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En examinant le principe de la responsabilité stricte, les auteurs citent souvent
I’affaire Raducan comme un exemple de I’application rigide du libell¢é de la Charte
Olympique. Mais la plupart d’entre eux pronent 1’admissibilité des facteurs contextuels
et subjectifs, lors de la défense de 1’athléte, afin d’éviter des erreurs judiciaires de ce
genre. Oschiitz affirme : « [...] a pure strict liability regime would not leave room for the
athlete to provide exculpatory evidence, and thus did not distinguish between athletes
who were doped deliberately, negligently or without their knowledge »*’. McLaren
ajoute que malgré le fait que les arbitres du TAS ne peuvent pas considérer les aspects
subjectif et contextuel de chaque situation, suite a la suspension automatique pour une
infraction de dopage, « consideration of the subjective element of each case is left in the
hands of the IOC »**,

Mais la meilleure justification de la responsabilité stricte (aussi connue comme
une responsabilité « objective ») se trouve dans les commentaires du Code mondial
antidopage :

Il est vrai que la régle de la responsabilité¢ objective peut
s’avérer injuste dans un cas particulier [...] ou un sportif peut
avoir pris un médicament en raison d’un étiquetage
incomplet ou d’un conseil erroné, ce dont il n’est pas
responsable, notamment en raison d’une maladie subite dans
un pays étranger. Mais il s’avere, d’un certain point de vue,
aussi « injuste » pour un sportif de subir une intoxication
alimentaire a la veille d’une importante compétition. Or,

dans un cas comme dans 1’autre, les régles de la compétition
ne sont pas modifiées pour remédier a cette injustice™ .

37 Oschiitz, supra note 16 a la p. 687.
3 McLaren, supra note 13 a la p. 541.

3 CMA, supra note 31 alap. 9.
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Quoique le principe de la responsabilité stricte suite a I’affaire Raducan ait généré
un tollé médiatique, il est peu probable que le TAS et le CIO adoptent des regles

marginalement plus souples lors des prochains Jeux Olympiques.

Dopage et enjeux constitutionnels

L’effet le plus inattendu de la création du TAS était 1’élaboration d’une série de
jurisprudence sportive, ou lex sportiva™. Le TAS, n’étant plus reconnu simplement
comme étant un tribunal de réglement des cas de dopage, a tranché plusieurs litiges
touchant la nationalité des athlétes, la commercialisation du sport et 1’admissibilité des
compétiteurs. Or, les droits des sportifs sont d’autant plus un enjeu sérieux et contentieux
dans les dernicres années.

Pendant les années 1990, le CIO a misé ses efforts pour développer un régime
juridique proprement li¢ aux sports. Le TAS est maintenant reconnu mondialement
comme ¢étant la cour de derni¢re instance en mati¢re sportive. Par contre, dans les
derniéres années, le Mouvement Olympique a redirigé ses efforts dans la lutte contre le
dopage. Plus spécifiquement, le CIO a développé des organes administratifs et des
politiques modernes pour développer des nouvelles formes de dépistage pour combattre
la crise du dopage athlétique.

Comme nous I’avons déja souligné, les années 1970 et 1980 étaient marqués par
I’utilisation notoire des stéroides anabolisants. Leur utilisation était si répandue car il
n’existait aucun moyen de dépistage efficace. Or, depuis le scandale de Bon Johnson,

I’utilisation des anabolisants a chuté dramatiquement.  Mais les laboratoires

40 Voir, par ex., Kane, supra note 12; McLaren, «A New Order», supra note 9; McLaren, «Introducing the
Court of Arbitration for Sport», supra note 13.
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pharmaceutiques sont restés a un pas d’avance des programmes de dépistage. Ils se sont
tournés vers le dopage sanguin et génétique, deux méthodes presque indétectables par les
moyens actuels du CIO*!. La course aux armements biochimiques avance & grands pas.

Suite a ces révélations, il était nécessaire pour le Mouvement Olympique de se
doter d’outils dans leur lutte contre le dopage. Plus précisément, le CIO a souligné la
«nécessité d’avoir un organisme international indépendant qui établirait des normes
uniformes pour la lutte contre le dopage et coordonnerait les efforts des organismes
sportifs et le pouvoir public »*.

En 1999, suite a une conférence internationale sur le dopage, le CIO créa
I’ Agence mondiale antidopage (AMA). L’AMA est sans doute I’institution centrale dans
la lutte contre le dopage. Elle coordonne tous les tests effectués par les fédérations
sportives de son siége social a Montréal. De plus, en 2003, I’ AMA publia le Code
mondial antidopage (CMA), un code innovateur dans I’application des mécanismes de
dépistage, de prévention et de sanctions pour des infractions de dopage. Le CMA a
comme but de « promouvoir la lutte antidopage par 1’harmonisation universelle des
principaux éléments liés  la lutte antidopage »™*.

Afin de s’assurer d’une interprétation et d’une application uniforme des régles
antidopage, le CIO a mandaté que tous les pays, tous les comités olympiques et toutes les
fédérations sportives internationales adoptent ce Code comme la pierre angulaire de leur

campagne contre le dopage. Tous les pays membres des Olympiques et toutes les

*I Bien que la nouvelle vague de dopage (y compris le dopage génétique) constitue un sujet passionnant,
pour les fins de ce texte nous nous limiterons a une discussion superficielle de ce théme.

2 Voir Agence mondiale antidopage, «Bref historique du dopage», supra note 2.

B CMA, supra note 31.
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fédérations sportives doivent obligatoirement adopter ce Code avant les prochains Jeux
d’hiver en 2006*. Or, le Programme canadien antidopage, publié en 2004, prévoit les

A A - 45
mémes processus et les mémes sanctions que le CMA™.

Dopage et recours constitutionnel

Quel est le role de I’Etat dans la réglementation du sport et dans la lutte contre le
dopage? Le sport devrait-il étre réglementé par une législation quelconque? Est-ce que
les infractions de dopage devraient-elles étre criminalisées avec la méme sévérité que les
autres infractions de drogue? Le gouvernement a t-il le droit de s’ingérer dans le sport
pour imposer une éthique universelle*®?

Le gouvernement canadien en soi n’est pas habilité pour réglementer le sport.
Mais, par le biais de son pouvoir de dépenser, il octroie du financement important aux
associations sportives nationales a condition que celles-ci respectent certains critéres
(dont le CMA, par exemple). « Dans le cadre de ce contrdle, il peut notamment se faire
communiquer les documents administratifs et comptables des différentes fédérations, et
demander des justifications sur 1’emploi des subventions »*’. Puisque la participation aux

sports & un niveau élite est un privilege (pas un droit), la complicité aux réglements

* 11 est important de noter que tous les acteurs olympiques ont ratifié¢ ce code bien avant la date d’échéance.

* Centre canadien pour ’éthique dans le sport. Voir Centre canadien pour I’éthique dans le sport,
«Programme canadien antidopage» (2004), en ligne : <http://www.cces.ca>.

% Richard W. Pound, «Performance-enhancing Drugs in Sport» (2000) 55 Int’l J. 485 a la p. 494.

47 Jean Gatsi, Le droit du sport, Paris, PUF, 2000 a la p. 8.
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antidopage est assurée et plus acceptée. Or, les athlétes qui font partie de ces associations

. . . . .. . g 1., ,48
sportives doivent, aux aussi, respecter ces régles comme condition de leur admissibilité™.

Il est évident que la CMA entre en conflit avec plusieurs droits inhérents qui sont
a la base du constitutionnalisme canadien. Puisque ’Etat n’est pas habilité pour s’ingérer
dans la réglementation sportive, les athlétes novices et professionnels ont-ils donc un
recours devant les tribunaux canadiens?

Ce débat a fait ’objet de quelques textes peu apreés la Commission Dubin.
Notamment, Joseph de Pencier, dans son article intitulé : «Law and Athlete Drug Testing
in Canada», estime que les athlétes devraient avoir recours aux tribunaux canadiens en
cas d’abus flagrant de leurs droits. Il dit: « Doping control involves a classic legal
tension between group and individual rights. Athletes as a group have an interest in fair
competition. [...] There must be fair procedures for an individual to challenge a finding
of doping »*. 1l est important de noter, par contre, que son article a été rédigé en 1994, a
I’époque ou le TAS subissait d’importantes modifications structurelles.

Tout d’abord, les athlétes qui cherchent de se présenter devant un tribunal pour
invoquer la Charte frappent un mur juridictionnel. Les athlétes qui sont membres des
fédérations sportives sont associés sur une base contractuelle. Le droit public n’a aucune

application pour réglementer le comportement des athlétes a I’intérieur de la spheére

* de Pencier, supra note 32 a la p. 261.

* Ibid. aux pp. 259-260.
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sportive car les régles du jeu constituent des réglements qui ont été acceptées de fagcon
mutuelle et privée™’.

De fagon plus sérieuse, une application stricte des reégles de dopage dans le
contexte sportif entre en conflit avec la protection des droits fondamentaux de la
personne. Entre autres, 1’athléte est privé d’une défense pleine et enticre, et il est
automatiquement déclaré coupable pour I’infraction (ce qui va a I’encontre du principe de
la présomption d’innocence).

Apres la Commission d’enquéte parlementaire portant sur 1’affaire Ben Johnson,
I’honorable juge Dubin a affirmé que la présomption d’innocence n’avait aucune
application dans le contexte du dopage. Il a écrit: « The issue of random drug testing
does not engage the provision of the Charter of Rights and Freedoms concerning the
presumption of innocence. [...] The right to presumption of innocence has no application
to issues of drug testing in sport »°'.

Mais cette citation a été écrite bien avant I’avénement de ’AMA et du CMA.
Depuis ce temps, une nouvelle série de mesures a été adoptée pour administrer le
prélevement des échantillons pour le testage.

Plus précisément, la protection de la vie privée est sérieusement brimée lors des
tests inopinés. Entre autres, le CMA prévoit une politique de dépistage innovateur mais
trés onéreux pour 1’athléte. La politique, communément appelée « knock and pee », vise
a effectuer des tests sans préavis a n’importe quel moment dans 1’année. L’athléte doit
donc avertir un membre de sa fédération sportive de sa localisation en tout temps.

Autrement dit : « The field tester visits the athlete’s home or training facility. The athlete

3% Pound, supra note 46 aux pp. 485-486.

3! Rapport Dubin, supra note 4 aux pp. 492-493. Voir aussi de Pencier, supra note 32 a la p. 286.
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must go to the bathroom, accompanied by the tester, undress from the waist down and, in
full view of the tester, give a urine sample »° . Si I’athléte s’absente sans avertissement,
et un testeur vient effectuer un test inopiné a ce moment, I’athléte aura commis une
infraction en vertu de larticle 2.4 du CMA, ce qui constitue une violation de dopage™.

En plus des grands obstacles logistiques et financiers™, il existe bien sir, de
nombreux problémes éthiques qui entourent cette méthode. La politique des tests
inopinés a été séveérement critiquée par des agences, tel que le Commissariat de la vie
privée, qui veulent préserver la vie privée des athlétes. Mais il va sans dire que cette
nouvelle méthode de dépistage est nécessaire pour surveiller de trés pres les athlétes qui
risquent d’employer des méthodes illicites pour obtenir un meilleur rendement. Comme
le souligne I’AMA dans son Code : « Les contrdles inopinés hors compétition constituent
I’¢lément clé d’un dispositif antidopage efficace. Sans informations précises sur la
localisation de I’athléte, de tels contrdles sont inefficaces et parfois impossibles »°°.

Un autre argument qui a été avancé pour justifier de telles mesures est celui du
consentement de l'athléte. Effectivement, lorsque I’athléte se joint a une fédération
sportive ou a une association olympique, il renonce implicitement & certains droits

constitutionnels (comme la protection de la vie privée et la présomption d’innocence) et

>2 Edward Jurith dans «Panel II : Regulations Governing Drugs and Performance Enhancers in Sport »
(2002) 12 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L. J. 337 4 la p. 346.

> CMA, supranote 34 alap. 11.
34 Jacobs et Samuels, supra note 2.

> CMA, supra note 34 alap. 11.
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se souscrit aux conventions internationales préexistantes, méme si celles-ci sont
contraires a la Charte™.

L’arrét R. ¢. Dyment’” est souvent cité comme 1’exemple classique de la théorie
du consentement. M. Dyment a été sévérement blessé¢ lors d’un accident d’automobile.
Lorsqu’il a été amené a I’hopital, le médecin avait pris un échantillon de son sang sans
son consentement et 1’avait donné a un agent de police. Aprés I’analyse toxicologique,
M. Dyment avait été trouvé coupable d’avoir causé 1’accident en combinant de 1’alcool
avec des médicaments antihistaminiques. M. Dyment intenta un appel jusqu’a la Cour
supréme, argumentant qu’il y a eu une violation des articles 7 et 8 de la Charte.

La Cour donna gain de cause a Dyment, en disant : « Prendre un échantillon d’une
substance corporelle d’une personne sans son consentement [...] viole le droit a la
sécurité de la personne »”°. La Cour continua, en affirmant : « Il y a saisie au sens de
I’article 8 lorsque les autorités prennent quelque chose appartenant a une personne sans
son consentement »°°.

L’arrét Dyment établit les critéres d une saisie abusive. Il faut absolument obtenir
le consentement de la personne (sauf en cas d’urgence ou si la loi le prévoit) avant de lui
enlever un objet ou une substance de son corps. Mais cela ne signifie pas qu’un athléte
qui refuse de participer a un test inopiné n’est pas obligé de fournir un échantillon de son
urine. Lorsque 1’athléte entre en compétition, il consente implicitement aux regles qui

gouvernent le sport. Puisque les régles du sport requiérent un prélevement, le

%% de Pencier, supra note 32 & la p. 277. Voir aussi Ozubko and Chabot v. Manitoba Horse Racing
Commission [1987] 1 W.W.R. 149, 33 D.L.R. (4™) 714 (C.A. Man).

T R. ¢. Dyment, [1988] 2 S.C.R. 417, 55 D.L.R. (4™) 503 [Dyment].
38 Ibid. au para. 9.

%9 Ibid. au para. 26.
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consentement de 1’athléte a été obtenu au préalable. Donc, il n’y a ni une violation de

I’article 7, ni de I’article 8 de la Charte.

Les décisions du TAS ont-elles des répercussions constitutionnelles pour les
athletes canadiens? Il existe plusieurs motifs valables qui peuvent expliquer et justifier
un prélévement positif. Le sportif devrait avoir le droit de se défendre contre ces
allégations sérieuses, surtout lorsque sa carriére est en péril. Bien que certains principes
puissent brimer des droits fondamentaux garantis par la Charte, il semble que la Charte
n’ait aucune application dans le domaine sportif. Comme le soulignent Kane et Polvino,
respectivement : « Generally, the jurisdiction of the CAS extends to any private dispute
with a nexus to sport »*. « The courts [will] still be there to deal with issues in which
fundamental principles of human rights are at stake, but the courts are not there to run the

Olympics »°".

Dopage et dilemme culturel

Il existe une multitude de questions éthiques au sujet du dopage sportif. Qu’on le
veuille ou non, le dopage est fortement imprégné dans notre culture car nous sommes a la
recherche sans cesse la perfection et I’excellence. Comme I’indique le Dr. Bourgat, « Le
dopage est, en fait, le dernier des révélateurs des dérives de notre société de

consommation »%2.

% Kane, supra note 12 a la p. 622.
8 Polvino, supra note 11 a la p. 380.

52 Bourgat, supra note 5 alap. 9.
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Il semble que le dopage (ou toute autre forme de tromperie) fait partie de la
culture de I’excellence et de la perfection physique. Nous sommes bombardés par des
images de personnalités qui réussissent avec le moindre effort. Les compagnies
pharmaceutiques publicisent leurs suppléments diététiques qui produisent les résultats
escomptés en remplagant I’exercice.

L’objectif de cette politique sévere de dépistage est d’assurer une équité entre les
participants. Mais cet objectif est-il vraiment atteignable? Méme si le Mouvement
Olympique peut garantir que le dopage chimique a été complétement éliminé, il est clair
que les athlétes qui auront les plus grandes ressources financiéres (accés aux meilleurs
entraineurs, les meilleurs camps d’entrainement, le meilleur équipement) seront toujours
avantagés. Comme le mentionne James Jacobs et Bruce Samuels : « Determining what
constitutes unfair sporting advantage is very complex given an enterprise in which
competitors are persistently searching for advantages over one another »*. Donc, le réve
utopique du « level playing field » ne pourra jamais se réaliser, méme en écartant la
composante du dopage.

Tous les experts croient que le dopage est un probléme sérieux, et met en péril
non seulement la santé des athlétes élites, mais aussi toute une génération de jeunes qui
croient que la seule fagon de réussir c’est par le biais de produits chimiques. Mais la
question plus importante qui se pose est de savoir si nous pouvons donc écarter le dopage
de notre culture. Plusieurs auteurs, dont le Président du AMA Richard Pound, croient
que cet objectif est tout a fait réalisable. D’autres, comme Edward Jurith, adoptent une
position plutot pessimiste (ou réaliste) face a ce fléau. Il dit: « The doctors and the

players seem to stay one step ahead of the drug-testing program, so there is always going

53 Jacobs et Samuels, supra note 2 & la p. 558 ff. 5.
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to be something new happening in the world of drug taking that we do not know

about »*.

Conclusion

Le but du présent article n’était pas d’imposer une valeur éthique quant a
I’utilisation de substances illicites. Au contraire, cet article visait a explorer les
mécanismes mis en ceuvre pour combattre la plus grande crise dans 1’histoire du sport,
ainsi qu’a examiner les divers recours qui sont offerts aux athletes élites au Canada.

Le Mouvement Olympique, conscient de I’étendu de ce probléme parmi les
athlétes olympiques, a élaboré une série de mesures pour lutter contre la course aux
armements biomédicaux. Entre autres, le TAS coordonne tout litige touchant le domaine
sportif, et assure une application universelle des réglements des fédérations sportives
internationales.

Depuis que le CIO a pris connaissance de la nouvelle génération de substances
illicites consommeée par leurs athlétes, nous avons vu la création de I’AMA, I’institution
centrale dans la lutte contre le dopage. De plus, un Code universel a été adopté par tous
les signataires de la Charte olympique, ainsi que toutes les fédérations sportives qui
participent aux Jeux Olympiques. Ceci garantira une vigilance accrue de tous les acteurs
impliqués dans le Mouvement Olympique, et favorisera une promotion plus active des
dangers du dopage.

Par contre, cette nouvelle vigilance n’est pas sans prix. Ceux et celles qui

participent a un sport au niveau é¢lite doivent implicitement céder certains droits

5 Jurith, supra note 53 a la p. 364.
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fondamentaux — comme la protection de la vie privée, la présomption d’innocence et le
droit a un proces équitable — afin de s’assurer qu’ils entrent en compétition de fagcon
équitable. Puisque le sport est auto-réglementé, et qu’il est géré selon une base
contractuelle, les sportifs ont trés peu de recours devant les tribunaux canadiens
ordinaires pour faire respecter leurs droits.

Le dopage sportif n’est pas un produit de la modernité, ni du capitalisme. Il est
présent, sous une forme ou une autre, dans tous les pays du monde. Le phénoméne du
dopage biochimique est I’exemple le plus récent d’une longue histoire de tricherie et de
tromperie afin de se doter d’un avantage contre nos compétiteurs. Or, la devise
olympique n’est qu’une simple réflexion de notre devise de vie quotidienne : plus loin,
plus haut, plus fort. Autrement dit, il est devenu de plus en plus acceptable de gagner a
tout prix. Si la fin équivaut a la victoire, tout moyen qui est utilisé pour atteindre cet

objectif serait justifiable.
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