Dans une affaire plus récente, la Haute Cour a rappelé que l'exercice du
transfert des compétences du gouvernement fédéral pouvait étre soumis aux

restrictions de son Eouvoir legislatif. Ainsi dans Attorney General (Vic): Ex Rel Black
v. Commonwealth®

"C'est une chose de dire que le Parlement, par une condition imposée sous
I'article 96, pourrait obtenir un résultat pour lequel il n'aurait aucun pouvoir en
agissant par !égislation directe, c'en est une autre que de dire que le Parlement
peut stipuler une condition dans laquelle le but est d'éviter les conditions
expresses de ia constitution (ma traduction) "

b) L’extension de la structure des pouvoirs en matiéres de finances
publiques - le pouvoir en matiere d’affaires extérieures

Nous avons mentionné I'étendu de l'influence du gouvernement fédéral par le
biais de son pouvoir d'assistance financiére. Une compétence de nature différente a
servi tout autant le maintien de la domination du gouvernement fédéral, en favorisant
Fempiétement du gouvernement fédéral dans les sphéres d'activités des Etats.” La
compétence en matiere d'affaires extérieures en est un exemple. Selon un jugement
de la Haute Cour, le gouvernemert fédéral peut se fonder sur sa compeétence en
matiéres d'affaires extérieures de conclure des ententes internationales dans les

secteurs de compétence exclusive des Etats fédérés et ceux-ci seront tenu de s'y
conformer.®"!

Bien que laffaire des compétences sur les affaires extérieures n'ait pas
directement affecté le domaine des finances publiques, celle-ci par son ampleur fait
I'objet de préoccupations majeures dans le cadre de I'agenda de la réforme constitu-
tionnelle en matiére de partage des compétences. Dans [l'affaire Lemonthyme™ la
Cour devait se prononcer sur la constitutionnalité d'une loi visant a faire reconnaitre
une région de la Tasmanie comme patrimoine mongial par les institutions
internationales. A cet effet, une réglementation fédérale fut adoptée dans des matieres
qui relevaient normalement des compétences des Etats fédeérés, notamment sur la

Attorney General (Vic): Ex Rel Black v. Commonwsalth, (1981) 146 CLR 559

WALSH, Cliff, "Federalism Australian style: Towards some new perspeclive” dans BRENNAN, GREVAL &
GROENEWEGEN (ed) Taxation and Fiscal Fedsralism, Essays in honour of Russel Mathews, Rushcutter
Bay, Australian National University Press, 1988, 250

641

Commonwealth v. Tasmania, (1983) 57 ALJR 450; (1983) 158 CLR 1; appelé Franklin Dam ou Tasmania
Dam Case

® (1988) 62 ALJR 158,
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coupe des arbres. Le juge Dawson, qui était minoritaire dans r'affaire Tasmanian Dam,
devait se rallier en donnant & la compétence des affaires extérieures une étendue
législative considérabie. Non seulement, dira-t-il, le gouvernement fédéral peut légiférer
dans des domaines de compétences exclusives des Etats en vue de la mise en
oeuvre d'un traité international, mais 'objet de ses compétences n'est pas nécessai-
rement exhaustif quant aux considérations internationales visées.

Déja en 1974, la Convention constitutionnelle australienne avait tenté de limiter
linterprétation expansionniste de la compétence sur les affaires extérieures. Des
propositions référendaires avaient alors été formulées. En 1984, la formulation d’'une
question référendaire réduisait I'enjeu au domaine d'un transfert de compétence.
C'était |a une fagon de contourner le probleme puisqu'en évitant de poser clairement
la question du pouvoir de dépenser, on proposait de donner un effet irréversible aux
répercussions quil engendre sans risques politiques majeurs. Une réponse positive
aurait été interprétée comme un plébiscite de la population au pouvoir de dépenser
alors qu'un résultat négatif ne comportait pas de recul concret.

Suivant 'échec des propositions référendaires, on aurait pu ~onsidérer forclose
cette question. Mais les Affaires Lemonthymes et Tasmanian Dam ont rappelé que
la compétence relative aux affaires extérieures est toujours un probléme actuel dont
la solution pouvait mettre en péril I'équilibre du partage des pouvoirs. C'est pourquoi
un nouveau groupe d'étude sur la Constitution fut créé. La Commission
constitutionnelle australienne a succédé a la Convention en tant qu’organisme
responsable de la recherche sur les questions constitutionnelles. 1 est possible que
cette solution se trouve dans I'esprit d'un projet de loi privé, présenté sans succes par
le sénateur Durach en 1944. Celui-ci aurait limité les interventions légisiatives
tédérales relatives aux traités dans les domaines impliquant des liens de biens ou de
personnes situés a rétranger.®*

Les conséquences d'un tel pouvoir peuvent donc largement dépasser un horizon
prévisible au pojnt de rendre illusoire I'exercice de certains pouvoirs de competences
exclusives des Etats et méme de rendre artificielles les regles du partage des pouvoirs
en régime fédéral. On a qu'a citer |a vaste étendue des sources de droit international,
soient les traités bilatéraux et multilatéraux, les usages et les coutumes.

En particulier, l'article 55 de la Charte des Nations-Unies® en matiere de
développement économique et social, aurait été cité pour justifier des pouvoirs
interventionnistes en ces matiéres. Les opinions sont divergentes quant & la portée
exacte de cette disposition: "Par son objeclif large et l'absence de contenu pPrécis
permettant largement diverses politiques, la disposition ne rencontre pas les conditions

™ (1988) 62 ALJ 677, 688.

s ~harte des Nations Unies, (1946-47) 1 R.T.N.U. xvi; en vertu du paragraphe 55a), les Nations Unis
favorisent "le reldvement du niveau de vie, le plein emploi et des conditions de progrés et de
développement dans l'ordre économigue et social' . La disposition qui le prévoie est une modalité reliée
“au principe de 1'égalité des droits des peuples et de leur droit & disposer d'eux-mémes”.
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d'une matiére relevant des affaires extérieures."*"

Le professeur Leslie Ziner soutient que l'obligation qui en est a l'origine serait
trop incertaine pour qu'elle puisse sérieusement faire l'objet d'une argumentation
sérieuse. Il reste que la tendance & structurer solidement un fédéralisme fiscal
centralisé est déja amorcée. A cet égard, I'extension des pouvoirs en matieres
d'affaire extérieure, constitue un instrument efficace aux mains de I'exécutif. Ainsi, a
la lumiére de la tendance amorcée dans les jugements fa Haute Cour, il nous apparait
que celle-ci pourrait examiner favorablement une thése appuyée sur une source de
droit international pour soutenir des initiatives servant & repondre & des problemes

internationaux liés au phénomeéne de la compétitivité et de la globalisation des
marchés.

C) L’application des concepts de droit australien par rappott au modele
canadien

Le Canada a été cité comme modéle de fédéralisme coopératif®® en matiere de
droit des finances publiques. Alors que la «loi de participation», notion équivalente,
se reconnait surtout relativement au domaine des modifications constitutionnelles, on
remarque qu'au Canada, cette loi s'applique aux arrangements financiers. Cette
situation est raisonnable considérant ‘absence de disposition constitutionnelle dans
ce domaine. Or c'est en raison de l'absence d'une disposition constitutionnelle relative
au partage des ressources propres, que le pouvoir de dépenser au Canada s'est
développé avec son caractére particulier.

En Australie, contrairement au Canada, le pouvoir de dépenser fait I'objet d'une
disposition au niveau de l'article 96 a ia Constitution qui prévoit specifiguement un
pouvoir de dépenser au Parlement a des conditions et selon des modalités qu'il établit.
Seules des fédérations de I'Allemagne de 'Ouest et de la Suisse ont une constitution
limitant explicitement le pouvoir fédéral de dépenser®. Le cas de I'Allemagne doit
toutefois étre distingué en raison de sa particularité. En effet la condition méme de
son admission dans les rangs de I'U.E.O. est de rester un Etat féderal®®.
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The High Court and the constilution, 2nd ed. {1987) p. 258; (1988) 62 ALJ 681.

“  Toutefois, los professeurs Anastopoulos et Hogg qui suggérent cetle notion n'ont cependant pas expliqué

en quoi le fédéralisme coopératif est différent de la "ioi au participation”. Or la "loi de participation” est un
concept identifiee par I'Ecole autrichienne selon laquelle les collectivités composantes participent & la
volonté collective globale de I'Etat fédéral. Selon te professeur Colliard, cette notion ne serait qu'un
corollaire de la "loi d'autonomie” parce qu'il n'existe de volonté que d'étres humains et les collectivités n'ont
d'autres volontés que celle de leur gouvernement. Si les notions différant, il faudrait déterminer comment;
si elles ne diffdrent pas, comment alors concilier le fait qu'un modéle de fédéralisme soit fondé sur une
notion qui ne serait pas une donnée de base du fédéralisme, COLLIARD, Op.Cit., note 20, 115; LeFUR,
La confédération d'Etats et 'Etat fédéral Vienne, 18986.
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Au Canada, l'aspect juridique du pouvoir de dépenser est resté purement
ancillaire. A preuve, la question de son fondement constitutionnel est encore ouverte.
Le pouvoir de dépenser est d'autant plus difficile a contester qu'il a permis de réaliser
de grandes réformes sociales au prix de I'acceptation de l'interpénétration des taches
ou par 'abandon par les provinces de certains domaines de compétences®®.

a) Les facteurs de divergences

Des différences culturelles, ethnologiques et sociales fagonnent la culture
politique et économiques d'un Etat. Ces particularités affectent également son régime
de finances publiques. Au niveau du pouvoir de dépenser, on peut apprécier des
points de divergences importants entre le systeme canadien d'une part et les systémes
australiens d'autres part.

Le fédéralisme australien aura le mérite de permettre au gouvernement central
de promouvoir la croissance et la stabilité et de disposer d'une administration
centralisée de collecte des recettes fiscales.”™ Dans une thése visant a confirmer
lidee d'un écart grandissant zntre le droit constitutionnel canadien et australien,
Richard Cullen parvient & démontrer le paradoxe de I'équilibre fiscal ou les systemes
d'impositions ont tous deux évolués jusqu'a un niveau de centralisation considérable
malgré des aménagements diamétralement opposés dans leur constitution respective.

En Australie, les Etats gardaient une relative autonomie en vertu de la constitu-
tion, par le maintien des pouvoirs résiduaires, la jurisprudence devait favoriser 'érosion
de leurs pouvoirs fiscaux.”®' A l'opposé, au Canada une constitution établissait un
contraie central fort™ et les tribunaux se sont chargés de rééquilibrer les pouvairs vers
les provinces.™ Particulierement en matiére fiscale, ou une distinction entre impot
direct et indirect visait justement a favoriser le maintien d’une domination fedérale, les
tribunaux ont opté pour un partage des bases d'imposition en tempérant la portée de
la distinction, & i'avantage des provinces.™

Les auteurs Wade et Philips considérent que si le nombre de contestations judiciaires est limité sur
l'exercice du pouvoir de dépenser et les arrangements fiscaux en générat, c’est en raison du fait que les
droits des particuliers sont affectés directements par celte question; WADE R.J. & PHILIPS G.G.,
"Gonstitutional and Administrative Law”, 9ed. ANBRADELY, 1977, p. 187, 276-277.

0 \WALSH, Cliff, "Federalism Australian Style: Towards Some New Perspective”.
CULLEN Richard, "Canada and Austrafia; a federal partying of the ways", (1988) 18 F.L. Rev. 53, 84.

@ op GILBERT, Australian and Canadian Federalism, 1867-1984, (1986) 156; PW HOGG, "The Theory and
Praclice of Constitutionnal Reform”, {1981) 1% Alberta Law Review, 335.

* | abour Convintion Case, AC 1937

Banque Toronto Dominion c. Lambe, précité.
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De fagon générale on souligne que linterpretation judiciaire a renforcé la
décentralisation de la confédération canadienne et la centralisation de la fédération
australienne.®® Alors qu'au Canada, plusieurs provinces ont consenti a la location de
leur espace fiscal de plein gré en vue de linstauration des programmes sociaux, en
Australie, c'est au prix d'une contestation judir.aire avec les Etats que le gouvernement
fédéral s'est vu conféré une compétence dominante en matiére fiscale.”®  Par
exemple au Canada, il n'a jamais été question d'un organisme équivalent a I'Australian
Loan Council en matiére de supervision <t de controle des Etats fédérés relativement
a 'émission de dette. Une vague rumeur a I'effet d'un certain projet de centralisation

des opérations financiéres a rapidement fait I'objet d'un démenti formel de !a part du
ministére des Finances.®

Si PAustralie a utilisé la méthode de I'affrontement, son gouvernement féderal
n'est pas seul & disposer de la maitrise d'oeuvre pour autant. Dans le domaine des
finances publiques, le Canada a lui aussi étendu ses pouvoirs: en privilégiant ia
concertation, le gouvernement canadien s'est ménagé une définition plus flexible du
caractére temporaire de ses mesures. Depuis 1944, a lorigine des ententes
intergouvernementales, en passant par 1960, ou les accords de location d'espace
fiscal ont pris la forme d'accords de perception, & aujourd’hui, on remarque que ia
domination fédérale s'est prolongée de fagon continue au Canada, sauf en ce qui
concerne Québec qui s'est toujours tenu a I'écart de ces types d'ententes.

En ce sens, la constitution de chacun de ces pays s'est transformee a la faveur
d'un équilibre naturel propre. L'Australie qui présente davantage le visage d'une
population homogéne ol les régions s'apparentent facilement les unes aux autres
présente maintenant un modéle de constitution fédérale pius centralisé.™ Le Canada,
pays plus diversifié ot I'écart des regions se manifeste davantage, se distingue par
une constitution fédérale décentralisée reflétant la diversité des régions. Ces variations
importantes entre le systéme juridique des deux Etats se refléteront dans la notion du
pouvoir de dépenser. Alors que le gouvernement fédéral de |'Australie a su préserver
une grande initiative avec une indépendance relative, le gouvernement canadien, sans
se lier pour au:art de fagen inconditionnelle, a permis que soit restreint le périmetre
de son pouvoir, notamment par le droit de retrait avec compensation qu'il accorde en
principe a toutes les provinces.

b) Les facteurs de convergences

Le pouvoir de dépenser peut devenir finstrument de centralisation ou de
décentralisation. Au Canada les auteurs ont des vues différentes sur la fagon dont

“  CULLEN, Og.Cit, 59; GILBERT, Op.Cit, 2.
% CULLEN, Op.Cit, 66
%7 of. Globe and Mail, 12 mars 1893, page Al.

% CULLEN, Op.Cit, Note 1, 54,
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celui-ci a été utilisé; dans un article virulent ol il dénongait I'Accord de Charlottetown
I'ex-professeur, ex-premier ministre Trudeau déclarait que le Canada était déja un Etat
fédéral des plus décentralisés™. Le professeur Hogg est plutdt d’avis que les
arrangements fiscaux sont largemet favorables a la domination du gouvernement
fédéral et que le fédéralisme canadien d'aprés-guerre était tres centralisé.”® Bien que
le Canada constitue maintenant un régime moins centralisé que les Etats-Unis et
I'Australie®™ cette forme de fédéralisme moins centralisé, qui lui semble acceptable, est
de toute fagon justifiée par linterprétation judiciaire du partage des pouvoirs®. Aussi
la forme centralisée de fédéralisme d'aprés-guerre a laissé place & un fédéralisme
coopératif.® D'autres auteurs soutiennent que le systéme canadien est 'un des plus
centralisés du point de vue fiscal®™.

L'étude du droit australien sur la question nous aura permis de démontrer
'existence d'un fédéralisme asymétrique. Cette notion est conforme & la vérité
fondamentale quiil n'y a pas de pire injustice que de traiter également des inégaux.”
La crise constitutionnelle au Canada n'aurait peut-étre pas été exacerbée au niveau
gu'on a connu si les dirigeants avaient su accepter I'établissement de distinctions
raisonnables entre les provinces. A cei égard, la déclaration de la Haute Cour
australienne dans une affaire se rapportant aux finances publigues, serait d'un plus
grand secours pour justifier qu'il est raisonnable que le gouvernement fedéral dispose
du pouvoir de traiter différemment les provinces et les personnes dans ces
provinces.®® La notion de fédéralisme asymétrique ne pourrait cependant étre
acceptée qu'a la suite d’un dénouement sur la question de f'identité canadienne. Dans
lattente d'une telle reconnaissance, I'établissement de subventions conditionnelles a
lavantage de rétablir I'équilibre. Comme la décision d'accepter les criteres repose sur
une certaine discrétion des provinces, les contestations judiciaires sont limitées.

Le modele australien aura servi également & faire progresser la notion gu'en

e 1 sactualité, 1992, novambre numéro spécial.

%0 1I0GG, Peter W., Constitutional law of Canada, v. 1 (3 ed), Toronto, Carswell, 1992, 8-21.
“' HOGG, Précité, note 660, 5-14.

“ | ord Watson qui était membre du conseil privé de 1880 & 1899 et Lord Haldane qui était Lord de 1911
a 1928, étaient tous deux favorables aux droit des provinces onr contribué a établir cette tendance: (1947)
9 UBCL Rev. 244 {1899) 11 Judical L.aw Revew 278, "Lord Haldane and the BNA Act" 1970 Toronto L.R.
55: cette tendence ne plaisait pas aux auteurs dans 'e Canada anglais, notamment Forsey les qualifiaent
de "wicked stepfather of confederaticn®.

' HOGG, Précilé, note 660, 6-24,

® vLg systéme américain représenterait le juste milieu entre les grandes divergences de la base d'imposition
du systéme de la Confédération helvétigue et 'adhésion obligatoire & la base d'imposition fedérale_au
Canada", voir AVI-YONAH, Reuven S., "The Implication of Federal Tax Systems for European Tax
Harmonization", (1991) 3 Tax Notes International 11, 1265-1275, 1272,

%  ARISTOTE, L'Elique de Nicomague, ¢. 11

%5 First Uniform Tax Casse, 65 CLR 373, 429
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régime fédéral, le pouvoir de dépenser pourrait étre inhérent considerant la nature
méme du régime. Considérons a cet égard, les deux affaires Uniform Tax Case ou
la Haute Cour s'est repliée sur le régime des lois d'affectation de crédit pour déclarer
que le pouvoir de dépenser est illimite.* Une telle notion, si elle était acceptée en
droit canadien, rendrait inutile la constitutionnalisation du pouvoir de dépenser et
permettrait de concentrer des efforts plus efficaces sur I'encadrement de ce pouvoir
dans le domaine des finances publiques.

A la fumiere de la jurisprudence australienne, le pouvoir de dépenser dépend
de l'étendue donnée au pouvoir en matiére d'affectation de crédit, or, dans les
principaux régimes fédéraux étudiés, le pouvoir d'affectation s'est largement développe
tant dans son objet que dans sa portée, afin de constituer le levier privilegié des
initiatives du gouvernement en matiére d'interventionnisme économique.

Si le pouvoir de dépenser est a ce point utilisé en régime fédéral, c'est qu'il
constitue une compétence essentielle a T'administration centrale des ensembles
économiques intégrés. Par ailleurs, la portée d'un tel pouvoir est tellement considéra-
ble qu'il y aurait risque d'abus si ce pouvoir était simplement admis, sans restriction
en tant que pouvoir inhérent en régime fédéral. C'est la raison pour laquelle le
pouvoir de dépenser est si bien encadré dans le droit constitutionnel américain™".

Juridiqguement, I'existence d'un pouvoir de dépenser inhérent en régime féderal
ne peut dépendre d'une étude de droit comparé car les différents régimes féderaux
comportent des particularités significatives quant aux principes fondamentaux et aux
régles d’application. Par ailleurs, la notion d'un pouvoir de dépenser inhérent en
régime fédéral, méme si elle peut s'inférer des principes d'économie politique, ne
saurait s'appliquer en droit constitutionnel canadien sans tenir compte de la particularité
du Canada relativement a une concentration de francophones au Québec.

La justification juridique du pouvoir de dépenser au Canada, ne serait pas
directement fondée sur les lois constitutionnelles. Celles-ci, nous avons vu, ne sont
pas trés explicites sur la question. En conséquence, aucune théorie n'est exempte
de lacunes. Par ailleurs dans I'élaboration d’une théorie, la dualité du régime féderal
Canadien, doit étre reflétée dans I'affrontement des deux principes fondamentaux en
présence. Les provinces pour une part, devraient recevoir le bénéfice de ia notion de
«garantie d'exercice des compétences». Cette notion s'illustre par le principe qu'un
«pouvoir comporte aussi les moyens de I'exercer efficacement». Les provinces, pour
des raisons financiéres, ont besoin des transferts fédéraux pour exercer leurs
compétences. En contrepartie, le gouvernement fédéral a un pouvoir explicite en
matiére de «paix ordre et bon gouvernement».** Ce pouvoir est trés important.

647

Victoria v Commonwealth, (1957) 99 CLR 575, 607, 611. ou ls juge Dixon déclare que le pouvoir de
dépenser est illimité et que les constituants n'auraient pas raisonnablement pu vouloir que les dépenses
fédérales soient soumis a un strict contrdle judiciaire sur la question de leur constilutionnalité.

“Y 188 amendemennt de la Constitution américaine.,

% 1o conslitutionnelle de 1867, 30 31 Victoria, ¢. 3, article 91,
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Combiné & ses autres pouvoirs, en matiére de politique fiscale™ et monétaire™, de
méme qu'en matiére de propriété publique™, le gouvernement fédéral a tous les
moyens nécessaires pour metire en oeuvre une politique de stabilisation économique,
telle que l'usage le reconnait aux Etats selon les principes d'économie politique.

Selon l'usage en régime fédéral, la mise en oeuvre de ces politiques de
stabilisation économique peut s'actualiser par un systéme de transferts financiers aux
Etats fedérés.’ Le gouvernement fédéral peut effectuer ces transferts directement aux
organismes ou indirectement par le biais des provinces. Il peut également assortir ces
transferts de conditions comme il peut les verser de fagon inconditionnelle.

Au Canada, lorsque le gouvernement fédéral effectue des transferts
conditionnels aux provinces ou & des organismes, par exemple en fixant des normes,
il applique un principe d'équité horizontale entre les citoyens. L'article 15 de la Charte
canadienne des droits et libertés”™, reconnait le principe d'une protection égalitaire a
I'égard du bénéfice des lois, y compris des lois a caractére financier. Une tendance
certaine en jurisprudence nous indique que, les principes de la Charte s'appliquent
maintenant aux droits semi-économiques.” Aussi, ces principes s'appliquent a I'effet
pratique de la 10i™, notamment la subordination des provinces a l'établissement de
normes nationales. Affirmer que les principes de la charte s'appliquent a tous, sans
discrimination d'ordre personnel, serait déraisonnable si une iniquité était tolérée en
raison seulement, de la province de résidence.”” Or les normes nationales, visent a
garantir une protection égalitaire des résidants de toute province. L'établissement de
normes nationales, présentes dans les lois concernant les transferts conditionnels,
pourrait également se justifier par linterpénétration des taches, reconnue en doctrine.””®

En revanche, lorsque ie gouvernement fédéral effectue des transferts incondition-
nels aux provinces, celui-ci applique le principe de l'égalité, au niveau des unités

670

Id. paragraphe 91(3).

LAl

id. paragraphes 91(14), {15) et (19} concernant respectivemant le cours monétaire, les banques et lintérét
de Fargent.

Id. paragraphe 91(1A) concenrant la dette et la propriété publique.
" ANASTOPOULOS, Jean, Les aspects financiers du fédéralisme, Paris, L.G.D.J. 1979, 440,

4 | oi constitutionnefte de 1982, 23-24 RU c. 53; (1985) LRC Appendice no. 3;. larticle 15 prévait I'égalité
devant la loi de toutes personnes, indépendamment de toute discrimination.

S Tétreault-Gadoury ¢. Canada (Commission Emploi et Immigration), [1991] 2 SCR 22, (1991), 81 DLR
(4ed.} 358 (le limite d'age prévue & la Loi sur I'assurance chémags, est déclarée invalide.

“ Big M. Drug Mart Lid. [1985] 1 SRC 295; R. v. Morgentaler [1988] 1 SCR 30

C'est la raison qui justifie I'application de la Charte aux législatures des provinces c.f. Charte Canadienne
des droits et fibertés, précitée, sous-paragraphe 32(1}(b}.

[ ]

ANASTOPOULOS, Jean, Les aspscls financiers du fédéralisme, Paris, L.G.D.J. 1979, 440,
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politiques composantes du Canada. Ce principe est d'ailleurs reconnu explicitement
dans la péréquation, au paragraphe 36(2) de la Loi constitutionnelle de 1982, 1|
emporte le respect de l'autonomie des Etats {édérés dans rexercice de leurs
compétences exclusives. Deux motifs justifient I'application du principe d'autonomie
a cet égard. D’'abord, les provinces sont mieux habilitées & exercer une coordination
appropriee dans les matieres d'intéréts locaux. C'est d'ailleurs sur cette base, que le
partage des compétences a été établi. Aussi, la Loi d'interprétation prévoit qu'un
pouvoir emporte les pouvoirs accessoires nécessaires a son exercice.®

L'égalité des unités politiques et I'égalité horizontale sont les deux piéces
maitresses du paradoxe de Clark. La combinaison de ces principes dans le
fédéralisme fiscal permet la plus stre harmonie entre les deux tendances contradictoi-
res qu'un régime fédéral wse a concilier, soit le besoin d'autonomie des Etats fédéreés,
et la volonté d'intégration®’. Certes, c'est un exercice délicat que de trouver un juste
degré d'autonomie et d'intégration. Toutefois, il est de 'essence méme du régime
fédéral de rechercher cet équilibre.

La validité constitutionnelle des interventions de I'Etat fédéral en matiére
financiére, est donc une question d'appreciation dont la détermination devrait étre faite
a la lumiére des circonstances précises en causes. La justification politique et pratique
du pouvoir de dépenser est plus simple.

Au Canada, le déséquilibre fiscal des provinces et de I'Etat fédéral, est une
donnée permanente du droit des finances publiques. Malgré la malheureuse tendance
des gouvernements aux déficits budgétaires, les ressources nécessaires a l'exercice

du «pouvoir d'affectation» sont tirées de I'exercice du pouvoir d'imposition. De méme
qu'il ne saurait exister d'équilibre financier si les gouvernements persistaient & exercer
un «pouvoir d'affectation» au-dela de ce que leur permet leur pouvoir d'imposition, il
ne saurait exister d'équilibre constitutionne! si le «pouvoir d'affectation» n'était pas au
moins aussi étendu que les ressources dont dispase son titulaire. Or I'importance de
‘étendue du pouvoir d'affectation, peut se mesurer a la capacité de son titulaire a
dépasser les limites de la connexité budgétaire, autrement dit, a exercer le «pouvoir
de dépenser».

La guestion relative a la portée juridique du pouvoir de dépenser, doit étre
distinguée de celle concernant sa nature politique. Le gouvernement fédéral, en
matiere d'imposition, dispose en fait, d'un «pouvair illimité». Ceci s'explique par le fait
que, le pouvoir dimposition du Parlement fédéral en vertu du Paragraphe 81(3), est
lui-méme illimité comparativement & celui des provinces (prévu au paragraphe 92(2),
ce dernier est sujet a une double-limitation, soit les taxes directes pour les fins d'objets

79

Loi constitutionnelle de 1982, précité, note 674.
Loi d'interprétation, LRC (1985) c. 1-21, paragraphe 26(2).

WHEARE, Op,Cit, note 59, 469, 102; COLLIARD Claude Alber, Institutions internationales (5ed.), Paris,
1970, 800, 113.
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provinciaux). Paraliélement, le pouvoir d'emploi du fonds cgnsolide, prévu a l'article
106, correspond au pouvoir d'affectation des revenus de I'Etat féderal. Le pouvoir
d'imposition et fe pouvoir d'affectation, s'exercent par I'adoption des projets de lois a
caractére financier (money Bills). Dans les deux cas, l'adoption des législations en
cause, est soumise a la méme procedure prévue a l'article 54 de la Loi constitution-
nelle de 1867, soit celle de V'avis de motion de voies et moyens. Ces deux pouvoirs
jumeaux, aux mémes modalités d'exercice, ne sauraient étre exercés gu'en harmonie
'un avec I'autre. Un Parlement souverain, peut engager le crédit de I'Etat au-dela de
son trésor, en l'absence du principe d'équilibre budgétaire. It peut méme l'engager au-
dela de ses propres besoins, en l'absence du principe de responsabiliteé fiscale. Le
pouvoir de dépenser, qu'emporie le pouvoir d'affectation, aura la méme portée, en
labsence de connexité budgétaire. C'est une présomption de fait. Alors que, seule
une disposition constitutionnelle explicite pourrait la repousser, nous savons qu'en droit
canadien, il n'en est aucune qui porte spécifiquement sur le pouvoir de dépenser.
Ainsi, le «pouvoir de dépenser» est constitutionnellement illimité quant a sa portée
financiere™. Le contrdle politique et démocratique, les régles éthiques, législatives et
réglementaires sont les seuls instruments actuellement disponibles & I'encontre d'abus
possibles de pouvoirs aussi considérables.

Pourtant, d'autres pouvoirs relativement moins importants sont sujets a des
conditions plus sévéres. Juridiguement le pouvoir dimposition, le pouvoir d'affectation,
et le pouvoir de dépenser sont limités quant a leurs modalités d'exercice. Le pouvoir
dimposition ne saurait étre utilisé pour légiférer indirectement et le pouvair de
dépenser ne saurait constituer une réglementation forcée des domaines de compéten-
ces exclusives des provinces. Ceci dit, rien n'empéche le législateur d'adopter des
mesures fiscales incitatives comme aucune disposition n'interdit a l'exécutif d'assortir
ses subventions aux administrations de conditions raisonnables.

Ce caractére étendu des pouvoirs financiers au Canada relativement aux
contrbles qui Pencadrent, est trés exceptionnel. Le renversement des principes de
responsabilité financiére en est a la fois la cause, et l'effet. En revanche, le
fedéralisme constitue en tant que tel, I'ne des expressions les mieux accomplies des
contradictions de la vie politique.

2 Nous prenons ici pour acquis que le plafonds légal des dépenses publiques est respecté et qu'il s'agit d'une
allocation des ressources a lintérisur d'enveloppes budgétaires dument approuvées. Aussi en vertu du
principe de souveraineté du Parlement, le plafond des dépenses publiques peut toujours faire V'objet d'une
modification c.f. Loi instituant un plafond pour les dépenses publiques, S.C. 1992, c. 19.
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SECTION Il - LE MODELE EUROPEEN ET LE ROLE CUMULATIF DE L'EXECUTIF
ET DU LEGISLATIF: LE RENFORCEMENT DE LA COMPETENCE COMMUNAU-
TAIRE PAR L’EFFET DE L’'ETAT-PROVIDENCE

L'étude de la Communauté européenne, dans le cadre du pouvoir de dépenser,
est intéressante pour deux raisons. D'une part, elle compléte le volet des accords
multilatéraux en matiére de politique commerciale; par I'intégration politique, le marché
commun a évolué vers une phase qui pourrait servir de modeéle aux orientations
futures du Canada dans le cadre de I'Accord de libre-échange nord-americain. D'autre
part, elle compléte un volet important du droit comparé en matiere de finances
publiqgues en ce que la Communauté européenne comporte une forme particuliére
dlintégration fiscale; par son assujettissement au GATT, elle montre que le droit
international peut constituer une limite additionnelle & I'exercice d'une forme d'interven-
tionnisme économigue.

L’Europe communautaire est une notion qui a évolué grandement au cours des
années. D'ensembie d'intégration économique avec la CECA™, CEE et Euratom au
départ, la CE s'est graduellement transformée en un ensemble d'intégration politique;
d'une forme de confédération d'Etats-nations & ses débuts, la Communauté Euro-
péenne a véritablement progressé vers un «régime pré-fédéral».**' Ces transformations
sont intervenues avec la mise en oeuvre progressive d'une politique d'assistance
financiére entre les Etats-membres de la communauté. Aucun des pouvoirs de ses
institutions ne peut correspondre a la notion canadienne du «pouvoir de dépenser».
Pour linstant, cela est exclu, la Haute-cour d'Allemagne lFayant spécifiguement
mentionné dans son jugement sur le Traité de Maastritch. Pourtant, il est permis de
se demander si la CE pourra nourrir indéfiniment ses idéaux sans avoir les moyens
de sa politique, a savoir, le pouvoir de créer des recettes a des fins ne relevant pas
nécessairement de ses compétences. C'est dans ce contexte que la présentation et
Panalyse du droit communautaire peuvent étre pertinentes a notre étude.

Nous verrons trés sommairement les régles du droit communautaire, la fiscalité
européenne et ensuite, le droit communautaire concernant I'assistance financiére.
Aussi, nous verrons les raisons et les modalites des formes d'interventionnisme
économique mis en oeuvre par la communaute.

A ) LES INSTITUTIONS FONDAMENTALES DE L’'EUROPE COMMUNAUTAIRE
Depuis le 1% janvier 1993, la CE avec ses 326 millions d’habitants constitue le

plus grand marché au monde; le produit intérieur brut de la CE excéde celui du Japon
ainsi que celui des Etats-Unis. Cependant, la réalisation concréte de ce marché est

Traité de la Communauté du Charbon et de I'Acier, (1951) 261 RTNU 140 aussi appelé Traité de Paris,
signé le 18 avril 1951,

Selon la Pr. Pliakes les objectifs de la CE sont ceux d'une Etat fédéral. PLIAKOS, Asteris, "La nature
juridique de {'Union européenne”, (1893) 29 Aevue trimestrielle de droit européen 187-224, 215,
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un véritable défi car dimportantes différences subsistent entre les Ftats membres sur
les plans politique, économigue, monétaire, technologique et juridique.

Le but premier des fondateurs de la CEE était la création d'un grand marcheé
sans frontiere. La coopération en ce sens a débuté en 1951 avec la signature du
Traité de Paris™ instituant la Communauté européenne du charbon et de lacier.
Etaient parties a cet accord {'ltalie, la France, I'Allemagne, la Belgique, les Pays-Bas
et le Luxembourg. A ce mouvement initial s'ajoutérent, en 1958, trois étapes
importantes:

- la signature du Traité de Aome™ visant l'intégration des économies au-dela
du charbon et de I'acier; .

- la signature de la communauté de I'Energie atomique (Euratom); et

- linstitution des communautés européennes™ portant sur la fusion des
institutions des Traités de Paris et Traité de Rome

La communauté devait par la suite progresser sans reldche. Se sont joints &
la communauté depuis: le Danemark, le Royaume-Uni et la république d'lrlande en
1973, la Gréce en 1981, et en 1986 I'Espagne et le Portugal.

Le fonctionnement de la communauté est assuré par des institutions organiques
représentatives de [l'idéal européen dont le role et l'objet sont exposés dans la
description suivante :

- Le Conseil réunit les ministres des Etats membres et constitue le véritable
législateur de la communaute; il domine toutes les autres institutions
européennes.®

- Le conseil européen est un organisme essentiellement politique qui rassembie
deux fois par année les chefs de gouvernement; ses décisions doivent étre
entérinées par le conseil de la C.E pour avoir force de 10i.%"

- La Commission est composée de 17 membres dont 10 sont accordés aux
cing grainds Etats membres; les commissaires sont nommes par les gouverne-
ments et son président est nommé pour un mandat renouvelable de deux

% Teaité de Paris ou Traité CECA, précité, note 683, signé le 18 avril 1951.

W Traité de Rome ou Traité CEE, (1958) 298 R.T.N.U. 11, aussi reproduit dans, Treaty Establishing the
European Communilies, abridged ed., Luxembourg, Official Publications of the European Communities, 1987
signé le 25 Mars 1957.

W o de Bruxelles, ou Traité des institulions économiques européennes, (1957) 298 RTNU 267; signé

le 25 mars 1957,

s Article 145 Traité C.E.E, précité, note 686, 706.

Gl

Atticle 2, Traité de Bruxelles, précité, note 687; Article 145 Traité CEE, précité, note 686, 708.
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ans®®; elle joue le double role d'exécutif et de législatif. A cet effet, la
Commission propose les diverses pieces legislatives a Vapprobation du
Conseil. Par ailleurs, elle veille a I'application du droit communautaire et gere
le budget communautaire, les politiques communes et les instruments
financiers communautaires.®'

Le Parlement européen est responsable du contrle de I'exécutif, du budget
et d'une participation au processus législatif.**?

Le Comité économique et social est composé de 189 représentants du monde
socio-professionnel nommés pour quatre ans par les gouvernements nationaux
sur la recommandation des organismes professionnels; il joue un rdle
consultatif.*

la Cour de Justice européenne est composée de 13 juges nommes d'un
commun accord des Etats membres pour un mandat renouvelable de 6 ans;
essentiellement la cour conirble la |égalité des actes communautaires, le
respect par les Etats membres de leurs obligations communautaires.™

Le droit communautaire est composé de législation primaire et secondaire. La

législation primaire est formée par les Traités et les protocoles, lesquels définissent les
institutions et les obligations générales des Etats membres. La législation secondaire
est formée par les instruments |égislatifs qu’adoptent les institutions de la communauté:

le réglement est 1a forme de Iégislation des institutions européennes d'applica-

tion directe aux populations; celle-ci ne nécessite aucunement I'adoption des
Etats membres;

la directive, instrument juridique liant tout Etat membre quant au résultat
seulement, laisse aux gouvernements nationaux toute discrétion quant a la
forme et aux moyens & étre utilisés pour atteindre le résultat qu'elle enonce;
la décision: acte individuel qui ne lie que I'Etat membre auquel il s'adresse;

la recommandation, instrument juridique sans force contraignante.

690

(3}

692

93

654

Traité de Bruxelles, précité, note 687, artile 10-11,

Traité de Bruxelles, précité, note 687, article 9.

Article 141 et suivantes, Traité de Bruxelles, précité note 687.
Traité CEE, précits, note 686, 706, article 193 & 196,

Traité de Paris, article 31 a 45; Traité CEE, précité note 686, 706, 64 a 188; Traité CECA, précité, note
683, article 136 4 160, Les protocoles e! Statuts de fa Cour.
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Selon I'Acte unique européer®™, les Etats-membres se sont engagés a réaliser
dés le 1% janvier 1993 Ia liberté de circulation des biens, des services, des personnes
et des capitaux; une telle réalisation supposait une harmonisation au niveau des
conditions de travail, des normes d'hygiéne, des politiques économiques et des régles
en matiére de concurrence et de fiscalité. Toutes ces obligations corollaires jugées
nécessaires devaient étre traduites dans les 286 directives du Livre blanc de la
Commission européenne™.

Lorsque les régles de ta CE sont inconciliables avec le droit des Etats membres,
le droit communautaire I'emporte sur ie droit des Etats membres, sauf que, lorsqu'une
régle communautaire pourrait porter atteinte aux intéréts vitaux d'un Etat membre, le
quorum requis a son adoption au Conseil est l'unanimité. Les mesures ont donc
tendance a favoriser la négociation.

La domination exercée par le conseil de 'Europe sur la commission européenne
traduit bien le principe de «subsidiarité». Ce principe prend ses racines lointaines
dans la philosophie grecque®™ et dans la philosophie sociale de PEmpire romain.
Adapté ensuite par les auteurs des idées politiques, dont Montesquieu et Tocqueville,
le principe est méme proclamé par un illustre président américain, Abraham Lincoln®™.
Son développement moderne est 'oeuvre des penseurs catholiques®™. |l signifie que
I'Etat n'intervenait qu'en cas de nécessité pour aider les individus & réaliser leurs
objectifs.

Son application dans la politique européenne s'est exprimée pour la premiére
fois en matiére fiscale’ pour ensuite s'étendre a d'autres domaines. |l signifie que
les institutions de la CE n'interviennent d'abord que dans leurs compétences
exclusives, et ensuite accessoirement, dans des domaines de competence autres, que
si et dans la mesure ou les objectifs et I'action envisagés ne peuvent pas étre réalisés
de maniére sufisante par les Etats membres. La codification cu principe de
«subsidiarité» en droit communautaire européen est proposée dans le Traité de
Maastrich?®".

W rActe unique europden, 28 février 1986, OJ 1987 L 169, 29 juin 1987, article 23.

“ | ivre blanc de la Commission européenne, Bruxslles, 1985,

a7

L'Etique & Nicomaque, d'Aristote, 1.4,

“  Abraham LINCOLN, Complete works, J.G. NICOLAY et J.HAY(dir.) vol. |, New York, The Century Co.,
1920.

" Documents du Concile Vatican Il, Gaudium et spes (n° 86, § 5, 1965).

700

"The subsidiary Principle” (Summer 1990}, 27 Common Market Law Review 181-184; le principe prend ses
racines lointaines dans la philosophie grecque et dans la philosophie sociale de I'Empire romain; il a 6té
adapté par la suite par les auteurs des idées politiques et un président américain. Il signifiait que ['Etat
n'intervanait qu'en cas de nécessité, pour aider les individus & réaliser leurs objectifs.

™ Traité da Maastricht, le 7 février 1992,
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Etant donné les limites qu'il impose aux institutions centrales de la Commu-
nauté, ce principe est un obstacle parmi dautres a I'emergence d'une notion
européenne concernant le «pouvoir de dépenser». L'inter-relation entre ces notions
peut étre analysée selon une perspective qui rappelle nos débats controverses
relativement au régime fédéral idéal. Au Canada, les considérations concernant le
pouvoir de dépenser remettent en cause la nature méme du régime: une école de
pensée recommande le «fédéralisme coopératif», une autre le «fédéralisme classique».
Parallelement, en ce qui concerne certaines matiéres ou lintervention de la
communauté européenne souléve la controverse, le point de vue de «'Europe des
nations» s'oppose & celui de «|'Europe fédérale».

B) LE DROIT COMMUNAUTAIRE EN MATIERE DE FINANCES PUBLIQUES

1) La fiscalité de 'Europe communautaire

On peut présenter le droit communautaire relatif a linterventionnisme
économique en deux étapes: dans une premiére section nous examinerons le cadre
des directives de la CE en matiére d'harmonisation au niveau de la fiscalité des Etats
membres: dans une seconde nous verrons le cadre des principes relatifs aux pouvoirs
de la CE a I'égard du droit international économique. Naturellement, la fiscalité devait
faire I'objet de dispositions spécifiques au Traité de Rome'™ Ainsi, la fiscalité
communautaire existait déja avant limplantation de I'Acte Unique™.

Cette fiscalité communautaire peut étre considérée selon deux niveaux: d'une
part, les régles relatives au financement de la Communauté par des ressources

propres et, d'autre part, les normes visant I'harmonisation du droit fiscal national entre
les Etats membres.

Le financement de la Communauté était assuré des sa fondation par une
contribution des Etats membres; depuis 1978, le budget de la communauté est financé
a méme les ressources propres de la Communauté. Celles-ci sont constituées de
droits sur les produits agricoles, de droits de douanes ainsi que d'un certain
pourcentage de la TVA™ pergue par les Etats membres.

Si 'on considére les normes concernant I'harmonisation du droit fiscal national
entre les Etats membres, celles-ci s'accompagnaient de la protection contre la

%2 Aricles 91 a 100, 220. Egalement I'article 130F introduit par FActe Unique prévoit I'abolition des barrigres

fiscales empéchant la coopération entre les opérations des centres de recherches ot les universités.

103

Acte Unique, 28 février 1986, OJ 1987 L 169,

™ Taxe A valeur ajoutée. La forme d'imposition indirecte & la consommation, applicable aux produits et

services & chaque étape de la production. La TPS du Canada est I'équivalent de celte forme de taxe,
aussi appelée taxe multi-stade,
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discrimination & I'endroit d'entreprises sur la base de leur Etat de provenance.” Ces
mesures étaient déja prévues aux traités. Plus spécifiquement, l'article 99 du Traité
de Rome™ prévoit 'harmonisation des impdts indirects. Cet objectif a éteé relativement
alteint avec I'adoption de la taxe a valeur ajoutée et le rapprochement ou I'alignement
des taux de TVA entre les différents Etats membres™. L'harmonisation des impots
directs devait découler de l'article 100 du Traité de Rome™.

Afin d'assurer la réalisation de ces objeclifs, la Communauté a constitué le
Comité fiscal et financier. Le Rapport Neumark'®, soumis par ce comité, envisageait
I'harmonisation des politiques fiscales comme I'amorce d'un systéme fiscal fédéral.
Plus précisément, le rapport démontre que la politique fiscale n'est qu'une partie d’'un
ensemble plus large incluant une politique monétaire, un marché commun des capitaux
et une politique de commerce extérieur’. En outre, celui-ci suppose gue les mesures
prises en matiére de finances publiques doivent viser I'établissement d'un systéme
fiscal et financier semblable a celui qui existerait dans un espace économigue unifie,
sans pour autant constituer une politique d'uniformisation et de centralisation; la
politique proposée est plutét orientée vers I'harmonisation. Les modalités d'application
de ces politiques sont précisées dans le Mémorandum de la Commission du 1% dé-
cembre 1965.

La politique monétaire de ia communauté devait également prévoir des
dispositions en matiére fiscale. Le Rapport Werner renferme des recommandations
tendant a consolider la politique fiscale énoncée dans le Mémorangum de la
Commission: dans le cas des impdts directs, I'narmonisation permettrait de favoriser
la libre circulation des capitaux; en matiére dimpdts a la consommation, l'action
communautaire devrait favoriser l'alignement des taux permettant d'éliminer les
contrdles aux frontiéres.

En 1990, le domaine de Yimposition directe fut bouleversé par 'adoption d'un
ensemble de mesures qui permettait la réalisation concréte des objectifs annonces 21
ans plus tot:

- la directive concernant les fusions transfrontalieres et réorganisations
corporatives en franchise d'impdt visant & favoriser la mobilité du capital™;
- les régles de traitement des dividendes entre les compagnies-meres et les

®  Adicles 91 A 95 Traité de FRome, précité, note 688, 706.

™ Traité de Roms, précité, note 686, 706, signé le 25 Mars 1957.

%7 Directive du Conseil 91/680/CEE du 16 décembre 1991,

"™ Traité de Rome, précité, note 686, 706

™ Rapport Neumark, 7-8 juillet 1962

M CARTOU, Louis, Droit Finandier et fiscal européen, Paris, Dalloz, 1972, 384, p. 139.

™ Directive du Conseil, 90/434/CEE du 23 juillat 1990, OJ 1990 L 225
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filiales™";

- la convention concernant |'arbitrage de prix des transactions transfrontalieres
au sein d'un groupe lié;""

- la proposition concernant le traitement des pertes fiscales; et

- la proposition concernant la retenue fiscale sur les intéréts et royautés payées
entre une corporation-mere et sa filiale.

En 1992, le Rapport Ruding,”" préparé par un panel d'experts, devait constituer
le nouveau plan d'action en matiere d'impots directs. Le Rapport comporte une
analyse des enjeux et des questions d'orientations fondamentales ainsi qu'une série
de recommandations assorties d'un échéancier pour 1990, 1995 et a long terme.
Selon le rapport, le domaine de 'impot corporatif serait I'objet d'un systeme commun
assorti de plafonds des taux d'imposition’*

La CE répondit & ces propositions en alléguant qu'elles allaient au-dela de ce
qui était nécessaire et que leur application aurait entrainé une dérogation au principe
de subsidiarité.””®* En revanche, la CE se dit d'accord pour encourager la poursuite
des discussions en matiére d'imposition des particuliers et de certaines regles anti-

évitement’"’

Le conseil de la CE devait soutenir cette position prudente de la commission
en soulignant que seules les mesures limitées en matiére d'impdts corporatifs devaient

faire I'objet de mesures européennes.”® D'autres domaines devaient faire I'objet d'un
large consensus:

- Dans le domaine des impdts indirects, une directive du Conseil prévoit
l'implantation, dés 1996, d'une TVA fixée & un taux maximal de 16%.""

- Dans le domaine de la fiscalité de I'environnement, la Commission a décide

Directive du Conseil, 90/435/C.E.E. OJ 1990 1225, 20 aoit 1990; commeniée dans «the taxation of
Companies in Europe», dans Guide to European Taxation, vol. 2, Amsterdam, Iniernational Bureau of
Fiscal documentation , Livre 5, CEE Il, p. 11-27.

™ Convention, 90/436/CEE, OJ 225, 23 juillet 1990

" Ruding Committes, 18 mars 1892, Official Publications of the European Communities, 1987.

™ MALCOLM GAMMIE, The Ruding Committes, an initial Response, London,: Institute for Fiscal Studies,
1992: H.0.C.R. RUDING, “Fiscal Sovereignty in the Internal Market’, [1991] , no. 5 /nlerfax 249-53.

™ “Réponse de la Commissaire Christiane Scrivener”, 4 Tax Noles International 1349 (29 iuin 1992).

Notamment des régles de "transfer pricing” et de capitalisation restraints.
"8 5 Tax Notes International 1320 {7 décembre 1992).

ne

Directive 91/6B0/EEC, voir 4 Tax Notes International 1047.
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d’envisager ces mesures selon une approche de compétitivité internationale.”™

Certes, la voie de lintégration économique est parfois parsemée d'embiiches,
mais il semble que la commission et le Conseil de la CE savent établir des bases
valables pour la construction de I'Europe. Dans la mesure ou la CE évolue vers un
"régime pré-fédéra!, il est raisonnable de reconnaitre que les notions de finances
publigues d'une fédération pourraient étre transposees a une confédération.
Notamment, les dépenses fiscales constituent une forme d'affectation des recettes.
Dés lors, le partage des compétences en régime fédéral pourrait correspondre en droit
communautaire & la notion de subsidiarité. Si «le pouvoir de dépenser» correspond
en droit canadien a l'affectation de crédits au-dela des limites prévues au partage des
compétences, une notion paralléle en droit communautaire devrait permettre
laffectation des ressources propres au-dela des limites fixées par le principe de
subsidiarité. Ainsi les préférences fiscales suggérées en matiére d'impéts directs des
corporations pourraient constituer «I'exercice d'un pouvoir de dépenser» si, dans une

formulation éventuelle, elles allaient au-dela des nécessités de I'harmonisation fiscale
et de la mobilité des capitaux.

Sn vertu du Traité de Rome™, la protection du marché commun européen etait
assurée en matiére fiscale par 'harmonisation, alors que, dans la réalité, la realisation
de cet objectif se fait toujours attendre. Pourtant déja, des auteurs ont fait cbserver
que les mesures fiscales de la CE comportent des implications importantes pour les
investisseurs nords-américains, et que I'on peut dés lors envisager la négociation de
nouveaux traités fiscaux a 'échelle de la communauté européenne’. Du cbté de nos
voisins ameéricains, une tendance a reconnaitre les particularités des législations
fiscales européennes commence a se développer™; c'est une initiative que le secteur

1y

privé soutient ardemment dans ia mesure ou son intérét s'y trouve’'.

™ |es Etats qui participaient au Sommet de Rio avaient évoqué lintérét des mesures fiscales incitalives

reliées a un comportement favorable au maintien de la qualité de fenvironnement {instruments économi-
ques). La Commission décida de ne pas proposer de taxe sur les émissions de dioxynes sans que la
Japon st les Etats-Unis ne soient déja engagés a cet effet. c.f. Proposition de directive relative aux taxes
sur les émissions de dioxyde de carbons, [92/C 196/01, COM(92) 226]. "ICC critical of proposal for EC
energy tax" International Tax report, octobre 1983, 5 Tax Noles International 1029 {18 mai 1992); ot 5
Tax Notes international 1374 (14 décembre 1992),

Traité de Rome, précité, note 6B6, 706.

= | ANGBEIN, S.I. & ROSENBLOOM D., “The Direct Investment Tax Initiatives of the European Community:
A View from the United States®, [1990] no. 10 Intertax 452-63; voir aussi EASSON Alex, "Harmonization
of Direct Taxation in the European Community: From Neumark to Ruding®, {1992) 40 C.T.J. 3, 600-638.

™ Voir les nouvelles rdgles concernant les groupes économigues européens, dans l'article 701 du US Code,

™4 pour cette raison, M. Farren, v.p. affaires extérieures de Xérox, appuyait le projet de loi H.R. 1401 visant

3 traiter tous les membres des CE comme un seul pays aux fins des régles sur le revenu passif des
corporations étrangéres affiliées; voir 93 Tax Notes international 138-89.
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Nous verrans dans un proche avenir si le Rapport Ruding a permis de résoudre
les contradictions suscitées par I'idéal européen et le sentiment d'identité nationale des
Etats membres. La mise en ceuvre de ce rapport permettra aussi de déterminer dans
quelle mesure le principe de subsidiarité est respecté ou si le caractére confédéral de
I'Europe communautaire subsiste. D’une fagon ou d'une autre, le pouvoir d'affectation
des ressources des institutions centrales de la communauté s'en trouverait elargi.

Par l'exemple européen, nous savons que le principe de la nécessité d'un lien
entre la politique monétaire et Ia politique fiscale s'applique aussi bien dans un cadre
confédéral que fédéral.”” Nous verrons comment cette politique d'intégration se refléte
au niveau du pouvoir d'affectation.

2 ) Le pouvoir d'affectation de I'europe communautaire

_ Les auteurs ont largement étudié cette question dans le cadre du droit interne
des Etats membres. Nous avons vu que 'émergence de l'interventionnisme économi-
que ou du «pouvoir de dépenser» dans le droit national des Etats membres de la
communauté a vu le jour avec la progression du concept dinterdépendance.”” Un
phénoméne similaire pourrait vraisemblablement se répéter au niveau de I'Europe
communautaire s'il n'en tenait qu'a la Commission de I'Europe. La Communauté
européenne représenterait donc un intérét certain dans le cadre d'une étude sur le
pouvoir de dépenser.

Il n'est pas question dans les traités d'un pouvoir de dépenser. Toutefois,
aucune disposition n'est de nature a suggérer qu'il n'existe pas de tel pouvoir. Bien
qu'en vertu du principe de subsidiarité, la CE ne puisse légiférer en dehors de ses
compétences strictement définies, la CE applique a son budget le principe de non-
affectation’”. Aussi, deux forces de résistance s'opposent a une progression des
domaines d'intervention de la communauté, soit des forces de nature politique et

juridigue.

Au point de vue politique, il faut tenir compte des conceptions nationales de
I'économie et des régles de droit international économique.

Au point de vue juridique, la question relative au "pouvoir de dépenser" ne se
pose pas, pour linstant, en raiscn des regles strictes se rapportant aux ressources
propres de la CE :

™ |a Communauté suropéenne a appris qu'il n'est possible de maintenir une croissance soutenue a laide

d'un marché commun qu'en appliquant une politique monétaire commune et uniforme dans chacun des
Etats membres. Traité sur I'Union européenne, signé a Maastricht,le 7 février 1992 (non ratifié par tous
les Etats membres), dispositions préliminaires et article 25, titre Il

76 cf. Partie |, chapitre I.

Raglement financier du 30 juillet 1968, art. 3, 4 et 12,
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- d'abord les ressources propres de la CE sont levées de fagon a couvrir des
dépenses spécifiques (par le mécanisme des recettes-destination);™

- le budget de 'a CE est soumis au principe de I'équilibre budgétaire™; et

- la régle de l'unanimité au CE s'applique aux décisions du CE lorsque des
considérations influent sur les intéréts vitaux d'un Etat membre™

' En matiére de politique agricole commune, cette politique européenne est
élaborée par le Fonds d'orientation et de garantie agricole européen’™' et, en matiére
de politique scciale, par le Fonds social européen™,

La politique agricole comporte deux volets principaux. D'une part, la section
garantie vise les restitutions & I'exportation vers des pays tiers et les interventions
intérieures destinées a !a régulation des marchés’™. Dautre part, la section orientation
tend a favoriser les objectifs généraux de la CEE en la matiére™, a savoir I'adaptation
des conditions de production agricole, I'amélioration de la commercialisation des
produits agricoles, et le développement des débouchés agricoles™.

Le Fonds social européen a pour mission de promouvoir a lintérieur de la
Communauté europeenne, les facilités d’emploi et la mobilité géographique profession-
nelle des travailleurs™.

Méme si la CE a connu des succés dans ses interventions économiques, la
centralisation des ressources envers un organisme central a soulevé des résistances
qui en ébranlent I'édifice juridique et politique. Ces problemes sont d'ordre a la fois
intérieur et extérieur.

Premiérement, dans feur appréciation des politiques européennes administrées
par le F.O.A.G.E. et le F.S.E., les Etats membres sont surtout préoccupés par le “juste
retour” de leurs contributions. Une telle attitude n'est pas vraiment compatible avec
la philosophie fondamentale de la CE. Par contre, cette méfiance s'explique par les

™ Décision du 21 avril 1970, J.O.C.E., 2 janvier 1871.
7 prticle 199, CEE, précité, note 686, 706.
™ Trajté CEE, article 148-2; Traité CEE, articles 51,54,56-2, 75-3, 84, 99, 100, 103, stc.

Les objectifs et modalités d’application du Fonds d'orientation et de garantie agricols europben (F.O.AG.E.}
sont déterminés dans les directives et réglements de la Communauté., cf. Directive 72/159 72/160 72/161
concernant 'organisation du régime agricole sélectif et la modernisation des exploitations agricoles,

le Fonds social européen (F.S.E.) est créé par l'article 123 du Traité de Aome, précité, note 686, 7086.
Raglement du Conseil n°® 25, art. 2; Réglement GEE du Conseil n® 729/70, article 1,

T Anicle 39-1 du Traité CEE, précité, note 686, 706.

s Raglement 729/70 Directives 72/159, 160 du Conseil du 17 avril 1972.

™ Adicle 123, Traité CEE, précité, note 686, 7C6.
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risques d'abus exposés plus haut. Dans un tel contexte, il serait inadmissible de
parler de fédéralisme fiscal et de son principe accessoire, le pouvoir de dépenser.

Deuxiémement, on doit considérer la conformité des pouvoirs de la CE au droit
international économique. En effet, le pouvoir d'assistance financiére prévue en droit
communautaire européen s'exerce par le versement de la majeure partie des
subventions accordées dans le cadre de la Politique agricole commune™. Or, & ce
sujet, les contestations portées devant le GATT par les Etats-Unis ont doriné lieu a
un contentieux qui s'est largement amplifié™. 1l semble que la CE soit victime de son
succes.

Ce sont en partie ces difficultés qui rendent invraisemblable la notion de
«pouvoir de dépenser» en tant que prérogative des institutions de la CE. Il s'agit
naturellement du principe de subsidiarité. Le fait qu'il soit inconnu en droit canadien
nous permet de tirer au moins une conclusion, a savoir: le «pouvoir de dépenser»
n'existe pas sans institution fédérale ou sans une conception centralisatrice des
institutions confédérales.

L’examen des aspects juridiques de la politique européenne nous permet
d’expliquer facilement comment ia notion de pouvoir de dépenser au Canada s'y
oppose, sur le double plan théorique et pratique.

D'abord, au plan théorique, le mécanisme des recettes-destination est
difficilement conciliable avec la notion de pouvoir de dépenser. Lorsque I'on considere
que le régime canadien est trés souple au niveau du principe de connexité des
dépenses, on doit conclure quil se situe a l'opposé d'un régime de recettes-
destination.  Par ailleurs, la connexité explicite au niveau budgeétaire, qui est
rigoureusement appliquée dans le régime des recettes-destination, n'est pas suffisante
pour que ce systeme soit protégé des abus contre les principes de saine gestion des
finances publiques. Le systéme des recettes-destination, d'application répandue dans
la France de I'Ancien Régime, avait justement été abandonné en raison de ces abus,
car il permet trop facilement de masquer des recettes derriére des dépenses, ou de
masquer des dépenses derriere des recettes. Ceci nous améne a souligner
l'impertance d'un contréle vigilant du phénoméne des dépenses fiscales au Canada,
non seulement aux fins du principe de responsabiiité fiscale, mais aussi de la saine
gestion des finances publiques.

D'autre part, d'un point de vue pratique, la politique européenne, vu sa rigidité,
est trés peu susceptible de favoriser I'exercice «du pouvoir de dépenser». Les
contréles serrés sur lutilisation des ressources propres influent sur le pouvoir
d'affectation, alors que par définition le caractére discrétionnaire est un glément
nécesaire a I'émergence du pouvoir de dépenser.

™ Larticle 40 du Traité de Roms, précité, note 686, 706, prévoit une politique agricole commune.

™ |as principes généraux ont fait I'objet d'un examen dans le cadre des procédures de consultation (article
XXl du G.A.T.T.) et de rdglement de différends (article XXl du G.A.T.T.).
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Par ailleurs, méme si le «pouvoir de depenser» pouvait exister dans les
prérogatives d’'une administration centrale confédérale, encore faut-il noter que son
exercice seraif délimité par le droit international économique. Par exemple, dans le
cas du traitement favorable accordé aux producteurs locaux, I'exercice d'une forme
d'interventionnisme économique de la Communauté européenne a buté sur les
décisions du GATT. Par contre, en Australie et au Canada, la politique extérieure a
constitué un terrain fertile a I'exercice du «pouvoir de dépenser». Nous pensons que
cela ne peut dépendre uniqguement de la nature des régimes politigues. Ceci nous
améne & conclure qu'en matiére de droit international ou d'affaires extérieures, les

limites du «pouvoir de dépenser» ne sauraient se justifier que par des raisons
politiques.

Ainsi, les programmes sociaux du Canada auraient pu étre exposés a une
contestation de la part des Etats-Unis parce que les économies réalisées par la mise
en place dun programme national favorisent les entreprises canadiennes™.
Essentiellement c'est une décision politique d'instaurer un régime semblable qui a
permis d'éviter un litige commercial entre les Etats-Unis et le Canada, alors gu'une
autre décision du méme ordre a causé un litige entre les Etats-Unis et 'Europe en
matiére de politique agricole.

™  Selon les analyses du ministére des Finances, la différence entre le Canada et les Etats-Unis concernant
leur taux d'imposition par rapport au revenu national est inférieure & 2 % si l'on effectue les ajustements
nécessaires pour tenir compte du programme national canadien en matiére de santé, c.f, MINISTRE DES
FINANCES, Documents budgétaires, Comparaison fiscale entre le Canada et les Etats-Unis, 25 février
1992, pp. 170, p.114,
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SECTION IV - LE MODELE AMERICAIN ET LE ROLE PREDOMINANT DE
L’EXECUTIF: LA RAISON D’ETAT ET LE LEADERSHIP DE L’EXECUTIF CONSA-
CRES PAR L’AUTORITE JUDICIAIRE SUPREME - General Welfare Clause

A ) LES POUVOIRS FEDERAUX EN MATIERE DE PRELEVEMENT OBLIGATOIRE

La controverse au sujet des différentes interprétations du pouvoir féderal de
dépenser pourrait &tre résolue en s'inspirant de la solution americaine. Aux Etats-
Unis les balises d’une solution ont été établies depuis longtemps et n'ont du reste
jamais été sérieusement remises en question.

L'exercice d’un pouvoir de dépenser fédéral doit incontestablement reposer sur
des ressources financiéres solides. Cette compétence n'a pas toujours été reconnue.
Ainsi, dans sa Constitution initiale, I'Etat fédéral avait un pouvoir de taxation si réduit
qu'il lui aurait été impossible de lever des impdts directs ou de capitation.”

De tels impots devaient en effet étre subordonnés & une double condition, soit
un facteur proportionnel aux différents Etats, assorti d'une formule li¢e au recensement
de la population. Cette doubie restriction avait longtemps constitué une entrave
majeure a l'exercice des compétences fédérales en la matiere, si bien qu'a l'occasion,
les impdts étaient contestés sur la base de leur inconstitutionnalité. Cette tendance
a atteint un seuil criique avec ['affaire Hylton.™'

En raison des motifs du jugement selon lequel que limpdt sur le revenu
constitue un impot direct, le Congres perdit, au début du siécle, pratiquement tout
pouvoir de lever des impdts. Cette situation plagait FEtat fedéral dans une position si
précaire qu'elle en était devenue intolérable. Aussi, c'est en 1913 gu'une modification
constitutionnelle fut adoptée en réponse & ce grave probléme. Dés lors, en vertu du
16e Amendement, le Congrés était habilité & voter tout impot sur le revenu de toute
provenance, sans aucune référence aux restrictions antérieures.”

En conséquence de cette modification, le systéme fiscal américain est devenu
trés étendu: contrairement au Canada, les Etats-Unis imposent le revenu sur la base
de la citoyenneté. Aucun abattement d'impét fédéral n'est accordé pour le paiement
d'impots étatiques. Ces différences fondamentales sur des aspects d'ordre général
refletent I'orientation fondamentale des politiques fiscales. La structure du régime y
est intimement liée, et toute analyse de droit comparé doit nécessairement tenir
compte de ces variations.

™ Constitution américaine, art 1{3)

™ Hylton ¢. U.S. (1796) 3 Dallas 171; voir aussi Scholley c. Rew (1874) 23 Wallace 331 ; Spinger c. US,
(1880) 102 US 586 ; Pollock c. Farmers' Loan and Trust Co, {1895) 157 US 429 (1895} 158 U.S. 601

™ \WHEARE, Op.cit, note 9, p. 101,
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B ) LA COMPETENCE FEDERALE CONCERNANT LE POUVOIR DE DEPENSER

Fort de ses nouveaux pouvoirs financiers, I'Etat fédéral n'en était pas pour
autant au bout de ses peines. Disposant maintenant des capitaux, il lui restait a
dégager les fondements juridiques pour les débourser & sa discretion. Une confronta-
tion de deux écoles divergentes éclata alors entre les congressistes James Madison
et Alexander Hamilton.”” Malgré la renommée du congressiste Madison, architecte de
la Constitution (1787) et président des Etats-Unis d'Amérique (1809-1817), ce
désaccord devait se résoudre en faveur de Hamilton: une interprétation large du
pouvoir de dépenser, permettant d'assurer le bien-étre genéral, servit de fondement

juridique. Cette interprétation fut connue dans sa forme originale comme étant la
general welfare clause.”

La jurisprudence a aussi reconnu la compétence du gouvernement federal
dutiliser ses ressources financiéres dans des secteurs relevant des compétences
légisiatives des Etats fédérés. Dans l'arrét U.S. v. Butler, le pouvoir de dépenser,
que la Cour devait reconnattre, était confronté a la réglementation sur P'agriculture. Or,
Pagriculture était de compétence presqu'exclusivement réservee aux Etats féedérés. La
Cour a néanmoins déclaré ultra vires la loi fédérale, non pas sur la base qu'elle
comportait 'exercice du «pouvoir de dépenser», mais parce que celle-ci contenait en
substance une législation portant sur I'agriculture plutét que sur 'impét ou la propriété.

Les auteurs exposent un point de vue nuancé sur les politiques permettant
lexercice de cette compétence étendue du gouvernement fédéral.”® Etant donné que
les variations de capacités fiscales entre les Etats ont souvent entrainé des
programmes dont la performance pouvait varier, il devint nécessaire de concevoir des
mesures permettant de reconnaitre ces différences fiscales. Les programmes d'apres-

™ | a controverse portait sur linterprétation & donner a farticle 1, VIll, 1 de La constitution en matiére de

compétence fiscale, laquelle comportait I'exprassion “to pay debt and provide the common delense and
gensral welfara of the U.S.". Hamiiton soutenait que cette disposition devait se lire littéralement et que le
“taxing-spending” était un pouvoir supplémentaire aux autres. Madison soutenait que les pouvoirs du
congrés étaient fimités & ce qui était nécessaire pour mettre en osuvre les autres pouvoirs consacrés par
la constitution; cf E.S. Corwin "the spending power of Congress Harvard" L.R. C. Warrens, Congress 548-
582 {1923} Charlottesville, VA 1832,

. ANASTOPCULOS, op.cit, note 1, 64,

T45

U.S. v. Butler, {1936) 297; U.S. 1 comparer: Carter ¢. Carter Coal Co. (1936) 298 US 238, Child Labour
Case (1922) 258 US 20. Voir aussi Massachussets c. Msllon {1923) ol le pouvoir de dépenser est déclaré
ilimité et incontrolable; Helvering ¢. Davis, 301, US, 619, 1937, p. 639. Seule une application
manifestement erronée sera déclarée invalide; la seule qualité de contribuable ne justifie pas lintérét
suffisant pour contester V'affectation des impbts fédéraux. Cf. Fortitingam c. Mellon.

748

BARBER, David H., Legalines constitutional law, 8e edition, Gardena (CA), HBJ, 1985, P. 42.
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guerre ont notamment permis de redresser ces situations™.

En visant un double but, soit la redistribution de la richesse et la contribution
3 un niveau minimal de services publics, ces programmes ont permis aux collectivités
locales de répondre aux besoins de leur population en tenant compte des variations
locales™. Déclaré illimité et incontralable & forigine, le pouvair de dépenser fut ensuite
restreint dans la mesure ol 'objet auguel sont affectés les deniers fédéraux doit étre
"général" plutdt que "local".™

La tendance permettait de prévoir que V'objectif ultime serait Vinstauration d'un
systéme fiscal uniforme. L'uniformité exclurait effectivement toute possibilité de
compétitivité fiscale entre les juridictions, tout en favorisant la compétitivité des
entreprises sur un marché global. Cet objectif devrait 'emporter sur lautonomie des
Etats et des autorités locales’™. Un auteur a méme suggéré que les tribunaux
invalident les lois visant I'établissement de barrieres inter-étatiques et de taxes a
I'exportation, lorsque de lui-méme, le Congrés néglige de les abroger. De la a proner

un controle giobal et absolu de I'Etat féderal sur la fiscalité, il n'y avait qu'un pas.

Les Etats-Unis ont connu I'extension des compétences fédérales en affirmant
la théorie d'un pouvoir implicite de I'Etat central dans un arrét-clé rendu par le juge
en chef Marshall, MacCulloch c. Maryland™ De méme, la théorie de "Necessary and
proper clause” a permis au Congrés de promuiguer des législations englobant des
sphéres de compétence des Etats membres. Aussi, elle accorda une relative
prééminence a la loi fédérale dans la mesure ol les pouvoirs peuvent se déduire de
ses compétences d'attribution en vertu du paragraphe 1(8) de sa constitution.

Que V'on évoque l'arrét U.S. c. Darb 2 o0 ['on qualifia les dispositions relatives

»

au partage des compétences comme gtant simplement déclaratoires - que fon

' Cela explique probablemsant que rassistance financiére est essentiellement offerte sur la base de transferts

conditionnels. Ainsi, les Etats et municipalités ne comptent que 15% de leur budget en provenance d'aide
fédérale, (voir ADVISORY COMMISSION ON iINTERGOVERNMENTAL RELATIONS, Op.Cit). Cependant,
il faut considérer que cetie lacune est compenséa par une concession fiscale importante; les municipalités
ot les Etats peuvent étre autorisés a émettre des titres de créance exempts d'impdts. Voir paragraphe
103(a) de Internal Revenug Cods.

Tan

"Federal Grants and Federal Expenditures”, National Tax Journal, vol 10 (sept 1957) p. 194.
. ANASTOPQULOS, op.cit, note 1, 85.

0 gHAVIRO, D., "An Economic and Political Look at Federalism in Taxation”, (1990) 90 Michigan L.R. 5, 895-
9.

™

MacCutloch c. Maryland, 4 Weath 316 (1819) (le pouvoir du Congras de limiter 'action des Etats fédérés
paut étre exercé par implication ou par stipulation axplicite),

™ s ¢ Darby Lumber Co., 312 US 100 (1941) (La légisiation fédérale sur les relations de travail est
déclarée valide.)
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considére I'affaire NALB c. Jones and Laughin Steel Corp.(1937)'® a 'occasion de la
controverse sur le New Deal ol I'on mit fin & la conception de double souveraineté™
le courant jurisprudentiel soutenant les pouvoirs accrus de 'Etat central a eu l'effet
d’'une véritable vague de fond. Le couronnement de cette conquéte du pouvoir
fédératif fut d'ailleurs consacré avec l'affirmation d'un pouvoir fédéral illimité fondé sur
la general welfare clause.” C'est ainsi que le "bien-étre général” servit la cause de
la fédération, désormais reconnue titulaire d’'une nouvelle compétence: celle de prendre
les mesures nécessaires par le biais du pouvoir de dépenser. Ce pouvoir devait étre
mis en oeuvre en dépit d'absence d'attribution constitutionnelle expresse et malgré le
cas d'un intérét local incontestable’™,

Par exemple, une contestation judiciaire avait été introduite concernant le pouvoir
d'instituer un régime d'assurance-chdmage aux Etats-Unis. La Gour supréme déclara
que I'Etat central et les Etats fédérés n'étaient pas des gouvernements étrangers, qu'ils

coexistaient sur le mérr;e territoire et qu'en conséquence le chomage était leur
préoccupation commune.”

Ce principe peut s'apparenter avec la notion européenne de pouvoir implicite.
Selon ce dernier, la fédération peut prendre toutes les mesures nécessaires qui ne
lui sont pas interdites et qui sont conformes a T'esprit et & la lettre de Ia constitution
pour la mise en oeuvre de ses pouvoirs.”™

L’évolution du partage des compétences semble indiquer que c'est le résultat
d'une décision judiciaire. En fait, la détermination du pouvoir exécutif de I'Etat aura
plutét eu raison de la résistance des juges de la Cour supréme des Etats-Unis. Dans
les années 40, ces juges avaient invalidé toutes les législations de relance économique
dans la série des «jugements du lundi noir» et ce, en dépit de l'appui du Congres,
de la population et du président. Lorsque, aprés une victoire électorale éclatante, le
président Roosevelt menaga de porter atteinte & leurs privileges par le "packing Bill",
les juges de la Cour supréme consacrérent enfin la grande vague des réformes

75

National Labour Relations Board c. Jones & Laughlin Steel Corp., 301 U.S. 1 ( la législation fédérale sur
les relations de travail est déclarée valide); SUTHERLAND, A.E., Constitutionalism in America, Origin and
evolution of its fundamental ideas, Harvard, Blaisdell Publishing Co., 1885, 618-501;

™ On peut expliquer la double souveraineté par la conception américaine de fédaralisme (dual federalism)

3 l'ancontre des théories voulant que la souveraineté est par nature absolue et indivisible. Ces théories
avaient 6té développées par Calhoun afin de justifier la notion controversé selon laquelle 1a Constitution
n'était qu'une simple entente entre des Etats souverains qui pourraient en tout temps déclarer inopérantes

les lois du Congrés. CORWINS, Edwarg S, The constitution and what it means today, 14 ad, Princetown
Univarsity Press, 1978, 673, 43

75%

AH. KELLY, W.A. HARBISON, The Americain Constitution, its origin and development, 4th, N.Y. W.W.
Northon & Co., 1970, 1211, 306, 694.

™ Cpntra: South Dakota, ob la Cour supréme renverse le principe d'un pouvoir de dépenser illimité.

7

Carmichael ¢. Southern Coal and Coke, 301 U.S, 425, 526 (1937)

™ ANASTOPOULOS, Op.Cit, note 1, 34,
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sociales d'aprés-guerre. Depuis lors, il semble qu'aux Etats-Unis, le développement
des pouvoirs fédéraux guasi illimités impose un modéle moderne de corrélation des
taches et des pouvoirs financiers.™

Cette évolution du pouvoir de dépenser aux Etats-Unis peut étre confrontée a
celle qui prévalait dans la Confédération suisse. En Suisse, l'article 42 de la Loi
fondamentale justifiait I'exercice d’'un pouvoir général de dépenser. Cependant, des
restrictions l'ont rendu inutilisabie. Ainsi, lorsqu'il s'est présenté des circonstances
particulieres, des lois fédérales ont été adoptées et des modifications constitution-
nelles ont validé a posteriori ces exceptions ponctuelles a ['application continue de la
Constitution.”™ Dans les deux cas, I'évolution du pouvoir de dépenser est marquée
par la résistance a I'établissement de normes nationales.

Dans l'affaire South Dakota c. Doyle,”™ la Cour supréme des Etats-Unis devait
se prononcer sur la validité d'une loi fédérale en matiére de transports, qui liait des
transferts financiers aux conditions des législations des Etats relativement & I'age
minimum en matiére d'alcool sur leur territcire. A l'origine de cette legislation, fe
Congrés avait constaté que les différences d’age minimum entre les Etats avaient
incité les jeunes vivant sur les frontieres & consommer et & conduire leur véhicule dans
I'Etat le plus tolérant. Visant & remédier a cette situation, le gouvernement fedéral
avait introduit cette mesure portant sur une norme nationale - 21 ans - en matiere
d'age minimum pour l'achat et la possession de breuvages alcooliques sur le territoire
des Etats, sans quoi une retenue de 5% serait effectuée sur les subventions autrement
versées aux Etats. Or, le Dakota du Sud n'entendait pas laisser le gouvernement
fédéral s'ingérer ainsi dans un domaine de compétence qui lui était reconnu par le
21° amendement, et s'adressa aux tribunaux pour faire déclarer invalide cet exercice
d'un pouvoir de dépenser du Congrés.”™ La Cour supréme rejeta cet argument sur
la base de I'exercice du pouvoir de dépenser. Si le Congrés était dépourvu du pouvoir
de fixer un age minimum pour la consommation d'alcool, l'imposition indirecte d'une
norme minimale était un exercice valide du pouvoir de dépenser du Congrés.”™ La
Cour examina les conditions suivantes:

(1) il s'agissait d’'une disposition visant un objectif de bien-étre général;™

™ g UTHERLAND, A.E., Constitutionalism in America, Origin and evolution of its fundamental ideas, Harvard,
Blaisdel Publishing Co., 1965, 618-501; La “corélation des taches et des responsabilités” peut étre
apparentde avec "linterpénétration des taches st des dépenses” (voir note 38).

™4 F. AUBERT, Traité de droit constitutionne! suisse, 2 vol, Paris, Dalloz;-Neuchatel, ldes et Calendes,

1967, 63.

™  Seuth Dakota c. Elizabsth Doyle, Secretary, U.S. Department of Transportation, 483 US, 97 L ED 2d
171, 107 S CtL.

™= A, § 8, cl. 1, Spending clause.
™ d

General Welfare clause
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(2) les moyens choisis pour y arriver étaient raisonnablement coordonnés;

(3) les conditions selon lesquelles les Etats pourraient recevoir les fonds étaient
claires;

(4) laction du Congrées était reliée a un intérét national de transport inter-Etat,
l'un des objectifs pour lequel les fonds des autoroutes sont utilisés; et

(5) le 21° amendement ne constituait pas une barriere constitutionnelle
indépendante a la norme fédérale puisque la loi ningitait aucunement les Etats
4 s'engager dans une activité anticonstitutionnelle; et le pourcentage de la

population retenu ayant une limite d'age inférieure a 21 ans dans les Etats
visés était considéré minime.

Le Juge Brennan était en désaccord soulignant simplement que I'Etat possédait
la compétence constitutionnelle concernant 'age en matiére d'alcool, et que le Congres

ne pouvait aucunement fixer de conditions a ses subventions de fagon a restreindre
l'exercice de ce droit.

Le Juge O'Connor, également dissident sur la question, considérait que l'age
minimum en matiére d'alcool n'était pas suffisamment rattaché & la construction
d’autoroutes inter-étatiques.

Les normes nationales ont été plus facilement acceptées relativement aux
programmes d'assistance en matiére de soins de santé ou dallocations familiales.
Toutefois, les initiatives des administrations présidentielles se sont succédé sans qu'on
parvienne a appliquer une réglementation fédérale uniforme des taux d'allocations, qui
varient considérablement d'un Etat & l'autre.”

Aux Etats-Unis, linfluence du gouvernement fédéral dans les domaines de
compétences exclusives des Etats s'apparente sensiblement au pouvoir fédéral de
dépenser te! que nous le connaissons au Canada. En effet, celui-ci s'effectue par des
moyens essentiellement financiers. En comparant les systémes canadien et américain,
le professeur Hogg fait remarquer que la caractéristique du systeme américain est
labsence de coordination. Cet état de fait, selon lui, depend de plusieurs causes™

- l'attachement des Américains au principe de la responsabilité fiscale selon
lequel 'autorité qui taxe devrait étre l'autorité qui dépense;

- l'absence de concentration d'une minorité culturelle importante dans un Etat,

% INSTITUT DES RELATIONS INTERGOUVERNEMENTALES, Propositions de normes nationales dans les
systémes fédéraux, Kingston, Université Queen, 1991, 110 p, 40,

™  Advisory Commission on Intergovernmental Relations, In Search of Balance - Canada’s Intergovernmental
Experiance , Washington, D.C., 1971.
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a linstar du Canada, ou le Québec est devenu, de ce fait, une province trés
revendicatrice des droits des provinces;

- labsence d'un forum comparable a la conférence des premiers ministres au
Canada oU des ententes pourraient étre conclues entre les divers niveaux de
gouvernement;

- lincapacité des gouverneurs des Etats ameéricains de s’engager fermement
a cause de la division importante entre le pouvoir législatif et Fexécutif au
niveau des Etats, d'une part, et de I'absence de discipline de partis, d'autre
part; et

- 1e nombre plus élevé d'Etats fédérés aux Etats-Unis.

Par ailleurs, le professeur Hogg soutient que les trois régimes canadiens,
américains et australiens constituent maintenant des formes de «fédéralisme
coopératif».  Celui-ci repose sur le principe selon leque! chague gouvernement
reconnajt son interdépendance avec les autres niveaux de gouvernement. Cela
nécessite non seulement le respect de l'autorité législative, mais encore un processus
de consultation avant I'exercice de ses propres compétences législatives. Selon
M.Hogg, le fédéralisme coopératif, en matiére fiscale, serait institutionnalisé dans la
tradition’. Le fait qu'il subsiste dans des régimes qui reconnaissent explicitement le
«pouvoir de dépenser» nous améne & une autre conclusion a savoir: «pouvoir de
dépenser» et «fédéralisme coopératif» peuvent coexister.

Les Etats-Unis connaissent un régime fortement centralisé.”® La Cour supréme
a méme habilité le gouvernement fédéral & faire des subventions conditionnelles en
matiere d'aide sociale™ Un autre courant doctrinal et jurisprudentiel va méme
beaucoup plus loin et qualifie le pouvoir de dépenser du pouvoir central comme étant
absolu et illimité.” Tout dépend de la latitude laissée au Congrés dans l'évaluation
de ce qui constitue lintérét national. Le congrés dispose d'une discrétion étendue, tout
en étant soumis aux tests du caractére raisonnable et de 'équité procédurale.” Au
contraire, le Parlement est restreint seulement par les modalités de l'avis de motion
de voies et moyens, alors que les tribunaux ont souvent des réserves a intervenir dans
le processus politique.

" HOGG, Op.Cit., note 660, 6.9.

™ UOGGE, Constitutional Law of Canada, v.1. & éd., Toronto, Carswell, 1992, 6.8,
™ Srawart Machine Co. Davis, (1937) 301 US 548.

™ (S, v. Buthler, (193) 297 US 1

BARBER, David H., Legalines constitutional law, 8e edition, Gardena (CA), HBJ, 1985, 42.
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CONCLUSION

Une tendance commune s'est établie en matiére de finances publiques dans
le cas des démocraties occidentales 4 économie de marché” . [l s’agit d'une transition
de lattention portée au pouvoir dimposition vers le pouvoir d'affectation. La
justification du pouvoir d'imposition étant assurée par le caractere démocratiyue de
lassemblée représentative, elle s'est consolidée par V'émergence du pouvoir
d'affectation des ressources. Le probléme n'est plus de lever des ressources fiscales
mais d'en disposer. Le grand bénéficiaire de ces deux pouvoirs jumeaux devait étre
le pouvoir exécutif. L'usage que ses titulaires ont choisi de leur attribuer a été
essentiellement politique. Dans le sillon de cette approche, les delimitations
constitutionnelles ne devaient pas étre un obstacle, d'ol la création du pouvoir de
dépenser dans les régimes fédéraux.

On considére que la fagon d'exercer le pouvoir de dépenser a été une source
de centralisation et de décentralisation, de symétrie et d'asymétrie, d'unité et de
désunion dans le fédéralisme., Certains observateurs ont méme dit que le procede
avait enlevé toute signification a la notion de catégories étanches (Water-tight
compartments) se référant au partage des compétences, parce qu'elles n'étaient pas
financierement étanches {money-tight) en raison des systémes de partage des recettes
fiscales. Cet avis est d'ailleurs conforme & tout un courant de pensée.™

Dans un ouvrage sur les Etats fédéraux de 1815 a 1955, un professeur a
conclu que ceux-ci ont évolué plus ou_moins vite, dans le sens d'un accroissement
progressif des compétences fédérales.” De plus, il soutient que la cause la plus
puissante favorable a cet accroissement est le facteur économique et son attribut
financier.”™ Selon Iui, le pouvoir de créer et de maintenir des services publics et des
administrations et le pouvoir d'entraprendre des travaux sont directement liés aux
moyens financiers. Or, les Etats membres qui sont dépourvus en la matiére peuvent
atre contraints de renoncer & exercer pleinement leurs compétences ou de les exercer
sous la direction et aux frais de [I'Etat fédéral, par le jeu des subventions
conditionnelles. |l s'agit du pouvoir de la bourse.”

On cite particuliérement la France, I'Angleterre, les Etats-Unis, I'Allemagne et le Canada; BAADE, Hans
W. "Mandatory Appropriation of Publics Funds: A Comparative Study", [1974) 60 Virginia L.A. 393.

™ CAMERON D.M. et DUPRE, S., "The Financial Framewark of income Distribution and Social Services" dans

BECKS et BERNIER, éd., Canada and the New Constitution: The Unfinished Agenda, V. 1, Monuréal,
Institute for Research of Public Policy, 1983, 340.

Id, 150; méme si le pouvoir de la bourse semble s'apparenter au pouvoir de dépenser, M. Durand prend
soin de préciser que son ouvrage n'est pas strictement dans le cadre du droit.

7 DURAND, Charles, Confédération d'Etats et Etat fédéral: réalisations et perspectives nouvelles, Paris,

Librairie’ Marcel Rivigre, 1955, pp 180, 143.

id, 150; mame si le pouvoir de la bourse semble s'apparenter au pouvair de dépenser, M. Durand prend
soin de préciser que son ouvrage n'est pas strictement dans le cadre du droit.
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Un tel usage du pouvoir de la bourse peut méme provoguer des extensions
définitives de la compétence fédérale quand le texte constitutionnel ou la pratique
admet que, par accord, un Etat membre peut céder ses attributions a I'Etat central.””
Aussi, une telle évolution d'un Etat fédéral pourrait graduellement en modifier la
substance, si bien qu'il ne resterait de la fédération que la forme juridique, ol la vie
politique ne se distingue plus de celle d'un Etat unitaire.””

_ Or, dans cette optique, méme la distinction plus nette entre la confedération
d'Etat et 'Etat fédéral aura une portée moins significative si les révisions du Pacte
ont pour effet «d'étendre sans cesse la compétence des organes communs».™
Certes, la question abordée ici déborde le champ de la présente étude. Toutefois,
les enjeux resteront les mémes dans I'Etat fédéral comme dans toute autre forme
d'alliance.” Jusqu'a quel point faudra-t-il se compromettre pour protéger en droit
chaque Etat fédéré, au moyen de la loi, contre les restrictions futures a son autonomie
partielile ? Préfére-t-on un cadre juridique ouvert ou fermé a cet egard ?

Au Canada, le pouvoir de dépenser est fondé bien davantage sur des ententes
administratives (ou gentlemens' agreements) que sur nos lois constitutionnelles. Ces
ententes €taient jusqu'a tout récemment justifiées par un consensus général et quasi
absolu considérant que I'Etat fédéral était le seul capable de soutenir financierement
les initiatives visant des objectifs nationaux que les provinces assumeraient.

Le fondement juridique de ces ententes, nous l'avons vu, est la législation
fédérale. Or, le Pariement fédéral n'est pas lié par les ententes de I'Exécutif, en vertu
du principe de souveraineté. Et selon ce méme principe, un Parlement ne peut lier
$€S SUCCesseurs.

Pourtant, K.C. Wheare nous rappelle que la souveraineté du Parlement n'est pas
un pouvoir absolu de la mére des Parlements. Toutes les lois constituantes des
nouveaux Etats indépendants - y compris le Canada - apportent une restriction a ce
principe. Lors de la Conférence impériale de 1930, ia solution adoptée permettait de
concilier le pouvoir du Parlement britannique avec le principe d'egalité consenti par
la métropole & ses anciennes colonies.”® La Charte Canadienne des droits et libertés
constitue un rappel plus récent a cet égard.

Si la souveraineté parlementaire est issue de la tradition britannique, et donc
limitée par les régles établies par celle-ci, ne devrait-elle pas étre exercée selon les

™ d, 1.0; exemple Constitution du Brésil {1955), article 6, VI.
™ id, 140.
™ Id. 140.
™ d, 179.

™ \WHEARE, K.C., Constitutional Structure of the Commonwaeaith, Oxford, Clarendon Press, 1961, 198, p. 25.
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mémes contraintes quant au pouvoir de dépenser ? Ainsi s'appliqueraient notamment
les principes d’égalité, d'autonomie, et de coopération des Dominions du Common-
wealth a lintérieur méme de [I'Etat fédéral.”™ Une telle opération permettrait
d'harmoniser les perspectives des deux ouvrages de K.C. Wheare sur le fédéralisme

et le commonwealth. Détail important, elle réduirait aussi la portée du pouvoir de
dépenser.

Ce pouvoir fondé sur un consensus politique est donc tributaire de la confiance,
laquelle n'existe que dans la mesure ol son détenteur s'en montre digne. A l'heure
ou les défis sont plus sérieux, il est impérieux de montrer & la population que le
chemin de la prospérité est déja tracé et que le gouvernement fédéral est apte a
exercer le role qui lui est confie.

Tout systtme d'intégration économique nécessite une certaine forme de
concentration des ressources financiéres, afin de faciliter les changements structurels
que nécessite la transition des économies des Etats constituants vers I'ouverture de
leurs marchés. Le pouvoir de dépenser emporte aussi le devoir de t'exercer de fagon
diligente. En ces années ou les termes des accords de transfert sont négociés
régulierement,” il importe que I'Administration fédérale considére la perspective des
provinces, face aux difficultés croissantes auxquelles elles sont confrontées par suite
des coupures. Inversement, une certaine forme de transparence permettra de faire
comprendre que les mesures de restriction budgétaire dépendent de considérations
économiques et financiéres, sur lesquelles I'Administration fédérale n'exerce pas
nécessairement un contréle absolu.

En droit constitutionne! canadien, le pouvoir de dépenser s'est développé par
suite des modifications de 'économie a I'échelle des pays de 'OCDE. Or il faut éviter
de transposer directement en droit canadien des notions juridiques de systémes
étrangers sous prétexte d'harmoniser les politiques économiques. Les differences
importantes en ce qui concerne des principes fondamentaux de nos systemes de droit
ne permettent pas un tel exercice.

De la mé&me fagon, de nouveaux changements économiques pourraient entrainer
des modifications dans le domaine du droit des finances publiques. On peut déja
entrevoir que la nouvelle question de I'heure sera 'étendue et les conditions d'exercice
des pouvoirs de 'exécutif en matiére d'affectation des crédits. Ceci devrait entrainer
la remise en question de certaines restrictions & leurs prérogatives. Dans le contexte
des économies ouvertes, par exemple, toute formalité stricte pourrait representer une
lourdeur administrative inutile et menagante. Ainsi, des formalités strictes pourraient
empécher de rajuster rapidement les politiques économiques en fonction des grands

™ \WHEARE, K.C. Op.Cit, note 59, 469, p. 27, 89, 113, 127.

™ MORISSETTE, France, Op.Cit, 256-289.; o il mentionné que ces accords sont renégociés tous les 5 ans.
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équilibres macro-économiques’™. Par exemple, en ce qui a trait a 'adoption de
mesures budgétaires, la 5procér.‘il.are relative a l'avis de motion de voies et moyens
pourrait étre simpiifiée™.  Or, la valeur constitutionnelle de cette disposition,
contrairement au cas d'autres pays, entraine la complexité de toute modification en la

matiéere.

Il est une régle de fait et de droit qui, elle, est ancrée solidement dans notre
régime politique et dont la substance ne risque pas d'étre touchée par des
changements économiques ou juridiques, a savoir: le pouvoir de dépenser du
gouvernement fédéral, peut s'expliquer par l'importance des normes nationales dans
l'application des principes égalitaires, et par limportance de la notion de garantie de
l'exercice des compétences des provinces, dans le respect du partage des pouvoirs.
Ce pouvoir peut étre exercé, non seulement par le moyen des dépenses budgétaires,
mais aussi par les déboursés réels qu'entrainent certaines concessions fiscales
accordées, par le gouvernement & divers groupes d'intéréts, dans a Loi de Iimpdt sur
le revenu.”

™ BAADE, Hans W., "Mandatory Appropriation of Public Funds: A Comparative Study, Part [, (1974) 60
Virginia L.R. 61, 611 662; D'autres questions font l'objet de discussions animées en droit allemand: il s'agit
par exemple du réle de l'autorité du gouvernement représentalif et des relations entre la planification
financidre de I'Etat et la planification générale de I'économie. Voir BOCKENFORDE, Planung zwichen
Regierung und Parlament, 11 Der Staat 429 (1972) et KAISER, “Integriere Systeme der Planung und
Budgstierung”, 6 Planung, 9-121 (1972).

™ Article 54, Lo/ constitutionnelle de 1867, précitée, note ?.

™ SC 1970-71-72, c. 63, telle que modifiée; LRC (1985) 5e supp.
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LEXIQUE

Commonwealith

En droit international, le regroupement formé par les anciennes colonies
anglaises depuis leur indépendance politique. En droit national australien, le
Commonwealth évoque la notion de gouvernement fedéral lorsqu'employé dans
l'expression Commonwealth Government, parfois celle de pays lorsqu'employé seul.
Pour les fins de l'uniformité et de la cohérence du présent document, nous n'utilisons
pas I'expression pour évoquer les notions de droit interne australien.

Connexité: La nécessité d’'une liaison entre les compétences et les charges financie-

res:’™ si cette notion était un principe au Canada, le pouvoir de dépenser lui serait
subordonné.

Connexité explicite: Principe de connexité reflété dans les textes constitutionnels,

Connexité implicite; Principe de connexité dégagé par interprétation.

Crédit d'impét_remboursable: un transfert financier accordé par le gouvernement a
des particuliers ou des entreprises dans le cadre d'un programme administré par
lautorité compétente relativement a ['application de I'impdt sur le revenu et pour lequel
ces particuliers ou ces entreprises sont admissibles malgré le fait que leur impot
payable soit déja établi a zero.

Dépense fiscale: les montants significatifs de pertes ou manques & gagner du
gouvernement relativement aux recettes fiscales se rapportant aux concessions ou
déductions accordées a certains groupes spéciaux dintéréts dans des situations
précises; elles peuvent étre constituées de déductions par rapport au revenu
imposables, crédits d’impdts remboursables ou crédits d'impdts non-remboursables.

Economie politigue: Branche de 'économie qui se rapporte aux politiques économiques
nationale et internationales

Etat global; Etat en tant gu'entité comprenant les administrations centrales et des
Etats fédérés.

Fédéralisme Dualiste: Principe d’'une véritable autonomie constitutionnelle des Etats-
membres opposable au législateur - fédéral.’®

™  ANASTOPOULOS, Op.Cit, note 1, 25.

™ DURAND, Charles, Op.Cil, note 323, p. 145,
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Fédéralisme fiscal: Principe permettant les arrangements financiers dans le respect
de l'autonomie des provinces et du rdle du gouvernement central en tant que
responsable des politiques de stabilisations économigues.

Gouvernement fédéral: Dans le cadre de la constitution australienne, la notion de
gouvernement fédéral est connue sous le vocable Commonwealth Government.

Intégration fiscale fédérale: situation obtenue lorsque les principes économiques
d'élasticité, de progressivité et de neutralité sont appliqués a 'échelle de I'Etat global.™
Ce principe existe dans la_mesure ol les diverses compétences fiscales seront
harmonisées et compatibles.”® En pratique le systéme fiscal peut alors étre utilisé
comme instrument de politique économigue.” Ainsi, le Québec faisant exception a
l'accord de collection des impdts sur le revenu par le gouvernement fédéral, il sera
isolé de la communauté des autres provinces canadiennes quant a P'application de
l'intégration.

Interpénétration des taches: Signifie que lintérét national se trouve progressivement
imbriqué avec l'intérét régional et local. Par cette situation, les dispositions relatives
au partage des pouvoirs cessent de correspondre aux réalites politiques, économiques
et sociales.”™ Ce principe européen est analogue & la notion de fédéralisme souple
reconnue par la Commission McDonald.

Organismes centraux du gouvernement fédéral au Canada: Le Bureau du conseil Prive,
le Secrétariat du Conseil du trésor, le Bureau des relations fédérales provinciales et
le Ministére des finances.”™

Paradoxe de Clark: On a ont justifié le systeme d'arrangements financiers du
féderalisme fiscal, par I'équilibre des droits et besoins a I'échelle des individus, et des
provinces. A l'échelle des individus, cette considération des droits et besoins visait
'équité horizontale entre tous les citoyens canadiens, et justifiait les transferts
conditionnels. A T'échelle des provinces, cette considération visait 'équité entre les
unités politiques et justifiait les transferts inconditionnels.™ Nous pensons que ceite
analyse réflete, de fagon concréte et réaliste, la dualite du régime fédéral.

™  Rapport McDonald, Op.Cit, note 1, 111-115,

™  DUE., Op.Cit, note 91, 321.

™ 1d

™ ANASTOPOULCS, Op.Cit, note 1, 34; Commission MacDonald, Op.Cit, note 1, 277.

SWIFT, F. Gestion Stratégique et Fonction Publique: L'évolution du réle du sous-ministre, Ottawa, Centre
Canadien de gestion, 1994,

™  GLARK Douglas, Fiscal Needs and Revenue Equalization Grants, Toronto, Association Ganadienne d'Etudes
fiscales, 1969, 56, 8.
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Produit_intérieur brut: Mesure la valeur sans double compte de la production réalisee

a lintérieur des limites géographiques du Canada, peu importe que les facteurs de
production soient résidents ou non résidents.”

Ressources propres: Ressources qu’une administration gouvernementale peut tirer
pour ses fins en vertu de =es attributions constitutionneiles.

Responsabilité financiére (fiscale): concept par fequel le gouvernement fédeéral et les
gouvernements fédérés sont respectivement responsables de leur gestion budgétaire
et la couverture de leurs dépenses budgétaires par des ressources propres. Ce
concept ne peut s'appliquer, pratiquement, qu'en accord avec !a notion d'autonomie

budgétai_gg et d'autonomie de financement des dépenses au moyen de ressources
propres.

Renversement du principe de responsabilité: Combinaison de deux facteurs: d'une
part les pouvoirs d'un gouvernement central se sont élargis si bien qu'ils dépassent
le cadre du partage des compétences législatives sur lequel devait se calquer la
répartition des charges financiéres,”™ et que les besoins des Etats fédérés se sont
également élargis et dépassent maintenant le cadre limité que leurs ressources propres
permettaient d'assurer.

Systéme de contraction: systéme de comptabilité des finances publiques qui a pour
effet d'appliquer telle recette spécialisée a telle depense, par exemJ)le de faire imputer
directement les frais de perceptions sur le produit de Iimpot.™ Il s'apparente au
systéme de lancien régime en France. Ses avantages sont douteux, ses inconve-
nients évidents.

Systeme de l'universalité: systéme de comptabilité des finances publiques ol toutes
les dépenses sont inscrites d’un coté du budget et toutes les recettes de lautre.
Ainsi il fait en sorte d'empécher 'administration de masquer les recettes derriere des
dépenses ou de masquer des dépenses derriére des recettes.”

Subsidiarité

Principe selon lequel une action sera entreprise au niveau de la Communauté plutot

s STATISTIQUE CANADA, Catalogue 81-229, p. 253,
™ ANASTOPOULOS, Op.cit, note 1, 28.
™ WHEARE, Op.cit, note 9, 94.

™ ALLIX Edgar, Traité élémentaire de science des finances et des législations financiéres frangaises, Paris,

Rousseau et cie éditeurs, 1931, 1172, p. 60.

™ ALLIX, Op.Cit, note 798, 59.
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qu'au niveau national seulement, si cela permet une réalisation plus efficace des
objectifs de la communauté européenne®. Originalement la notion est tirée d'une
déclaration de la Commission de la CE & l'effet qu'elle choisit de ne pas intervenir
dans tous les domaines d'activités économiques, & moins que cela ne soit nécessaire
dans un but spécifique ayant recueilli I'assentiment des Etats membres®'.

= “The Subsidiary Principle” {Summer 1990), 27 Common Market Law Review 181-184,

o SCRIVENER, Christians, "Corporate Taxation in Europe”, [1990] no. 5 Intertax 207-8, 207; cette
déclaration d'une commissaire avait été faite aprds que las propositions en matigre d'impdt
corporatif ait fait V'objet de résistances importantes des Etats membres.
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