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OBJET DE LA DEMANDE

Lapersonne al'origine dela demande qui fait I'objet du
présent avis est membre d'un mouvement politique faisant pression pour
gue le gouvernement québécoistienne, al'automne 1992, un référendum
sur la souveraineté du Québec. Dans le cadre de ses activités de
pression, ce mouvement recueille des signatures au bas d'une pétition
demandant la tenue d'un tel référendum. Lademande alégue que des
membres de I'organisme qui voulaient faire signer la pétition sur le
terrain dun centre commercia se sont vu intimer I'ordre de quitter
leslieux par le propriétaire. L'activité sexercait apparemment de la
fagon suivante:

1. lespersonnes impliquées se tenaient a I'extérieur de
I'édifice, mais prés des portes d'acces,

2. elles ne génaient aucunement la circulation du public;
3. dlesn'utilisaient ni porte-voix, ni appui musical;

4. elles abordaient les gens avec l'interpellation
suivante: "Voulez-vous signer une pétition demandant la
tenue d' un référendum sur lasouveraineté du Québec a
['automne 19927";

5. s la réponse é&ait pogtive, eles tendaient une
planche avec pince ou se trouvait le formulaire a
sgner. Apres la signature, eles remerciaient la
personne;

6. S la réponse &ait négative, dles remerciaient la
personne et lui souhaitaient une bonne journée;

7. ellesne vendaient aucun bien ou carte d'adhésion a
guelque mouvement ou groupe;

8. dlesn'engageaient aucune discussion avec qui que soit.

Laquestion soulevée par lademande est formulée ains: "le
propriétaire dun centre d'achats peut-il prohiber I'exercice dela
liberté d'expression sur toutes les aires de cette propriété privée?"

Onn'dlégue pasque lesmembres de I'organisme ont été
victimes d'une discrimination fondée sur leurs convictions politiques.
Par conségquent, laseule question examinée ici, conformément a la
demande, est celle de savoir s laliberté d'expression implique, pour



son titulaire, le droit d'accéder ala propriété privée dautrui afin

de sexprimer. Lademande ne relevant pas, a proprement parler, dela
compétence d'enquéte dela Commission, les faits alégués n'ont é&é
exposés que pour illustrer la problématique dans ses aspects généraux.

Aux fins del'analyse, seront considérées, notamment, les
dispositions suivantes dela Charte des droitset libertés de la

personne: (1)

"3. Toute personne est titulaire des libertés fondamentales
telles|[...] laliberté d'expression”.

"9.1 Les libertés et droits fondamentaux sexercent dansle
respect des valeurs démocratiques, del'ordre public et du
bien-étre généra des citoyens du Québec.

Laloi peut, acet égard, en fixer la portée et en aménager
I'exercice.”

ANALYSE
1. EN DROIT CONSTITUTIONNEL AMERICAIN

Laquestion desavoir g la liberté d'expression confére a
son titulaire le droit d'exercer cette liberté sur la propriété privée
dautrui a fait I'objet d'un certain nombre de décisions de la Cour
supréme des Etats-Unis. Ces décisions jettent un éclairage utile sur
certains ééments conceptuels du débat, bien queles aient &é
rendues en interprétation dun texte- le Premier amendement dela
congtitution américaine - dont laportée, en principe, ne séend
quaux actes del'Etat. (2) Aing, dans les années 40, la Cour supréme
a étendu la portée de ce texte aux actes posés par des acteurs prives,
lorsque ceux-ci peuvent étre considérés comme accomplissant une forme
de fonction publique.

DansMarsh v. State of Alabama, (3) les propriétaires dune
"villede compagnie’ y avaient interdit la sollicitation commerciale
et le prosdytisme.

Saisedune contestation de cette mesure par un Témoin de
Jehovah, la Cour supréme estima que, quoique privés, lesrues et les
parcs de cette ville étaient les "Equivalents fonctionnels' de rues et



parcs publics. Par conséquent, la décison dy interdire le
prosdlytisme était susceptible d'étre contestée sous I'angle du
Premier amendement. L'éément déterminant de I'opinion de la Cour, sur
cepoint, éait que laville éait exploitée d'abord et avant

tout au bénéficedu public, puisqu'on y avait construit, notamment,
des quartiers résidentiels et commerciaux, de méme que des rues, des
trottoirs et des égouts. Son exploitation congtituait ains, dela

part de ses propriétaires, une forme de fonction publique. (4) Lejuge
Black, au nom de laCour, affirmale besoin de protéger, dans un tel
contexte, I'exercice de laliberté d'expression:

"Whether a corporation or amunicipality owns or possesses
thetown, the public has an identica interest in the
functioning of the community in such manner that the
channels of communication remain free."(5)

Par la suite, le plus haut tribuna américain a abordé, dans
une s&rie de décisions contradictoires, le cas spécifique des centres
commerciaux. Dans un premier temps, |le raisonnement de I'affaire Marsh
fut, dans l'affaire Logan Valley, appliqué a la décision du
propriétaire d'un centre commercial d'en refuser I'acces des grévistes
voulant dresser une ligne de piquetage devant un magasin, au motif que
le centre commercia était "clearly the functional equivaent of the
business district of Chickasaw involved in Marsh". (6) Cette extension
du raisonnement de I'affaire Marsh, justifiée par le fait qu'un centre
commercia peut ére considéré, d'un point de vue sociologigque, comme
jouant un role équivalent acelui desrues et parcs d'une ville
"traditionnelle”, suscita cependant des résistances, dont celle du
juge Black lui-méme, qui, dansune dissidence, cherchaalimiter la
portée du jugement Marsh:

"In affirming petitioners contentions, the majority opinion
relieson Marsh [...]. But Marsh was never intended to apply
to thiskind of situation. Marsh dedt with the very specid
dtuation of acompany-owned town complete with streets
aleys, sewers, stores, residences and everything else that
goes to make a town. [..] | can find very little
resemblance between the shopping center involved in this
case and Chickasaw, Alabama. There are no homes, thereisno
sewage disposal plant, there isnot even apost office on
this private property which the Court now considers the
equivaent of a"town". (7)



Lecas descentres commerciaux fut anouveau abordé dans
I'affaire Tanner, (8) danslagquelle cing personnes voulant distribuer
destracts contrela guerredu Vietnam avaient été expulsées d'un
centre commercial. L'opinion mgoritaire, bien que ne remettant pas
expressément en doutele bien-fondé du jugement Logan Valley, trahit
cependant I'opinion des membres dela Cour al'effet que ce dernier
jugement avait poussétrop loin lalogique de I'arrét Marsh. Reetant
['argument voulant qu'un centre commerciad soit I'équivaent
fonctionnel des rues et des parcs d'une municipdité, lesjuges dela
majorité se sont dit d'avis que:

"The argument reaches too far. The Constitution by no means
requires such an attenuated doctrine of dedication of
private property to public use. The closest decision in
theory, Marsh v. Alabama, involved the assumption by a
private enterprise of al of the attributesof a state-

created municipality and the exercise by that enterprise of
semi-official municipal functions as a delegate of the
State. In effect, the owner of the company town was
performing the full spectrum of municipal powers and stood
inthe shoesof the State. In the instant case thereisno
comparable assumption or exercice of municipal functions or

power.” (9)

L'arrét Logan Valley fut finalement répudié expressément par
une majorité desjuges dela Cour supréme en 1976, dansl'affaire
Hudgens v. National Labor Relations Board. (10)

Par conséquent, il parait clair que dans son état actud, le
droit américain n'accepte d'assujettir les centre commerciaux aux
exigences du Premier amendement que lorsque - hypothése assez
improbable - ceux-ci peuvent étre considérés, atoutesfins utiles,
comme des subgtituts de l'autorité publique. 1l faut garder a
I'esprit, cependant, que les décisions dont nous venons de faire état
sinscrivent dans un contexte juridique particulier, celui du Premier
amendement, qui ne sapplique, normalement, quaux activités de
I'Etat.

2. LESDISPOSITIONS DE LA CHARTE CANADIENNE DESDROITSET LIBERTES

LaCharte canadienne des droitset libertés (11) protége la
liberté d'expression en ces termes:



"2. Chacun ales libertés fondamental es suivantes:

[..]

b) liberté de pensée, de croyance, d'opinion et
d'expression, y compris laliberté de la presse et
des autres moyens de communication”.

Aprés une période initide dincertitude, la Cour supréme du
Canada a jugé que les dispositions de cette Charte ne sappliquaient
pas, en principe, aux litiges opposant des particuliers. (12) Sur ce
point, atout le moins, le droit constitutionnel canadien est analogue
acelui des Etats-Unis, en ce sens que |'application des dispositions
protégeant les droits et libertés exige une qualification préalable du
type d'acteur en cause.

C'est dans ce contexte qu'a été rendue, en 1991, ladécision

dela Cour supréme dans I'affaire Comité pour la République du Canada
c. Canada. (13) Danscette affaire, deux personnes appartenant aun
mouvement politique séaient présentées al'agroport international de
Dorvd pour faire, a l'intérieur de I'aérogare, la publicité de leur
mouvement et recruter de nouveaux membres aupres des passagers. Alors
gu'elles étaient occupées ale faire, munies de pancartes, de dépliants
publicitaires et de revues, un agent de la GRC leur ordonna de cesser.
Les autorités de I'aéroport invoquérent les dispositions d'un
reglement interdisant, entre autres, de faire de la publicité ou de la
sollicitation dans un aéroport. (14)

Unanimes a juger que l'interdiction violait la liberté
d'expression sans étre justifiée par les dispositionsde I'article
premier de laCharte, les membres dela Cour évitérent cependant, &
une exception pres, démettre quelque opinion sur I'application de
I'dinéa2(b) dela Charte dans le contexte d'une propri€té privée.
Mme L'Heureux-Dubé refusa expressément d'aborder cette question, au
motif que lesfaits de I'espéce ne I'exigeaient pas - |'aéroport étant
propriété de I'Etat - et que lesintéréts des propriétaires privés
n'éaient pas représentés dans le pourvoi. (15) Ses collégues Lamer et
LaForest limitérent, pour |'essentiel, leurs remarques au cas qui se
trouvait devant eux. (16) Seule Mme McLachlin serisqua a émettre une
opinion sur |'application possible des dispositions de I'adinéa 2(b) a
une propriété privée. Elle sexprimaains:

"Laliberté d'expression ne comprend pas automatiquement la
liberté de forum. Historiquement, par exemple, elle n'a pas
conféréle droit d'utiliser lapropriété privée dautrui

comme forum pour sexprimer. Le propriétaire atoujours eu



le droit de décider quelles personnes utiliseront sa
propriété et aquelles finselles leferont. En outre, la
Charte ne sapplique pas aux actes privés. 1l est donc
évident que I'al. 2b) ne confere aucun droit d'utiliser la
propriété privée comme forum pour sexprimer.” (17)

Laportée decette affirmation parait cependant limitée.
Outre lefait qu'il sagit d'un simple obiter dictum, I'opinion de Mme
McLachlin sinscrit dansle contexte particulier del'dinéa 2(b),
dont I'spplication, on I'avu, est limitée aux activités de I'Etat.

Certains commentateurs ont soutenu que le caractere limité du
champ d'application del'dinéa 2(b) ne devrait pas empécher la
reconnaissance, dans certaines circonstances, d'un droit d'accés ala
propriété dautrui ades finslégitimes d'expression. Pour R. Moon,
par exemple,

"[I]tis apparent that the exclusion of individuas from
privately owned properties can have amajor impact on their
opportunity to communicate, particularly in asociety where
property is, for the most part, privately owned and unevenly
distributed. In this century, traditional public forums.
have been displaced by privately-owned properties such as
shopping malls, tothe point that accessto state property

is often not particularly significant to effective
communication.” (18)

Il en conclut que I'dinéa2(b) de la Charte canadienne
devrait ére interprété comme conférant aux citoyens le droit
d'exprimer leurs idées dans des centres commerciaux puisque Ceux-ci,
bien qu'appartenant a des intéréts privés, n‘en remplissent pas moins,
denos jours, une formede fonction publique. Selon Moon, I'dinéa
2(b) n'autoriserait le propriétaire qu'a contréler les modalités (de
temps et de maniere) del'expression, mais non ainterdire celle-ci.
Pour lui, cette interprétation de I'alinéa 2(b) présente I'avantage de
correspondre a la réalité sociologique contemporaine, tout en
respectant le cadre général d'application de I'dinéa 2(b) tracé dans
I'arrét Dolphin Delivery. (19)

Il et encoretrop tot pour dire s cette approche, dont le
mérite parait évident, finira par recueillir I'assentiment des
tribunaux canadiens. Dans |'arrét Comité pour la République du Canada,
laCour supréme, on l'avu, avolontairement évité d'aborder cette
question, préférant se limiter a reconnaitre un droit d'acces qualifié
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aux zones publiques d'un aéroport d'Etat. Quelle que soit la position
gu'adopteront éventuellement nos tribunaux, ceux-ci devront, de toute
évidence, composer avec le principe, énoncé dans Dolphin Ddlivery,
voulant que I'alinéa 2(b) ne trouve application, en principe, que dans
lesrapports dedroit public. En cesens, lestermes du débat qui
entourent la question de savoir s I'alinéa 2(b) implique le droit de
sexprimer sur la propriété d'autrui paraissent circonscrits par
I'interprétation qu'achois de faire la Cour supréme du champ
d'application de la Charte canadienne.

3. LESDISPOSITIONS DE LA CHARTE QUEBECOISE

Si I'application desdispositions dela Charte québécoise
(et, notamment, de son article 3) aux rapports de droit public ne fait
aucun doute, (20) il esttout auss certain que ces dispositions
trouvent, |également, application dans |e cadre des rapports privés.
Cette dudité, qui est I'un des caractéres distinctifs de la Charte,
(21) explique que les tribunaux, fréquemment, soient appelés a
sinterroger sur lesimplications des dispositions de I'article 3 dans
le contexte de litiges opposant des particuliers. (22)

Par conséguent - et ledroit québécois se démarque, sur ce
point, des droits constitutionnels canadien et américain -, on ne peut
répondre a laquestion de savoir s I'article 3 confére le droit de
sexprimer sur lapropriété dautrui en seretranchant derrierele
champ d'application dela Charte. Il faut plutdt, nous semble-t-il,
partir du principe que, la Charte sappliquant tant aux acteurs privés
qual'Etat, toute personne devrait normalement avoir le droit de
sexprimer dans un lieu public, que celui-ci appartienne a des
intéréts publics ou a des intéréts privés.

L'article 15 de la Charte donne, dans e contexte du droit a
I'égalité, des exemples de lieux publics : établissements commerciaux,
hotels, restaurants, théétre, cinémas, notamment. (23) Il serait
excessif de reconnditre au public, a I'égard de chacun de ces
établissements, le droit d'y pénétrer pour sexprimer. Certains de ces
établissements (C'est le cas, par exemple, des restaurants, théétres
et cinémas) n'existent que pour une finbien particuliere, et ne
sauraient étre considérés, de fagon générale, comme des forums de
discussion. Le casdes centres commerciaux ou, plus précisément, des
airesqui, - tellesles dléesou "mails’, sont affectéesa I'usage
généra du public - nous parait différent, en ce sens que ces aires
remplissent, sociologiquement, une fonction de communication évidente.
Durant les heures d'ouverture, le public y a acces librement, sans
obligation de consommer, et dispose de lieux et d'équipements (agoras,
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siegeet bancs, par exemple) lui permettant de communiquer avec
autrui. Quiconque a fréguenté un centre commercia moderne sait a quel
point ces lieux sont devenus, sur les plans socia et communautaire,
des points de rencontre, de discussion et d'échanges importants. (24)
Dans cette perspective, il nous parait logique de conclure que le
public devrait, en principe, avoir le droit de Sy exprimer librement,
sous réserve de certaines contraintes qui seront vues plusloin.

Ce"droit d'accés' ne saurait exister, par contre, en ce qui
atrait aux secteurs d'un centre commercia auxquelsle public n'a pas
normalement acces. On peut penser, ici, aux secteurs réservés a
['administration ou ala manutention des marchandises. (25) Encore
faut-il apporter ace "droit d'acces' certaines qualifications. Les
libertés et droits fondamentaux garantis par la Charte ne sont pas
absolus; ils sexercent, dit l'article 9.1, "dans le respect des
valeurs démocratiques, del'ordre public et du bien-étre général des
citoyens'.(26) A cet égard, certaines objections, liées ala Charte,
peuvent ére avancéesa l'encontre de lareconnaissance d'un droit

hY

d'accés "illimité" aun centre commercia adesfins d'expression.

Lapremiére tient aux libertés fondamentales du propriétaire
du centre commercia, et consiste a soutenir que la reconnaissance
d'un tdl droit équivaudrait aforcer celui-ci a cautionner, contre son
gré, les diversesopinions qui y sont émises. Cet argument a été
examiné par laCour supréme des Etats-Unis dans|'affaire Pruneyard
Shopping Center v. Robins. (27) Dans cette affaire, la congtitution de
I'Etat de Cdlifornie obligesit les propriétaires de centres
commerciaux a donner accés au public ades fins d'expression. Le plus
haut tribunal américain arefusé de voir laune atteinte alaliberté
de conscience ou d'expression du propriétaire:

[TRADUCTION] Il est encore plusimportant de souligner que
le centre commercid, par choix de son propriétaire, n'est
pas restreint a l'usage personned qu'en font les appelants.

Il sagit plutét d'un éablissement commercia ouvert au
public qui peuty aler et venir comme bon lui semble. Les
opinions exprimées par les membres du public qui distribuent
des brochures ou demandent de signer une pétition ne sont
donc pas susceptibles d'étre identifiées a celles des
propriétaires. Deuxiémement, I'Etat n'ordonne pas qu'un
message précis soit affiché sur la propriété des appelants.

[l Ny a donc aucune possibilité de discrimination
gouvernementale en faveur ou al'encontre d'un message en
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particulier. Enfin, enl'espéce du moins, les appelants
peuvent nier expressement qu'il existe des liens entre eux

et le message transmis en accrochant tout Smplement des
affiches dans e secteur ou se trouvent les orateurs ou les
solliciteurs. Ces affiches pourraient prévoir, par exemple,
quele propriétaire n'est aucunement responsable du message
diffuse et que les personnes disseminent leurs propres
messages conformément aux |ois de |'Etat. (28)

Leraisonnement du tribunal américain, sur ce point, nous
parait pouvoir étre transposé dans le contexte québécois. La
dissociation existant entre les opinions du propriétaire et celles qui
sont émises sur sa propriété peut, en effet, facilement ére
préservée, et des mesures étre prises a cet égard.

Une deuxieme objection, découlant des attributs du droit de
propriété, est al'effet quela reconnaissance d'un droit d'acces
porterait atteinte au droit du propriétaire dejouir paisiblement de
seshiens. (29) Detoute évidence, une personnene peut exercer sa
liberté d'expression d'une maniére qui porte atteinte a ce droit. |l
en serait aing, par exemple, d'une personne qui, pour exprimer ses
opinions dans un centre commercia, blogquerait les alées de
circulation réservées au public, ou utiliserait des moyens de
communication trop intrusfs. Comme l|'a soutenu R. Moon, le
propriétairejouit, acet égard, du pouvoir de réglementer, dans une
certaine mesure, lesmodalités del'expression, defacon ace que
celle-ci ne sefasse pasau détriment de I'exploitation Iégitime de
I'entreprise. (30) En revanche, on voit ma cequi justifierait un
propriétaire d'expulser une personne ne faisant qu'exprimer un point
devue d'une maniére paisible, sécuritaire et compatible avec la
poursuite des intéréts commerciaux du propriétaire. Dans ce dernier
cas, la liberté fondamentae del'individu de sexprimer doit, nous
semble-t-il, étre respectée. (31)

CONCLUSION
A laquestion soumise, & savoir:
"Le propriéaire dun centre d'achats peut-il prohiber
I'exercice de laliberté, d'expression sur toutes les aires
de cette propriété privée?"

nous répondons donc de lafagon suivante:



1 le propriétaire d'un centre commercia ne peut prohiber
I'exercice, par lepublic, dela liberté d'expression
gue sur lesaires qui ne sont pas accessibles au public;

20 le public a, sur les autres aires, le droit de
sexprimer librement (sans que la responsabilité du
propriétaire en soit engagée), d'une fagon paisible,
securitaire et compatible avec  I'exploitation
commerciae du centre;

30 le propriétaire peut, pour Sassurer du respect de cette

derniere exigence, réglementer les moddités de
I'expression.
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