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1. Premessa: la Canadian Charter of Rights and Freedoms come ricerca di un
equilibrio tra rigidita costituzionale e supremazia del Parlamento

L’entrata in vigore, il 17 aprile 1982, della Canadian Charter of Rights
and Freedoms, che costituisce la prima parte del Constitution Act, 1982, si
pone al culmine di un lungo e graduale processo, volto al riconoscimento
della natura costituzionale di una carta dei diritti: infatti, solamente nel 1982,
il Canada entra a far parte del novero di quei paesi che hanno optato per la
codificazione di un catalogo costituzionale dei diritti e che hanno scelto di
affidare alle corti il potere di sindacarne il rispetto da parte degli organi
elettivi. In precedenza, invece, nell’assetto istituzionale delineato dalla legge
istitutiva del domzinion canadese, il British North America Act, 1867 (il cui
nome ¢ stato successivamente cambiato in Constitution Act, 1867), la
garanzia dei diritti era compito pressoché esclusivo delle assemblee
legislative. Neppure i tentativi — che, per motivi diversi, si sono rivelati
“deboli” — compiuti in via pretoria (attraverso I'elaborazione, a partire dagli
anni’30 del secolo scorso, della teoria dell'Implied Bill of Rights) e mediante
legislazione ordinaria, con lintroduzione del Canadian Bill of Rights nel
1960, erano di fatto riusciti a scardinare I'impostazione tradizionale ed a
riconoscere una maggiore tutela ai diritti fondamentali in sede

* Larticolo ¢ stato sottoposto, in conformita al regolamento della Rivista, a double-
blind peer review.
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giurisdizionale. In questa operazione, il principale “ostacolo” era
rappresentato dal principio della supremazia del Parlamento, tributario della
tradizione inglese, che mal si conciliava con le restrizioni che un bill of rights,
specie se di rango costituzionale, avrebbe inevitabilmente comportato alla
libera attivita degli organi legislativi.

L’introduzione della Charter e, pit in generale, del Constitution Act,
1982, segna pertanto un momento di “svolta”, una vera a propria
«revolutionary transformation»'. Oltre a ricomprendere, per la prima volta, in un
documento costituzionale un elenco di diritti e di liberta fondamentali, sono
espressamente sanciti i principi della superiorita, per effetto del disposto
della sezione 52, e della rigidita della Costituzione, mediante la previsione di
una procedura aggravata per emendarla, la cui disciplina ¢ dettata dalle
sezioni, dalla numero 38 alla numero 49. Al tempo stesso, e
conseguentemente, si riconosce il ruolo determinante (ma non esclusivo)
delle corti — fra cui spicca quello della Corte suprema — quali “guardiani”
della Costituzione, con il preciso compito di supervisionare la conformita
ad essa delle leggi adottate sia dal Parlamento sia dalle assemblee legislative
provinciali.

L’impianto istituzionale cosi delineato, tuttavia, ¢ stato mitigato
attraverso l'introduzione di alcuni accorgimenti, ispirati al principio della
sovranita parlamentare, che, pur depotenziato, mantiene ancora oggi una
sua pregnanza nell’ordinamento costituzionale canadese. Si ¢ cercato, in
quest’ottica, di temperare gli effetti della rigidita del documento
costituzionale e di perseguire un equilibrio — un «ragionevole
accomodamento»’, lo definisce Giancarlo Rolla — tra la tradizione inglese,
con il portato della supremazia del Parlamento, ed il principio della
superiorita della Costituzione, con i corollari che esso comporta. L’idea,
appunto, ¢ stata quella di far convivere le due anime del costituzionalismo
(quella politica e quella che si identifica nella constitutional supremacy), al fine
di coniugare Desistenza della garanzia costituzionale dei diritti e del
sindacato di costituzionalita, da un lato, con il rispetto del principio
democratico e della volonta parlamentare, dall’altro lato. In concreto, cio si

VL.E. Weinrib, Canada’s Charter of Rights: Paradigm 1ost?, in 6 Review of Constitutional
Studies 119 (2002), p. 120.

2 B.M. Mclachlin, The Charter: A New Role for the Judiciary, in 29(3) Alberta Law Review
540 (1991), p. 541

3 G. Rolla, L'ordinamento costituzionale del Canada: un laboratorio in continua evoluzione, in
E. Ceccherini (a cura di), A trent'anni dalla patriation canadese. Riflessioni della dottrina italiana,
Genova, 2013, p. 17.
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¢ tradotto nellintroduzione all'interno della Charter di due «clausole di
flessibilizzazione»™: la sezione 1 e la sezione 33.

Come ¢ noto, la sezione 1, oltre a riconoscere espressamente i diritti
fondamentali ricompresi nelle successive disposizioni della Charter, pone
una clausola di interferenza generale, secondo cui, al ricorrere delle
condizioni ivi stabilite, si ammette la possibilita di limitare quegli stessi
diritti. Da questa prospettiva, la disposizione persegue una duplice finalita:
mantiene uno spazio di manovra per il legislatore, al quale ¢ concesso di
restringere la sfera di operativita dei diritti fondamentali, laddove le
limitazioni siano ragionevoli e passibili di giustificazione in una societa libera
e democratica; circoscrive la portata del sindacato giurisdizionale, nel senso
di restringere I'analisi delle corti alla verifica circa il rispetto delle condizioni
fissate dalla sezione in commento, per ritenere giustificabile una misura
legislativa che interferisce con i diritti fondamentali.

L’altra clausola, anch’essa da leggere nell'ottica di equilibrare
I'introduzione di un sindacato costituzionale a garanzia dei diritti
fondamentali con il principio della supremazia parlamentare, ¢ la sezione
33, al cui approfondimento ¢ dedicato il prosieguo del lavoro.

La dottrina, anche comparatistica, sul punto ¢ decisamente ampia e
analizza listituto da molteplici prospettive. Il presente lavoro, tuttavia,
intende trattare la clausola notwithstanding sotto un profilo meno esplorato:
I'utilizzo, da parte della Corte suprema, dell’argomento dell’esenzione
dall’ambito di applicazione del meccanismo del /legislative override, per
glustificare lesercizio di un controllo piu stringente sulla legittimita
costituzionale delle disposizioni legislative, attraverso il disposto della
sezione 1. Se, per un verso, il sindacato di costituzionalita condotto
mediante la  clausola inaugurale della  Charter, discostandosi
dall’impostazione originatiamente inaugurata con la decisione R. 2. Oakes

4T. Groppi, La Corte suprema del Canada come “gindice dei diritt?”, in G. Rolla (a cura
di), Lo sviluppo dei diritti fondamentali in Canada. Tra universalita e diversita culturale, Milano, 2000,
p. 67.

> R. ». Oakes, 1 S.C.R. 103 (1986). Come ¢ noto, in questa occasione il Chief Justice
Dickson introdusse, per la prima volta, nell’argomentazione della Corte suprema una
versione particolarmente rigorosa dello standard della proporzionalita, articolata in quattro
fasi, da soddisfare progressivamente per ritenere giustificabile, alla luce della sezione 1, la
limitazione inflitta ad un diritto costituzionalmente garantito. In particolare, secondo la
formulazione proposta in R. 2. Oakes, cit., la previsione legislativa deve perseguire un
obiettivo particolarmente rilevante; vi deve essete una connessione “razionale” tra la
previsione medesima e la restrizione di un diritto fondamentale; quest’ultima deve pure
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del 1986, si ¢ progressivamente contraddistinto per una diffusa deferenza
nei confronti del decisore politico®; per altro verso, la deference — in quanto
«matter of degree»’ — si € tradotta in un atteggiamento che ha assunto sfumature
diverse, in termini di maggiore o minore affidamento sulle ragioni addotte
dal legislatore. In quest’ottica, la Corte suprema, negli anni, ha individuato
una serie di elementi — 0, come suggerisce la dottrina canadese, di “fattori”®
— per motivare lo svolgimento di un sindacato maggiormente incisivo circa
la sussistenza delle condizioni poste dalla clausola di interferenza generale
per ritenere giustificabile una previsione legislativa limitativa di un diritto
garantito dalla Charter. Tra questi, in due pronunce relativamente recenti,
Frank v. Canada (Attorney General) e Conseil scolaire francophone de la
Colombie-Britannique v. British Columbia, 1a Corte valotizza la circostanza che
i diritti fondamentali, oggetto di restrizione, non erano sottoposti al
meccanismo previsto dalla sezione 33.

L’analisi dell’ifer argomentativo seguito nelle sentenze menzionate
costituisce la parte piu innovativa del presente contributo, dal momento che
sembra fornire un ulteriore punto di osservazione al dibattito intorno alla
clausola in commento. Cid nonostante, ancorché si tratti di considerazioni
in parte note, si ritiene funzionale soffermarsi preliminarmente sulla sezione
33, per ricostruirne il contenuto, la genesi e la ratio e per dare atto della sua
portata concreta all'interno dell’ordinamento costituzionale canadese.

risultare la soluzione meno limitativa della sfera del diritto medesimo; infine, deve sussistere
una proporzione tra la finalita perseguita e gli effetti che la previsione legislativa comporta
(p. 138-139).

¢ P.J. Monahan, The Charter Then and Now, in P. Bryden — S. Davis — J. Russell (eds.),
Protecting Rights and Freedoms. Essays on the Charter’s Place in Canada’s Political, 1.egal and
Intellectual 1.ife, Toronto, 1994, p. 111-120;

7 A. Kavanagh, Deference of Defiance? The Limits of the [udicial Role in Constitutional
Adjudication, in G. Huscroft (eds.), Expounding the Constitution: Essay in Constitutional Theory,
Cambridge, 2008, p. 186.

8 Per un approfondimento, R.J. Sharpe — K. Roach, The Charter of Rights and Freedoms,
7th ed., Toronto, 2021, p. 86-98.

9 Frank v. Canada (Attorney General), 1 S.C.R. 3 (2019).

10 Conseil scolaire francophone de la Colombie-Britannique v. British Columbia, 1 S.CR. 678
(2020).
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2. La sezione 33 della Charter: il contenuto, la genesi e la ratio

La sezione 33 contiene la clausola notwithstanding (o del legislative
override), che, salvo poi analizzare la disciplina nel dettaglio, consente al
legislatore di derogare ad alcune disposizioni in tema di diritti fondamentali,
nel rispetto delle condizioni, sostanziali e procedurali, poste dalla sezione
medesima. Nella particolare configurazione delineata dalla Charter, la
clausola costituisce una novita assoluta dell’ordinamento costituzionale
canadese: se, infatti, gia in precedenza erano rinvenibili in Canada
meccanismi di /legislative override, la disciplina dettata dalla sezione 33
costituisce un unicum, anche nel raffronto con i precedenti'.

A quest’ultimo proposito, viene innanzitutto in rilievo la sezione 2 del
Canadian Bill of Rights del 1960, una legge ordinaria federale, mediante la
quale, grazie all’iniziativa del Primo Ministro John Diefenbaker, si tento di
sopperire all’assenza di un catalogo costituzionale di diritti. Nella parte che
interessa, la disposizione prevede che il Canadian Bill of Rights trova
applicazione, unicamente con riferimento alle leggi adottate dal Parlamento
e non dalle assemblee legislative provinciali in virta di quanto stabilisce la
sezione 5, «unless it is expressly declared by an Act of the Parliament of Canada that
it shall operate notwithstanding the Canadian Bill of Rights». La previsione, il cui
ambito di operativita non ¢ circoscritto ad alcune materie, pone un unico
requisito per Pesercizio del potere di /legislative override: la circostanza che il
Parlamento, in maniera esplicita e trasparente, dichiari espressamente
Iintenzione di voler derogare ai diritti ed alle liberta ticomprese nel Bill".
Sulla stessa scia della sezione 2, sono pure da richiamare alcune disposizioni
contenute in b/ of rights provinciali in vigore prima dell’adozione della
Charter. In particolar modo, una disciplina analogamente permissiva si
rinviene nella sezione 44 del Saskatchewan Human Rights Code, SS 1979, ¢

11" M. Sandilands — D. Bennett, The Charter’s Federal Spine: Why Are Certain Charter
Rights Inmmune From the Notwithstanding Clanse?, in 43 National Journal of Constitutional Law 169
(2023), p. 180.

12 E.M. Adams — E.R.]. Bower, No#withstanding History: The Rights-Protecting Purposes
of Section 33 of the Charter, in 26 Review of Constitutional Studies 121 (2022), p. 128-130.
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S-24.1"; nella sezione 2 dell’Alberta Bill of Rights, SA 1972, ¢ 1'% ¢, infine,
nella sezione 52 della Charter of Human Rights and Freedoms, SQ 1975, ¢
C-12, adottata dalla Provincia del Québec”.

Se ¢ innegabile che la formulazione della sezione 33 ha tratto
ispirazione dalle previsioni richiamate'’, essa, al contempo, se ne discosta
significativamente. Sul piano contenutistico, la disposizione regolamenta in
maniera piu stringente Pesercizio della prerogativa in esame'’, ponendo
requisiti sia di carattere sostanziale, sia di tipo formale e procedurale, senza
peraltro spingersi a prevedere alcuna maggioranza qualificata o procedura
aggravata'.

Innanzitutto — e gia questa scelta costituisce una peculiarita — si
riconosce la facolta sia del Parlamento sia delle assemblee legislative
provinciali di dichiarare che una legge sara operante, sebbene in contrasto
con alcuni diritti ricompresi nella Charter: solamente le liberta tutelate dalla
sezione 2 ed i diritti garantiti nelle sezioni, dalla numero 7 alle numero 15,
possono costituire I'oggetto del legislative override. Viceversa, sono “immuni”
dall’ambito di operativita del meccanismo in esame 1 diritti espressione

13 La sezione 44 presenta il seguente tenore testuale: «Every law of Saskatchewan is
inoperative to the extent that it anthoriges or requires the doing of anything probibited by this Act unless
it falls within an exemption provided by this Act or unless it is expressly declared by an Act of the
Legistature to operate not-withstanding this Act.

14 T.a sezione 2 afferma che il bill of rights si applica «unless it is expressly declared by an
Act of the Legislature that it operates notwithstanding The Alberta Bill of Rights».

Sul punto, cfr. M. Carter, Diefenbaker’s Bill of Rights and the “Counter-Majoritarian
Difficulty”: The Notwithstanding Clanse and Fundamental [ustice as Touchstones for the Charter Debate,
in 82(2) Saskatchewan Law Review 121 (2019), p. 121 ss..

15T a sezione 52 pone la seguente disciplina: «INo provision of any Act, even subsequent to
the Charter, may derogate from sections 1 to 38, except so far as provided by those sections, unless such
Act expressly states that it applies despite the Charter».

16 A. Bayefsky, Canada’s Constitution Act 1982 and Amendments: A Documentary History,
Toronto, 1989, p. 905.

Per un approfondimento in merito allinfluenza esercitata dalla previsione
contenuta nel Canadian Bill of Rights sulla attuale formulazione della sezione 33 della
Charter, si veda E.M. Adams — E.R.]. Bower, Nomwithstanding History: The Rights-Protecting
Purposes of Section 33 of the Charter, in 26(2) Review of Constitutional Studies 121 (2022), p. 126-
132.

7 P.W. Hogg, A Comparison of the Canadian Charter of Rights and Freedoms with the
Canadian Bill of Rights, in W.S. Tarnopolsky — G.A. Beaudoin (eds.), The Canadian Charter of
Rights and Freedoms. Commentary, Toronto, 1982, p. 23.

18 R.]. Sharpe, La Carta canadese dei diritti e delle liberta, in 2 Quaderni Costituzionali 363
(1992), p. 374-375; C. Drigo, La giustizia costituzionale in Canada, in L. Mezzetti (a cura di),
Sistemi e modelli di giustizia costituzionale, Padova, 2009, p. 682-683.
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dell’ordinamento democratico di cui alle sezioni, dalla numero 3 alla numero
5 (su tutti, il diritto di voto); quelli a tutela della circolazione, previsti dalla
sezione 0; nonché quelli di stampo linguistico (sezioni 16-22) ed a garanzia
dell’educazione nei riguardi delle minoranze linguistiche (sezione 23)".

In secondo luogo, nel richiedere una dichiarazione espressa da parte
dell’organo elettivo, dalla quale risulti in maniera chiara ed inequivoca
lintenzione di avvalersi della clausola notwithstanding’, la norma aggiunge
che essa debba essere precisa, sotto un duplice profilo: sia di chiarire se il
legislative override si riferisce allintero testo legislativo o soltanto ad alcune
singole previsioni; sia di indicare specificamente le disposizioni della Charter
cul si intende derogare. Da ultimo — ed anche questo aspetto segna la
notevole presa di distanza con le previgenti discipline —, la sezione 33
prevede il limite temporale di cinque anni, decorso il quale la dichiarazione
derogatoria perde automaticamente efficacia®. La norma, tuttavia, fa salva
la possibilita di re-introdurre tale dichiarazione, sempre nel rispetto delle
condizioni poste dalla sezione in commento™.

L’introduzione di una clausola di tale portata allinterno della
Canadian Charter of Rights and Freedoms ¢, tra le altre cose, il frutto delle
complesse trattative intercorse durante il processo costituente tra
I'Esecutivo federale ed i governi provinciali. Come ¢ noto, questi ultimi, ed
in particolar modo la Provincia del Québec, manifestarono, fin da subito,

19 Nel tentativo di individuare una giustificazione alla distinzione tracciata dalla
sezione 33 tra i diritti non toccati dalla clausola notwithstanding e quelli, invece, soggetti al
legislative override, si ¢ fatto pure riferimento alla forma di stato federale. In particolar modo,
si ¢ osservato in maniera condivisibile che i primi sono “esenti”, e, come tali, non derogabili,
in quanto fondamentali per mantenere la struttura federale dell’ordinamento costituzionale
canadese. Al riguardo, M. Sandilands — D. Bennett, gp. ¢z, p. 171-172 e p. 191-199.

20 Al riguardo, M. Campbell, Rezgniting the Dialogue: The Latest Use of the Notwithstanding
Clanse in Canada, in Public Law 1 (2018), si osserva che la disciplina contenuta nella sezione
33 della Charter «fosters a culture of transparency» (p. 2).

21 Al riguardo, in termini critici ¢ stato osservato che la previsione del limite
temporale sarebbe in contrasto con Iideale del rule of law, in quanto, richiedendo di
rinnovare la valutazione circa opportunita di inserire la clausola derogatoria ogni cinque
anni, di fatto si porrebbe in contrasto con le esigenze di certezza e di stabilita del diritto.
Sul punto, si veda L. Sirota, The Rule of Law All the Way Up, in 92 The Supreme Court Law
Review 79 (2019), p. 96.

22 G. Gerbasi, Problematiche costituzionali sulla clansola nonobstant di cui all’art. 33 della
Canadian charter of rights and freedoms, in S. Gambino — C. Amirante (a cura di), I/ Canada. Un
laboratorio costituzionale. Federalismo, diritti, corti, Padova, 2000, ove si rileva che, stante le
condizioni poste dalla sezione 33, la possibilita di derogare in via legislativa alla Charter ¢
«limitata nel tempo, variabile nello spazio e ristretta ad alcune materie» (p. 250).
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con particolare vigore la loro opposizione al progetto politico portato avanti
dal Primo Ministro liberale Pierre Elliott Trudeau finalizzato, tra le altre
cose, ad adottare un catalogo costituzionale di diritti. Per un verso, vi era il
timore per le province di perdere la propria supremazia legislativa in merito
ai diritti dell'individuo; per altro verso, vi era pure la perplessita che una
disciplina uniforme a livello federale potesse non tenere in adeguata
considerazione la condizione delle minoranze linguistiche, specialmente
francofona, presenti sui rispettivi territori.

Le preoccupazioni, poi, furono ulteriormente acuite nel momento in
cui, dopo aver trovato un punto di incontro durante i negoziati circa
I'opportunita di inserire nella Charter una clausola di interferenza generale,
si opto — sulla base delle indicazioni fornite, all’esito dei lavori, dalla
commissione bicamerale istituita da Trudeau, The Special Joint Committee
on the Constitution of Canada, 1980-81 — per l'adozione di una
formulazione della sezione 1 meno permissiva nei confronti del legislatore
rispetto alla versioni precedentemente ipotizzate. Attraverso 'impiego delle
parole, prima non ricomprese, «such reasonable limits prescribed by law» e
«demonstrably justified in a free and democratic society», infatti, si introdussero
condizioni piu stringenti per consentire al legislatore di giustificare eventuali
restrizioni ai diritti fondamentali. Tuttavia, il “prezzo”” da pagare per
I'Esecutivo federale per addivenire ad un accordo e per superare la
resistenza delle province, che si opponevano (anche) ad una formulazione
cosli rigorosa, fu I'inserimento, al fianco della sezione 1 nel testo novellato,
di una previsione — la sezione 33, appunto — che si ponesse a garanzia del
principio della supremazia parlamentare e che mitigasse I'impatto della
futura carta dei diritd™. La clausola nomwithstanding, pertanto, & frutto del
compromesso politico, raggiunto tra i livelli di governo federale e
provinciale, al termine del lungo percorso che ha portato all’adozione della
Canadian Charter of Rights and Freedoms™.

2 L.E. Weintib, Canada’s Charter of Rights: Paradigm 1 ost?, cit., p. 147, ove si evidenzia
che l'introduzione della sezione 33 costituisce «#be price for acceptance of the Charter as redrafted
in the Joint Committee».

2+ ]. Hiebert, The Evolution of the Limitation Clause, in 28(1) Osgoode Hall Law Journal
103 (1990), p. 130-131.

2 LE. Weinrib, The Supreme Court of Canada in the Age of Rights: Constitutional
Democracy, the Rute of Law and Fundamental Rights under Canada’s Constitution, in 80 The Canadian
Bar Review 699 (2001), ove si rileva che «zhe insertion of the notwithstanding clause at the insistence
of the provincial premiers who opposed the Charter marked the final structural compromise» (p. 725).
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Del resto, la previsione del /egislative override consente al legislatore di
evitare che una legge possa essere oggetto di un incisivo sindacato
giurisdizionale (se la dichiarazione di deroga viene adottata fin da subito)®
o, a fronte di una pronuncia di incostituzionalita, di superare la decisione
stavorevole, attraverso I'introduzione di una nuova disposizione, analoga a
quella giudicata contraria a Costituzione, ma, questa volta, munita della
clausola derogatoria.

In entrambe le circostanze, le conseguenze che, almeno su di un piano
teorico, si determinano sono molteplici e tra di loro strettamente correlate.
Da un lato, si circoscrive la portata del sindacato giurisdizionale, nel senso
di impeditlo o, comunque, di vanificarne gli effetti®’. Dall’altro lato, si
espande i potere riconosciuto allorgano legislativo, di fatto
riconoscendogli, relativamente ai diritti rientranti nell’area di operativita
della sezione 33, il diritto all*‘ultima parola”, a discapito del giudiziario™.
Sotto quest’ultimo profilo — che, tra I'altro, costituisce secondo Stephen
Gardbaum una delle cifre caratterizzanti il new Commonwealth model of
constitutionalisn?’, cui Pordinamento canadese appartiene — si realizza,
pertanto, una scissione tra il sindacato di costituzionalita e la judicial finality,
ammettendo che sia prerogativa del legislatore porre la parola conclusiva su
una determinata questione. Da un altro lato ancora, si assicura in un

Cfr. altresi: R. Romanow — J.D. Whyte — H. Leeson, Canada. .. Notwithstanding: The
Making of the Constitution 1976-1982, Ottawa, 1984, p. 208; B.L. Strayer, The Evolution of the
Charter, in L. Harder — S. Patten (eds.), Patriation and its Consequences. Constitution Making in
Canada, Vancouver, 2015, p. 89.

26 Per una ricostruzione in tale direzione della sezione 33, nel senso di prevenite un
effettivo sindacato sulle disposizioni copette dalla clausola notwithstanding, siveda G. Sigalet,
Legislated Rights as Trumps: Why the Notwithstanding Clanse Overrides Judicial Review, in 61(1)
Osgoode Hall Law Journal 63 (2024), p. 63-86.

27 Al riguardo, in G.T. Sigalet, The Truck and the Brakes: Understanding the Charter’s
Limitations and Notwithstanding Clanses Symmetrically, in 105 The Supreme Court Law Review 189
(2022), si osserva pure che la sezione 33 ¢ stata inserita nella Charter «Zo protect the ability of
legislature to contest judicial activisn» (p. 205).

28 A.W. Mackay, Judicial Process in the Supreme Court of Canada: The Patriation Reference
and 1ts Implications for the Charter of Rights, in 21(1) Osgoode Hall Law Journal 55 (1983), p. 79;
D. Newman, Canada’s Notwithstanding Clause. Dialogne, and Constitutional Identities, in G. Sigalet
— G. Webber — R. Dixon (eds.), Constitutional Dialogue: Rights, Democracy, Institutions,
Cambridge (UK), 2019, p. 221; J. Goldsworthy, Judicial Review, 1egislative Override, and
Democraey, in 38(2) Wake Forest Law Review 451 (2003), p. 453; S. Gardbaum, The New
Commonwealth Model of Constitutionalism. Theory and Practice, Cambridge, 2013, p. 25-31 e p.
101.

2 S. Gardbaum, Reassessing the New Commonwealth Model of Constitutionalism, in 8(2)
International Journal of Constitutional Law 167 (2010), p. 169-170.
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ordinamento costituzionale formalmente rigido un margine di manovra per
il legislatore. La ratio della disposizione, infatti, ¢ proprio quella di
preservare, almeno nei limiti disposti dalla sezione 33, una «residual
parliamentary supremacyy” e far si che, lungi dal porsi quale responsabilita
esclusiva delle corti, la garanzia dei diritti sia un “affare” condiviso tra il
legislativo ed il giudiziario™.

3. L'impatto della clansola notwithstanding nell’ordinamento costituzionale
canadese

La portata dirompente ed innovativa dell’istituto del legislative override
¢ stata notevolmente temperata nella prassi: nel complesso, e salvo qualche
indicazione di segno contrario in tempi piu recenti, esso ha assunto un
rilievo tutto sommato marginale™. Per un verso, lapplicazione del
meccanismo in esame ¢ stata inesistente a livello federale; per altro verso,
anche da parte delle assemblee legislative provinciali I'impiego ¢ stato
piuttosto limitato e, comunque, circoscritto ad alcune province (fra cui
spicca il Québec).

In particolar modo, nel lasso di tempo intercorso tra 'entrata in vigore
della Charter ed il mese di aprile 2022, la clausola notwithstanding ¢ stata

30 B. Hovius — R. Martin, The Canadian Charter of Rights and Freedoms in the Supreme
Court of Canada, in 61 The Canadian Bar Review 354 (1983), p. 371.

In senso analogo, B. Mclachlin, The Charter 25 Years Later: The Good, the Bad, and the
Challenges, in 45(2) Osgoode Hall Jonrnal 365 (2007), secondo cui la sezione 33 rappresenta
«an ultimate guarantee of parliamentary supremacy for those rights to which it applies» (p. 369); P.W.
Hogg — A.A. Bushell Thornton — W.K. Wright, A Reply on “Charter Dialogue Revisited”, in
45(1) Osgoode Hall Law Journal 193 (2007), secondo cui la clausola notwithstanding «was included

Jor the very purpose of preserving parliamentary sovereignty on rights issues» (p. 201).

31 Anche in virta della presenza della sezione 33, in B. Dickson, The Canadian Charter
of Rights and Freedoms: Dawn of a New Era, in 2(1) Review of Constitutional Studies 1 (1994), si
rileva, in primo luogo, che «zhe advent of the Charter was somewhat less radical development than
might have been the case» (p. 9); quindi, che «the document continues fo reflect some of our very deepest
traditions, including a belief that, in some instances, courts must defer to the will of the legislature»
(Ibidem).

32 P. Passaglia, Modello inglese vs. modello statunitense nell'edificazione del sistema canadese di
giustizia costituzionale, in E. Ceccherini (a cura di), A frent’anni dalla patriation canadese. Riflessioni
della dottrina italiana, Genova, 2013, p. 57-58; J.L. Hiebert, The Notwithstanding Clause: Why
Non-Use Does Not Necessarily Equate with Abiding by Judicial Norms, in P. Oliver — P. Macklem
— N. Des Rosiers (eds.), The Oxford Handbook of the Canadian Constitution, Oxford, 2017, p.
698; J. Goldsworthy, Parliamentary Sovereignty. Contemporary Debates, Cambridge, 2010, p. 204.
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inserita in 21 leggi provinciali, cosi ripartite: in 16 occasioni ¢ stata impiegata
dalla Provincia del Québec; in 2 circostanze da parte della Provincia del
Saskatchewan; una sola volta dal legislatore del territorio dello Yukon, dalla
Provincia dell’Alberta e da quella dell’Ontario®. Celebre, innanzitutto, ¢
stato l'utilizzo della clausola da parte dell’Assemblea legislativa del Québec
nel 1982, subito dopo e come reazione all’adozione della Canadian Charter
of Rights and Freedoms, al fine di sottrarre tutte le leggi provinciali al
sindacato di costituzionalita avente ad oggetto la presunta violazione delle
disposizioni derogabili della Charter medesima. Nel 1988, poi, a seguito
della decisione della Corte suprema nel caso Ford v. Quebec (Attorney
General)*, che aveva dichiarato invalida, per violazione della liberta di
espressione e del principio di uguaglianza, una legge della Provincia del
Québec che proibiva I'impiego di una lingua diversa dal francese nelle
insegne commerciali, ’Assemblea legislativa provinciale introdusse una
nuova previsione, questa volta “coperta” dalla clausola nomwithstanding, che
continuava ad imporre 'uso esclusivo della lingua francese nelle insegne
commerciali poste in uno spazio esterno (mentre consentiva I'impiego
anche dellinglese per quelle collocate all'interno di un qualsiasi locale).
Sempre il Québec ha “assicurato”, negli anni, con il meccanismo in
commento, leggi in tema di pensioni, di educazione, di sussidi ai lavoratori
nel settore agricolo e di simboli religiosi. Oltre al legislatore della Provincia
francofona, anche altre Province hanno fatto affidamento alla sezione 33:
ad esempio, il Saskatchewan nel 2018, relativamente ad una legge in tema di
finanziamento scolastico; ’Ontario, per la prima volta, nel 2021 in merito
ad una legge sul finanziamento durante la campagna elettorale. In tempi piu
recenti (quindi, al di fuori dell’intervallo di tempo sopra richiamato), sempre
I’Assemblea legislativa dell’Ontario, nell’autunno 2022, ha inserito la
clausola nonwithstanding per sottrarre al sindacato giurisdizionale una legge
che aboliva il diritto di sciopero per i lavoratoti del comparto scolastico™.

3 T. Kahana, The Notwithstanding Clanse in Canada: The First Forty Years, in 60(1)
Osgoode Hall Law Journal 1 (2023), p. 8-9.

In precedenza, sempre dello stesso autore, si veda pure T. Kahana, The
Notwithstanding Mechanism and Public Discussion: Lessons from the Ignored Practice of section 33 of the
Charter, in 44(3) Canadian Public Administration 255 (2001).

34 Ford v. Quebec (Attorney General), 2 S.C.R. 712 (1988).

% Oltre al primo lavoro menzionato sopra, alla nota n. 26, si veda pure: M.
Sandilands — D. Bennett, op. cit., p. 173-174; B. Billingsley, Section 33: The Charter’s Sleeping
Giant, in 21 Windsor Yearbook of Access to Justice 331 (2002), p. 339-341.
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Al di fuori delle fattispecie richiamate, a dire il vero alquante esigue
da un punto di vista numerico se considerato il lungo lasso di tempo
dallentrata in vigore della Charter, la sezione 33 non ha goduto di
particolare fortuna. Sostanzialmente si ¢ sviluppato un diffuso clima di
resistenza, sul piano politico, ad impiegare il meccanismo del /egislative
override’®, al punto che: da un lato, se ne ¢ ipotizzata una vera e proptia
“caduta in desuetudine”, intendendo con tale espressione 'ipotesi in cui non
si ritiene piu politicamente percorribile fare affidamento su un determinato
istituto”’; dall’altro lato, e conseguentemente, esso ¢ stato efficacemente
paragonato ad «a sleeping giant within the Chartery’®, le cui potenzialitd
sarebbero rilevanti, ma per il momento appaiono generalmente accantonate.

Alla base di una tale impostazione, vi sarebbe essenzialmente la
ritrosia degli organi elettivi ad assumersi il rischio ed a sostenere il “costo”
politico imposto dalla disciplina prevista dalla sezione 33, sotto un duplice
profilo: quello di adottare una disposizione che espressamente dichiari —
cosi dispone la sezione — di voler imporre la volonta della maggioranza
parlamentare, anche se questa si pone in aperto contrasto con uno o piu
diritti garantiti dalla Charter; e quello di non riuscire (o di non essere riusciti)
a giustificare in sede giurisdizionale, alla luce dei principi posti dalla clausola
di interferenza generale, la limitazione inflitta ai diritti medesimi”. In
quest’ottica, poi, assume particolare rilievo la previsione del limite temporale
della dichiarazione di deroga: nel corso dei cinque anni, infatti — stante il

3 P.W. Hogg — A.A. Bushell, The Charter Dialogue between Courts and Legislatures (Or
Perhaps the Charter of Rights Lsn’t Such a Bad Thing After Al), in 35(19 Osgoode Hall Law Journal
75 (1997), p. 83.

ST R. Albett, The Desuetude of the Notwithstanding Clause — and How to Revive I7, in E.
Macfarlane (eds.), Policy Change, Conrts, and the Canadian Constitution, Toronto, 2018, p. 147-
148.

38 B. Billingsley, op. cit., p. 332.

¥ G. Gerbasi, gp. cit., ove si rileva che «l parsimonioso utilizzo della clausola
nonobstant ¢ indicativo dell’onerosa responsabilita politica che si accompagna ad ogni scelta
derogatoria di diritti e liberta fondamentali» (p. 268-269).

Si veda, altresi: B. Billingsley, op. ¢z, p. 336 e p. 343; L.E. Weinrib, The Suprene Court
of Canada in the Age of Rights: Constitutional Democracy, the Rule of Law and Fundamental Rights
under Canada’s Constitution, cit., ove, tra le altre cose, si osserva che «#he political cost has turned
out to be higher than expecteds (p. 727); D. Gibson, The Deferential Trojan Horse: A Decade of
Charter Decisions, in 72(4) The Canadian Bar Review 417 (1993), nella parte in cui si enfatizzano
«the political risks of invoking the notwithstanding clanse» (p. 432); L.E. Weinrib, The Canadian
Charter’s Transformative Aspirations, in J.E. Magnet — G.A. Beaudoin — G. Gall — C. Manfredi
(eds.), The Canadian Charter of Rights and Freedoms. Reflections on the Charter After Twenty Years,
Markham (Ontario), 2003, p. 27.
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mandato quinquennale delle assemblee legislative —, vi &, almeno in teoria®,
la possibilita per la collettivita di esprimere il proprio apprezzamento o il
proprio dissenso (anche) per quel che attiene all’utilizzo del /Jegislative
override"'. Rilevante, dunque, sarebbe il «pericolo di “suicidio politico”»*
il legislatore potrebbe incorrere nel caso in cui si sollevi un diffuso
malcontento popolare contro le misure coperte dalla clausola derogatoria.
Sul piano prettamente politico ed intorno all’opportunita di non disperdere
il consenso acquisito nella precedente tornata elettorale si rinviene, in fine
dei conti, la principale ragione sottesa allimpiego infrequente del
meccanismo previsto dalla clausola 33.

Di conseguenza, per valutare I'impatto della clausola in commento,
occorre guardare altrove, non tanto all’utilizzo all'interno di testi legislativi,
ma, piuttosto, su un altro piano, che chiama in causa il sindacato diffuso di
costituzionalita e 'atteggiamento mostrato dalla Corte suprema. Da questa
prospettiva, si possono avanzare due ipotesi.

La prima attiene alla annosa questione della legittimazione delle corti,
prive di un’investitura democratica diretta, nell’esercitare un controllo e, se
del caso, nell'invalidare le leggi adottate dagli organi legislativi
democraticamente eletti: ¢ il tema della counter-majoritarian difficnlty, secondo
la nota espressione di Alexander Bickel”. Al riguardo, si puo ipotizzare che
Iesistenza del meccanismo del /Jegislative override, che, almeno in linea di
principio, rimette nelle mani del legislatore l'ultima parola su una
determinata fattispecie, contribuisca a legittimare nell’ordinamento
istituzionale canadese il controllo di costituzionalita e, in ultima istanza, il

, cui

40 A questo proposito, in M. Pal, Democracy and the Notwithstanding Clause, in 37(2)
Canadian Journal of Law & Jurisprudence 545 (2024), si sostiene che, in realta, si tende a
sovrastimare la capacita delle elezioni di svolgere da effettivo deterrente nei riguardi di un
diffuso utilizzo del meccanismo del /legislative override (p. 554-555 e p. 564-565). In
particolare, I'autore evidenzia che «ekections are imperfect acconntability mechanisms if the goal is
retfrospective accountability» (p. 555).

4 R. Leckey — E. Mendelsohn, The Notwithstanding Clanse: 1egislatures, Conrts, and the
Electorate, in 72 University of Toronto Law Journal 189 (2022), p. 198-199, ove gli autori
evidenziano pure che la previsione della durata quinquennale della dichiarazione di deroga
«assigns to the electorate an important role in assessing the legitimacy and justifiability of a protected law’s
impact on rights» (p. 190); P.W. Hogg — A.A. Bushell, op. ¢it., p. 84.

42 M.R. Radiciotti, Profezione dei diritti fondamentali, judicial review e notwithstanding clanse
in Canada, in G. Rolla (a cura di), L'apporto della Corte suprema alla determinazione dei caratteri
dell’ordinamento costituzionale canadese, Milano, 2008, p. 211.

Y AM. Bickel, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics,
second edition, New Haven and London, 1986, p. 16.
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ruolo della Corte suprema, quale organo giudiziario di vertice™. La sezione
33, infatti, consentirebbe agli organi legislativi di esercitare una forma di
controllo sull’attivita delle corti, riconoscendo, appunto, la possibilita — al
ricorrere di un certo attivismo giudiziario — di intervenire successivamente
ad una sentenza per vanificarne gli esiti e riequilibrare Pesistenza del judicial
review con il rispetto della sovranita popolare e del principio democratico®.
Da questa prospettiva, inoltre, il mancato impiego del /legislative override, per
un verso, pare alludere ad una implicita condivisione da parte del legislatore
circa 'operato della Corte suprema; per altro verso e conseguentemente,
contribuisce a consolidare la posizione della Corte medesima ed il sindacato
di costituzionalita nell’ambito dell’ordinamento costituzionale canadese®.

La seconda ipotesi in merito all'impatto della clausola notwithstanding
concerne 'approccio di judicial restraint, generalmente tenuto negli anni dalla
Corte suprema nel valutare 'ammissibilita di una limitazione della sfera di
un diritto costituzionalmente garantito alla luce dei principi dettati dalla
sezione 1 della Charter. Se, come ¢ stato suggerito in dottrina, si potrebbe
sostenere che linclusione della sezione 33 renderebbe non giustificata la
deference nei confronti del legislatore”, tuttavia, proprio lesistenza del
legislative override potrebbe essere alla base dell’approccio diffusamente
deferente che ha contraddistinto I'operato della Corte suprema. In
quest’ottica, atteggiamento di restraint si correlerebbe al tentativo, peraltro
riuscito, della Corte di evitare, a seguito di una propria decisione,
I'intervento legislativo mediante I'impiego della clausola derogatoria, al fine
di scongiurare un duplice pericolo: per un verso e nellimmediatezza, di
vedere vanificata una propria decisione, specie se su tematiche complesse e
socialmente sensibili; per altro verso e nel lungo periodo, di veder indebolita
la propria autorita all'interno dell’assetto istituzionale delineato dal
Constitution Act, 1982%,

4 8. Gardbaum, The New Commonwealth Model of Constitutionalism. Theory and Practice,
cit., p. 36; B.M. Mclachlin, The Charter: A New Role for the Judiciary, cit., p. 554-555.

4 M.R. Radiciotti, gp. ¢it., p. 208.

46 A. Stone Sweet, |. Mathews, Proportionality Balancing and Global Constitutionalism, in
47 Columbia Journal of Transnational Law 72 (2008), p. 120-121.

4 L.E. Weinrib, Canada’s Charter of Rights: Paradigm 1 ost?, cit., p. 169.

4 C.P. Manfredi, Judicial Power and the Charter: Three Myths and a Political Analysis, in
14(18) The Supreme Conrt Law Review 331 (2001), p. 337.
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4. L argomento dell esenzione dall'ambito di operativita del legislative override
nella ginrisprudenza della Corte suprema: Frank v. Canada (Attorney General) ¢
Conseil scolaire francophone de la Colombie-Britannique v. British
Columbia

In tempi relativamente recenti, la clausola notwithstanding sembra
oggetto di particolare attenzione da parte della Corte suprema: I'analisi della
casistica giurisprudenziale suggerisce una nuova lettura della sezione 33 della
Charter, all’interno del percorso motivazionale inerente all’analisi delle
condizioni poste dalla clausola di interferenza generale per giustificare la
restrizione di un diritto fondamentale. In piu di un’occasione, la Corte ha
impiegato 'argomento dell’esenzione di un diritto dal campo di applicazione
della clausola derogatoria, per affermare l'opportunita di svolgere un
sindacato maggiormente stringente sulle previsioni legislative censurate in
sede giurisdizionale.

Nello specifico, vengono in rilievo due sentenze, Frank v. Canada
(Attorney General)® del 2019 e Conseil scolaire francophone de la Colombie-
Britannique v. British Columbia™ del 2020, aventi ad oggetto, rispettivamente,
il diritto di voto, di cui alla sezione 3 della Charter, e il diritto delle
minoranze linguistiche ad un’educazione nella lingua madre, garantito dalla
sezione 23. Come si ¢ osservato, entrambe le previsioni non possono
formare oggetto della dichiarazione di deroga di cui alla sezione 33.

In Frank v.  Canada (Attorney  General), la Corte ritenne
costituzionalmente invalida una disposizione che vietava l'esercizio del
diritto di voto, per coloro che erano residenti all’estero da almeno cinque
anni. I’opinione di maggioranza, a firma del Chief Justice Wagner, prima di
intraprendere I'analisi nell’ambito della sezione 1, si concentra sul livello di
rigore appropriato per la risoluzione della controversia. Sotto questo
profilo, richiamando, tra I’altro, 'opinione del Chief Justice McLachlin in
Sanvé v. Canada (Chief Electoral Officer)", si osserva innanzitutto che il diritto
di ciascun individuo di esprimere il voto si colloca «at the heart of Canadian
democracy»”; del resto, prosegue il Chief Justice Wagner, la particolare
rilevanza del diritto in questione ¢ testimoniata «by exempting it from legislative
override under 5. 33’s  notwithstanding clause»™. Muovendo da questa

4 Frank v. Canada (Attorney General), cit..

50 Conseil scolaire francophone de la Colombie-Britannigue v. British Columbia, cit..
St Sauvé v. Canada (Chief Electoral Officer), 3 S.C.R. 519 (2002), p. 536-537.
52 Frank v. Canada (Attorney General), cit., p. 24.

5 Ibidem.
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constatazione, quindi, in due ulteriori passaggi della motivazione, per un
verso si rileva che la deference non ¢ «the appropriate posture for a court reviewing
an  absolute prohibition of a core democratic right*; per altro verso e
conseguentemente, si da atto che, nella fattispecie, «a stringent standard of
Justification must be appliedy”.

Quindi, nel condurre il sindacato di costituzionalita, secondo il
consueto schema quadri-partito del test di proporzionalita, la Corte esamina
le giustificazioni addotte dal legislatore in maniera particolarmente
scrupolosa, rispetto al tradizionale atteggiamento deferente nei confronti del
decisore politico. In primo luogo, 'opinione di maggioranza rigetta la tesi
secondo cui la previsione impugnata, nel limitare I'esercizio del voto dei
non-residenti, perseguiva il fine, rilevantissimo, di preservare il “contratto
sociale” —secondo la celebre teoria di Rousseau — tra governanti e governati.
Sul punto, chiosa la Corte, 'espressione evoca «a political philosophy which is
ill-suited to withstand the rigours of the s. justification analysis»*. Di contro, si ritiene
particolarmente importante e, come tale, idoneo a soddisfare il primo
passaggio del test, I'interesse pubblico a mantenere I'integrita e 'equita del
processo elettorale. In merito al secondo stadio dello standard della
proporzionalita, la c.d. connessione razionale, 'opinione, lungi dal ritenere
soddisfatto il requisito attraverso 'impiego dei canoni del senso comune,
della logica e della ragione, rileva che «zhe government has presented essentially no
evidence»” per dimostrare che esercizio del voto da parte di coloro che
risiedono all’estero da almeno cinque anni avrebbe compromesso 'obiettivo
sotteso alla misura censurata. Un analogo rigore, inoltre, si rinviene
nell’ambito dell’analisi in merito al mwznimal impairment, che — anche in questo
caso — costituisce il “terreno” principale® per dichiarare costituzionalmente
invalida la disposizione in questione. In proposito, la Corte ritiene non
soddisfatta la terza componente del test di proporzionalita, in quanto la
limitazione inflitta al diritto di voto dei non-residenti & «overinclusiver™: la
norma, infatti, si applica indistintamente a tutti coloro che risiedono
all’estero da un certo lasso di tempo, senza tuttavia considerare che vi

5 Ivi, p. 30-31.

% Ivi, p. 31.

% Ivi, p. 33.

57 1vi, p. 41.

8 P.\W. Hogg, Section 1 Revisited, in National Journal of Constitutional Law 1 (1992), ove
si individua la terza componente del test di proporzionalita (minimal impairment) «the heart
and soul of section 1 justification» (p. 17).

5 Frank v. Canada (Attorney General), cit., p. 42.
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possono essere cittadini che, pur lontani dal Canada, mantengono profondi
legami con il Paese, talvolta anche piu consistenti rispetto a quelli di coloro
che vi risiedono.

L’anno successivo, la Corte ha adottato la sentenza Conseil scolaire
[francophone de la Colombie-Britannigue v. British Columbia, che ha giudicato
costituzionalmente illegittimo il meccanismo di finanziamento del sistema
scolastico della Provincia della British Columbia che, nei fatti, era
penalizzante nei riguardi dell’'unica scuola ove si impartiva I'insegnamento
in lingua francese. Di nuovo, 'opinione della maggioranza venne redatta dal
Chief Justice Wagner che, prima di esaminare la sussistenza dei requisiti
dettati dalla clausola di interferenza generale, si pose il seguente quesito:
«How Is an Infringement of Section 23 Assessed Under Section 125", Nell’articolare
una risposta, l'opinione individua una serie di “fattori” che lasciano
propendere per I'applicazione di uno standard particolarmente rigoroso
quando viene in gioco una limitazione della sezione 23 della Charter. Tra di
essi, nell’argomentazione della Corte, assume particolare salienza il fatto che
«s. 23 is not subject to the notwithstanding clanse in s. 33 of the Charters"'; del resto,
aggiunge la motivazione al riguardo, tale circostanza ¢ particolarmente
significativa in quanto «reflects the importance attached to this right by the framers of
the Charter as well as their intention that intrusion on it be strictly circumseribed»™.

Dopo queste premesse, la motivazione entra nel merito della
questione, applicando, come di consueto, lo standard della proporzionalita.
A conferma del particolare rigore adottato, 'analisi si sofferma ampiamente
sul primo passaggio del test, per verificare se l'obiettivo perseguito dal
legislatore della British Columbia — vale a dire «#he fair and rational allocation of
limited public fund»®® — potesse ritenersi talmente rilevante da giustificare la
limitazione della sezione 23 della Charter. Secondo il Chief Justice Wagner,
la finalita non puo considerarsi tale, per plurime ragioni: la gestione di
risorse, per definizione limitate, rientra nelle abituali attivita di governo;
diversamente, si correrebbe il rischio di «watering down the scope of the Charter»™,
infine, sul piano pratico, sarebbe comunque difficile per la Corte verificare
se l'obiettivo di contenere la spesa pubblica potesse dirsi appropriato in
riferimento alla fattispecie concreta. L’opinione — ed anche questo
costituisce un elemento degno di nota, vista la tradizionale facilita con cui si

0 Conseil scolaire francophone de la Colombie-Britannigue v. British Colunibia, cit., p. 758.
61 Ivi, p. 760.

62 Ibidem.

63 Ivi, p. 761.

64 Ivi, p. 762.
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¢ generalmente ritenuta soddisfatta la prima fase del test di proporzionalita®
— ritenne non giustificabile, attraverso la sezione 1, il meccanismo di
finanziamento delle scuole della Provincia della British Columbia, in quanto
la finalita legislativa non era in linea con le condizioni poste dalla
componente iniziale del test medesimo.

Le due decisioni richiamate mostrano un nuovo utilizzo all'interno
dell’zzer argomentativo della Corte suprema della circostanza che vede
solamente alcune materie assoggettate al meccanismo del /legislative override:
I'esenzione di alcuni diritti dall’ambito di operativita della sezione 33 della
Charter ¢ un argomento, che allude alla particolare importanza riconosciuta
a tali diritti dai padri costituenti e che, nell’ottica del sindacato
giurisdizionale, comporta un maggior rigore nel valutare le giustificazioni
addotte dal legislatore a sostegno di una misura limitativa di quei diritti.

5. Rilievi conclusivi

La sezione 33 della Charter determina I'individuazione di una serie di
diritti “privilegiati” — una «special class»*, 'ha definita Wayne MacKay — in
quelle previsioni che, per effetto della disciplina posta dalla sezione
medesima, non sono derogabili attraverso la clausola nomwithstanding. A
questi, si contrappongono, invece, i diritti “comuni”, la cui forza si esaurisce
nel momento in cui il legislatore decide di limitarne il godimento mediante
I'impiego del legislative override. In questa prospettiva, la clausola in commento
¢ stata tradizionalmente letta nel senso di istituire una differenza — un
«doppio binario»” secondo Paolo Passaglia — tra diritti, unicamente nei
riguardi delle prerogative esercitabili dalle assemblee legislative. Del resto,
sempre secondo 'impostazione tradizionale, la configurazione delineata
dalla sezione 33 non aveva leffetto, in sede giurisdizionale, di riconoscere
un trattamento di favore ai diritti “privilegiati”’, né di determinare una loro
prevalenza nei confronti degli altri®.

% 1. Hardcastle, Proportionality Analysis by the Canadian Supreme Court, in M.
Kremnitzer — T. Steiner — A. Lang (eds.), Proportionality in Action. Comparative and Empirical
Perspectives on the Judicial Practice, Cambridge, 2020, p. 154.

% AX. Mackay, Judicial Process in the Supreme Conrt of Canada: The Patriation Reference
and Its Implications for the Charter of Rights, in 21(1) Osgoode Hall Law Journal 55 (1983), p. 79.

7 P. Passaglia, op. cit., 54.

08 P.W. Hogg — W.K. Wright, Constitutional Law of Canada, 5 ed. Supplemented,
Toronto, 2024, Volume II, p. 36.47.
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Le due sentenze da ultimo esaminate, tuttavia, sembrano attribuire un
nuovo significato alla clausola notwithstanding: la non assoggettabilita alla
dichiarazione di deroga, infatti, ¢ un profilo che, secondo I'argomentazione
della Corte, richiede I'esercizio di un sindacato piu incisivo — rispetto al
diffuso atteggiamento di deference — delle previsioni legislative che si pongono
in contrasto con i diritti “privilegiati” (quanto meno, con quelli previsti dalla
sezione 3 e dalla sezione 23).

Tale approdo giurisprudenziale si presta a due considerazioni finali.

Da un lato, sembra avvalorare Iipotesi secondo cui 'impatto del
meccanismo del /fegislative override si rinviene, tra le altre cose, nell’approccio
generalmente cauto ed improntato al restraint della Corte suprema. Laddove,
infatti, non vi ¢ il pericolo di un’iniziativa legislativa, successiva ad una
decisione sfavorevole per il legislatore, la Corte sembra propendere per un
sindacato piu stringente delle disposizioni impugnate.

Dall’altro lato, pare pure indicare che alcuni diritti, proprio in virtu
dell’esenzione, sono particolarmente significativi in una societa libera e
democratica. Cio, pero, non equivale ad ammetterne il carattere assoluto, né
ad istituire una gerarchia tra diritti: varia I'atteggiamento, nel senso di un
maggiore rigore, ma, comunque, non si esclude a-priori la possibilita di
ammetterne la limitazione, se risultano soddisfatte le condizioni poste dalla
clausola di interferenza generale. Del resto, tanto i diritti “privilegiati”,
quanto 1 diritti “comuni”, restano comunque sottoposti all’'ambito di
applicazione della sezione inaugurale della Charter, che, in maniera
indistinta, detta 1 principi per ritenere giustificabili eventuali limiti nella sfera
dei diritti medesimi.

kkk

ABSTRACT: The article examines the notwithstanding clause, contained in
Section 33 of the Canadian Charter of Rights and Freedoms, to highlight a
new reading of the clause itself offered by the Supreme Court in relatively
recent times. Preliminarily, after delving into its content, genesis, and
rationale, the paper investigates the impact that the legislative override
provision has had in the Canadian constitutional system. Then, the analysis
shifts to two Supreme Court decisions, Frank v. Canada (Attorney General)
and Conseil scolaire francophone de la Colombie-Britannique v. British Columbia,
where the argument of the exemption from the scope of Section 33 is
employed to justify a more stringent judicial review, within the framework
of the general limitation clause provided by section 1 of the Charter.
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