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Dans un systeme ou prédomine larule of law ou primauté de droit, il est essentiel de connaitre quels
sont les pouvoirs de I'Administration pour apprécier sils sont exercés conformément alaloi et aux
principes généraux du droit.

Se pose alors e probleme de la compétence, probleme fondamental en droit public, aussi bien en droit
international, constitutionnel ou administratif. La compétence, c'est le pouvoir conféré par laloi aune
autorité publique. Elle est conditionnée par une norme supérieure dite d'habilitation, qui détermine
I'action administrative quant & son fondement et & ses modalités d'exercice. Comme le rappelait la Cour
supréme : « Les actes de la branche exécutive ou administrative du gouvernement se fondent
généralement sur uneloi [...] Toutefois, ces actes peuvent aussi se fonder sur la common law, comme
c'est le cas de la Prérogative »157. De plus, un pouvoir principal saccompagne de pouvoirs dits

« ancillaires » ou « implied powers », car selon I'article 57 dela Loi d'interprétation : « L'autorisation
de faire une chose comporte tous les pouvoirs nécessaires a cette fin »1ss.

En regard de la norme d'habilitation, on distingue deux types de rapports qui nous permettent de
qualifier les pouvoirs de I'Administration en deux catégories :

- les pouvoirs discrétionnaires ;
- les pouvoirs liés ou non discrétionnaires.

Le critere qui sert adistinguer ces deux catégories est le concept de discrétion. Ce critére nous conduit
afaireI'étude des rapports entre les normes considérées sous leur aspect matériel, c'est-a-dire quant a
leur contenu. Si I'on considere ces rapports sous leur aspect formel, on est amené a considérer le
probléme de |a hiérarchie des normes en Droit administratif en tenant compte d'un autre point de vue,
soit le rapport entre laloi, le reglement et |'acte administratif particulier.

3.2.1 La définition du pouvoir discrétionnaire et du pouvoir lié
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facile, certains juges ont émis des opinions intéressantes. Certes fondamentalement il faut étudier laloi
habilitante et auss |e contexte. Et suivant un juge de la Cour d'appel fédérale, « il est parfois utile de se
pencher sur la nature de I'entité a qui ce pouvoir discrétionnaire est reconnu », comme par exemple le
Gouverneur général en conseil2zi. Lorsqu'il sagit d'une autorité municipale, la Cour d'appel du Québec
ecrit © « L'analyse du juge ignore la regle dinterprétation “bienveillante” reconnaissant aux
municipalités un important pouvoir discrétionnaire délégué par l'autorité provinciale par attribution
expresse ou par déduction raisonnable »232. 1l faut toutefois nous méfier d'énonceés trop vagues comme
celui-ci, de laplume d'une juge de la Cour supréme :

Il faut que le pouvoir discrétionnaire soit exercé conformément aux limites imposees dans la loi,
aux principes de la primauté du droit, aux principes du droit administratif, aux valeurs
fondamental es de |a société canadienne, et aux principes de la Charte.233

Il sagit d'un bel idéal, mais que signifie la primauté du droit au regard du pouvoir discrétionnaire
conféré par le légidateur, de quelles valeurs fondamentales sagit-il, de quels principes de la Charte
sagit-il ?

On sest demandé si e pouvoir discrétionnaire conféré par la loi pouvait étre limité par des directives.
Selon la Cour d'appel fédérale,

[...] des lignes directrices publiées par un ministere ou un organisme gouvernemental aux fins
dinformer les justiciables quant a I'application d'une loi ou dun réglement n'ont pas force
obligatoire. Les lignes directrices n'ont pas force de loi et ne peuvent en aucun cas limiter ou
assujettir a des conditions un pouvoir discrétionnaire octroyé par le |égislateur.2z4

Cela vaut quand la directive émane du titulaire méme du pouvoir discrétionnaire. Ce sera différent si la
directivezss provient d'une autorité supérieure au décideur, comme par exemple du Gouvernement ou
d'un ministre al'égard d'un subalterne ou d'une autorité décentralisée.

3.2.3 Lemode d'octroi du pouvoir discrétionnaire

Le législateur confere habituellement un pouvoir lié en utilisant le terme « doit », alors gu'un pouvoir
discrétionnaire sera généralement attribué a son titulaire par le terme « peut », ou |'une ou |'autre des
expressions suivantes : « Sil juge convenable », « Sil estime opportun », « sil estime conforme a
I'intérét public », « selon qu'il le juge nécessaire », « peut a sa discrétion », « peut sil le juge a propos »,
« Sil est d'avis que »23s.

Lorsque rien dans la loi niindique une intention contraire, le terme « peut » confére un pouvoir
discrétionnaire c'est-a-dire une faculté et non un devoirzs7. Toutefois le terme « peut » peut avoir été
omis et le contexte indiquera que le législateur a néanmoins conféré un veéritable pouvoir
discrétionnairezss.

La jurisprudence a toutefois exprimeé que cette dichotomie entre les termes « peut » et « doit » risguait
de conduire a des absurdités ou a une fausse interprétation de I'intention du législateur. Auss a-t-elle
soutenu qu'a l'occasion il se pourrait que le terme « peut » comporte du pouvoir lié ; il peut étre
impératif d'une certaine manierexss. Ceci a été admirablement expliqué par Lord Cairns dans I'arrét
Julius c. Bishop of Oxford :

They confer a faculty or power, and they do not of themselves do more than confer a faculty or
power. But there may be something in the nature of the thing empowered to be done, something in
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the object for which it is to be done, something in the conditions under which it is to be done,
something in the title of the person or persons for whose benefit the power is to be exercised,
which may couple the power with a duty, and make it a duty of the person in whom the power is
reposed, to exercise that power when called upon to do so.240

Cette regle a été constamment reprise depuis dans la jurisprudence et la doctrinezs1. La Cour fédérae
I'a bien reprécise en cestermes :

[...] lorsqu'une loi autorise a faire une chose dans l'intérét de la justice et du bien public, le mot
« peut » équivaut a un impératif [...]. Il fut aussi décidé qu'une référence expresse a l'existence d'un
pouvoir discrétionnaire conféré a l'autorité en cause n'en supprime pas I'aspect impératif et que le
terme « peut » suivi d'une expression comme « Sils I'estiment nécessaire » peut encore étre
considéré comme indiquant qu'il existe une obligation d'exercer le pouvoir.242

La définition du pouvoir discrétionnaire, comme nous I'avons vu, implique la possibilité de choisir
entre deux ou plusieurs options. Le détenteur d'un tel pouvoir conserve le choix entre diverses
possibilités d'action, mais il peut étre obligé dagir lorsgu'il est sollicité par un administré dans
certraines circonstances ; c'est ce qu'on appelle I'obligation d'exercer son pouvoir méme discrétionnaire
243,

La House of Lords, dans le célebre arrét Padfield de 1968 a apporté des éclaircissements a la regle. 1l
ressort de cet arrét que, d'une part, I'Administration qui détient un pouvoir discrétionnaire doit prendre
au sérieux toute demande provenant d'un administré et I'étudier, et non « throw it in the waste paper
basket without looking at it »244. Elle ne peut donc pas systématiquement refuser ou négliger de prendre
en considération la demande de I'administréoss.

D'autre part, il semble ressortir de I'arrét Padfield et d'arréts plus anciens que I'’Administration qui
détient un pouvoir discrétionnaire « is not at liberty to refuse it on grounds which are arbitrary or
capricious »246. Cela semble vouloir dire que I'’Administration doit accéder ala demande de I'administré
a moins d'avoir des raisons valables, c'est-a-dire des raisons qui ne sont ni arbitraires ni fantaisistes :
« he (the Minister) should not refuse [...] without good reason »247.

Lord Denning, confirmé sur ce point par la House of Lords, gjoute méme ceci : «[...] He (the Minister)
should at least have good reasons for his refusal : and if asked, he should give them. If he does not do
so, the Court may infer that he has no good reason »24s. Une juge de la Cour supréme interprétera ainsi
I'arrét Padfield : « Le tribunal a statué que, méme sil pouvait rejeter une plainte frivole ou sans
fondement, le ministre ne pouvait recourir a son pouvoir discrétionnaire a l'encontre des objets de la
loi ». Voici I'opinion exprimée par lord Reed alap. 1030 :

[TRADUCTION] Le Parlement a d0 attribuer ce pouvoir discrétionnaire avec l'intention qu'il soit
exercé pour promouvoir la politique et les objets de la Loi. [...] s le ministre, parce qu'il a mal
interprété la Loi ou pour toute autre raison, exerce son pouvoir discrétionnaire de fagon a
contrecarrer la politique ou les objets de la Loi ou a aler a I'encontre de ceux-ci, aors notre droit
accuserait une grave lacune si les personnes qui en subissaient des préjudices n'avaient pas droit a
la protection de la Cour.249

Toutefois, dans ce dernier cas, normalement les cours se contenteront de forcer I'Administration a agir
OuU a exercer sa compétence mais elles nimposeront pas la prise de telle ou telle décisionzso. Elles
pourront constater que le décideur n'a effectivement pas refusé ou négligé d'exercer sa compétencessi.
Est considéré comme un refus d'exercer son pouvoir discrétionnaire le fait de se retrancher derriere une
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directive de portée géenérale plutét que de décider au cas par cas comme laloi le prévoitzs2. Ce principe
fut clairement formulé par la Cour d'appel fédérale:

Il est certes des cas ou l'autorité investie d'un pouvoir discrétionnaire pourrait agir illégalement en
soumettant I'exercice de sa discrétion a des regles qu'elle aurait elle-méme formulées. |l en serait
ainsi si ces régles étaient si précises et s rigides que, en les appliquant, le titulaire du pouvoir
manquerait a son devoir d'exercer sa discrétion en prenant en considération tous les faits de chaque
espece qui lui est soumise ; il en serait ains également s ces regles faisaient appel a des
considérations qui n'étaient pas pertinentes al'exercice de la discrétion.2ss

La Cour d'appel du Québec le confirmait plus recemment :

Cette situation ne saurait cependant permettre a l'autorité alaquelle laloi confére une discrétion de
sen remettre a une ligne de conduite préétablie, au détriment de |I'autonomie décisionnelle qui lui a
été attribuée en vue d'apprécier chaque cas a son mérite.2s4

Le refus d'exercer un pouvoir discrétionnaire a été considéré comme une abdication lorsqu'il résulte de
directives ou guidelines que l'autorité a préalablement édictées et qu'elle observe trop servilement2ss.
Le fait de sestimer lié par des directives peut entraver |'exercice du pouvoir discrétionnaire. Par
exemple, dans une affaire, un bureau de révision détenait le pouvoir de juger cas par cas les demandes
des administrés. La Cour supérieure a considéré que les directives par lesquelles le bureau sestimait lié
et qui lui faisaient appliquer une politique générale faisaient en sorte que le pouvoir discrétionnaire
n'était plus exercé commetel, et ce, en contravention avec l'intention du législateur2ss.

Le caractére non discrétionnaire d'un pouvoir peut découler du contexte légidatif dans lequel il est
inséré. Ainsi, la Cour d'appel a déclaré que le ministre de I'Education exerce un pouvoir lié en matiére
de permis lorsqu'il agit en vertu de la Loi sur |'enseignement privézsz, parce que le préambule de la Loi
sur le ministére de I'Education énonce le droit des parents « de choisir les institutions qui, selon leur
conviction, assurent le mieux le respect des droits de leurs enfants ». Ainsi, compte tenu de |'existence
d'un droit corrélatif, le pouvoir du ministre de conférer un permis était un pouvoir lié.

Ces restrictions au pouvoir discrétionnaire sappliquent-elles dans le cas du pouvoir réglementaire
conféré a une autorité par le terme « peut » ou par des expressions analogues ? Si I'on se fie a
I'ensemble de la jurisprudence sur la question, il semble que, s la légidature n'impose pas a l'autorité
administrative de faire un réglement ou ne détermine pas de conditions suivant lesquelles ce pouvoir
doit étre exercé, l'autorité administrative concernée est libre d'agir. De méme que la législature juge
souverainement de I'opportunité de Iégiférer, de méme le titulaire du pouvoir de faire des reglements
juge de I'opportunité d'exercer ce pouvoir. En effet, sauf exception, I'habilitation a faire des reglements
ne comporte aucune mention d'un devoir de I'exercer. C'est 1a I'un des aspects discrétionnaires du
pouvoir conféré par I'habilitation a faire des réglements. Il Sensuit que le titulaire du pouvoir
réglementaire ne peut normalement étre contraint al'exercer.

Ce caractere facultatif qui sSattache a l'exercice du pouvoir réglementaire n‘'empéche pas de considérer,
sur le plan logique, que si e |égislateur a habilité une autorité a faire des réglements, c'est qu'il y voyait
a tout le moins une certaine utilité en relation avec le contenu de la loi habilitante. Autrement dit,
I"attribution d'un pouvoir réglementaire constitue un aveu, par le |égislateur, de I'inachevement de laloi.
D'ou la thése selon laquelle I'exercice du pouvoir réglementaire est une nécessité logique et pratique ;
sans I'appoint du réglement, la pensée du légidlateur reste incompléte. Cette thése est fréquemment
invoguée, non sans succes, sur le plan politique, pour inciter le parrain d'un projet de loi a faire
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connaitre, lors des débats parlementaires, |les projets de réglements que I'on envisage d'établir

Sur le plan juridique, par contre, cette thése a connu des fortunes diverses. Comme le souligne I'arrét de
la Cour supréme dans I'affaire R. c. S, de 1990, I'interprétation d'un pouvoir de réglementer accordé par
un verbe comme « pouvoir » savere une question souvent difficilexss. Ce verbe pouvoir, a premiére vue
facultatif, peut parfois impliquer un devoir ; celui-ci peut se dégager soit des termes explicites du texte,
soit de I'intention Iégidative. L'usage du verbe pouvoir signifie parfois que le |égislateur a voulu créer
un pouvoir li€, et non pas conférer une pure discrétion.

Le probleme sest pose lorsgu'une autorité était appelée a appliquer une loi, alors que le |égislateur avait
habilité cette autorité ou une autre a préciser par réglement les modalités d'application de ce texte et
gu'aucun reglement n'était encore intervenu. La Cour d'appel fédérale a refusé de donner effet a un
texte de loi nouveau introduisant une exception a une regle générale, au motif que |'exception visait
génériquement des situations a étre précisées par reglement, et que le reglement pertinent n'avait pas
encore été modifiéxse. Cette solution revient en pratique a laisser I'Administration, maitresse du pouvoir
réglementaire, décider de lamise a effet deslois. La Cour supréme n'a pas voulu, pour sa part, admettre
gue l'inaction de l'autorité réglementante rende inopérante la volonté expresse du |égislateurzeo. 1l est
vrai gu'il sagissait en |'occurrence des modalités d'application d'une exemption fiscale ; la Cour a
préféré donner sa pleine portée a cette exemption, plutét que de priver les contribuables d'un avantage
en raison du silence du reglement.

La Cour d'appel du Québec a, dans un premier temps vers 1988, refusé de tenir compte de |'absence
d'un reglement dans un contexte ou l'article 114 de la Loi sur les permis d'alcool disposait que la Régie
peut déterminer par réglement les facteurs dont elle doit « notamment » tenir compte pour vérifier si la
tranquillité publique est préservée ; la Régie pouvait donc intervenir en se fondant sur des facteurs non
déterminés par réglementzs1. La Cour d'appel a modifié sa jurisprudence en 1994 et considéré qu'un tel
reglement aurait di avoir été adopté pour encadrer le pouvoir décisionnel de la Régie : « La Régie, en
ne réglementant pas le contenu d'une notion essentielle, sest attribué ainsi un pouvoir discrétionnaire,
changeant la nature de la fonction réglementaire qui lui était délégué »262. Selon la Cour, « cette
absence de réglementation modifie substantiellement I'esprit méme de laloi et de son application sur un
point important pour sa mise en oeuvre »263.

Dans le méme ordre d'idées, une autorité ne peut invoquer I'absence d'un reglement pour ne pas agir
lorsgu'une telle inaction équivaudrait a stériliser une loi ou contrecarrer I'application d'une telle 10izsa.
Lorsque par ailleurs la loi crée un devoir de réglementer, I'absence de reglement « crée un vide
juridique et engendre un abus de pouvoir »2e5. Cette jurisprudence amene a la constatation suivante.
Lorsque la loi et le réglement forment manifestement, dans I'esprit du législateur lui-méme, un
ensemble normatif intégré, et que I'exercice du pouvoir réglementaire apparait donc comme nécessaire
a l'effectivité de la loi, les tribunaux donneront effet, semble-t-il, alaloi en exigeant son complément
réglementaire, pour peu que ce texte soit susceptible d'application par lui-méme. Cette attitude nous
semble juridiquement et politiquement correcte ; toute autre solution conduirait a conférer au pouvoir
réglementaire une dimension discrétionnaire qui permettrait a I'Administration de stériliser
indéfiniment la volonté expresse du législateur.

Suivant les auteurs et la jurisprudence la plus sire, lorsgu'un pouvoir est conféré par |'expression
« peut » ou par une expression analogue,

a) ce pouvoir doit étre exercé dans un sens ou l'autre si laloi est destinée a avantager une ou des
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catégories d'administrés suffisamment caractérises et que sont réalisées les conditions prévues ;

b) ce pouvoir doit étre exercé dans un sens ou l'autre si par son objet, par sa nature et par les
circonstances dans lesquelles il Sexerce, il apparait qu'il sagit plutét d'un devoir imposé al'autorité
publique ;

c) letitulaire ne peut jamais poursuivre des finalités non conformes a l'esprit de la loi, poursuivre
des buts impropres, agir par mauvaise foi, de fagon discriminatoire ou de fagon déraisonnable.

Donc, dans |'analyse du pouvoir discrétionnaire conféré par une loi, les tribunaux tiendront compte du
contexte légidlatif mais auss des impeératifs et objectifs mémes de I'Administration publique. Comme la
Cour suprémetient ale rappeler :

En interprétant des lois semblables a celles qui sont visées en |'espéece et qui mettent en place des
arrangements administratifs souvent compliqués et importants, les tribunaux devraient, pour autant
que les textes légidatifs le permettent, donner effet a ces dispositions de maniéere a permettre aux
organismes administratifs ainsi créés de fonctionner efficacement comme les textes le veulent. A
mon avis, lorsqu'elles examinent des textes de ce genre, les cours devraient, si C'est possible, éviter
les interprétations strictes et formalistes et essayer de donner effet a l'intention du |égislateur
appliquée al'arrangement administratif en cause.2ss

La Cour dappel ira dans le méme sens : « L'interprétation que propose |'appelante nuirait ici a
I'efficacité administrative »267.

Qu'en est-il maintenant de ce que certains ont appelé le pouvoir discrétionnaire implicite ? 1l peut sagir
aussi d'un pouvoir accessoire. Il sagit ici d'un probleme dinterprétation légidative. Dans I'arrét Bell
Canada, la Cour supréme écrit :

Les pouvoirs d'un tribunal administratif doivent évidemment étre énonceés dans sa loi habilitante,
mais ils peuvent également découler implicitement du texte de la loi, de son économie et de son
objet. Bien que les tribunaux doivent sabstenir de trop élargir les pouvoirs de ces organismes de
réglementation par législation judiciaire, ils doivent également éviter de les rendre stériles en
interprétant les lois habilitantes de fagon trop formaliste.2ss

[l faut tenir compte du contexte global de la disposition, méme si, a premiere vue, le sens de son libellé
peut paraitre évidentzeo. Cette regle permet I'application de « la doctrine de la compétence par
déduction nécessaire » : sont compris dans les pouvoirs conférés par la loi habilitante non seulement
Ceux qui y sont expressement énoncés, mais aussi, par déduction, tous ceux qui sont de fait nécessaires
alaréadisation de I'objectif du régime légidatif2ro.

On a aussi qualifié certains pouvoirs des tribunaux administratifs de pouvoirs « polycentriques »,
« Cest-a-dire des pouvoirs discrétionnaires ou qui exigent que le tribunal choisisse parmi diverses
réparations mettant en jeu des questions de politique ou nécessitant |la pondération d'intéréts multiples
de groupes opposes » ; on a auss appliqué ce concept a d'autres décideurs administratifs7i. Aing,
selon la Cour supréme:

En regle générae, le reglement des conflits de travail par la commission des relations du travail
exige |'application d'un processus décisionnel « polycentrique », en ce sens que le conflit met en
jeu un certain nombre d'intéréts et de considérations opposes et demande des solutions propres a
assurer un équilibre colts-bénéfices pour les divers groupes concernés.272
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