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Note sur Pillustration de couverture

La premiere de couverture offre un détail de la fresque peinte par
Ambrogio Lorenzetti entre 1338 et 1340 dans la salle du conseil du Palazzo
Pubblico de Sienne, en Toscane (Italie). Dans I’interprétation la plus cou-
rante qui en est donnée, cette Allégorie du bon gouvernement propose
une incarnation de la justice reliée au livre de la Sagesse, un des livres de
la Bible. De chaque c6té deux plateaux supportent, a gauche, une incar-
nation de la justice distributive (représentées par 1’ange rouge) et a droite
celle la justice commutative (représentée par 1’ange blanc). Si, dans la pers-
pective aristotélicienne, la justice distributive garantit la reconnaissance
de chacun selon son mérite, la justice commutative renvoie aux regles
assurant 1’égalité des échanges entre les individus. La Justice regarde vers
le haut o vole la Sagesse qui la guide. Sous la Justice, et dépendant d’elle,
est assise la Concorde.
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Introduction

Cet ouvrage est le résultat de deux journées intenses de débats qui se
sont tenus consécutivement a la Faculté de droit de 1’ Université de Montréal
ou José Woehrling a fait carriere, puis a I’Université du Québec a Montréal
ot il travaille, depuis une quinzaine d’années, avec les chercheurs asso-
ciés au Groupe de recherche sur les sociétés plurinationales (GRSP).

José Woehrling a ceuvré au sein de la Faculté de droit de I’ Université
de Montréal de 1971 a 2010. C’est presque 40 ans d’engagement institu-
tionnel. Ses enseignements au premier cycle et aux études supérieures ont
tour a tour couvert les domaines de la philosophie du droit, du droit inter-
national public, du droit constitutionnel et du droit constitutionnel comparé.
Ces enseignements ont unanimement été salués et appréciés des étudiants
pour leur clarté, ce qui constituait une qualité essentielle et appréciée,
s’agissant de domaines du droit réputés pour leur complexité. Certains de
ces cours, dont les contenus étaient tres éloignés de ceux que suggere le
profil de formation menant au Barreau, attiraient plus d’étudiants que plu-
sieurs des cours obligatoires offerts par la Faculté. On pense notamment
ici au domaine du droit constitutionnel comparé. Plusieurs fois honoré
pour I’excellence de ses enseignements par les journalistes-étudiants du
Pigeon dissident (le journal de I’ Association des étudiants de droit), José
Woehrling est considéré comme un exemple de ce que représente 1’excel-
lence professorale. Ces mémes qualités de communicateur expliquent le
rayonnement international de ses travaux et sa participation en tant que
conférencier invité a tant d’événements scientifiques de portée interna-
tionale.

Sur le plan pédagogique, cet enseignement a toujours été fondé sur
I’immense curiosité intellectuelle de José Woehrling et plus particuliere-
ment sur sa capacité a placer, au cceur de I’analyse du droit, les dimensions
politiques, sociologiques et culturelles cristallisées dans la normativité ju-
ridique. N’abordant jamais le droit pour lui-méme ou en tant que produit
objectivé d’un choix arrété dans le temps, il a toujours été sensible au fait
que la normativité juridique est 1’objet d’une constante réinterprétation.
Ainsi, une fois posé, le droit public n’est jamais totalement figé. Il continue
a faire I’objet d’un échange plus ou moins tacite entre les acteurs politiques
et institutionnels. Cette perspective qui est au fondement d’une forme
d’interdisciplinarité, a toujours été abordée sans qu’on sente le poids de
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I’érudition qu’elle exige. Enseignant a I’Université de Montréal, par mé-
tier, José¢ Woerhling formait d’abord les esprits.

Les institutions se construisent sur les personnalités qui les com-
posent. Aucune université n’échappe a cette regle. Au plan humain, José
Woehrling a toujours été un homme discret. Il fuyait le bruit, les clans et
les factions. Sensible a la condition des étudiants en tant qu’esprits en
formation, il entretenait une véritable amitié a 1’égard des collegues plus
jeunes. Au fil des échanges on découvrait en lui un amateur de musique,
un globe-trotter, un marcheur chevronné. Un passage dans son bureau
ouvrait la porte a un univers de références et d’expériences qui donnaient
a réver et alimentaient, dans 1’esprit de plusieurs d’entre nous, des inté-
réts convergents. C’est I’ensemble de ces dimensions qui conduiront
I’Université de Montréal a faire, en 2011, de José Woehrling, I’'un de ses
Professeurs émérites.

Au sein du GRSP, sa contribution a été d’une grande profondeur ana-
Iytique et d’une constance irréprochable. Dans les périodes de grandes
tensions constitutionnelles, tout comme dans les périodes moins tendues,
il a su identifier et approfondir les enjeux centraux pour les communautés
politiques, les différentes confessions religieuses et pour les diverses fa-
milles politiques. Au cours de ses années au GRSP, il a consacré beau-
coup d’énergies a faire évoluer les préoccupations théoriques de 1’équipe.
A chacun des grands chantiers, que ce soit celui sur la justice et la stabi-
lité politique, sur les conditions de la diversité au sein des fédérations mul-
tinationales, sur la loyauté fédérale et les appartenances multiples, sur
I’ambiguité constitutionnelle, sur la confiance et la méfiance au sein des
Etats complexes ou sur le présent chantier portant sur les grandes réformes
constitutionnelles, José a toujours nourri I’équipe en suggérant des pistes de
recherche a exploiter ou des angles a privilégier.

José s’est toujours investi sans compter et nous avons pu bénéficier a
la fois de sa générosité intellectuelle et de son ouverture d’esprit face aux
propos souvent contrastés des membres de 1’équipe et de la société plus
généralement. La dette de 1’équipe, et plus largement celle de la commu-
nauté scientifique, a I’endroit de José est tout simplement énorme. Sa plus
grande force est celle d’€tre parvenu a se gagner le respect de tous tant
par sa droiture intellectuelle que par ses analyses en profondeur des ques-
tions abordées. Juriste aguerri et pragmatique, il a su éviter de transfor-
mer ses propres souhaits en luttes épiques, sachant s’élever au-dessus de
la mélée. Comprendre, réfléchir et expliquer la nature des conflits a tou-
jours été au cceur des interventions de José et de ses enseignements.
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Cet ouvrage inspiré par ses travaux est divisé en quatre parties. Les
divers champs couverts par les colleégues réunis pour cette occasion tout
a fait spéciale que constituent ces mélanges forment I’ ossature des prin-
cipaux themes de recherche de notre éminent collegue. Chacune des par-
ties explore, a partir d’angles distincts, les travaux de José Woehrling dans
les domaines du droit constitutionnel canadien et comparé. La premiere
partie porte sur I’exercice démocratique, la justice constitutionnelle et la
protection des droits alors que la deuxieme est consacrée a la protection
des minorités et explore notamment les politiques linguistiques. La troi-
sieme partie traite de la diversité culturelle et religieuse alors que la qua-
triéme partie se concentre sur les questions reliées aux aménagements
institutionnels de la diversité et sur I’autonomie. Nous présenterons d’ail-
leurs plus en détail les diverses contributions au début de chacune des
parties de 1’ouvrage.

Pour le moment, et en lien avec les travaux de José Woehrling, nous
nous contenterons d’avancer quelques réflexions quant aux facons de pen-
ser le fédéralisme de facon globale et de montrer comment le Québec est
parvenu a développper sa propre tradition fédérale.

11 existe bien plusieurs fagons de penser le fédéralisme. D’abord, la
vision qui nous semble la plus prisée au Canada depuis I’avénement d’un
nouvel ordre constitutionnel en 1982! est celle d’une conception utilita-
riste de la fédération. Cette vision met au-dessus de toutes les autres va-
leurs celle d’une efficacité institutionnelle maximale et encourage la plus
grande mobilité possible pour chaque citoyen. Ici les communautés sont
sacrifiées au profit des individus qui seraient en quéte de I’ offre de services
la plus avantageuse ; plus que des citoyens les Canadiens sont considérés
comme des consommateurs de services, des usagers.

Une deuxieme facon de voir le fédéralisme est de I’imaginer comme
un garde-fou contre les dangers de la concentration des pouvoirs étatiques.
On reconnait tout de suite I’apport de José Woehrling a cette tradition. C’est
aussi I’image que nous retrouvons dans The Federalist Papers. 1l s’agit
d’une conception libérale du fédéralisme qui permet de rechercher un équi-
libre entre les pouvoirs de 1’Etat central et celui des Etats membres.

Une troisieme facon de penser le fédéralisme, pour se limiter a ces
quelques modeles, releéve d’une conception communautaire telle qu’elle

! Francois ROCHER et Benoit PELLETIER (dir.), Le Nouvel ordre constitutionnel cana-

dien, collection Politeia, Québec, Presses de I’Université du Québec, 2013.
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a été articulée en Suisse et en Belgique. Il s’agit donc d’encourager la
plus grande participation possible a la fois pour les individus et pour les
communautés. Ici les Etats membres constituent des lieux d’allégeance
régionale ou nationale et des outils facilitant I’action collective. Cette dé-
marche fédérative cherche a encourager la participation de chacun des
acteurs évoluant au sein des régions, au sein des minorités nationales ou
encore au sein des nations minoritaires, a prendre une part active a la fois
aupres de I'Etat englobant et des communautés de proximité2. De nouveau,
la contribution de José Woehrling a cette facon de voir est profondément
inscrite dans sa riche production scientifique comme nous le constaterons
a la lecture des diverses contributions aux présents mélanges.

On ne saurait trop insister sur la contribution majeure de José
Woehrling et, dans la méme veine, de plusieurs collegues québécois dont
Linda Cardinal, Guy Laforest, Alain Noé€l, Benoit Pelletier, Frangois Rocher,
a ’avenement et a I’approfondissement d’une école québécoise du fédé-
ralisme. Toutefois cette riche contribution des chercheurs québécois au
domaine des études fédérales a été fortement boudée par leurs collegues
évoluant au sein de la tradition anglo-canadienne du fédéralisme et cela
méme si leurs apports aux études fédérales sont depuis longtemps recon-
nus et amplement cités a I’échelle internationale.

Continuant sur la lancée des travaux d’ Andrée Lajoie et de Jacques-
Yvan Morin, deux proches collegues a 1I’Université de Montréal, José
Woehrling a beaucoup réfléchi au sujet de 1’évolution du fédéralisme ca-
nadien et en particulier sur une tendance lourde, systémique, de centrali-
sation des pouvoirs. Il argumente que cette tendance a la centralisation se
présente sous trois formes distinctes. Tout d’abord, il constate que la mise
en place et I’enchdssement de la Charte canadienne des droits et libertés
contribuent au «transfert d’un certain pouvoir de décision des organes

représentatifs provinciaux vers les organes judiciaires fédéraux?».

Pour une discussion plus détaillée de ces trois modeles, le lecteur pourra se reporter
a: Alain-G. GAGNON et Alex SCHWARTZ, «Canadian Federalism since Patriation:
Advancing a Federalism of Empowerment», dans Lois HARDER et Steve PATTEN (dir.),
Patriation and its Consequences. Constitution-Making in Canada, Vancouver, Uni-
versity of British Columbia Press, 2015, p. 244.

José WOEHRLING, «Les conséquences de I’application de la Charte canadienne des
droits et libertés pour la vie politique et démocratique et 1’équilibre du systeme fédé-
ral », dans Alain-G. GAGNON (dir.), Le fédéralisme canadien contemporain. Fonde-
ments, traditions, institutions, Montréal, Presses de 1’Université de Montréal, 2006,
p- 264.
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Deuxiemement, et comme corollaire, «le systeme de protection des
droits fondés sur la Constitution et I’intervention des tribunaux crée une
culture et des pratiques politiques favorables a I’augmentation des pouvoirs
fédéraux au détriment de ceux des provinces*». Troisitmement, en fai-
sant usage de son pouvoir dépenser, le gouvernement central se réclame
du désir qu’entretient la population de voir garantir les droits sociaux et
économiques afin de justifier ses interventions dans les champs de com-
pétence exclusive des provinces. Ce qui laisse une tres faible marge de
manceuvre pour les provinces qui voudraient repousser les intrusions du
gouvernement central [2 moins qu’elles soient prétes a faire le sacrifice des
deniers publics qui sont dus & leurs communautés]. Le plus bel exemple
nous est fourni par les tractations entourant les négociations portant sur
I’entrée en vigueur de ’entente cadre sur I’union sociale canadienne en
1999°.

Woehrling insiste sur ces trois tendances propres a accroitre la cen-
tralisation au pays mais il prend soin de noter que les juges de la Cour
supréme ont pu a 1’occasion mobiliser la notion de «proportionnalité»
inhérente a I’article 1 de la Charte canadienne, qui permet les restrictions
raisonnables aux droits garantis, pour assurer une plus grande protection
des communautés politiques pouvant étre considérées comme menacées.
Ce fut le cas dans certaines décisions ou le francais pouvait étre consi-
déré comme menacé de fragilisation.

Force est cependant de constater que la jurisprudence de la Cour su-
préme au Canada a eu pour effet d’affaiblir les caractéristiques fédérales
a I’origine du pacte fédératif. Les interventions de cette Cour ont souvent
débouché sur des pratiques uniformisatrices. En appliquant la Charte ca-
nadienne des droits et libertés, la Cour supréme a contribué «a déprovin-
cialiser» les revendications et a les insérer dans un contexte canadien plus
large au sein duquel elle exerce un rdle défédéralisant®.

4 Id,p.267.

On pourra se reporter ici aux études publiés par le Secrétariat aux affaires inter-
gouvernementales canadiennes sous le titre de L’Union sociale canadienne sans le
Québec : huit études, Montréal, Editions Saint-Martin, 2000.

Alan C. Cairns argumente que la Cour supréme contribue a défédéraliser le régime
politique canadien. Voir, Alan C. CAIRNS, « The Charlottetown Accord: Multinational
Canada v. Federalism», dans Curtis Cook (dir.), Constitutional Predicament: Canada
after the Referendum of 1992, Montréal, McGill-Queen’s University Press, 1994,
p- 25.
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Guy Laforest, notre collegue du GRSP a I’Université Laval, fait d’ail-
leurs le constat que « [l]Ja Charte de 1982 déterritorialise les conflits, elle
les sort des confins territoriaux pour les replacer dans une arene juridico-
politique pancanadienne ou ils seront arbitrés, en derniere instance, par
une Cour supréme qui releve de I’Etat central” ». Et Laforest ajoute : «la
Charte, par I’entremise de la judiciarisation du systéme politique, travaille
contre la nature fédérale du Canada. Le pouvoir judiciaire est celui qui
refléte le moins bien la réalité fédérale de notre pays. C’est incontestable-
ment celui qui obtient les meilleurs résultats sur le plan de la centralisa-
tion. Le gouvernement fédéral nomme unilatéralement les juges de toutes

les hautes cours du pays, y compris ceux de la Cour supréme® ».

Ces processus de centralisation agissent dans différents lieux et se ren-
forcent mutuellement ce qui contribue a uniformiser les politiques pu-
bliques. C’est ainsi qu’une culture juridique uniformisante semble de plus
en plus devenir la norme®. En outre, les Iégislateurs de peur de voir leurs
politiques recalées ont de plus en plus tendance a harmoniser leurs pra-
tiques'. C’est ainsi que les Etats membres rentrent dans le rang les uns
apres les autres. Faire autrement conduirait a un bras de fer et priverait
ces mémes Etats des ressources financiéres auxquelles ils ont droit. C’est
en utilisant diverses formes d’accompagnement et parfois de contrainte
que le gouvernement central parvient 2 imposer les régles du jeu et a trans-
former les principes de base sous-tendant le fédéralisme. Alain Noé&l nous
rappelle que: «More than a set of rules and institutions, it [federalism]
constitutes a concretely situated political project that can never be neu-
tral. This does not mean that federalism does not hold promises. But such
promises come in very different forms and shapes, and they are not ne-

cessarily promises for everyone »'!.

Guy LAFOREST, Trudeau et la fin d’un réve canadien, Montréal, Septentrion, 1992,
p. 185.

Ibid. Aussi Pierre NOREAU et José WOEHRLING (dir.), Appartenances, institutions et
citoyenneté, Montréal, Wilson & Lafleur, 2004.

Alain-G. GAGNON, La raison du plus fort : plaidoyer pour le fédéralisme plurinatio-
nal, Montréal, Québec Amérique, 2008.

Janet HIEBERT, Limiting Rights: The Dilemma of Judicial Review, Montréal, McGill-
Queen’s University Press, 1996.

Alain NOEL, «Ideology, Identity, Majoritarianism : On the Politics of Federalism »,
dans Grace SKOGSTAD, David CAMERON, Martin PAPILLON et Keith BANTING (dir.),
The Global Promise of Federalism, Toronto, University of Toronto Press, 2013, p. 182.



Introduction

Il existe bien deux traditions du fédéralisme au Canada: la premiere,
a laquelle adherent généralement les chercheurs anglo-canadiens, est for-
tement influencée par le modele américain et promeut 1’idée d’une nation
unie et indivisible, alors que celle généralement avancée au Québec est
inspirée par la tradition suisse qui consiste a reconnaitre et 2 promouvoir
la diversité nationale et sociétale.

La tradition américaine fondée sur un équilibre entre le pouvoir exé-
cutif, le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire est celle qui domine le
champ des études fédérales. Bien qu’elle mette en échec une vision abso-
lutiste du pouvoir, cette tradition fait fi de la diversité nationale et socié-
tale a la base méme du pacte fédéral et propose 1’aveénement d’une nation
homogene et uniformisée dans le but de garantir la stabilité politique. Cette
tradition ne reconnait qu’un seul pouvoir constituant et elle s’est construite,
du moins aux Etats-Unis, au prix de conflits armés en niant en particulier
aux nations autochtones leurs droits de représentation et d’autoreprésen-
tation les plus fondamentaux.

Les spécialistes décrivent habituellement la tradition américaine comme
étant I’expression la plus avancée du fédéralisme territorial. Il est clair
que cette tradition exerce une influence marquée sur la facon dont la nation
majoritaire en Espagne, par exemple, souhaite voir évoluer les relations
de pouvoir, et ce, méme apres la sortie du régime franquiste et I’avenement
de I’Etat des Autonomies.

La tradition helvétique du fédéralisme se distingue de la tradition
américaine de deux facons: elle a été érigée sur le principe de 1’autonomie
politique des Etats membres fondant la (con)fédération et sur celui de la
non-superposition des pouvoirs entre ordres de gouvernement. Cette tra-
dition a connu beaucoup de succes aupres des sociétés démocratiques com-
plexes en reconnaissant les nations fondatrices comme autant de pouvoirs
constituants.

Le plus grand défi de cette école de pensée a été de réinventer sur une
base continue et évolutive les rapports de pouvoir sans préjudice pour les
communautés politiques et les nations historiques a 1’origine du pacte
fondateur. Cette tradition a pris diverses formes a travers le temps et est
généralement reconnue comme étant I’expression la plus avancée du fédé-
ralisme pluraliste.

Les choses se complexifient un peu plus au Québec puisque non seu-
lement il y a une démarcation importante entre la tradition américaine et
la tradition helvétique, mais il y a une école de pensée qui s’impose de
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plus en plus et qui avance, comme réponse au manque de reconnaissance
et d’habilitation, un fédéralisme de type multinational. Cette formule est
de plus en plus prisée par les nations minoritaires évoluant dans les dé-
mocraties libérales.

Les dernieres décennies ont fait la démonstration qu’il fallait imagi-
ner des mécanismes de gestion de la diversité nationale et sociétale plus
ambitieux et surtout plus a méme de respecter les principes centraux de
la démocratie que sont la justice, la 1égitimité, la reconnaissance, 1’hos-
pitalité et I’habilitation. Seul le respect de ces principes permettra selon
nous aux démocraties fédérales de se renouveler et de se maintenir dans
la longue durée. La réconciliation entre les principaux partenaires au sein
des Etats pluralistes et plurinationaux ne pourra se faire que dans la me-
sure ou les nations seront non seulement reconnues et respectées, mais
seront également habilitées a promouvoir leur langue, leur culture, leurs
traditions et leurs institutions propres. Il est opportun de souligner que le
Gouvernement du Québec a rendu public le 1°" juin 2017 un nouvel énoncé
de politique constitutionnelle intitulé Québécois : notre fagon d’étre Ca-
nadiens : Politique d’affirmation du Québec et de relations canadiennes.
Le gouvernement du Québec y endosse une position constitutionnelle favo-
rable a I’adoption, par I’ensemble des partenaires politiques au Canada,
d’un fédéralisme multinational. Il s’agit d’un changement qualitatif signi-
ficatif de la part de I’Etat québécois qui avait jusqu’ici pris position en
faveur d’une fédération de nature binationale'?.

Trop souvent, la nation majoritaire dicte I’ordre du jour et ne tient
pas assez compte des revendications légitimes des nations minoritaires'3.
Il importe en cet Age d’incertitudes d’ouvrir la porte aux débats inter-
communautaires et d’engager avec I’ Autre un dialogue faisant en sorte

que le fédéralisme ne soit plus imposé, mais négocié. C’est clairement a

Secrétariat aux affaires intergouvernementales canadiennes, Québécois, notre facon
d’étre Canadiens: politique d’affirmation du Québec et de relations canadiennes,
Québec, Direction des communications, 2017.

Alain-G. GAGNON, André LECOURS et Genevieve NOOTENS (dir.), Les nationalismes
majoritaires contemporains : identité, mémoire, pouvoir, Montréal, Québec Amérique,
2007.
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ce titre que les contributions de José Woehrling'4 au domaine des études
sur le fédéralisme vont laisser leur empreinte dans la longue durée.

Alain-G. Gagnon
Pierre Noreau
Montréal, 29 aoit 2017

14 José WOEHRLING, « Federalism and the Protection of Rights and Freedom. Affinities

and Antagonism », dans Alain-G. GAGNON et Jose Maria SAuca (dir.), Negotiating
Diversity : Identity, Pluralism and Democracy, Bruxelles, Peter Lang, 2014, p. 105.






Partie 1

EXERCICE DEMOCRATIQUE,
JUSTICE CONSTITUTIONNELLE
ET PROTECTION DES DROITS

Cette partie porte sur les rapports qui existent entre 1’exercice démo-
cratique, la justice constitutionnelle et la protection des droits au sein des
sociétés occidentales. Luc B. Tremblay nous propose une série de postu-
lats fondamentaux en vue de fonder une conception constitutionnelle plura-
liste. Tel qu’il le congoit, le constitutionnalisme pluraliste postule qu'une
constitution 1égitime doit refléter le fait du pluralisme et la diversité cul-
turelle qui caractérisent la société dans laquelle elle s’applique. Une telle
vision rompt avec certains postulats fondamentaux du constitutionnalisme
libéral, du moins tels qu’ils ont été généralement congus dans la tradition
juridique anglo-canadienne. L’ auteur avance 1’hypothese que le constitu-
tionnalisme pluraliste décrit aussi une tendance de fond dans la jurispru-
dence constitutionnelle de la Cour supréme du Canada. Pour Tremblay,
le constitutionnalisme pluraliste peut rendre compte d’une maniere cohé-
rente de certains aspects de la jurisprudence constitutionnelle canadienne
qui, autrement, demeurent difficilement intelligibles ou justifiables.

Marc Verdussen fait le point sur la question du contrdle de constitu-
tionnalité des lois en se penchant sur diverses juridictions constitution-
nelles européennes, dont la Cour constitutionnelle fédérale allemande, le
Tribunal constitutionnel espagnol et le Conseil constitutionnel francais.
L’attention de Verdussen se concentre notamment sur les efforts de classi-
fication et de modélisation théoriques qui ont été entrepris depuis le milieu
des années 1940 a propos des divers systemes de justice constitution-
nelle. Cela se fait entre autres en contrastant les expériences européennes
avec la situation prévalant aux Etats-Unis d’ Amérique. Cette analyse per-
met a son auteur de montrer que les évolutions récentes de la justice cons-
titutionnelle en Europe ont tendance a brouiller les contours des modeles
théoriques congus jusqu’a présent.

Le chapitre suivant d’Eugénie Brouillet et Alain-G. Gagnon propose un
retour sur la Constitution canadienne en lien avec la métaphore de 1’arbre
vivant en mettant a contribution juristes et politologues. Les auteurs

11
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insistent sur la nécessité d’adapter les textes constitutionnels aux nou-
velles conditions sociétales. Il s’agit de mettre en exergue la nécessité de
balises dans I’exercice de cette tiche, sans quoi les titulaires du pouvoir
Jjudiciaire seront pergus comme usurpant le pouvoir constituant. Or, 'une
de ces balises, de ces «limites naturelles » en matiére d’adaptation du par-
tage des compétences législatives aux conditions nouvelles, est I’intention
du constituant de 1867 de créer au Canada une fédération, avec tout ce
que ce choix suppose au plan juridique, notamment le respect de 1’auto-
nomie des deux ordres de gouvernement dans 1’exercice de leurs compé-
tences législatives exclusives. C’est ici que les principes discutés dans ce
chapitre prennent toute leur valeur.

Jean Leclair rédige une analyse minutieuse des visions du fédéra-
lisme canadien adoptées par les juges Jean Beetz et Bora Laskin pendant
leur carriere a la Cour supréme du Canada et établit dans quelle mesure
I’interprétation qu’ils font des lois et des enjeux constitutionnels s’ins-
pire de ce que Leclair désigne comme étant un nationalisme méthodolo-
gique, entendant par la une posture selon laquelle le fédéralisme est
envisagé du point de vue des gouvernements plutdt que dans la perspec-
tive des citoyens composant les communautés politiques cohabitant sur
le territoire de la fédération. Il est intéressant de souligner que Beetz s’est
démarqué de son collegue en approfondissant les fondements du fédéra-
lisme et de I’autonomisme au Canada alors que Laskin ne s’est jamais
préoccupé de penser la fédération canadienne en s’inspirant du principe
fédéral, étant plus préoccupé par 1’idée de faire advenir une nouvelle na-
tion intégratrice de toutes ses parties. Une des contributions de ce texte
est de mettre en valeur un angle mort dans le domaine des études sur le
fédéralisme lesquelles ont tendance a négliger la place du citoyen dans
les débats qui mobilisent a la fois les acteurs et les institutions.

Jean-Pierre Proulx se penche sur la démocratie scolaire au Québec.
L’ auteur constate un divorce entre la pietre place qu’occupe cette démo-
cratie dans I’échelle des valeurs des électeurs (notamment attestée par la
faible participation électorale), d’une part, et I’importance que lui accor-
dent celles et ceux qui se portent candidats, d’autre part. Il s’applique en-
suite a expliquer ce phénomene en examinant successivement les facteurs
historiques, politiques, organisationnels et psychologiques. Il met notam-
ment en évidence I’existence d’une culture d’apolitisme faisant en sorte
qu’aucun enjeu important n’est véritablement débattu lors des élections
scolaires. Cela expliquerait en partie pourquoi il est si difficile de mobi-
liser les énergies a 1’échelon scolaire au Québec.

12
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La premiere partie se referme avec une contribution de Daniel Proulx
qui propose une analyse éclairante de 1’arrét Bombardier Aéronautique
rendu par la Cour supréme du Canada en 2015 et portant sur I’interpréta-
tion du droit a I’égalité tel que garanti dans la Charte des droits et libertés
de la personne du Québec. Pour I’auteur cette décision marque un impor-
tant pas en arriere par rapport a la jurisprudence progressiste en matiere
d’égalité qui a été la marque de commerce de la Cour supréme dans les
trente dernieres années. La contribution du Professeur Proulx se concentre
sur les éléments du jugement qui, d’apres lui, méritent une attention parti-
culiere parce qu’ils remettent en cause des aspects cruciaux du droit a
I’égalité et de sa mise en ceuvre au Québec. Il souligne en particulier I’état
de confusion qui régne a la Cour supréme sur les notions de discrimina-
tion directe, indirecte et systémique et fait ensuite ressortir les conséquences
sérieuses de cette situation regrettable. Il s’ arréte également sur le probleme
chronique de I’incapacité des tribunaux judiciaires québécois, de méme
que de la Cour supréme, d’adapter les régles de preuve du droit civil qué-
bécois au statut quasi constitutionnel de la Charte québécoise.

13






L’émergence d’un constitutionnalisme pluraliste
et le subjectivisme en droit constitutionnel

Luc B. Tremblay*

I. Le constitutionnalisme pluraliste ..................ccccooceiniiiniiniinnienen, 22
II. Quatre caractéristiques du constitutionnalisme pluraliste............. 24
A. Une constitution SUDJECHIVISIE ......eevurerrueeriieiiieeniiesieenieeieeniee e 25

1. Linterprétation doit étre généreuse et évolutive..........cocuenee. 29

2. Le pluralisme interprétatif ...........ccoceervieeveenciienienieenieeieeeene 30

3. Le pluralisme conStitutionnel ..........ccooveeveerveenienceeenienieeneens 32

B. Un constitutionnalisme conteXtualiSte..........ceevvverrveereercieeneeniueenns 34

C. Un constitutionnalisme proportionnaliste............cccceevveercieereencuennne 35

D. Un constitutionnalisme accommodant...........cooceeevveereercieeneenneeenne 41

L 001) 116 11 ) (1) 1 P 45

* Professeur, Faculté de droit, Université de Montréal.

15






José Woehrling a publié plusieurs textes remarquables sur la liberté
de religion, le principe de proportionnalité et les accommodements, tels
qu’interprétés par la Cour supréme du Canada aux fins de la Charte ca-
nadienne des droits et libertés'. Deux de ses critiques concernent deux
formes de « subjectivisme juridique » auquel ces interprétations semblent
conduire. La premiere concerne le recours au «critere subjectif de la sin-
cérité» de ceux qui soutiennent que leur liberté de religion a été restreinte
afin de déterminer s’il y a une atteinte a cette liberté?. Selon Woehrling,
cette position est dangereuse, car elle pourrait justifier des réclamations
abusives d’accommodements. L’existence d’une atteinte a la liberté de
religion devrait plutdt relever d’un examen objectif par le tribunal, et non
pas de la conviction subjective d’un plaignant, aussi sincere soit-elle. Le
plaignant devrait démontrer au tribunal 1/ que sa croyance découle objec-
tivement d’un précepte obligatoire de sa religion, ce pourquoi une preuve
d’expert pourrait &tre nécessaire’ ; 2/ que les entraves 2 cette croyance sont
suffisamment graves pour constituer une véritable atteinte a la liberté de
religion*. Selon Woehrling, «[c]’est le tribunal plutdt que le requérant qui
doit déterminer la gravité des effets préjudiciables sur la liberté de reli-
gion [...] pour établir si les effets préjudiciables sont suffisamment graves
pour entrainer une atteinte 2 la liberté de religion® ».

Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982,
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)] (ci-apres « Charte »).

2 Le critere a été élaboré dans Syndicat Northcrest c. Amselem, 2004 CSC 47, par. 46-
47.

Voir, par exemple, José WOEHRLING, « Neutralité de I’Etat et accommodements: con-
vergence ou divergence ?», (2007) Options politiques 20, 22. Dans un texte plus récent,
Woehrling croit que la Cour supréme a ajouté au critere de la sincérité un critere plus
objectif permettant de contrdler le caractere obligatoire de la croyance ou de la pra-
tique. Voir, par exemple, José WOEHRLING, «Quand la Cour supréme s’applique a
restreindre la portée de la liberté de religion: 1’arrét Alberta c. Hutterian Brethren of
Wilson Colony (2009) », (2011) 45 Revue juridique Thémis 7, 28, note 42. Je ne dis-
cuterai pas de cette interprétation dans ce texte.

Voir J. WOEHRLING, « Quand la Cour supréme s’applique a restreindre la portée de la
liberté de religion: 1’arrét Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony (2009)»,
préc., note 3, 14, notes 14, 30 et 43.

5 Id., 30, note 43.
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La deuxieme critique vise le «critere de proportionnalité au sens strict»
élaboré aux fins de Iarticle premier de la Charte®. En vertu de ce critere,
les effets préjudiciables causés par une atteinte a un droit ne doivent pas
étre disproportionnés par rapport a I’importance de I’objectif (ou des ef-
fets bénéfiques) visé par la mesure’. Selon Woehrling, ce critere introduit
une autre forme de subjectivisme, judiciaire celle-1a, car il n’offrirait au-
cune contrainte objective aux juges. Alors que le critere de proportionna-
lité au sens strict exigerait la mise en équilibre de jugements politiques
ultimes et d’intéréts concurrents, ces considérations ne possederaient
aucun poids ou valeur spécifique en dehors de «1’opinion» de celui qui
effectue la «pesée des intéréts®». Pour ce motif, le critére impliquerait
nécessairement la subjectivité des juges:

[L]e critere de la proportionnalité entre les effets préjudiciables et I’ob-
jectif (ou les effets bénéfiques recherchés, ce qui est la méme chose)
amene les juges a se prononcer sur la valeur de 1’objectif lui-méme,
ce qui reléve d’un jugement politique plutdt qu’instrumental. Ensuite,
et surtout, le critere de proportionnalité oblige les juges a poser des
jugements de valeur hautement subjectifs, car ils doivent nécessaire-
ment «pondérer » eux-mémes les éléments a comparer, lesquels n’ont
pas de «poids» ou de «valeur» spécifique en dehors de 1’opinion de
celui qui effectue la «pesée des intéréts ». [...] A cette étape, le juge
est en quelque sorte libéré de 1’obligation de présenter une démons-
tration et la subjectivité de la «balance des intéréts » qu’il effectue ne
peut lui étre reprochée puisqu’elle est inévitable®.

Le critere de proportionnalité au sens strict serait d’application parti-
culierement problématique en matiere de liberté de religion puisque, se-
lon Woehrling, il s’agit de mettre en balance «les fins d’utilité sociale

Ce critere est le dernier du fameux «test de Oakes» élaboré par la Cour supréme
dans I’affaire R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103. L’article premier de la Charte énonce
ceci: «1. La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés
qui y sont énoncés. Ils ne peuvent étre restreints que par une regle de droit, dans des
limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre
d’une société libre et démocratique. »

7 Id.,par.71.

J. WOEHRLING, «Quand la Cour supréme s’applique a restreindre la portée de la li-
berté de religion: 1’arrét Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony (2009)»,
préc., note 3, 26-27.

° I
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recherchées par le 1égislateur avec une croyance ou une prescription reli-
gieuse dont I’importance ne tient ni a sa “vérité” ni a son utilité, mais a sa
signification subjective pour le croyant». Des lors, demande-t-il, « com-
ment les membres du tribunal, s’ils ne partagent pas les croyances du plai-
gnant, pourraient-ils apprécier I’importance des effets préjudiciables que
subit celui-ci'®?».

Cette critique, semble-t-il, devrait aussi valoir contre la premiere étape
du processus analytique (déterminer si une restriction a la liberté de reli-
gion est suffisamment grave pour constituer une atteinte) ainsi que contre
le premier critere de justification, le critere de 1égitimité qui permet de
déterminer si les objectifs visés sont suffisamment importants pour justi-
fier I’atteinte a la liberté de religion. Car s’il est vrai que les juges qui ne
partagent pas les croyances subjectives d’un plaignant ne peuvent pas ap-
précier I’importance des effets préjudiciables qu’il subit aux fins du cri-
tere de proportionnalité au sens strict, alors ils ne devraient pas pouvoir
apprécier si une restriction a la liberté est suffisamment grave pour consti-
tuer une atteinte a la liberté de religion. Et s’il est vrai que les jugements
politiques ultimes et les intéréts concurrents ne posseédent aucun poids ou
valeur spécifique en dehors de I’opinion de celui qui les pondere, alors le
jugement selon lequel I’objectif gouvernemental que vise une restriction
est (ou n’est pas) «suffisamment important pour justifier la suppression
d’un droit ou d’une liberté garantis » devrait aussi relever de la subjecti-
vité judiciaire!!.

10 1d., 27, note 38.

Woehrling considére qu’il est «rarissime » que des restrictions échouent au critére
de 1égitimité. Voir Jos¢ WOEHRLING, «Larticle 1 de la Charte canadienne et la problé-
matique des restrictions aux droits et libertés: 1’état de la jurisprudence de la Cour
supréme », Droits de la personne : |’émergence de droits nouveaux. Aspects cana-
diens et européens, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1993, p. 12. On pourrait donc
inférer que la subjectivité judiciaire joue tres peu a la premiere étape du test de Oakes.
On pourrait inférer, par exemple, que les tribunaux font simplement preuve de défé-
rence envers le 1égislateur. Mais cette inférence n’aurait rien de logique, car les tribu-
naux pourraient considérer que les objectifs sont suffisamment importants uniquement
sur la base de jugements de valeur subjectifs. Il est significatif que Woehrling sou-
tienne que les juges ont une grande latitude dans le choix de I’objectif que vise une
restriction, de méme que dans sa formulation: «le tribunal a le loisir de retenir un ob-
jectif plus ou moins large et, ce faisant, il influence grandement le déroulement du test
de proportionnalité, avant méme d’avoir commencé a appliquer celui-ci de fagon
formelle» (Id., p. 13).
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Cette critique nous conduit au paradoxe suivant. D’une part, la déter-
mination du degré de gravité des effets préjudiciables sur la liberté de re-
ligion devrait relever d’un examen objectif par le tribunal a diverses
étapes du processus:

C’est le tribunal plutdt que le requérant qui doit déterminer la gravité
des effets préjudiciables sur la liberté de religion a deux étapes diffé-
rentes : en premier lieu, pour établir si les effets préjudiciables sont
suffisamment graves pour entrainer une atteinte a la liberté de reli-
gion (les effets doivent étre « plus que négligeables ou insignifiants »
[...]; en deuxieme lieu, s’il y a effectivement atteinte, pour détermi-
ner si les effets préjudiciables sont suffisamment graves pour 1’empor-
ter sur les effets bénéfiques de la norme incriminée. Cette deuxieme
évaluation se place a I’étape du test de la proportionnalité au sens strict.
A aucune de ces deux étapes, I’appréciation de la gravité des effets
préjudiciables ne reléve de la «croyance sinceére » du plaignant'2.

Cela dit, d’autre part, il n’existerait aucun critere objectif permettant
de mesurer le degré de gravité des effets préjudiciables d’une restriction
sur le requérant. Par conséquent, le jugement selon lequel une entrave
aux croyances religieuses est suffisamment grave pour constituer une at-
teinte a la liberté de religion ou, le cas échéant, pour I’emporter sur 1’ob-
jectif 1égislatif ou les effets bénéfiques de la restriction est forcément
subjectif. 11 dépend «inévitablement» de 1’opinion du juge, incluant les
«conceptions du juge A 1’égard de la religion'®». Le juge serait donc «li-
béré de I’obligation de présenter une démonstration» a diverses étapes
clés du processus analytique'®.

Ce paradoxe est troublant. Est-il possible de le dissoudre ? Je crois
que oui, mais a la condition de concevoir le contrdle judiciaire des lois qui
portent atteinte aux droits constitutionnels dans le cadre d’une concep-
tion résolument « pluraliste » de la constitution. Je ne soutiens pas que ce
soit 1a la seule maniere de le dissoudre. On pourrait soutenir, a I’instar de
plusieurs auteurs, que le critere de proportionnalité au sens strict doit in-

12 J. WOEHRLING, «Quand la Cour supréme s’applique a restreindre la portée de la li-

berté de religion: 1’arrét Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony (2009)»,
préc., note 3, 30, note 43.

B 14, 31.
4 1d.,27.
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corporer des raisonnements moraux objectifs'>. On pourrait avancer la
méme chose pour les autres étapes du processus analytique. Mais j’ai des
raisons de croire que Woehrling réfuterait «1’objectivisme éthique » que
présuppose cette solution. Sa conviction que les jugements politiques ul-
times et les intéréts concurrents que les juges sont censés évaluer et
mettre en équilibre n’auraient aucun poids ou valeur spécifique en dehors
de I’opinion de celui qui effectue la pesée des intéréts semble exprimer
une conception éthique radicalement « subjectiviste »'6.

Dans ce qui va suivre, j’élaborerai les postulats fondamentaux d’une
conception constitutionnelle que je qualifie de «pluraliste». Ces postulats
rompent avec certains postulats fondamentaux du constitutionnalisme li-
béral, du moins tels qu’ils ont été généralement congus dans la tradition
juridique anglo-canadienne depuis quelques siecles. Je pose I’hypothese
que le «constitutionnalisme pluraliste » décrit une tendance de fond dans
la jurisprudence constitutionnelle de la Cour supréme du Canada. Certes,
la Cour ne s’exprime pas dans ces termes et il serait manifestement erroné
de soutenir que toutes ses décisions I’illustrent. Mais il serait tout aussi
erroné de soutenir que toutes ses décisions sont compatibles avec la tra-
dition constitutionnelle libérale!”. I y a des changements conceptuels, des
ruptures et des innovations majeures dans la jurisprudence constitution-
nelle canadienne. Il ne suffit pas de les énoncer ou de les dénoncer; il faut
pouvoir les expliquer et, si possible, les justifier. Selon moi, le constitu-
tionnalisme pluraliste peut rendre compte d’'une maniere cohérente de

Voir, par exemple, Matthias KLATT et Moritz MEISTER, « Proportionality — A Benefit
to Human Rights ? Remarks on the I-CON Controversy », (2012) 10 International
Journal of Constitutional Law 687 ; Kai MOLLER, « Proportionality : Challenging the
Critics», (2012) 10 International Journal of Constitutional Law 709; Matthias
KLATT, «Priority of Rights and Optimization. A Response to Luc B. Tremblay »,
(2014) 12 International Journal of Constitutional Law 891.

Pour ma part, je ne nie pas que I’éthique puisse étre objective. Je soutiens plutot que
le seul fait qu’une position éthique soit vraie ou soutenue par des arguments que I’on
croit étre vrais ne confeére pas aux juges I’autorité morale de I’imposer a ceux qui ne
sont pas d’accord. Cet argument est «égalitariste » et pourrait participer de 1’objec-
tivisme éthique. Voir Luc B. TREMBLAY, «An Egalitarian Defense of Proportiona-
lity-Based Balancing », (2014) 12 International Journal of Constitutional Law 864.

Voir, par exemple, Luc B. TREMBLAY, «Religion, tolérance et laicité: le tournant
multiculturel de la Cour supréme », dans Jean-Frangois GAUDREAULT-DESBIENS (dir.),
Le droit, la religion et le raisonnable, Montréal, Thémis, 2009, p. 213.
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ces aspects de la jurisprudence constitutionnelle canadienne, aspects qui,
autrement, demeurent difficilement intelligibles ou justifiables's.

I. Le constitutionnalisme pluraliste

Le constitutionnalisme pluraliste, tel que je le congois, postule qu’une
constitution légitime doit refléter le fait du pluralisme et la diversité cul-
turelle qui caractérisent la société dans laquelle elle s’applique. Elle doit
reconnaitre et affirmer la pluralité des valeurs, des conceptions du bien,
des visions du monde, des modes de vie et des cultures auxquels les ci-
toyens s’identifient et donnent un sens a leur vie. En ce sens, le constitu-
tionnalisme pluraliste rompt avec le constitutionnalisme libéral qui postule
que les principes fondamentaux d’une constitution affirment un ensemble
de valeurs universelles exprimant les vues ou la volonté d’un peuple ho-
mogene préexistant ou pré-politique qui possédait un droit originel de les
affirmer et de les sanctionner, notamment en vue d’accroitre 1’intégration
et 1'unité politique de la société!®. Il convient plutdt a ce qu’exprimait
Simone Chambers : « Constitutions are to be mirrors of the multifaceted
identities that populate a political order. Rather than imposing order on
the messy world, the messy world is reflected in constitutions?’».

Selon moi, le fondement normatif du constitutionnalisme pluraliste
réside dans «1’égalité morale des personnes », c’est-a-dire, dans ’idée
selon laquelle tous les étres humains ont le méme statut moral en tant que

On pourrait vouloir soutenir que ces changements, ruptures et innovations participent
d’une évolution au sein méme du constitutionnalisme «libéral », plutét que d’une
autre conception du constitutionnalisme que je qualifie de «pluraliste». Cela pour-
rait ultimement étre une question d’interprétation de la tradition libérale. J’aborderai
ce point tres brievement dans ma conclusion.

Voir, par exemple, Ulrich PREUSS, « Constitutional Power Making for the New Polity :
Some Deliberations on the Relations Between Constituent Power and the Constitu-
tion», (1993) 14 Cardozo Law Review 639. Preuss rappelle que I’une des présuppo-
sitions du constitutionnalisme moderne communes aux théoriciens nationnalistes et
libéraux a été que «the coherence of a policy cannot entirely be created and sustai-
ned by the contract of free and equal individuals... Some minimum conditions of
prepolitical unity are required : the most important conditions being ethnic homoge-
neity » (659). Voir aussi Bernard YACK, «Popular Sovereignty and Nationalism »,
(2001) 29 Political Theory 517.

Simone CHAMBERS, « Democracy, Popular Sovereignty, and Constitutional Legiti-
macy », (2004) 11 Constellations 153, 159.
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sujets moraux>'. Pour cette raison, chacun doit compter également dans
les processus de décision pratique susceptibles de les affecter: chacun
doit étre traité avec la méme considération et le méme respect. Il s’ensuit
que les processus de délibération pratique doivent €tre impartiaux envers
tous ceux que les décisions pourraient affecter. Elle implique, comme le
disait Kurt Baier, que toutes les personnes «are to be treated as equally
important “centres” of cravings, impulses, desires, needs, aims, and aspi-
rations ; as people with ends in their own, all of which are entitled, prima
facie, to be attained?? ».

Les sociétés démocratiques contemporaines sont égalitaristes en ce
sens. Ce caractere fondamental conditionne I’exercice 1égitime du pou-
voir politique et de la coercition. Puisque tous les &tres humains ont le
méme statut moral en tant que personne, un Etat 1égitime doit traiter chaque
étre humain avec la méme considération et le méme respect. Toutes les
décisions qui les affectent devraient donc résulter d’un processus impar-
tial ou pouvoir étre autorisées ou justifiées en termes de normes, de cri-
teres ou de procédures qui satisfont a I’idée d’impartialité. Pour ce motif,
la constitution d’un Etat légitime doit traiter chaque personne d’une ma-
nicre impartiale ; elle doit former un ordre dont les normes puissent étre
validées ou justifiées par un processus de délibération impartial. Une
constitution qui favoriserait d’avance un groupe de citoyens (un groupe
ethnique ou une classe sociale) au détriment de tous les autres ou qui fa-
voriserait d’avance les conceptions religieuse, philosophique, morale ou
politique controversées de certains citoyens et les imposerait a tous les
autres par le pouvoir coercitif de I’Etat n’honorerait pas 1’égalité morale
de tous ses citoyens. Certaines personnes pourraient valablement objec-
ter qu’elle n’accorde pas suffisamment de poids a leurs intéréts, leurs va-
leurs ou leur vision du monde par rapport a ceux d’autres citoyens.

De plus, les sociétés démocratiques contemporaines sont pluralistes
et culturellement diversifiées. Elles sont pluralistes en ce que ses citoyens
manifestent une pluralité de visions du monde et d’éthiques personnelles ;
elles sont culturellement diversifiées en ce qu’elles sont constituées d’une
pluralité de modes de vie et de cultures. Il s’ensuit qu’une constitution
démocratique 1égitime doit, en principe, refléter et s’accommoder au plu-
ralisme et a la diversité culturelle qui caractérisent la société dans laquelle

21 P ai abordé cette question dans L.B. TREMBLAY, préc., note 16, 871-873.

22 Kurt BAIER, «The Point of View of Morality », (1954) 32 Australasian Journal of
Philosophy 104, 123.
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elle s’applique. Autrement, elle pourrait favoriser certains groupes de ci-
toyens au détriment de tous les autres. Une telle constitution ne traiterait
pas chaque citoyen avec la méme considération et le méme respect. Cer-
taines personnes pourraient se servir du processus de contrdle judiciaire
pour imposer leurs vues religieuses, philosophiques, morales ou poli-
tiques controversées a tous les autres. Certains citoyens seraient privilé-
giés au détriment d’autres citoyens. La constitution serait celle de certains
groupes et cela créerait deux classes (ou plus) de citoyens.

Une constitution pluraliste pourrait émerger d’au moins deux facons.
Premicrement, elle pourrait émerger d’un processus d’élaboration et
d’adoption d’une constitution qui soit inclusif. Un tel processus aurait
pour objet de répondre d’une maniere impartiale aux conceptions du bien,
aux visions du monde, aux modes de vie et aux cultures de chaque per-
sonne et de chaque groupe social qui sera soumis a la constitution. Deu-
xiemement, une constitution pluraliste pourrait émerger d’un processus
d’interprétation et d’application d’une constitution démocratique en vi-
gueur. Dans les sociétés démocratiques contemporaines, les constitutions
incarnent généralement les principes et les valeurs du constitutionnalisme
«libéral ». D’un point de vue abstrait, les constitutions libérales ressem-
blent aux constitutions pluralistes: elles reconnaissent 1’égalité morale
des personnes, la liberté individuelle et la tolérance; elles affirment une
pluralité de valeurs abstraites ; elles créent divers types d’institutions poli-
tiques; elles instituent une forme de contrdle judiciaire des lois ; le proces-
sus d’interprétation est généralement tres flexible et les tribunaux tendent a
conférer au principe de proportionnalité un statut constitutionnel fonda-
mental. Une constitution pluraliste pourrait donc émerger d’une constitu-
tion démocratique libérale par le biais d’une interprétation souple de ses
normes et du processus de contrdle judiciaire.

Dans la prochaine section, j’examine quatre caractéristiques fonda-
mentales d’une constitution pluraliste, telle qu’elle pourrait émerger des
constitutions libérales existantes.

II. Quatre caractéristiques du constitutionnalisme pluraliste

En vertu du constitutionnalisme pluraliste, une constitution légitime
doit reconnaitre et affirmer la pluralité des valeurs, des conceptions du
bien, des visions du monde, des modes de vie et des cultures auxquels ceux
qui y sont soumis s’identifient et donnent un sens a leur vie. Voici quatre
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caractéristiques fondamentales d’une telle constitution: elle est subjecti-
viste, contextualiste, proportionnaliste et accommodante.

A. Une constitution subjectiviste

Premicrement, le constitutionnalisme pluraliste est «subjectiviste ».
La constitution doit étre comprise, autant que possible, du point de vue
«subjectif» des citoyens eux-mémes. Nulle constitution ne peut étre au-
thentiquement pluraliste, 2 moins de refléter les valeurs, les intéréts, les
visions du monde, les modes de vie ou les cultures des citoyens. Il ne suf-
fit donc pas de les énoncer formellement dans un texte puis laisser leur
interprétation au hasard des convictions ou préférences d’un petit groupe
de juges. Ils doivent nécessairement étre compris du point de vue de ceux
dont ce sont les valeurs, les intéréts, les visions du monde, les modes de
vie ou les cultures. Autrement, il pourrait y avoir un écart entre ce que 1’on
cherche 1égitimement a reconnaitre et ce qu’en disent les juges.

Le point de vue subjectif correspond a ce que les philosophes nom-
ment parfois le point de vue «personnel ». C’est le point de vue a partir
duquel les individus comprennent et construisent leur propre identité et
leur propre vie. C’est le point de vue a partir duquel nous formons et sou-
tenons nos projets et nos engagements envers autrui, établissons nos prio-
rités entre nos intéréts et nos besoins, choisissons nos finalités les plus
lointaines, concevons nos représentations ultimes et évaluons la gravité
des torts que nous subissons et I’importance des bénéfices que nous obte-
nons dans certaines circonstances. Interpréter la constitution a partir du
point de vue subjectif de ceux qui y sont soumis lui permet donc de reflé-
ter le pluralisme et la diversité culturelle qui caractérise la société.

Cette premicre caractéristique ne doit pas étre confondue avec le « sub-
jectivisme éthique ». Une constitution pluraliste subjectiviste est neutre
sur cette question: elle confere le méme statut aux conceptions de ceux
qui croient que les principes moraux sont universellement valides ou vrais
qu’a celles de ceux qui croient qu’ils sont uniquement valides relative-
ment aux personnes, aux sociétés ou aux cultures. Il est vrai que son fon-
dement normatif réside dans 1’idée d’égalité morale des personnes.
Cependant, il n’est pas nécessaire, du moins aux fins de ce texte, de déter-
miner si ce fondement est universellement valide ou simplement relatif
aux sociétés démocratiques contemporaines. Par ailleurs, le subjectivisme
du constitutionnalisme pluraliste ne doit pas étre confondu non plus avec
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la theése selon laquelle I’interprétation constitutionnelle dépend inévita-
blement des «choix subjectifs » des juges. Interpréter une norme consti-
tutionnelle dans les termes mémes congus par une autre personne réduit
considérablement la subjectivité des interpretes. Il est en effet possible,
bien qu’a divers degrés de probabilité, de comprendre le sens qu’une autre
personne donne a une norme constitutionnelle, a la condition que ces si-
gnifications soient exposées clairement et qu’elles soient plausibles et sin-
ceres. Paradoxalement, on pourrait méme dire que le subjectivisme qui
caractérise le constitutionnalisme pluraliste confere un fondement objec-
tif a I’interprétation constitutionnelle.

Prenons la liberté de religion. En vertu du constitutionnalisme plura-
liste, la définition de ce qu’est une «religion», ainsi que la nature des
croyances et des pratiques qui peuvent légitimement y &étre associées
doivent refléter les conceptions subjectives plurielles que les individus ou
les groupes religieux se font de la leur, a la condition qu’elles soient sin-
ceres et plausibles. La définition formelle de la liberté de religion doit donc
étre ouverte. Elle pourrait probablement ressembler a celle qu’en a don-
née la Cour supréme du Canada:

La liberté de religion s’entend de la liberté de se livrer a des pratiques
et d’entretenir des croyances ayant un lien avec une religion, pra-
tiques et croyances que 1’intéressé exerce ou manifeste sincérement,
selon le cas, dans le but de communiquer avec une entité divine ou
dans le cadre de sa foi spirituelle, indépendamment de la question de
savoir si la pratique ou la croyance est prescrite par un dogme reli-
gieux officiel ou conforme a la position de représentants religieux.
Toutefois, cette liberté vise aussi des conceptions — tant objectives
que personnelles — des croyances, «obligations », préceptes, «com-
mandements », coutumes ou rituels d’ordre religieux. En conséquence,
la protection de la Charte [...] devrait s’appliquer tant aux expressions
obligatoires de la foi qu’aux manifestations volontaires de celle-ci.
C’est le caractere religieux ou spirituel d’un acte qui entraine la pro-
tection, non le fait que son observance soit obligatoire ou percue
comme telle?>.

On pourrait objecter que cette définition n’est pas subjectiviste pour
le motif mé&me qu’elle a été élaborée par les juges indépendamment de ce

23 Syndicat Northcrest c. Amselem, préc., note 2, par. 46-47. Cette approche pourrait

s’appliquer a tous les droits et libertés de la Charte conformément aux termes de
I’article 27 de celle-ci. Voir ma conclusion, infra.
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qu’en pensent les citoyens. Soit. Mais il ne faut pas jouer sur les mots. Si
les termes d’une définition « objective » peuvent inclure toutes les concep-
tions, toutes les croyances et toutes les pratiques que les individus, d’un
point de vue subjectif sincere, concoivent relever de leur religion, alors
cette définition est subjectiviste au sens du constitutionnalisme pluraliste.
Elle a trés peu a voir avec une définition substantielle qui énoncerait dans
I’abstrait les criteres objectifs d’une vraie religion ou de ce qui releve
vraiment de telle ou telle religion. Une définition formelle ouverte est as-
sez semblable aux décrets «objectifs» du roi raisonnable dans Le Petit

Prince®*.

Il en va de méme des autres droits constitutionnels. Supposons, comme
le juge Wilson dans I’ affaire Morgentaler, que le droit a la liberté garan-
tisse a chaque individu «une marge d’autonomie personnelle sur les dé-
cisions importantes touchant intimement 2 sa vie privée? ». Il s’ensuivrait
que la nature des décisions importantes touchant intimement a la vie pri-
vée devrait étre déterminée du point de vue subjectif sincere des citoyens
qui doivent la prendre, a la condition que ce soit plausible. D’abord, les
décisions importantes touchant intimement a la vie privée des individus
dépendent directement du point de vue personnel; cela varie selon les
uns et les autres. Ensuite, ce qui reléve «objectivement» de la vie privée
peut raisonnablement dépendre des attentes subjectives des citoyens en
matiere de vie privée. Ainsi, déterminer si le droit a la liberté inclut ou
non le droit d’une femme enceinte d’avoir un avortement devrait procé-
der du point de vue subjectif des femmes enceintes. La position du juge
Wilson dans Morgentaler allait dans ce sens:

Cette décision aura des conséquences psychologiques, économiques
et sociales profondes pour la femme enceinte. Les circonstances qui
y menent peuvent étre compliquées et multiples et il peut y avoir,
comme c’est généralement le cas, des considérations puissantes en
faveur de décisions opposées. C’est une décision qui reflete profon-
dément I’opinion qu’une femme a d’elle-mé&me, ses rapports avec les
autres et avec la société en général. Ce n’est pas seulement une déci-
sion d’ordre médical; elle est aussi profondément d’ordre social et

24 Antoine DE SAINT-EXUPERY, Le petit prince, Paris, Gallimard, 1945, chap. X:

«— Puis-je m’asseoir ? S’enquit timidement le petit prince.

— Je t’ordonne de t’asseoir, lui répondit le roi, qui ramena majestueusement un pan
de son manteau d’hermine ».

25 R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30, par. 238.
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éthique. La réponse qu’elle y donne sera la réponse de tout son étre.
I est probablement impossible pour un homme d’imaginer une ré-
ponse a un tel dilemme, non seulement parce qu’il se situe en dehors
du domaine de son expérience personnelle (ce qui, bien entendu, est
le cas), mais aussi parce qu’il ne peut y réagir qu’en I’objectivant et
en éliminant par le fait méme les éléments subjectifs de la psyché fé-

minine qui sont au coeur du dilemme?®.

On pourrait multiplier les exemples. La question de savoir si une
peine donnée est «cruelle» doit s’apprécier du point de vue de ceux qui
la subissent, a la condition qu’il soit plausible et sincere. Un acte cruel
inclut un critere de souffrance dont I’intensité devrait se mesurer du point
de vue subjectif de ceux qui la subissent. Déterminer les critéres « objec-
tifs» de cruauté d’un point de vue impersonnel, universel, abstrait ou déta-
ché, tel que celui de la « personne raisonnable », pourrait trahir I’engagement
constitutionnel envers le pluralisme et la diversité culturelle. Il en va de
méme du droit a la protection contre la torture, du droit a la sécurité, du
droit a la vie, etc.

On pourrait craindre qu’une constitution pluraliste soit biaisée en fa-
veur des citoyens «asociaux », que ce soit les «individualistes» qui ne
pensent qu’a leurs intéréts égoistes ou les «communautaristes» qui
veulent vivre en marge de la société selon des normes traditionnelles ou
religieuses. Ce serait une erreur. Une constitution pluraliste doit aussi re-
fléter le point de vue des citoyens qui ont des conceptions plus restrictives
des droits. C’est pourquoi certaines institutions politiques représentatives
ont le pouvoir de promouvoir des finalités politiques jugées désirables. Si
une majorité de citoyens estimait que le droit a la sécurité n’inclut pas le
droit de porter des armes en vue de se défendre ou aucun droit socioéco-
nomique, elle pourrait utiliser la loi pour interdire le port d’armes en vue
de se défendre ou pour mettre fin a des prestations sociales. Si elle croyait
sincerement que le droit a la liberté n’inclut pas la liberté contractuelle ou
le droit a I’avortement, elle pourrait utiliser la législature pour prohiber
les contrats abusifs ou I’avortement. Si elle croyait que le droit a la protec-
tion contre les peines cruelles n’inclut pas I’emprisonnement a perpétuité
sans libération conditionnelle, elle pourrait adopter une loi qui prévoit
une telle peine. Mais cela ne mettrait pas fin a la question, car d’autres
citoyens pourraient sincerement faire valoir que ces lois portent atteinte
a leurs droits a la sécurité, a la liberté, a la protection contre les peines

%6 d., par. 239-240.
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cruelles, etc. Le cas échéant, il y aurait conflit et, a défaut de compromis
négociés, les tribunaux devraient trancher conformément aux postulats
du constitutionnalisme pluraliste. J’y reviens plus bas.

Le constitutionnalisme pluraliste, on le voit, rompt avec le postulat
libéral selon lequel une constitution est un ordre normatif abstrait dont le
sens véritable est déterminé objectivement a partir de considérations lo-
giquement indépendantes des compréhensions subjectives des citoyens a
qui elle s’applique. Ces considérations, que ce soit I’intention originelle,
les buts que visent les dispositions, la morale objective, les valeurs sociales,
I’intégrité du processus démocratique, la personne raisonnable ou autres,
fixent dans I’abstrait la mesure idéale de 1égitimité des lois. Bien que cette
rupture soit importante, le subjectivisme honore I’égalité morale des per-
sonnes. En repoussant 1’idée qu’une constitution doive imposer a tous les
citoyens un méme ordre de valeurs substantielles garantissant les mémes
intéréts humains fondamentaux, le subjectivisme prévient que la consti-
tution ne devienne celle d’un seul groupe de citoyens, notamment de ce-
lIui qui a le pouvoir d’imposer ses vues constitutionnelles, politiques,
morales ou philosophiques a tous les autres en utilisant la force coercitive
de I’Etat?’.

Au moins trois corollaires découlent du subjectivisme.
1. L’interprétation doit étre généreuse et évolutive

Premierement, I’interprétation constitutionnelle doit étre « généreuse,
large ou libérale». Les droits garantis doivent inclure tous les intéréts
spécifiques plausibles que les citoyens congoivent sincérement en faire
parti. L’interprétation doit aussi étre «évolutive ou progressive ». Elle doit
adapter la constitution aux compréhensions changeantes des citoyens. Cor-
rélativement, la nature des objectifs 1égislatifs légitimes doit aussi étre
interprétée généreusement et de maniere évolutive de maniere a recon-
naitre tous les objectifs plausibles qu’une législature ou qu’une majorité
de citoyens estime sincérement étre importants et justifiables.

L’interprétation large et libérale, de méme que la conception évolu-
tive d’une constitution (parfois associée a un « arbre vivant ») conviennent

27 A cet égard, voir L.B. TREMBLAY, préc., note 16, 878-882.
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mal au constitutionnalisme libéral?®. En vertu du constitutionnalisme li-

béral, la liste des droits fondamentaux est courte, objective et universelle.
Elle se limite aux intéréts humains jugés objectivement et universellement
vitaux, spécialement urgents ou fondamentalement importants. De plus,
les objectifs 1égislatifs 1égitimes sont catégoriquement limités a certains
types de considérations légitimes, tels que les droits d’autrui, la sécurité
nationale ou I’ordre public. La ou il y a contrdle judiciaire, les juges sont
tenus de vérifier la conformité des revendications concurrentes a la cons-
titution substantielle qui établit d’avance la liste unique d’intéréts proté-
gés et d’objectifs 1égislatifs 1égitimes?®. Le point de vue subjectif des
citoyens qui croient sincerement qu’un intérét donné est fondamental ou
qu’un objectif 1égislatif est Iégitime et important ne constitue pas une rai-
son suffisante de reconnaitre qu’ils sont dignes de protection constitu-
tionnelle.

2. Le pluralisme interprétatif

Deuxiemement, le subjectivisme implique une forme de «pluralisme
interprétatif ». Puisque la constitution est comprise du point de vue sub-
jectif de ceux qui y sont soumis, I’interprétation de ses valeurs doit elle-
méme étre pluraliste. Elle confére, autant que possible, le méme statut et
la méme légitimité aux compréhensions plausibles concurrentes de ses
normes, des lors qu’elles sont avancées sincerement. Le constitutionna-
lisme pluraliste implique quelque chose comme ce que Sanford Levinson
a déja qualifié d’approche «protestante» de la Constitution par opposi-
tion a une approche Catholique qui permet aux juges de parler « with the
authority of the Pope®! ». Les juges ne décrétent pas ex cathedra laquelle

28 Voir, par exemple, Edwards c. Attorney-General for Canada, [1930] A.C. 124, 136
(C. privé) ; Hunter c. Southam Inc., [1984] 2 R.C.S. 145 ; Renvoi relatif a la sécession
du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 52 ; Renvoi relatif au mariage entre personnes
du méme sexe, 2004 CSC 79, par. 23. La méthode d’interprétation dite «téléologique »,
pour sa part, peut-étre compatible avec le constitutionnalisme libéral. Voir Luc B.
TREMBLAY, «L’interprétation téléologique des droits constitutionnels », (1995) 29
Revue juridique Thémis 461.

2 J’ai abordé ce point dans L.B. TREMBLAY, préc., note 16.

30 Voir Luc B. TREMBLAY, «La justification des restrictions aux droits constitutionnels :
la théorie du fondement Iégitime », (2002) 47 Revue de droit de McGill 271.

31 Sanford LEVINSON, «Law as Literature », (1982) 60 Texas Law Review 373, 395-396.
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des interprétations constitutionnelles concurrentes plausibles est «la»
bonne interprétation, méme s’ils ont la conviction qu’elle est.

Certaines personnes, par exemple, croient sincerement que la liberté
de religion inclut le droit de porter un symbole religieux en tout temps et
que ce droit a priorité sur les valeurs concurrentes. En méme temps,
d’autres citoyens croient sincerement que la liberté de religion n’inclut
rien de tel, soit parce que les manifestations extérieures de la religion ne
sont pas protégées, que le port de tel symbole religieux en tout temps ne
constitue pas une obligation religieuse objective ou que cette pratique en
certains lieux empéche la réalisation de valeurs concurrentes plus impor-
tantes, telles que la sécurité, la laicité ou I’intégration sociale de tous les
citoyens, et que le gouvernement peut 1égitimement les interdire partout
ou dans certains lieux. En vertu du constitutionnalisme pluraliste, les
juges doivent conférer le méme statut a ces interprétations concurrentes,
des lors qu’elles sont avancées de bonne foi par les parties a un litige. Au-
trement, ils solutionneraient le litige sur la base d’une interprétation con-
troversée des valeurs en litige et décideraient que le débat est clos sans
avoir besoin d’entendre toutes les parties. Ce qui vaut pour la liberté de
religion vaut en principe pour les autres droits et les autres objectifs poli-
tiques.

Le pluralisme interprétatif rompt avec le postulat libéral moniste se-
lon lequel les juges doivent déterminer et sanctionner le sens véritable de
la constitution conformément a «la» bonne méthode interprétative. Cela
ne doit pas étre confondu avec les théories sceptiques qui doutent ou nient
que la constitution puisse avoir un seul sens véritable des lors qu’il existe
plus d’une interprétation raisonnable possible. Le constitutionnalisme
pluraliste est neutre sur cette question. Il admet qu’une constitution puisse
avoir un seul sens véritable et reconnait que c’est ce que croient la plupart
des citoyens et des juristes qui revendiquent ou contestent sincerement
I’existence d’un droit spécifique. Mais la question n’est pas ontologique,
elle est épistémologique et normative: méme si une constitution possé-
dait un seul sens véritable, ce sens demeurerait contesté et le seul fait
qu’une interprétation soit jugée meilleure ou vraie par un groupe de ci-
toyens ne confere pas aux juges 1’autorité morale de I’imposer a tous les

autres2.

32 Le pluralisme interprétatif ne doit pas étre confondu non plus avec les théories cons-

titutionnelles américaines « pluralistes » selon lesquelles le sens des dispositions cons-
titutionnelles doit résulter d’une pluralité d’approches, de méthodes et d’arguments.
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3. Le pluralisme constitutionnel

Troisiemement, le subjectivisme implique une forme de «pluralisme
constitutionnel ». J’entends ici le fait qu’il puisse exister en méme temps
dans une méme société une pluralité de constitutions substantielles cor-
respondant aux conceptions subjectives concurrentes de la constitution
formelle. Puisqu’une constitution pluraliste admet le pluralisme interpré-
tatif, elle doit admettre que les interprétations subjectives des citoyens,
des lors qu’elles sont intégrées dans des cadres normatifs cohérents, for-
ment des constitutions substantielles distinctes. Une constitution authen-
tiquement pluraliste doit donc reconnaitre la légitimité du pluralisme
constitutionnel??.

Les constitutions substantielles des citoyens peuvent évidemment se
recouper. Mais pas nécessairement. La constitution substantielle du ci-
toyen A peut énoncer que le port d’un kirpan a 1’école primaire est un
intérét fondamental alors que celle du citoyen B peut concevoir cette pra-
tique comme une simple préférence que 1’Etat peut légitimement prohi-
ber au nom de I’intérét général. La constitution substantielle du citoyen
C peut inclure dans le droit a la liberté le droit de faire ou de ne pas faire

Ces théories sont monistes: elles ont pour objet la détermination du seul sens 1égi-
time des dispositions constitutionnelles. Voir, par exemple, Richard H. FALLON, «A
Constructivist Coherence Theory of Constitutional Interpretation », (1987) 100 Har-
vard Law Review 1189; Philip BoBBITT, Constitutional Fate, New York, Oxford
University Press, 1982. De plus, le pluralisme interprétatif auquel je fais référence
va plus loin que le projet de Bobbitt de donner a chaque citoyen le pouvoir de prendre
part a I'interprétation constitutionnelle. Voir Philip BoBBITT, Constitutional Inter-
pretation, Cambridge, Blackwell, 1991, p. 28-30.

3 Ce corollaire ne doit pas étre confondu avec la théorie du « pluralisme constitution-

nel », élaborée en Europe pour expliquer ou justifier certains aspects constitutionnels
de I’intégration européenne et des ordres juridiques transnationaux. Voir, par exemple,
Matej AVBELJ et Jan KOMAREK (dir.), Four Visions of Constitutional Pluralism, EUI,
Working Papers, Law 2008/21 ; Matej AVBELJ et Jan KOMAREK (dir.), Constitutional
Pluralism in the European Union and Beyond, Oxford, Hart Publishing, 2012. Il ne
doit pas étre confondu non plus avec la théorie américaine de «co-ordinate autho-
rity » ou « departmentalism », qui reconnait le statut égal et la 1égitimité des diverses
interprétations constitutionnelle faites par les différentes branches du gouverne-
ment. Voir, par exemple, Larry D. KRAMER, The People Themselves : Popular Consti-
tutionalism and Judicial Review, New York, Oxford University Press, 2004 ; Mark
TUSHNET, Taking the Constitution Away from the Courts, Princeton, Princeton Uni-
versity Press, 1999.
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tout ce qu’on veut*, incluant I’équitation’>, 1a chasse®® et la consommation
des drogues douces®’, alors que celle du citoyen D peut concevoir ces in-
téréts comme de simples caprices. Des constitutions substantielles peu-
vent se contredire sur la question de savoir si le droit de propriété inclut
ou pas les bénéfices de bien-étre social®®. Ainsi de suite. Une méme dis-
position constitutionnelle formelle pourrait donc, avec le temps, reconnaitre
la 1égitimité d’une pluralité de dispositions constitutionnelles substan-
tielles concurrentes.

On pourrait objecter que le pluralisme constitutionnel encourage, exa-
cerbe méme, les conflits de valeurs et d’intéréts. Mais posons-nous la ques-
tion : est-ce fort différent de ce qui existe aujourd’hui ? N’y a-t-il pas déja
de profonds conflits de valeurs fondés sur une mé€me constitution for-
melle ? Des significations qui semblent légitimes, voire naturelles aux uns
ne semblent-elles pas illégitimes, voire totalement saugrenues aux autres>’ ?
Les citoyens d’une société pluraliste et culturellement diversifiée n’ont-
ils pas déja des compréhensions plurielles des principes fondateurs de
I’ ordre constitutionnel ? N’ est-ce pas la un reflet de ce que Charles Taylor
nommait la «diversité profonde », soit une pluralité de modes d’apparte-
nance 4 un méme Etat ou 2 une méme nation*°?

34 Elfes Case (1957), dans Donald P. KOMMERs et Russell A. MILLER, The Constitutio-
nal Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 3° éd., Londres, Duke Uni-
versity Press, 2012, p. 401.

35 Falconry (1980), dans D.P. KOMMERS et R.A. MILLER, préc., note 34, p. 404.

36 Equestrian Case (1989), dans D.P. KOMMERS et R.A. MILLER, préc., note 34, p. 404.

37 Hashish Drug Case (1994), dans D.P. KOMMERS et R.A. MILLER, préc., note 34,
p. 400.

38 Voir Bélané Nagy c. Hongrie, n° 53080/13, 10 février 2015.

3 Pour s’en convaincre, il suffit d’ouvrir les recueils de jurisprudence canadienne et de

lire les décisions traitant des droits constitutionnels.

40 Selon Charles Taylor, il existe au Canada une «diversité profonde » qui caractérise

la pluralité des modes d’appartenance au Canada. Pour ce motif, un pays ouvert a
tous devrait reconnaitre la 1égitimité de cette diversité profonde, notamment par un
régime (ou une constitution) qui adopterait une «attitude pluraliste». Voir Charles
TAYLOR, «Convergences et divergences a propos des valeurs entre le Québec et le
Canada », dans Charles TAYLOR (dir.), Rapprocher les solitudes. Ecrits sur le fédéra-
lisme et le nationalisme au Canada, Québec, Presses de 1’Université Laval, 1992,
p- 179, aux pages 212-214.

33



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

Le pluralisme constitutionnel est un fait social. Des conceptions cons-
titutionnelles substantielles concurrentes s’affrontent et aboutissent sou-
vent devant les tribunaux. La question est de savoir comment résoudre les
conflits qui naissent de ce pluralisme constitutionnel ? Selon le constitu-
tionnalisme libéral, la solution consiste a ignorer (voire éteindre) ce plu-
ralisme en imposant une unique constitution substantielle a tous les
citoyens. Inévitablement, la constitution qui en résulte n’est celle que de
certains citoyens. Pour sa part, le constitutionnalisme pluraliste cherche
a reconnaitre et a concilier, autant que possible, les constitutions substan-
tielles sinceres et plausibles des uns et des autres.

B. Un constitutionnalisme contextualiste

Deuxieémement, le constitutionnalisme pluraliste est « contextualiste ».
La constitution doit &tre comprise, autant que possible, dans les contextes
spécifiques qui la mettent en cause, tels que dans les situations propres
aux cas dans lesquels une loi porte atteinte a un intérét concret jugé digne
de protection constitutionnelle. Le constitutionnalisme pluraliste recon-
nait, non seulement que les valeurs, les intéréts, les besoins, les aspira-
tions et les finalités des personnes sont pluriels et complexes, mais que
leur signification subjective et leur poids relatif peuvent changer selon les
situations particulieres qui les mettent en cause concretement. I postule
que les valeurs constitutionnelles ne sont véritablement intelligibles qu’en
contexte. Par conséquent, le sens et le poids relatif des valeurs d’une cons-
titution authentiquement pluraliste doivent étre déterminés d’un point de
vue subjectif dans les contextes spécifiques qui les mettent en cause
concretement.

Il semble tres difficile, voire impossible, de mesurer ou de comparer
dans I’abstrait le poids relatif des valeurs constitutionnelles. Peut-€tre
est-ce un probléme d’incommensurabilité. Mais peut-&tre est-ce aussi un
probleme d’intelligibilité. Demander dans I’abstrait: «quelle est la valeur
la plus importante, la liberté d’expression, la sécurité, la vie privée ou la
démocratie ?» est comme demander dans I’abstrait: «qu’est-ce qui a le
plus de valeur, une bouteille d’eau ou la lecture d’un bon roman ?». La
seule réponse intelligible semble &tre : «¢a dépend ! ». Dans un désert, ce
serait probablement la bouteille d’eau ; mais prés d’une chute d’eau lim-
pide, ce pourrait €tre la lecture d’un bon roman. Isaiah Berlin disait: «First
things come first: there are situations... in which boots are superior to the
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works of Shakespeare; individual freedom is not everyone’s primary
41
need*' ».

Un juriste pourrait certes tenter d’établir dans 1’abstrait le sens et le
poids relatif de toutes les valeurs constitutionnelles en vue de construire
une théorie compréhensive des droits fondamentaux. Mais la description
serait excessivement compliquée ou vouée a une révision permanente.
Résoudre d’avance et dans I’ abstrait tous les conflits de valeurs tels qu’ils
pourraient se présenter en contexte favoriserait des solutions qui pour-
raient ne pas convenir a la réalité des conflits, tels qu’ils sont vécus par
les parties concernées. Le cas échéant, un citoyen pourrait légitimement
objecter que, selon lui, la solution abstraite ne confére pas aux valeurs
constitutionnelles en conflit le sens ou le poids relatif qu’elles devraient
avoir.

Le contextualisme rompt avec le postulat libéral selon lequel les
normes constitutionnelles doivent &tre définies in abstracto et appliquées
d’une maniere impartiale a tous les cas qui rencontrent formellement
leurs conditions d’application. Cependant, il honore 1’égalité de considé-
ration et de respect pour le motif méme qu’il tient compte de la situation
réelle dans laquelle les valeurs constitutionnelles prennent tout leur sens
pour chacun de ceux qui sont affectés par une loi donnée. Chaque situa-
tion doit étre évaluée individuellement en fonction de son mérite et la ré-
solution des conflits de valeurs doit étre située au point précis ou les valeurs
se fra;igent concretement et uniquement dans la mesure méme ot il y a
conflit™.

C. Un constitutionnalisme proportionnaliste

Troisiemement, le constitutionnalisme pluraliste est « proportionna-
liste». Une constitution pluraliste doit, en principe, conférer le méme
statut aux valeurs plurielles qu’elle reflete, que ces valeurs soient congues
comme des droits, des intéréts individuels ou collectifs, des buts sociaux,
des biens collectifs, des procédures ou des institutions; et lorsque ces

41 Tsajah BERLIN, « Two Concepts of Liberty », dans Michael SANDEL (dir.), Liberalism

and Its Critics, New York, New York University Press, 1984, p. 15, a la page 17.

4 Le contextualisme a été partiellement introduit au Canada par la Cour supréme dans

I’affaire Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), [1989] 2 R.C.S. 1326
(j. Wilson).
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valeurs sont en conflit, elles doivent étre harmonisées conformément a un
critere de proportionnalité.

Une constitution pluraliste ne peut donc pas affirmer d’avance que
les valeurs d’une religion donnée, telles que celles du catholicisme ou de
I’islam, ont priorité sur toutes les valeurs concurrentes. Il en va de méme
des idéologies politiques ; elle ne peut affirmer que les valeurs du natio-
nalisme ethnique, du fascisme, du communisme, de 1’utilitarisme ou du
socialisme ont priorité sur toutes les valeurs concurrentes. Une constitu-
tion catholique, islamiste, nationaliste, fasciste, communiste, utilitariste
ou socialiste ne peut pas refléter le pluralisme et la diversité culturelle des
sociétés démocratiques contemporaines. Pour le méme motif, elle ne peut
pas affirmer d’avance que les droits traditionnellement associés au «libé-
ralisme*» ont priorité sur les autres valeurs. Si la constitution affirmait
a priori que certaines valeurs ou intéréts humains sont objectivement ou
universellement plus importants, urgents ou fondamentaux que tous les
autres ou qu’ils ont priorité par rapport aux autres, elle favoriserait les
valeurs, les intéréts jugés fondamentaux, les conceptions de la nature hu-
maine, du bien et du monde de certains groupes de citoyens au détriment
des autres**. Une telle constitution ne serait pas impartiale : elle ne reflé-
terait pas le pluralisme et la diversité culturelle qui caractérisent la so-
ciété dans laquelle elle s’applique.

Les valeurs constitutionnelles sont congues comme des «exigences
d’optimisation® ». Chacune doit é&tre réalisée le plus possible, compte
tenu des possibilités juridiques et factuelles. Lorsqu’elles sont en conflit
dans une situation donnée (la liberté versus la sécurité), elles doivent étre
harmonisées de maniere a optimiser chacune d’elles. En principe, nulle
valeur ne devrait étre totalement réalisée au détriment de celles avec les-
quelles elle est en conflit et aucune ne devrait étre sacrifiée d’'une maniere
excessive par rapport aux autres valeurs. C’est pourquoi I’optimisation
des valeurs en conflit doit procéder conformément a un critére de propor-
tionnalité. Ce critere constitue un «test» d’optimisation des valeurs en

4 Ces droits incluent les libertés classiques, telles que le droit de propriété et la liberté

contractuelle, et les libertés modernes, telles que la liberté d’expression ou les droits
sociaux.

4 Voir ma critique de ce que je nomme le modele constitutionnel de la «priorité des

droits » dans L.B. TREMBLAY, préc., note 16.

4 Sur cette conception, voir Robert ALEXY, A Theory of Constitutional Rights, Oxford,

Oxford University Press, 2002, p. 47-48.
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conflit. Il est logiquement requis par la nature méme des valeurs congues
comme exigences d’optimisation; corrélativement, I’application de ce
critere met en équilibre les valeurs en conflit de maniere a ce que chacune
atteigne son effet optimal“®.

Le principe de proportionnalité élaboré en droit constitutionnel est
particulierement adéquat. Il permet d’évaluer si les atteintes a certaines
valeurs ou intéréts sont excessives par rapport a I’importance des objectifs
visés, telle que mesurée par les bénéfices réels que les atteintes permet-
tent de réaliser. Les atteintes peuvent €tre excessives sous trois rapports :
1/ si elles n’ont pas de lien rationnel avec les objectifs visés: une atteinte
qui ne contribue pas a 1’objectif visé ne permet pas a la valeur sacrifiée
d’atteindre son effet optimal (critére du «lien rationnel »); 2/ si elles ne
sont pas nécessaires a la réalisation de I’objectif: une atteinte qui n’est
pas nécessaire a la réalisation de 1’objectif, disons parce qu’il existe un
moyen moins attentatoire ou moins intrusif aussi efficace, ne permet pas
a la valeur sacrifiée d’atteindre son effet optimal (critere de «1’atteinte
minimale ») ; 3/ si les effets préjudiciables (le coit, le sacrifice) sont dis-
proportionnés par rapport aux effets bénéfiques (les gains, les biens) qu’elles
contribuent a produire, compte tenu de 1’objectif visé: une atteinte dont
Iintensité des effets préjudiciables est disproportionnée par rapport a
I’importance des effets bénéfiques qu’elle contribue a produire ne permet
pas d’optimiser les valeurs en conflit (critere de « proportionnalité stricto
sensu »)*.

De ces trois criteres, le dernier est le plus controversé. Le critére de
proportionnalité stricto sensu exige que 1’on puisse comparer la gravité
des effets préjudiciables causés par la non-réalisation d’une valeur par
rapport a I'importance des effets bénéfiques causés par la réalisation de
valeurs concurrentes. Or, certains juristes soutiennent qu’une telle com-
paraison engagerait inévitablement la subjectivité des juges. Woehrling a
contribué a cette critique et ses objections peuvent se ramener a deux
theses. En vertu de la premiere these, le critere de proportionnalité stricto
sensu exigerait des tribunaux qu’ils puissent mesurer et comparer dans

4 Id., 66-68.

47 Le critere de proportionnalité stricto sensu concerne «1’intensité » du tort ou du pré-

judice causé par I’atteinte, tel qu’il est mesuré du point de vue subjectif des victimes.
Cela ne doit pas étre confondu avec le critére de I’atteinte minimale, qui s’intéresse
a la «nécessité » de porter atteinte a une valeur ou a un intérét donné en vue de réa-
liser I’ objectif.
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I’abstrait le poids «objectif» des valeurs politiques et éthiques concur-
rentes ; mais puisque ces valeurs n’auraient pas de « poids » spécifique en
dehors de I’opinion de celui qui effectue la «pesée des intéréts », la sub-
jectivité judiciaire serait inévitable. Les décisions seraient une affaire de

choix*8.

Quelle que soit la force de cette these, elle n’est pas pertinente contre
le critere de proportionnalité stricto sensu, tel que compris dans le cadre
du constitutionnalisme pluraliste. Ici, les juges ne sont pas tenus de com-
parer dans 1’abstrait le poids objectif des valeurs en conflit (la liberté ver-
sus la sécurité, la santé versus la culture). Le processus est subjectiviste
et contextualiste. D’abord, les juges mesurent le degré d’intensité des ef-
fets préjudiciables d’une mesure du point de vue subjectif sincere de
ceux qui les subissent et le degré d’importance des effets bénéfiques du
point de vue subjectif sincere de ceux qui en bénéficient; ce sont généra-
lement les parties affectées par une mesure qui sont les mieux placées
pour évaluer I’intensité des torts qu’ils subissent et I’importance des bé-
néfices qu’ils obtiennent. L’ appréciation tient compte du contexte et se
fonde sur les faits empiriques les plus probables; c’est généralement en
contexte que les valeurs prennent tout leur sens pour ceux dont ce sont les
valeurs. Evaluer dans 1’ abstrait I’intensité ou I'importance des effets pré-
judiciables ou bénéfiques conformément a une théorie constitutionnelle,
sociale ou morale substantielle pourrait sous-estimer ou surestimer la
gravité réelle de la souffrance imposée ou I’'importance réelle du bénéfice
conférée aux parties. Ensuite, les juges déterminent si I’intensité du tort
causé aux intéréts concrets de la partie X est plus élevée pour X, compte
tenu de la signification subjective que les valeurs en cause ont dans sa
vie, que I'importance des bénéfices qu’il confere a la partie Y ou Z ne I’est
pour eux, compte tenu de la signification subjective que les valeurs en
cause ont dans leur vie. Si tel est le cas, la mesure est disproportionnée au
sens strict. Si, au contraire, compte tenu de la signification subjective que

4 J. WOEHRLING, « Quand la Cour supréme s’applique a restreindre la portée de la li-

berté de religion: I’arrét Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony (2009) »,
préc., note 3, 14, 26-27. Cette objection pourrait recouper la these de «1’incommen-
surabilité des valeurs». En vertu de cette derniere, la comparaison du poids relatif
des valeurs en conflit ne pourrait étre rationnellement objective que si I’on pouvait
les ordonner de maniere lexicale sur une méme échelle en vertu d’une unité de me-
sure commune ou d’une valeur substantielle abstraite quantifiable a laquelle toutes
les valeurs participeraient. Puisque cette condition ne serait pas remplie, les valeurs
seraient incommensurables.
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les valeurs cause ont dans leur vie, ’intensité du tort causé aux intéréts
concrets de la partie X est inférieur pour X a I’importance des bénéfices
qu’il confere a la partie Y ou Z ne ’est pour eux, la mesure est propor-
tionnée.

Il n’est donc pas exact d’affirmer que les valeurs a pondérer ne pos-
sedent aucun poids spécifique en dehors de 1’opinion de celui qui effec-
tue la pesée des intéréts. Leur poids est établi en contexte selon les points
de vue subjectifs des parties concernées. Mais Woehrling avance ici une
deuxiéme these. Selon lui, les juges ne peuvent pas apprécier objective-
ment la gravité des effets préjudiciables que subit une partie lorsque la
signification de I'intérét en cause dépend uniquement du point de vue
subjectif de la partie qui les subit. Par exemple, puisque I’'importance d’une
croyance ou d’une prescription religieuse ne tiendrait ni a sa vérité ni a
son utilité, mais a sa signification subjective pour le croyant, les juges qui
ne partagent pas les croyances du plaignant ne pourraient pas apprécier
I’importance des effets préjudiciables que subit celui-ci*®. Pour ce motif,
la question de savoir «a partir de quand les effets préjudiciables d’une
mesure sont-ils assez graves pour faire disparaitre pour le fidele la liberté
de choix religieuse ?» est «forcément d’une application trés subjective »

et «dépend des conceptions du juge a I’égard de la religion »°:

[S]i I’on pense que la preuve véritable de la conviction religieuse est
la disposition au martyre, on pourra conclure que la souffrance phy-
sique ou psychique, voire la perspective de la mort, sont compatibles
avec la liberté de choix religieuse! Sans aller jusque-la, beaucoup
penseront peut-&tre que les sacrifices et les renonciations font partie

de I’engagement religieux et témoignent de son sérieux>’.

Woehrling a raison de soutenir que les personnes ont des conceptions
plus ou moins exigeantes de I’engagement religieux. C’est la le propre du
pluralisme et de la diversité religieuse. C’est aussi pourquoi le constitu-
tionnalisme pluraliste exige que I’évaluation de la gravité d’une atteinte
procede du point de vue subjectif de ceux qui sont affectés par une me-
sure, et non pas du point de vue subjectif des juges a 1’égard de la religion
(ni du point de vue objectif d’une théorie abstraite ou du « croyant raison-
nable »).

4 Id., 27, note 38 et voir le texte accompagnant la note 10.

0 4., 31.
U d.
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Mais a-t-il raison de soutenir que les juges qui ne partagent pas les
croyances d’un plaignant ne peuvent pas apprécier objectivement I’im-
portance des effets préjudiciables sur sa liberté de religion ? Pas nécessai-
rement. Selon lui, il n’y aurait d’appréciation objective que si l’importance
de la croyance religieuse tenait a sa vérité ou a un calcul utilitariste. 11
existe pourtant une autre option. Les juges peuvent apprécier 1’intensité
des effets préjudiciables du point de vue subjectif des plaignants, selon la
prépondérance des probabilités. Il est en effet impossible pour quiconque
d’avoir un acces direct et certain aux significations subjectives de ceux
qui subissent un tort. Mais rien ne fait obstacle a ce que 1’appréciation
soit fondée sur la prépondérance des probabilités. Certes, un tel proces-
sus est délicat. Les juges sont dans une situation analogue a celle du mé-
decin qui demande a un patient d’évaluer de bonne foi I’intensité de sa
souffrance sur une échelle de un a dix. Ils doivent tenir compte d’un en-
semble d’éléments factuels pertinents, dont la crédibilité des parties.
Comme le soutient la Cour supréme du Canada, les croyances religieuses
doivent étre vraisemblables et avancées de bonne foi : elles ne doivent pas
étre arbitraires ni constituer un artifice®?. Ils doivent aussi tenir compte des
connaissances admises en psychologie, en sociologie, en anthropologie,
en économie, en sciences, etc. Enfin, les juges ne doivent pas faire abs-
traction de leur propre précompréhension des phénomenes sociaux et de
la psychologie humaine, étant entendu qu’elle peut toujours étre raffinée
ou remise en question par les parties lors du processus d’appréciation.

Ce qui précede vaut pour toutes les valeurs constitutionnelles. Par
conséquent, les valeurs peuvent avoir un poids spécifique indépendam-
ment de I’opinion subjective des juges qui effectuent la pesée des inté-
réts; elles ont le poids que les parties concernées leur attribuent en
contexte, a la condition qu’il soit sincere, plausible et crédible. Les juges
ne sont donc pas libérés de I’obligation de présenter une démonstration.
IIs doivent justifier leur jugement objectivement au mé€me titre que tout
autre jugement de fait, méme si les faits dont il est question peuvent avoir
une dimension psychologique complexe. La subjectivité judiciaire n’est
pas inévitable et, contrairement a ce que Woehrling soutient, si elle domi-
nait le jugement des juges fondé sur le critere de proportionnalité stricto
sensu, il faudrait la leur reprocher>>.

2 Voir Syndicat Northcrest c. Amselem, préc., note 2, par. 52-53.

33 Voir J. WOEHRLING, « Quand la Cour supréme s’applique  restreindre la portée de la

liberté de religion: 1’arrét Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony (2009) »,
préc., note 3, le texte accompagnant la note 9.
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Le proportionnalisme rompt avec le postulat libéral selon lequel les
décisions judiciaires doivent étre justifiées par des normes constitution-
nelles objectives qui établissent d’avance et dans 1’abstrait un ordre d’im-
portance et de priorité entre les valeurs et les intéréts humains jugés
fondamentaux, une échelle de gravité des diverses atteintes possibles a
ces valeurs et intéréts et les seuils de gravité au-dela desquels les mesures
gouvernementales ne peuvent pas avoir prépondérance sur les intéréts
qu’elles restreignent. La construction de telles normes est un jeu concep-
tuel fort amusant, mais les jugements qui en résultent peuvent étre passa-
blement déconnectés des effets préjudiciables et des effets bénéfiques
réels vécus par les individus d’un point de vue personnel. En revanche,
les jugements de proportionnalité que requiert le constitutionnalisme
pluraliste peuvent correspondre a I’intensité réelle des effets préjudicia-
bles et a I'importance réelle des effets bénéfiques vécus par les individus
pour le motif méme qu’ils se fondent, selon la prépondérance des proba-
bilités, sur la signification subjective sincere des parties concernées. Le
proportionnalisme requis par le constitutionnalisme pluraliste honore ainsi

1’égalité morale des personnes>*.

D. Un constitutionnalisme accommodant

Quatriemement, le constitutionnalisme pluraliste est «accommodant ».
Une constitution pluraliste doit adapter les lois (reglements, décisions
gouvernementales) aux circonstances concretes de chaque cas lorsque
c’est nécessaire afin d’optimiser les valeurs en conflit conformément au
principe de proportionnalité. Elle doit promouvoir divers types d’accom-
modements, tels que des exemptions simples des lois d’application géné-
rale, des compromis ou des ajustements>. Lorsqu’aucune de ces options
n’est disponible et qu’une atteinte a un droit demeure disproportionnée,
alors la loi est ignorée, invalidée ou déclarée inopérante. Le jugement ap-
proprié¢ demeure une question de fait et de contexte.

Les accommodements prennent la forme d’une «exemption » lorsque
la seule fagon d’optimiser les valeurs en conflit est de libérer une partie
d’une obligation, dun devoir ou d’une responsabilité auquel tous les autres
citoyens demeurent assujettis. Il s’ensuit que la loi demeure applicable a

3 Voir L.B. TREMBLAY, préc., note 16.

35 Les exemptions, les compromis et les ajustements sont des formes d’accommode-

ments ; c’est pourquoi le constitutionnalisme pluraliste peut étre dit « accommodant ».
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tous les citoyens, sauf aux parties exemptées®®. Les accommodements
prennent la forme d’un «compromis» lorsque chaque partie a un litige
abandonne une part de sa revendication initiale afin d’optimiser les va-
leurs en conflit sans nécessairement porter atteinte a leurs buts, projets ou
intéréts initiaux. Ici, la solution optimiserait les intéréts des uns (disons
la liberté) sans nuire aux intéréts des autres (disons la sécurité)>’. Les ac-
commodements prennent la forme d’un «ajustement » lorsque des modi-
fications a des lois ou a des normes d’application générale qui ont des
effets préjudiciables ou discriminatoires disproportionnés sur une partie
permettent d’optimiser les valeurs en conflit. Cette solution exigerait de
I’Etat qu’il abandonne sa revendication initiale, a moins de démontrer
que 1’ajustement lui imposerait un «fardeau excessif» — au sens du cri-

teére de proportionnalité stricto sensus.

Cette caractéristique rompt avec le postulat du constitutionnalisme
libéral selon lequel une «loi», pour étre véritablement une loi, doit étre
générale, abstraite, claire, énoncée d’avance et appliquée uniformément
a tous les cas qui rencontrent ses conditions d’application. Notons que la
notion libérale de loi ne s’impose ni analytiquement ni par nécessité : une

5 La Cour supréme du Canada semble actuellement peu favorable a I’ d’exemptions

constitutionnelles lorsque les lois sont jugées incompatibles avec la Charte ; la sanc-
tion pertinente étant I’inopérance ou ’invalidité. Voir, par exemple, R. c. Ferguson,
2008 CSC 6. On peut toutefois noter que le recours a ce que les juristes nomment
«I’interprétation atténuée» des lois qui autrement seraient incompatibles avec la
Charte, de méme que le recours au mécanisme de la «dissociation », sont assez sem-
blables dans leurs effets utiles aux exemptions constitutionnelles, méme si elles ne
visent généralement pas un seul individu ou groupe d’individus.

37 Voir, par exemple, Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, 2006

CSC 6 (enfermer un kirpan dans un vétement d’une maniere sécuritaire).

3 Ici, le concept de «fardeau excessif» ne correspond pas 2 la version canadienne du

concept de «contraintes excessives» propre a la doctrine des «accommodements rai-
sonnables» en droit sur la non-discrimination. Selon cette seconde doctrine, le ca-
ractere « excessif » d’une contrainte ne repose pas sur le critere de la proportionnalité
stricto sensu entre les bénéfices des uns et les cofits réels pour les autres. Il se mesure
par rapport aux intéréts et aux capacités des défendeurs eux-mémes ou a ceux d’autres
personnes. Ainsi, méme si le bénéfice réel pour un requérant était peu important par
rapport a I’intensité réelle du cofit pour le défendeur, I’accommodement pourrait ne
pas constituer une « contrainte excessive ». Voir, par exemple, Central Alberta Dairy
Pool c. Alberta (Human Rights Commission), [1990] 2 R.C.S. 489 ; Central Okanagan
School District No. 23 c. Renaud, [1992] 2 R.C.S. 970 ; Commission scolaire régio-
nale de Chambly c. Bergevin, [1994] 2 R.C.S. 525.
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loi peut &tre une loi, méme si elle introduit ou autorise des exemptions,
des compromis ou des ajustements>®. Son fondement réside dans diverses
considérations, dont la conception libérale de la primauté du droit (Rule
of Law) qui valorise la certitude, I’accessibilité, I’intelligibilité, la clarté
et la prévisibilité juridiques. Or, cette conception de la primauté du droit
est incompatible avec I’'idée que des accommodements puissent étre im-
posés ex post facto par des juges selon les circonstances particulieres des
cas en litige. Pourtant, un accommodement qui n’affecte qu’une per-
sonne ou qu’un groupe de personnes dans un contexte particulier ne heurte
probablement pas plus gravement la primauté du droit que les déclara-
tions d’invalidité totale d’une loi qui affecte tous les citoyens (y compris
ceux pour qui la loi est bénéfique). S’il est vrai que la simple possibilité
qu’'un accommodement puisse étre accordé crée de ’incertitude et de
I’imprévisibilité, il est aussi vrai que la simple possibilité qu’une loi puisse
étre déclarée invalide en totalité en crée aussi. N’est-il pas vrai dans les
deux cas que «la disposition existe dans le corpus législatif, mais il se
peut qu’elle ne s’applique pas, en pratique®» ?

Le fondement de la notion libérale de loi réside aussi dans la concep-
tion libérale d’égalité, soit «1’égalité devant la loi». Notons que cette
conception présuppose I’unité politique d’un peuple homogene ou d’une
nation dont les membres s’accordent sur les intéréts fondamentaux uni-
versels des étres humains, la vision du monde et I’épistémologie®!. C’est
pourquoi il est 1€gitime d’appliquer uniformément a tous les citoyens une
méme loi universelle et que les formes d’accommodements qui favorisent
uniquement un citoyen ou un groupe de citoyens sont congues comme des

3 Voir, par exemple, Jeremy WALDRON, « Status versus Equality : The Accommodation

of Difference », dans Omid A. PAYROW SHABANI (dir.), Multiculturalism and Law : A
Critical Debate, Cardiff, University of Wales Press, 2007, p. 129, aux pages 138-
139.

Ce passage est tiré de R. c. Ferguson, préc., note 56, par. 67-72. Dans cette affaire,
la Cour supréme réitéra la conception libérale de la primauté du droit pour rejeter les
exemptions constitutionnelles a I’égard des dispositions législatives qui prescrivent
une peine minimale obligatoire. Selon la Cour, les déclarations d’invalidité totales
paraissent préférables au motif que des lois invalidées en totalité ne produisent plus
d’incertitude pour 1’avenir. Cette décision est néanmoins curieuse, car les motifs
avancés contre les exemptions constitutionnelles devraient valoir contre des formes
d’accommodements que promeut par ailleurs la Cour supréme. Voir supra note 57.

60

61 Voir U. PREUSS, préc., note 19.
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«privileges ». Une loi, pour étre correctement appelée une loi, doit néces-
sairement contenir de 1’égalité formelle: elle doit constituer une norme
générale. De ce point de vue, les accommodements déterminés ex post
facto par les juges afin de répondre a des situations particulieres ne sont
pas plus des lois que les commandements et les décrets qui ne visent que
des individus par‘ticuliers(’z. Or, comme on le sait au moins depuis Aristote,
I’égalité devant la loi peut, dans certaines situations particulieres, suppri-
mer des différences significatives entre les individus®3.

Pour sa part, le constitutionnalisme pluraliste présuppose le plura-
lisme et la diversité culturelle de la société. Il s’ensuit que les significa-
tions subjectives et les conditions concretes et de ceux qui sont affectés
par une loi doivent toujours &tre pris en considération. Une loi ne peut
étre légitimement appliquée que contre ceux dont les effets préjudiciables
sont nécessaires étant donné un objectif social 1égitime, mais non exces-
sif par rapport aux bénéfices réels que ces effets contribuent a produire.
Il admet que, dans certaines situations, une loi ne devrait pas &tre appli-
quée aux citoyens dont les revendications, les intéréts ou les vues ont suf-
fisamment de poids pour justifier une exemption, un compromis ou un
accommodement. Le constitutionnalisme pluraliste soutient ainsi une
version de 1’égalité réelle. Dans le cadre d’une société pluraliste et cultu-
rellement diversifiée, cette version honore mieux 1’égalité morale des
personnes que I’égalité devant la loi.

2 J’ai examiné cette question dans L.B. TREMBLAY, préc., note 17.

63 La Cour supréme du Canada I’a clairement admis dans sa jurisprudence relative au

droit a I’égalité. Voir, par exemple, Andrews c. Law Society of British Columbia,
[1989] 1 R.C.S. 143:

Il faut cependant reconnaitre des le départ que toute différence de traitement entre
des individus dans la loi ne produira pas forcément une inégalité et, aussi, qu’un trai-
tement identique peut fréquemment engendrer de graves inégalités. Cette proposi-
tion a souvent été exprimée dans la documentation sur le sujet mais, comme je I’ai
déja souligné a une autre occasion, nulle part n’a-t-elle été€ formulée plus justement
que dans la fameuse phrase du juge Frankfurter dans I’arrét Dennis v. United States
[...]: «C’était un homme sage celui qui a dit qu’il n’y avait pas de plus grande iné-
galité que 1’égalité de traitement entre individus inégaux. » Cette méme pensée a été
exprimée en cette Cour au sujet de 1’al. 2b) de la Charte dans I’arrét R. c. Big M
Drug Mart Ltd. ou le juge en chef Dickson affirme [...]: «L’égalité nécessaire pour
soutenir la liberté de religion n’exige pas que toutes les religions recoivent un traite-
ment identique. En fait, la véritable égalité peut fort bien exiger qu’elles soient trai-
tées différemment ».
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Conclusion

Dans ce texte, j’ai présenté une conception du constitutionnalisme
démocratique qu’on pourrait qualifier de «pluraliste ». Cette conception
permet de comprendre et de justifier la place que peut jouer le subjecti-
visme dans I’interprétation et I’application des droits et libertés et du cri-
tere de proportionnalité. En vertu de cette conception, la constitution n’est
pas un ensemble de normes abstraites imposées d’en-haut qui privilé-
gient les intéréts, les valeurs et les conceptions de la nature humaine, du
bien et du monde d’un seul groupe de citoyens. Elle constitue un patri-
moine normatif inclusif qui permet de résoudre sans parti pris les conflits
de valeurs et d’intéréts qui s’ affrontent concrétement dans la société. Elle
y parvient, non pas en conférant aux juges le pouvoir d’imposer a tous les
citoyens leur conviction personnelle relativement au sens véritable de la
constitution, mais en leur imposant le devoir de concilier en contexte,
conformément au principe de proportionnalité, les compréhensions sub-
jectives concurrentes des valeurs constitutionnelles portées par les par-
ties.

Bien que cette conception du constitutionnalisme ne soit pas une des-
cription de la pratique constitutionnelle contemporaine, elle rend compte
d’une tendance observable. Au Canada, par exemple, la Cour supréme
utilise les concepts du constitutionnalisme moderne libéral et, par des in-
terprétations originales, leur donne de nouveaux sens, de nouveaux fon-
dements et de nouvelles portées®. Le recours aux points de vue subjectifs
des parties, I’interprétation large et libérale des droits et libertés, la théo-
rie de «I’arbre vivant», le raisonnement contextuel, les mises en équilibre
des valeurs conformément au principe de proportionnalité, la facilité avec
laquelle la 1égitimité des objectifs 1égislatifs est acceptée par les tribu-
naux, I'importance de 1’égalité réelle et les exigences d’accommoder la
différence, pour ne nommer que ces aspects, s’ inscrivent difficilement dans
le cadre du constitutionnalisme libéral anglo-canadien. De plus, I’inter-
prétation de I’article 27 de la Charte par la Cour exprime certains idéaux
d’une constitution pluraliste. Cette disposition énonce que «toute inter-
prétation de la Charte doit concorder avec I’objectif de promouvoir le
maintien et la valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens ».
Selon la Cour, cela signifierait que toutes les dispositions de la Charte
doivent étre interprétées de maniere a maintenir et valoriser le patrimoine

% Voir, par exemple, L.B. TREMBLAY, préc., note 17.
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multiculturel des Canadiens: non seulement 1’article premier, mais tous
les droits et toutes les libertés garanties®. II existerait donc une obliga-
tion constitutionnelle d’interpréter les droits et les libertés en des termes
qui refletent la diversité culturelle de la société canadienne.

Une forme de constitution pluraliste est peut-étre en train d’émerger
au Canada. Evidemment, cette hypothese reste 2 vérifier et il est proba-
blement trop tot pour pouvoir le faire adéquatement. Mais, le cas échéant,
la jurisprudence canadienne pourrait suivre une tendance plus universelle.
Bernhard Schlink, par exemple, a examiné le développement de la culture
constitutionnelle allemande contemporaine, notamment par le biais de la
jurisprudence relative aux droits fondamentaux®. Selon lui, il était « hors
de question» que les auteurs de la Grundgesetz (1a Loi fondamentale de
I’ Allemagne) considéraient que les droits fondamentaux étaient des droits
subjectifs que les individus pouvaient faire valoir contre 1’Etat (notam-
ment des libertés spécifiques contre les intrusions étatiques)®’. Néan-
moins, les décisions de la Cour constitutionnelle allemande ont délaissé
I’interprétation des « fundamental rights as rights» en faveur d’une inter-
prétation des «fundamental rights as principles », ¢’est-a-dire, des droits
concus comme des maximes de I’ordre social et politique®®. Mais ces
conceptions, soutient-il, sont incompatibles®. Les droits sont des « déter-
minations », ils ne peuvent étre niés que dans des cas exceptionnels sou-
tenus par une justification spéciale, alors que les droits concus comme
des principes sont des «régles d’optimisation’’». Lorsque les droits sont
congus comme des principes, ils sont « open to the most varying interpre-
tations... each side could [appeal] to fundamental rights’! » ; ils permettent
«the reconstruction of every social and political problem into a problem
of fundamental rights’?». Selon Schlink, le moteur de ce développement
fut la Cour constitutionnelle fédérale activiste qui a interprété le langage

5 Voir, par exemple, R. c. Edwards Books and Art Ltd., [1986] 2 R.C.S. 713, 758.

% Bernhard SCHLINK, « German Constitutional Culture in Transition », (1993) 14 Car-

dozo Law Review T11.

7 Id. 725.

8 Id,713.

®  Id.,715.

70 Jd., section II et 714.
T Id., 726-727.

2 1d., 729.
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ouvert de la Loi fondamentale selon une méthodologie juridique plus ou
moins consistante’3. Bien qu’il n’approuve pas ce développement, il sou-
tient que I’interprétation des droits comme principes est fondée sur une
nouvelle conception de la fonction des droits fondamentaux et de la Cour
constitutionnelle dans la société. La fonction dominante, affirme-t-il, est
maintenant «the creation of additional forum for the treatment of social
and political problems [...] on a case-by-case basis’ ».

Le constitutionnalisme pluraliste permet de rendre compte de ce type
de développement. Bien qu’il puisse rompre avec certains postulats fonda-
mentaux du constitutionnalisme libéral, il pourrait constituer une version
du libéralisme politique. Le constitutionnalisme libéral, tel qu’élaboré en
droit, ne constitue qu’une version du libéralisme élaborée en philosophie
politique. Cette version est systématique : ses fondements normatifs et ses
principes politiques sont circonscrits, intégrés et cohérents un peu a la
maniere d une théorie politique. En revanche, le libéralisme politique, tel
qu’élaboré en philosophie politique, est hétérogene : il inclut une grande
variété de théories libérales qui ne s’accordent ni sur ses fondements, ni
sur ses valeurs fondamentales, ni sur la nature ou le sens de ses principes
politiques. De ce point de vue, le constitutionnalisme pluraliste pourrait
participer du libéralisme : il honore I’égalité morale des personnes; il pro-
meut la liberté individuelle et favorise des conditions qui la rendent pos-
sible; il affirme une version plausible du principe selon lequel la liberté
des uns s’arréte 1a ot celle des autres commence et du principe du préju-
dice a autrui; et il établit une institution publique égalitariste et impar-
tiale en vue de réduire les conflits de valeurs et d’intéréts. Le cas échéant,
il participerait probablement des conceptions libérales «pluralistes’ ».
Mais cette hypothese devra étre examinée ailleurs.

3 1d., 724,726 et 729.

0 1d., 729.

75 Les conceptions pluralistes du libéralisme s’inscrivent dans le sillon creusé par

Isaiah BERLIN, Four Essays on Liberty, Oxford, Oxford University Press, 1969. Voir
aussi William A. GALSTON, Liberal Pluralism, Cambridge, Cambridge University
Press, 2002.
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Depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale, de nombreuses juridic-
tions constitutionnelles ont été créées en Europe dans le but de controdler
la constitutionnalité des lois! : 1a Cour constitutionnelle fédérale allemande,
le Tribunal constitutionnel espagnol, le Conseil constitutionnel francais...
Toutes ces juridictions forment aujourd’hui une véritable «famille insti-
tutionnelle?». C’est la famille des «cours constitutionnelles », selon la ter-
minologie la plus usitée. En effet, elles partagent entre elles d’importants
traits communs qui les distinguent d’institutions exercant un contrdle de
constitutionnalité des lois selon un autre schéma, comme c’est le cas au
Canada par exemple. C’est précisément afin de mieux comprendre cette
distinction que des tentatives de classification et de conceptualisation ont
été entreprises. Elles ont abouti a un certain nombre de modélisations
théoriques — les «modeles de justice constitutionnelle*» —, qui sont bien
connues sur le continent européen, mais pas toujours sur le continent
américain.

Notre contribution entend rappeler quelles sont ces modélisations
théoriques. Elle veut surtout montrer, d’une part, quelles sont les limites
inhérentes a ces modélisations — qui toutes doivent étre relativisées, les
frontieres entre les modeles n’étant pas aussi nettes que ceux-ci peuvent
le laisser penser — (I) et, d’autre part, que la justice constitutionnelle en
Europe connait des évolutions qui font sensiblement bouger les lignes, a
la fois les lignes entre 1I’Europe et I’ Amérique du Nord, mais aussi les
lignes a I’intérieur du continent européen, méme si les évolutions ne sont
pas constatables avec la méme ampleur, ni la méme temporalité, dans
tous les Etats (II). Ces évolutions brouillent un peu plus les frontieres

Si le contrdle de constitutionnalité des lois représente 1’essence méme de la justice
constitutionnelle, on soulignera que plusieurs juridictions constitutionnelles sont in-
vesties du pouvoir de contrdler la constitutionnalité non seulement des lois, mais
également d’autres normes : des normes législatives autres que les lois, des normes
infralégislatives (normes réglementaires), des actes administratifs ou juridictionnels
d’application des normes, etc.

Alec STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, Oxford,
Oxford University Press, 2000, p. 32.

La question des modeles de justice constitutionnelle est différente de celle des types
de jurisprudence constitutionnelle, qui est étroitement liée au probleme de la 1égiti-
mité du juge constitutionnel. Voir, par exemple, Michel Coutu, «Légitimité et Cons-
titution: les trois types purs de la jurisprudence constitutionnelle », (2004) 56-57
Droit et Société 233 ; Marko Novak, « Three Models of Balancing (in Constitutional
Review) », (2010) 23 Ratio Juris 101.
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tracées par les modélisations théoriques congues jusqu’a présent. Elles
nous montrent que la justice constitutionnelle, en Europe, telle qu’elle est
pratiquée et vécue, ne ressemble plus en tous points aux contours théo-
riques qu’on lui a donnés jusqu’a présent.

Par ces développements, nous entendons rendre hommage au profes-
seur José Woehrling, qui n’a eu de cesse, dans ses travaux scientifiques,
d’éclairer des lignes, d’en faire reculer d’autres et d’en tracer de nouvelles.

I. Les modélisations théoriques utilisées en Europe

On distingue la modélisation dominante et des modélisations alterna-
tives. La modélisation dominante est organocentrique (A), tandis que les
modélisations alternatives sont téléocentrique (B) et temporocentrique
(C). Ces dernieres ne se prétent pas vraiment a une distribution dichoto-
mique de chaque Etat dans 1’un ou I’autre modele, les Etats se rattachent
généralement, peu ou prou, a deux modeles a la fois.

Si la doctrine européenne continue a se référer a la modélisation do-
minante, elle n’en est pas moins animée de la préoccupation «de relativi-
ser la distinction entre les deux modeles*». On comprend dés lors que
des modélisations alternatives aient pu étre proposées>. Elles procédent

Eric MAULIN, «Apergu d’une histoire francaise de la modélisation des formes de jus-
tice constitutionnelle », dans Constance GREWE, Olivier JOUANJAN, Eric MAULIN et
Patrick WACHSMANN (dir.), La notion de justice constitutionnelle, Paris, Dalloz, 2005,
p- 139. Parmi les premiéres tentatives de relativisation, voir Alessandro P1zZZORUSSO,
«I sistemi di giustizia costituzionale : dai modelli alla prassi», (1982) Quaderni cos-
tituzionali 521. Pour une tentative de déconstruction plus radicale de la dichotomie
entre les modeles déconcentré et concentré, voir Guillaume TUSSEAU, Contre les mo-
deles de justice constitutionnelle. Essai de critique méthodologique, Bologne, Bononia
University Press, 2009.

Les trois modélisations envisagées ici n’épuisent pas les potentialités de classifica-

tions. Voir, par exemple, la distinction entre le « strong judicial review » et le « weak

judicial review » :
The first model is normally identified as «strong judicial review ». It gives judges the right
to strike down legislation deemed inconsistent with the provisions of a rigid constitution.
Under this model, the only way legislators can formally override a judicial invalidation of
a law is through constitution-amending legislation which can only be adopted following an
amendment rule that requires some form of qualified legislative majority (and/or, in some
cases, popular ratification in a referendum). This is the model of judicial review present in
most countries in North and South America, as well as in Europe. The second model, « weak
judicial review », gives ordinary legislative majorities the final word on the validity of all
laws. However, judges have the duty of interpreting legislation in a rights-consistent way
(if this is not possible, they are sometimes allowed to make non-binding declarations of
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du souci de questionner les démarcations opérées dans la premiere modé-
lisation, en constatant des points de rapprochement entre les deux modeles.
Elles veulent aussi montrer qu’a I’intérieur de ces modeles traditionnels,
il régne une certaine diversité®. On y verra la confirmation que, dans le
comparatisme de modélisation, les modeles s’apparentent souvent a des
idéaux-types, donc a une représentation sélective de la réalité’. La plupart
du temps, la construction d’une modélisation impose, a un stade ultérieur,
«de faire apparaitre, dans les rapports qu’entretiennent des modeles es-
sentiellement différents, I’existence de zones de contact souvent consti-
tuées de zones communes et, plus fréquemment encore, de pratiques et
d’expériences qui obéissent a des exigences qui s’imposent au-dela, sous
et, parfois, contre la pureté des modeles® ». En fin de compte, aucune des
modélisations proposées jusqu’ici ne parvient, a elle seule, a cerner avec
précision la réalité de la justice constitutionnelle et ses évolutions.

A. La modélisation organocentrique

La classification la plus traditionnelle distingue deux modeles: un
modele dit «déconcentré» (judicial review) et un modele dit «concen-
tré» (constitutional review).

inconsistency) or to initially «strike down» the law in question. This model is currently
present in several commonwealth jurisdictions, but it is also exemplified in some 19th and
early 20th century Latin American constitutions (Joel COLON-RIOS, «A new typology of
judicial review of legislation», (2014) 3 Global Constitutionalism, 143).

Voir Guillaume DRAGO, «Justice constitutionnelle», (2001) 34 Droits 124 : la cir-
constance que ces modeles «ont connu 1’un et ’autre des variations infinies dans
leur mise en application » leur vaut ainsi d’étre qualifiés de « modeles initiaux ».

Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica,
2010, p. 191-192. On ajoutera que le caractere généralement intéressé de toute dé-
marche comparatiste « génére le risque d’une absence de neutralité » et d’«une ins-
trumentalisation tendancieuse des données glanées a 1’étranger», le comparatiste
pouvant «é&tre tenté de privilégier les données qui correspondent le plus étroitement
a ses propres orientations » (Marc VERDUSSEN, «Le droit constitutionnel sera comparé
ou ne sera plus », Hommage a Francis Delpérée. Itinéraires d’un constitutionnaliste,
Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 1645). Voir Miguel SCHOR, « Mapping Comparative
Judicial Review », (2008) 7 Washington University Global Legal Studies Law Review
257 : «The problem with taxonomic approaches to comparative law, however, is that
they obscure the tension between representing reality and orienting the user that
maps ineluctably present ».

Gustavo ZAGREBELSKY, «Avant-propos», Liber Amicorum Jean-Claude Escarras.
La communicabilité entre les systemes juridiques, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. X VIIL
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Dans le premier modele, le contrdle de constitutionnalité des lois,
voire d’autres actes, est confié a I’ensemble de 1’appareil juridictionnel,
dans le prolongement des fonctions ordinaires des juridictions. Il repose
sur I’idée que le contrdle de constitutionnalité est inhérent a la fonction
de juger, a la mission méme de toute juridiction, quelle que soit sa place
dans la hiérarchie judiciaire et, plus globalement, dans 1’ensemble juri-
dictionnel. Ce modele, qu’on trouve notamment au Canada, est « propice
a une pénétration profonde de I’ceuvre constructive de la justice constitu-
tionnelle », puisqu’«il tend a multiplier et a diversifier les voies d’inter-
vention du juge®». Il est d’ailleurs né de maniere pragmatique. Dans
I’arrét Marbury v. Madison, rendu en 1803 sous la plume du Chief Jus-
tice Marshall, la Cour supréme des Etats-Unis, non seulement a admis la
supériorité de la Constitution sur la loi, mais au surplus a consacré la pos-
sibilité€ pour le pouvoir judiciaire de contrdler la constitutionnalité des
lois votées par le Congres.

Dans le second modele, le controle de constitutionnalité des lois, voire
— comme on I’a déja souligné!® — d’autres actes, est confié exclusivement
2 une juridiction indépendante, spécialement créée a cet effet!!. La juridic-
tion constitutionnelle est indépendante a 1’égard des autres juridictions,
mais également a 1’égard des autres pouvoirs. Elle fait partie de I’ordre
constitutionnel. Ce modele est le fruit d’un travail théorique. En 1928, Hans
Kelsen publia une étude qui, rétrospectivement, apparait comme le fon-
dement intellectuel du modele concentré!?. Généralement, le litige peut
étre déclenché de trois manieres différentes. La juridiction constitution-
nelle peut étre saisie d’un recours en inconstitutionnalité formé par une
autorité politique (le chef de I’Etat, le gouvernement, le Premier ministre,
une fraction du Parlement, le président du Parlement, I’ombudsman, etc.)

Ghislain OTIs, «La justice constitutionnelle au Canada a 1’approche de 1’an 2000:
uniformisation ou construction plurielle du droit ?», (1995-1996) 27 Revue de droit
d’Ottawa 263.

Voir supra, note 1.

Sur les raisons pour lesquelles la plupart des Etats européens ont écarté le modele
déconcentré, voir Marc VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Bruxelles, Larcier,
2012, p. 36-39.

Hans KELSEN, «La garantie juridictionnelle de la Constitution (la Justice constitu-
tionnelle)», (1928) Revue du droit public 197. Pour un plaidoyer en faveur de ce
modele sur le continent européen, voir Victor FERRERES COMELLA, Constitutional
Courts and Democratic Values. An European Perspective, Yale, Yale University Press,
2009.
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ou par une collectivité publique. Elle peut étre saisie d’un recours indivi-
duel introduit par une personne, une association ou une société privée.
Elle peut enfin étre saisie d’une question préjudicielle posée par une juri-
diction ordinaire, qualifiée ainsi de «juridiction a quo ».

Le premier modele est né aux Etats-Unis, tandis que le second modele
est apparu en Europe, ce qui explique qu’on parle souvent de «modele
américain » et de «modele européen». On verra pourtant dans ces dernieres
appellations des généralisations spécieuses, tant ces modeles ne sont pas
restés confinés dans les limites des continents qui les ont vus naitre.

Les deux modeles sont les branches d’une classification désormais
traditionnelle, orientée sur les titulaires du contrdle de constitutionnalité
des lois: la distinction entre le modele déconcentré et le modele concen-
tré repose, en effet, sur la nature de 1’organe ou des organes chargés du
controle de constitutionnalité des lois'?. C’est une classification «orga-
nocentrique », selon I’expression d’Otto Pfersmann'4,

13 Sur la différence entre ces deux logiques, la littérature juridique est foisonnante. On

se limite ici a quelques indications bibliographiques. En langue frangaise, voir no-
tamment Mauro CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, traduit par René David, Paris,
Economica, 1990, p. 179-213; Louis FAVOREU, « Modele européen et modele amé-
ricain de justice constitutionnelle », (1988) 4 Annuaire international de justice cons-
titutionnelle 51 ; Louis FAVOREU et Wanda MASTOR, Les Cours constitutionnelles,
2¢ éd., Paris, Dalloz, 2016, p. 7-34 ; Louis FAVOREU et autres, Droit constitutionnel,
13¢ éd., Paris, Dalloz, 2010, p. 229-251; Michel FROMONT, La justice constitution-
nelle dans le monde, Paris, Dalloz, 1996, p. 5-40; Constance GREWE et Hélene Ruiz-
FABRI, Droits constitutionnels européens, Paris, Presses universitaires de France,
1995, p. 66-100; Francis HAMON et Céline WIENER, La justice constitutionnelle en
France et a ’étranger, Paris, L.G.D.J., 2011, p. 21-22; Dominique ROUSSEAU, La
Jjustice constitutionnelle en Europe, 3° éd., Paris, Montchrestien, 1998, p. 13-23;
Albrecht WEBER, «Notes sur la justice constitutionnelle comparée : convergences et
divergences», (2003) 19 Annuaire international de justice constitutionnelle 31;
Elisabeth ZOLLER, Droit constitutionnel, 2¢ éd., Paris, Presses universitaires de
France, 1999, p. 99-180. En langue anglaise, voir notamment Allan R. BREWER-
CARIAS, Etudes de droit public comparé, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 689-934. En
langue italienne, voir notamment Giuseppe DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale
comparato, 9° éd., vol. 1, Padoue, Cedam, 2013, p. 326-337; Lucio PEGORARO,
Lineamenti di giustizia costituzionale comparato, Turin, Giappichelli, 1998, p. 11-
66; Arianna VEDASCHI, «La giustizia costituzionale », dans Paolo CARROZZA, Alfonso
D1 GiovINE et Giuseppe F. FERRARI (dir.), Diritto costituzionale comparato, Rome,
Laterza, 2009, p. 972-985.

Otto PFERSMANN, «Classifications organocentriques et classifications normocen-
triques de la justice constitutionnelle en droit comparé », Hommage a Francis Delpérée.
Itinéraires d’un constitutionnaliste, préc., note 7, p. 1153.
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La modélisation organocentrique recele en soi ses propres limites.

On observera d’abord qu’elle ne se préte pas a toutes les situations

nationales, quelques Etats ayant opté pour une formule de justice consti-
tutionnelle mixte, qui les rattache aux deux modeles a la fois. C’est le cas
en Grece, en Suisse, ou encore au PortugallS. C’est le cas aussi, hors con-
tinent européen, en Afrique du Sud.

On observera ensuite que, dans les deux modeles, les juges de la cons-

titutionnalité de la loi «remplissent la méme fonction sociale'®». Ne sont-
ils pas saisis, 2 maints égards, des mémes débats sociétaux (avortement,
peine de mort, euthanasie, racisme, homosexualité, environnement, ter-

16

En disposant que «dans les affaires soumises a leur jugement, les juridictions ne
pourront pas appliquer de normes qui enfreignent les dispositions de la Constitution
ou violent des principes qui y sont consacrés », I’article 207 de la Constitution por-
tugaise abandonne aux juges ordinaires la tiche de se prononcer eux-mémes sur la
constitutionnalité des normes — y compris des lois — applicables aux litiges dont ils
sont saisis et, le cas échéant, d’en écarter 1’application. Deux types de décisions
d’inconstitutionnalité peuvent étre prises par les juridictions. Une décision positive
d’inconstitutionnalité est une décision par laquelle le juge, soit d’office, soit a la de-
mande d’une partie, refuse 1’application d’une norme qu’il estime inconstitution-
nelle. Une décision négative d’inconstitutionnalité est une décision par laquelle le
juge applique une norme dont le caractere inconstitutionnel a été invoqué par une
partie au litige. Dans les deux cas, il convient que la norme soit déterminante pour la
solution du litige. Les deux types de décisions peuvent faire 1’objet d’un recours
concret devant le Tribunal constitutionnel, qui se confinera a I’examen de la seule
question de constitutionnalité. Le recours contre une décision positive d’inconstitu-
tionnalité est ouvert au ministeére public — qui y est contraint si la norme inconstitu-
tionnelle est une loi — et a toute personne légalement habilitée a former un recours
contre une décision de justice. Le recours contre une décision négative d’inconstitu-
tionnalité ne peut étre formé que par la partie qui a suscité la question d’inconstitu-
tionnalité. Il s’agira le plus souvent d’un particulier. Mais il peut s’agir aussi du
ministere public, qui, au demeurant, a 1’obligation de saisir la juridiction constitu-
tionnelle de toute décision de justice qui appliquerait une norme que celle-ci a déja
jugée inconstitutionnelle dans le contexte d’un précédent litige. Les décisions posi-
tives et négatives d’inconstitutionnalité ont une autorité relative de chose jugée. Tou-
tefois, une procédure de contrdle abstrait peut étre déclenchée devant le Tribunal
constitutionnel, avec les effets absolus qu’elle suppose, dés le moment ol ce dernier
a constaté 1’inconstitutionnalité d’une norme a trois reprises, c’est-a-dire a 1’occa-
sion de trois recours concrets.

Alexander VON BRUNNECK, «Le contr6le de constitutionnalité et le 1égislateur dans
les démocraties occidentales », (1988) 4 Annuaire international de justice constitu-
tionnelle 25.
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rorisme, minorités, immigration...) ? Ces débats ont forgé une jurispru-
dence qui contribue a I’imprégnation du droit constitutionnel dans les
différentes branches du droit!”, méme si, comme on I’a dit, cette impré-
gnation est sans doute plus forte dans le modele déconcentré. Les ensei-
gnements jurisprudentiels qui se dégagent de ces deux modeles offrent-ils
des différences significatives ? Nous avons le sentiment que lorsqu’on
compare les deux modeles, «beaucoup de traits distinctifs sont assuré-
ment significatifs, mais il ne s’ensuit nullement qu’un tel élément ait une
incidence sur le fonctionnement juridique de la justice constitutionnelle
congue comme contrdle des dispositions 1égislatives formelles'®». Cela
étant, la question mériterait des approfondissements scientifiques.

On observera enfin que la modélisation organocentrique ne permet
pas de tirer des enseignements relatifs a la mani¢re dont le contréle est
exercé, spécialement par les juridictions constitutionnelles.

B. La modélisation téléocentrique

A T’instar de la modélisation temporocentrique — examinée ci-apres —,
la modélisation téléocentrique permet de constater des points de rappro-
chement entre le modele déconcentré et le modele concentré. Elle est
orientée sur les objectifs de la justice constitutionnelle et donc, par la
méme, sur les modes de saisine. Plusieurs classifications ont été propo-
sées. On en retient trois.

Francisco Rubio Llorente propose de distinguer un modele centré sur
la constitutionnalité de la loi et un modele centré sur la protection des
droits fondamentaux'®. 1l défend I’idée d’une prédominance croissante
de ce second modele. Dans le modele centré sur la loi, la justice constitu-
tionnelle entend garantir a la fois la division constitutionnelle des pouvoirs

Les réseaux internationaux de justice constitutionnelle, comme 1’ Association des
cours constitutionnelles ayant en partage 1’'usage du francais (ACCPUF) et la Confé-
rence des Cours constitutionnelles européennes, accueillent des juridictions relevant
des deux modeles. Pareillement, les Congres de la Conférence mondiale sur la jus-
tice constitutionnelle, qui se sont tenus en Afrique du Sud (2009), au Brésil (2011)
et en Corée du Sud (2014), ont vu la participation d’Etats rattachés a I'un et a I"autre
de ces modeles.

O. PFERSMANN, préc., note 14, p. 1161.

Franciso RuBiO LLORENTE, « Tendances actuelles de la juridiction constitutionnelle
en Europe », (1996) 12 Annuaire international de justice constitutionnelle 11.
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et I’intégrité de 1’ordonnancement juridique, tantdt en invalidant les lois
contraires a la Constitution, tantot en les empéchant d’entrer en vigueur.
Ce modele trouve sa concrétisation la plus immédiate dans le recours
abstrait en inconstitutionnalité, qui est organisé dans presque tous les Etats
du modele concentré de justice constitutionnelle. Dans le modele centré
sur les droits fondamentaux, la finalité de la justice constitutionnelle
n’est pas tant le respect du partage des pouvoirs et de 1’ordre juridique
que ’effectivité des droits fondamentaux consacrés par la Constitution.
Sont proposés comme concrétisations de ce modele, le recours individuel
fondé sur la défense des droits constitutionnels, dont on trouve des fi-
gures paradigmatiques en Allemagne et en Espagne, et la question préju-
dicielle de constitutionnalité, qui est particulierement développée en
Italie. On observera cependant que le recours individuel ne peut pas tou-
jours étre réduit a un instrument spécifique de protection des droits fon-
damentaux. En Belgique, par exemple, il peut étre fondé sur la violation
des regles de répartition des compétences entre la collectivité fédérale,
les communautés et les régions. Plus fondamentalement encore, on obser-
vera que, 1a ou elle existe, la question préjudicielle de constitutionnalité
peut généralement avoir un autre objet que la violation d’un droit fonda-
mental.

Michel Fromont suggere, quant a lui, de distinguer un modele abstrait
et un modele concret de justice constitutionnelle®. Le modele abstrait
obéit a une logique objective. Y sont regroupées les décisions de justice
rendues a la demande d’autorités politiques et portant sur des conflits
abstraits entre normes juridiques ou organes publics, qu’il s’agit de tran-
cher dans I’intérét de 1’Etat. Le modele concret répond 2 une logique sub-
jective. Y sont rangées les décisions de justice rendues a la demande de
personnes privées et portant sur la situation concrete de ces personnes,
qu’il s’agit de protéger contre 1’Etat. Michel Fromont reconnait toutefois
que certains modes de saisine s’accommodent malaisément de cette clas-
sification. Par exemple, «la demande d’un juge tendant a ce qu’un autre
juge contrdle la constitutionnalité d’une loi qui est applicable au litige
concret dont il est saisi est certes une procédure objective, puisque la de-
mande a pour auteur un organe de I’Etat agissant au nom de I’Etat, mais
elle n’en demeure pas moins une procédure concrete puisque la question

20 M. FROMONT, préc., note 13, p. 41-44.
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de la constitutionnalité de la loi ne peut étre tranchée sans référence au
litige concret®! ».

Tres proche des deux précédentes classifications, dont elle s’inspire,
la classification de Francisco Ferndndez Segado est a notre sens la plus
aboutie?”. Ce dernier distingue le contrdle de constitutionnalité de la loi
exercé en marge de son application et le contrdle de constitutionnalité de
la loi exercé a I’occasion de 1’application de celle-ci. Dans le premier cas
(contrdle de la loi), le controle est effectué en dehors d’un litige judiciaire
principal. Dans le second cas (contrdle de 1’application de la loi), le con-
trole est normalement déclenché a partir d’un tel litige. Deux modalités
doivent alors étre distinguées. Dans les Etats du modeéle déconcentré, le
juge saisi du litige met en ceuvre lui-méme le contrdle. Dans les Etats du
modele concentré, le juge saisi du litige invite la juridiction constitution-
nelle a mettre en ceuvre le controle. C’est précisément sur ce dernier point
que la classification est intéressante. Elle permet, en effet, d’opérer un
classement clair du contrdle sur renvoi préjudiciel, en I’occurrence dans
la seconde catégorie.

Malheureusement, si la classification de Francisco Ferndndez Segado
est la plus aboutie, elle ne dit rien de la maniere dont le contrdle est exercé.
Ainsi, elle ne dit rien de la nature de ce contrdle, spécialement lorsque
celui-ci est mis en ceuvre a I’occasion de I’application de la loi. S’il ne fait
aucun doute que, dans le modele déconcentré, le controle a I’occasion de
I’application de la loi est concret, qu’en est-il dans le modele concentré ? La
circonstance que le controdle est déclenché a partir d’un litige influe-t-elle
sur les contours des pouvoirs des juges constitutionnels ? Le contrdle des
juges revét-il, par 1a méme, un caracteére intrinsequement concret ?

24, p.44.

22 Francisco FERNANDEZ SEGADO, «La faillite de la bipolarité “modele américain-

modele européen” en tant que critére analytique du contrdle de la constitutionnalité
et la recherche d’une nouvelle typologie explicative», (2004) 52 JOR 471. Voir éga-
lement, Francisco FERNANDEZ SEGADO, «La justicia constitucional ante el siglo XXI:
la progresiva convergencia de los sistemas americano i europeo-kelseniano», The
Spanish Constitution in the European Constitutional Context, Madrid, Dykinson,
2003, p. 855.
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C. La modélisation temporocentrique

La modélisation temporocentrique est orientée sur le moment du con-
trole exercé. La saisine est-elle enfermée dans des délais précis ? Intervient-
elle a priori ou a posteriori? Ce sont 1a des questions qui traversent cette
modélisation.

Dans le modele concentré de justice constitutionnelle, le contrdle de
constitutionnalité sur renvoi préjudiciel a ceci en commun avec le contrdle
du modele déconcentré qu’il peut étre exercé sans limites de temps. Cette
intemporalité offre deux atouts. D’une part, elle permet I’éradication d’in-
constitutionnalités qui, n’ayant pu étre détectées au moment de 1’adoption
de la norme 1égislative, se sont révélées lors de I’application de celle-ci,
fut-ce tardivement. D’autre part, elle contribue a 1’évolution du droit,
I’écoulement du temps conduisant parfois a devoir réévaluer une norme
législative qui, au moment de son adoption, était exempte, de tout vice de
constitutionnalité.

En revanche, la recevabilité des autres controles du modele concen-
tré, ceux exercés sur recours, est généralement subordonnée a la condi-
tion que le recours soit formé dans un certain délai. La plupart de ces
recours sont ouverts a posteriori: la juridiction constitutionnelle est sai-
sie apres I’adoption de la norme, voire apres sa publication ou son entrée
en vigueur. Toutefois, dans certains Etats, cette saisine «répressive» se
double d’une saisine a priori ou «préventive» de la juridiction constitu-
tionnelle.

C’est le cas des saisines parlementaires déclenchées avant I’adoption
de la loi*. L’ avantage principal d’un tel contrdle est bien connu. Il per-
met de détecter et d’éradiquer les inconstitutionnalités que le texte de la
loi fait apparaitre avant méme que celle-ci voie le jour. La loi ne peut ainsi
causer aucun préjudice li€ aux vices de constitutionnalité qui ont pu €tre
extirpés a temps. Grace a I’intervention a priori du juge constitutionnel,

2 «lly a saisine parlementaire lorsque la juridiction constitutionnelle peut étre saisie

d’un recours formé par une fraction — généralement mais pas nécessairement mino-
ritaire — de membres d’une, voire de plusieurs, assemblées parlementaires. Cette frac-
tion est déterminée sous la forme d’un nombre fixe de parlementaires ou sous la
forme d’un pourcentage du nombre total de parlementaires composant I’assemblée »
(Marc VERDUSSEN, «La coexistence de la saisine parlementaire et des autres voies
d’acces au juge constitutionnel en droit comparé », (2015) 48 Les Nouveaux Cahiers
du Conseil constitutionnel 98).
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elle «ne polluera pas I’ordre juridique®*». L’exemple paradigmatique
d’une saisine parlementaire a priori est celui de la France. Dans les autres
Etats étudiés, le contrdle a priori sur saisine parlementaire connait des
sorts moins heureux. Soit le contrble a priori n’existe pas ou n’existe
plus. 1l en est ainsi en Espagne, ou le contrdle a priori sur les lois orga-
niques et les statuts d’autonomie a été supprimé en 1985, en raison de son
ineffectivité. Soit il n’existe que pour une catégorie spécifique de lois,
telles les lois portant approbation aux traités internationaux, comme en
Allemagne, ou les lois organiques, comme au Portugal. Soit il est confié a
un autre organe que la juridiction constitutionnelle. C’est le cas en Belgique,
ot la section de législation du Conseil d’Etat rend des avis sur la consti-
tutionnalité de projets et propositions de lois.

On peut difficilement nier que la différence entre un recours a priori,
comme celui prévu en France — ot la loi peut étre déférée au Conseil cons-
titutionnel entre le vote par le Parlement et la promulgation par le Président
de la République —, et un recours en annulation introduit a posteriori, mais
dans un délai limité, est un peu significative, dans la mesure ou, dans les
deux cas, le temps juridictionnel est proche du temps 1égislatif.

On doit constater que la modélisation temporocentrique, ne dit rien,
elle non plus, de 1a maniere dont est exercé le contrdle de constitutionna-
lité.

II. Les évolutions récentes constatées en Europe

Parmi les évolutions constatables au sein du modele concentré de
justice constitutionnelle en Europe, deux méritent une attention particu-
liere. Elles concernent la nature du contrdle de constitutionnalité des lois
lorsqu’il est mis en ceuvre sur renvoi préjudiciel (A) et 1’ouverture du
contrdle de constitutionnalité des lois aux normes internationales toutes
saisines confondues (B). Méme si, on I’a déja souligné, elles n’ont pas par-
tout la méme amplitude?, ces évolutions montrent sans doute — 2 tout le
moins pour ce qui concerne 1I’Europe — que les modélisations en matiere

24 Qlivier LE Bor, « Contrdles de constitutionnalité a priori et a posteriori», (2013) 40

Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel 128.

25 Voir Peter HABERLE, L’Etat constitutionnel, traduit par Marielle Roffi, Paris, Econo-

mica, 2004, p. 140: «Si la victoire de la justice constitutionnelle est aujourd’hui mon-
diale », il n’en demeure pas moins que « chaque culture constitutionnelle particuliere
s’est développée individuellement et doit étre respectée dans son autonomie ».
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de justice constitutionnelle ne peuvent plus se baser uniquement sur des
criteres formels (identifications des organes chargés d’exercer le contrdle
de constitutionnalité des lois, origine des saisines de ces organes, tempo-
ralité de ces saisines), mais doivent €tre plus directement centrées la ma-
nicre dont la justice constitutionnelle est exercée.

A. En Europe, la justice constitutionnelle n’est pas purement
abstraite

Le caractere principalement objectif du modele européen de justice
constitutionnelle a souvent été présenté comme un critére majeur de dis-
tinction avec le modele déconcentré. Dans son ouvrage sur les cours
constitutionnelles, Louis Favoreu écrivait que le contrdle concentré de
constitutionnalité des lois, «quelles que soient finalement la forme ou la
procédure utilisée, est peu fait pour donner directement satisfaction aux
individus », puisque «sa justification, et donc sa légitimité, consiste sur-
tout a remplir un certain nombre de fonctions a caractere général absolu-
ment indispensables pour le bon fonctionnement des institutions dans un
Etat moderne, et aussi pour la promotion et la protection des droits fon-
damentaux?®».

Un clivage existe aujourd’hui entre les juridictions constitutionnelles
relativement a la nature du contrdle exercé sur renvoi préjudiciel. On peut
légitimement se demander si ce clivage n’est pas «la pierre angulaire
permettant une réelle évaluation et classification des systemes de justice
constitutionnelle®” »

En Belgique, le contrdle de constitutionnalité exercé par la Cour cons-
titutionnelle lorsqu’elle répond a une question préjudicielle est de plus en
plus souvent concret?®, Qu’entend-on par «concret» ? Certes, la circons-

26 Louis FAVOREU, Les cours constitutionnelles, 3¢ éd., Paris, Presses universitaires de

France, 1996, p. 26. Voir également L. FAVOREU et W. MASTOR, préc., note 13, p. 26.

27 Claire LAGRAVE, «Le caractere concret du contrdle de constitutionnalité a posteriori

dans les modeles espagnol, italien et frangais», dans Laurence GAy (dir.), La ques-
tion prioritaire de constitutionnalité. Approche de droit comparé, Bruxelles, Bruylant,
2014, p. 240.

Voir Paul MARTENS, «Le contr6le préjudiciel de constitutionnalité est-il un art abs-
trait ?», Mélanges en hommage a Robert Andersen, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 423 ;
Marc VERDUSSEN, «La Cour constitutionnelle belge exerce-t-elle un contrdle con-
cret ?», (2013) 29 Annuaire international de justice constitutionnelle 17.
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tance que la question préjudicielle émerge dans le cadre d’un litige déter-
miné en fait un mode de saisine concret. En effet, 1a Cour constitutionnelle
est alors saisie d’'un probleme de constitutionnalité né a 1’occasion de
I’application d’une norme, et non en marge de son application, selon la
terminologie de Francisco Ferndndez Segado. Cela étant, si le contexte
d’émergence de la question préjudicielle confere a la saisine de la Cour
un caractere concret, il ne suffit pas a considérer comme tel le contrdle
exercé par la Cour.

Le contrdle préjudiciel de constitutionnalité revét un caractere con-
cret lorsque I’examen de la question de constitutionnalité conduit la juri-
diction constitutionnelle a contrdler, non pas la norme comme telle, en ce
qu’elle a vocation a s’appliquer a toutes les situations qu’elle appréhende
abstraitement, mais la norme en tant qu’elle s’applique a une situation
particuliere, celle a laquelle est confronté la juridiction de renvoi. Ce n’est
donc pas la norme qui est contrdlée, mais la norme en situation. C’est cette
mise en situation de la norme qui conduit la juridiction constitutionnelle
a contextualiser, donc moduler, son jugement de constitutionnalité®.

Les juridictions belges se privent de moins en moins de poser des
questions contextualisées et la Cour constitutionnelle leur apporte les ré-
ponses qu’elles attendent : a question circonstanciée, réponse circonstan-
ciée. Plutot que de condamner la norme 1égislative comme telle, la Cour
censure I’inconstitutionnalité de cette norme en tant qu’elle s’ applique a
la situation a laquelle est confrontée la juridiction de renvoi. Le dévelop-
pement de ces questions préjudicielles contextualisées et du contrdle ci-
blé — «case by case » — qu’elles génerent témoigne d une volonté de plus
en plus affirmée des juridictions de renvoi et de la Cour constitutionnelle,
non seulement de révéler toutes les virtualités du mécanisme de renvoi
préjudiciel, mais aussi de protéger le plus efficacement possible les droits
fondamentaux des citoyens.

On retiendra, a titre d’exemple, 1’arrét n® 167/2006 rendu par la Cour
constitutionnelle belge le 18 octobre 2006. Les faits sont simples. Ils con-
cernent la prohibition de I’inceste. Un homme épouse une femme, mere
d’une fille majeure. A la suite du déces de son épouse, I’homme, désormais

2 1l ne faut pas confondre cette contextualisation particuliere de la norme avec la

contextualisation générale de la norme. On I’a dit, la prise en considération de cir-
constances factuelles générales peut en effet amener les juges constitutionnels a
réinterroger une norme législative qui, au moment de son adoption, était exempte de

tout vice de constitutionnalité.
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veuf, et la fille de cette derniere souhaitent se marier. Or, I’article 164 du
Code civil, combiné avec les articles 161 et 163 du méme Code, prohibe
un tel mariage de maniere absolue, c’est-a-dire sans possibilité de dis-
pense par le Roi. Saisi d’une action du procureur du Roi visant a entendre
prononcer 1’annulation de la déclaration de mariage entre le beau-pere et
la belle-fille, le Tribunal de premiere instance de Verviers interroge la Cour
constitutionnelle sur la constitutionnalité d’une telle prohibition a ma-
riage. Le juge se demande si les dispositions précitées du Code civil vio-
lent les articles 10 et 11 de la Constitution, combinés avec 1’article 12 de
la Convention européenne des droits de ’homme (droit au mariage), en
ce qu’elles ne permettent «de lever les prohibitions a mariage que pour
les seuls cas visés a I’article 163 du Code civil, alors que d’autres situa-
tions comparables, telle celle du mariage entre un beau-pere et sa belle-fille
apres déces du conjoint qui créait 1’alliance, font 1’objet d’une prohibi-
tion absolue non susceptible de dispense ?». Non sans avoir préalablement
pris la peine de 1égitimer sur un plan général la prohibition de I’inceste,
a partir de trois ordres de considérations (physiologiques, éthiques et so-
ciales), la Cour considere que « par son caractere absolu, la mesure a tou-
tefois des effets disproportionnés en ce qu’elle interdit dans tous les cas
a un beau-parent et un bel-enfant de contracter mariage apres le déces du
conjoint qui créait 1’alliance ». A la suite de cet arrét, le législateur fédé-
ral a modifié I’article 164 du Code civil, en habilitant le Roi a lever, pour
des causes graves, la prohibition prévue pour les alliés au sens de 1’arti-
cle 161.

En Italie, en organisant un contrdle incident de constitutionnalité des
lois, le Constituant italien a été soucieux d’éviter que soient portés devant
la Cour constitutionnelle des litiges purement abstraits. On comprend des
lors que la Cour constitutionnelle, qui est principalement saisie de ques-
tions préjudicielles, soit encline a «s’adresser au droit dans son applica-
tion concrete’». Selon Massimo Luciani, «c’est par le biais de ’acces
successif au juge constitutionnel que 1’on peut ouvrir une “fenétre” sur la
vie concrete des rapports juridiques’! ». Et de préciser que la différence

30 Paolo PAsSAGLIA, «La distinction entre contrdle concret et contrdle abstrait en Ita-

lie», (2013) 29 Annuaire international de justice constitutionnelle 64. Voir égale-
ment Tania GROPPL, [ poteri istruttori della Corte costituzionale nel giudizio sule
leggi, Milan, Giuffre, 1997, p. 19-23.

Massimo Luciani, «L’Italie », Contréle de constitutionnalité par voie préjudicielle.

La saisine par les citoyens, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’ Aix-Marseille,
2009, p. 145.
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entre le contrdle préalable et le contrdle préjudiciel est «la méme que la
différence entre des prévisions du temps faites a I’aveugle et celles faites
sur la base de certaines données, importantes, certes, mais générales, et
la vérification du temps que 1’on fait concretement, que I’on peut obtenir
en ouvrant simplement la fenétre de notre chambre3? ».

Le professeur Gustavo Zagrebelsky en donne un exemple pertinent,
tiré des arréts n° 148 de 1992 et n° 303 de 1996 de la Cour constitution-
nelle italienne*. Une loi relative a 1’adoption prévoyait qu’il devait y avoir,
entre I’enfant adopté et les parents adoptifs, une différence d’age ne pou-
vant étre inférieure a dix-huit ans, ni excéder quarante ans. Pendant long-
temps, cette disposition n’a pas été contestée. Mais, comme le souligne
Gustavo Zagrebelsky, «les cas que la vie offre sont toujours plus nom-
breux que ceux que le Iégislateur peut imaginer dans 1’abstrait». Or, le
cas est apparu d’un enfant adopté dans le respect de la regle relative a
I’age, mais qui avait un petit frere avec lequel il avait vécu jusque-la et
pour lequel la différence d’4ge avec le couple adoptant dépassait la limite
légale des quarante ans. Pour ce motif, la loi ne permettait pas qu’il puisse,
lui aussi, étre adopté par le méme couple. La Cour constitutionnelle a
considéré que, dans la mesure ot elle garantit le principe de la protection
des intéréts de ’enfant et favorise la formation ou la reformation d’un
cadre familial qui permette aux freres de vivre ensemble, la Constitution
ne permet pas qu’une telle conséquence puisse se produire. En se gardant
d’éliminer la disposition en cause, elle a introduit une exception applicable
a la situation posée dans le cadre du proces a quo. Dans cette logique, une
méme disposition l1égislative peut étre déclarée inconstitutionnelle a plu-
sieurs reprises, chaque fois en relation a une «fattispecia concreta ».

Il serait évidemment abusif d’exiger du 1égislateur que, dans le cadre
d’une normativité qui doit rester générale et abstraite, il prenne en compte
toutes les situations particulieres. En effet, le Iégislateur recourt généra-
lement a des catégories — de personnes ou de situations — qui, par la force
des choses, sont impuissantes a embrasser la réalité avec précision et
dans toutes ses subtilités. Comme le dit la Cour constitutionnelle belge,
le 1égislateur «doit pouvoir faire usage de catégories qui, nécessaire-

ment, n’appréhendent la diversité des situations qu’avec un certain degré

2 Id., p. 145-146.

33 Gustavo ZAGREBELSKY, «Les caractéres réaliste et concret du contrdle de constitu-

tionnalité des lois en Italie », (2007) 22 Les Cahiers du Conseil constitutionnel 155.
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d’approximation®*». On concedera toute la difficulté qu’il y a de tracer
une frontiere entre ce qu’on est en droit d’attendre du législateur, au nom
d’une normativité bien comprise, et ce qu'on doit considérer comme
échappant nécessairement aux prévisions de ce méme législateur.

Cela étant, le caractere concret du controle sur renvoi préjudiciel nous
parait s’imposer pour plusieurs raisons.

Tout d’abord, le contrdle concret sur renvoi préjudiciel est, selon nous,
inhérent a la fonction de juger. De toute juridiction, on attend qu’elle ap-
porte une réponse, non pas a un probleme de droit, mais au probléme ju-
ridique dont elle est saisie. Ce probleme étant la source d’une injustice,
ne pas y répondre, c’est manquer a I’exigence la plus élémentaire de la
fonction de juger, qui est de contribuer a 1’éradication des injustices. Pour
la juridiction constitutionnelle, fournir une réponse abstraite a une ques-
tion concrete est une forme de déni de justice. On y verra, au demeurant,
une atteinte au droit a une protection juridictionnelle effective, qui im-
plique la possibilité concrete de faire valoir ses droits devant un juge.

Ensuite, la question se pose de savoir si, en tant que tel, le mécanisme
de la question préjudicielle de constitutionnalité n’induit pas nécessaire-
ment le caractere concret du contrdle et donc une jurisprudence constitu-
tionnelle forcément casuistique. Ce mécanisme se justifie avant tout par
ce constat qu’une inconstitutionnalité n’apparait pas nécessairement au
moment ot la loi est votée ou promulguée, mais parfois bien longtemps
apres. Or, les inconstitutionnalités qui se révelent tardivement ne ger-
ment dans les prétoires des juridictions ordinaires qu’a la faveur de I’en-
racinement de la norme dans le terreau concret d’ une situation particuliere.
Ce n’est pas alors la norme comme telle qui est appliquée par les juges,
mais la norme dans des situations déterminées, donc concretes. C’est pré-
cisément cette concrétisation qui révele 1’inconstitutionnalité. Pour que
le mécanisme préjudiciel soit efficace, il est, de notre point de vue, indis-
pensable que la juridiction constitutionnelle apporte a la question posée
par le juge une réponse concrete. On ajoutera que cette nécessité est étroi-
tement liée a la régle qui subordonne la recevabilité de toute question
préjudicielle a une condition de pertinence — « rilevanza », disent les Ita-
liens®® —, condition qui découle du caractere accessoire du litige constitu-
tionnel par rapport au litige dont est saisie la juridiction de renvoi: c’est

3 Cour constitutionnelle de Belgique, arrét n® 72/2012, 12 juin 2012.

35 Gustavo ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologne, Mulino, 1977, p. 192.

66



La justice constitutionnelle en droit comparé : évolution des modéles

I’idée qu’il ne peut y avoir de question préjudicielle que si sa solution
conditionne véritablement la décision que la juridiction doit prendre a
propos du litige qu’elle connait. Cette imbrication des proces — le proces
a quo et le proces constitutionnel — a été reconnue par la Cour européenne
des droits de I’homme dans un arrét décisif>¢.

Enfin, n’est-ce pas une maniere — parmi bien d’autres bien sir — de
rencontrer une objection élevée a I’encontre de la 1égitimité de la justice
constitutionnelle : la juridiction constitutionnelle ne ferait que substituer
I’opinion de quelques juges a celle de plusieurs dizaines d’élus, représen-
tatifs de I’ensemble de la population. En réalité, le contrdle concret per-
met aux juges constitutionnels de compléter I’ceuvre du 1égislateur plutot
que de la défaire. Le degré de généralité qui s’attache a toute loi ne per-
met pas au législateur de prévoir toutes les conséquences qui découleront
de I’application de cette loi. Lorsque ces conséquences heurtent la Consti-
tution, les juges constitutionnels s’attachent a corriger 1’ceuvre 1égisla-
tive.

Pourtant, il est des Etats européens ou le contrdle sur renvoi préjudi-
ciel n’est pas concret.

En Espagne, par exemple, le Tribunal constitutionnel peut étre saisi
de questions d’inconstitutionnalité, mais il s’agit d’une saisine qui vise a
réaliser une épuration de I’ordonnancement juridique et est donc «sur-
tout au service de la suprématie objective de la Constitution sur la loi*” »
Le Tribunal constitutionnel 1’a répété lui-méme a plusieurs reprises:
qu’il soit saisi d’un recours en inconstitutionnalité formé par des autori-
tés politiques ou d’une question en inconstitutionnalité, le contrdle exercé
vise nécessairement, dans les deux cas, a contrdler abstraitement la com-
patibilité d’une norme législative avec des normes constitutionnelles®.

36 Ruiz-Mateos c. Espagne, n° 12952/8723, CEDH 1993. Marc VERDUSSEN, «Le juge
constitutionnel face a I’article 6 (1), de la Convention européenne des droits de
I’homme », 1994 Revue belge de droit constitutionnel 123.

37 Pedro CRrUZ VILLALON, «L’Espagne », Contréle de constitutionnalité par voie préju-

dicielle. La saisine par les citoyens, préc., note 31, p. 130. Voir cependant Luis AGUAIR
DE LUQUE, «Contrdle concret versus contrdle abstrait dans le modele espagnol de
justice constitutionnelle», (2013) 29 Annuaire international de justice constitutio-
nelle 44 (une partie de la doctrine espagnole considere que la nature de la saisine
influe nécessairement sur la nature du controle).

3 Voir notamment le Tribunal constitutionnel espagnol, S.T.C. 161/1997 du 2 octobre

1997 : «Aunque, para distinguir la cuestién del recurso de inconstitucionalidad, en
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En d’autres termes, le renvoi préjudiciel n’y est pas congu comme un ins-
trument spécifique de protection des droits fondamentaux, méme si indi-
rectement il contribue a cette protection, étant donné que les dispositions
constitutionnelles sur les droits fondamentaux font partie du bloc de
constitutionnalité.

En Allemagne, autre exemple, bien que I'incidence de la question
préjudicielle sur le litige a quo soit une condition de recevabilité de la
saisine de la Cour constitutionnelle fédérale, celle-ci n’exerce pas pour
autant un contr6le concret dans le cadre de I’examen au fond de la ques-
tion.

Le refus de I’Espagne et de 1’Allemagne de conférer un caractere
concret au contrdle sur renvoi préjudiciel trouve sans doute une explica-
tion dans ’existence dans ces deux Etats d’autres recours — le recours
d’amparo en Espagne et le recours individuel en Allemagne — qui peuvent
étre dirigés contre des décisions juridictionnelles et qui, eux, supposent
une appréciation concrete de la situation. Comme 1’écrit Manuel Aragon
Reyes, pour ce qui concerne I’Espagne, le recours d’amparo permet «une
concrétisation permanente des droits fondamentaux®**». De son cOté,
Constance Grewe souligne, pour ce qui concerne 1’Allemagne, «la
double face, subjective et objective du recours individuel* ».

Ce n’est pas le cas en France, dont le Conseil constitutionnel peut,
depuis le 1" mars 2010, étre saisi de «questions prioritaires de constitu-

algunas Sentencias de este Tribunal se haya calificado a la primera como proceso de
control concreto, con esta expresion se ha querido destacar que es un proceso que
tan s6lo puede plantearse con ocasion de la aplicacién del precepto cuestionado a un
caso concreto y siempre que de su validez dependa el fallo suspendido en el proceso
judicial ; sin embargo, una vez promovida la cuestion, el objeto y el tipo de control
es en lo sustancial idéntico al del recurso de inconstitucionalidad ya que en los dos ca-
sos se trata de contrastar en abstracto el precepto legal con las normas que integran el
Ilamado bloque de la constitucionalidad » (II-2) (voir en ligne: http://www.unioviedo.
es/constitucional/docen/derecho/dc1/plan2002/general/casos/caso5/alcoholemia/161-
1997.pdf (consulté le 13 mars 2017)).

Manuel ARAGON REYES, «Quelques considérations sur le recours d’amparo », (2002)
18 Annuaire international de justice constitutionnelle 12.

39

40 Constance GREWE, «Le contrdle de constitutionnalité de la loi en Allemagne : quel-

ques comparaisons avec le systeme francgais », (2011) 137 Pouvoirs 152. Voir, a cet
égard, Thomas HOCHMANN, «Les limites de I’objectivation du contentieux des droits
fondamentaux en Allemagne », dans Jordane ARLETTAZ et Julien BONNET (dir.), L’0b-
Jectivation du contentieux des droits fondamentaux, Paris, Pedone, 2015, p. 111.
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tionnalité» (Q.P.C.). Dans cet Etat, la compatibilité de la loi a la Consti-
tution est appréciée par les juges constitutionnels de maniere globale,
sans que cette appréciation soit liée aux données de I’espece dont est saisi
le juge a quo. Cette attitude suscite le désarroi d’une partie de plus en
plus importante de la doctrine. A quoi sert une question préjudicielle abs-
traite, si ce n’est d’étre simplement une occasion supplémentaire de saisir
le Conseil constitutionnel ? Cette question a été trés pertinemment posée
par Edouard Dubout, par exemple, qui note qu’il y a «une part de volon-
tarisme jurisprudentiel dans le choix de I’objectivisation de la procédure
de contro6le qui découle sur un examen abstrait de la loi obérant tout prise
en compte des faits pourtant nécessaire a la détermination de la portée
des droits fondamentaux*! ».

En définitive, la position de la France apparait fort isolée. Notre con-
viction est qu’un systeme de justice constitutionnelle doit donner la pos-
sibilité¢ a la juridiction constitutionnelle d’exercer un contr6le concret,
soit par la voie d’un recours individuel comparable a 1’amparo espagnol
ou au recours individuel allemand, soit par la voie d’un renvoi préjudiciel
exercé concretement. Cette conviction repose sur les considérations que
nous avons évoquées ci-dessus et qui concernent tant la fonction de juger
que la justice constitutionnelle. On y ajoutera une autre considération,
qui touche a I’essence méme des droits fondamentaux. Un droit fonda-
mental ne se préte a un réel contrdle juridictionnel qu’a la condition d’étre
contextualisé. Seule cette contextualisation permet au juge de faire vivre
les droits fondamentaux. De les faire vivre et de les faire évoluer. Dans
un objectif de protection des droits du justiciable, cet objectif méme qui
a justifié I'introduction de la QPC en France.

La Cour européenne des droits de I’homme ne répéte-t-elle pas a
I’envi que les droits de la Convention doivent étre protégés de maniere a
en faire des droits «réels et effectifs» ? Selon nous d’ailleurs, I’emprise
de la jurisprudence européenne sur tous les aspects de la vie en société,
en ce compris les plus concrets, ne laisse plus de choix aux juridictions

41 Bdouard DUBOUT, « Quelle efficacité structurelle du proces constitutionnel ?», dans

Emmanuel CARTIER (dir.), La QPC, le procés et ses juges. L’impact sur le procés et
Uarchitecture juridictionnelle, Paris, Dalloz, 2013, p. 223. Voir aussi Edouard
DuBour, «Lefficacité structurelle de la question prioritaire de constitutionnalité en
question», (2013) Revue du droit public 107 : «tout semble fait par les acteurs juri-
dictionnels pour que la réforme soit essentiellement congue comme un déplacement
temporel du moment du contrdle et non comme une modification structurelle de sa
nature ».
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constitutionnelles. Elles ne peuvent refuser de statuer sur des violations
alléguées de droits fondamentaux reconnus par la Convention européenne
des droits de ’homme en se réfugiant derriere le caractere prétendument
abstrait des litiges dont elles sont saisies. Faut-il rappeler ici que I’ article
1" de la Convention fait obligation aux Etats de reconnaitre «toute per-
sonne relevant de leur juridiction les droits et libertés » qu’elle définit?

Tout cela n’est pas sans incidence sur la modélisation organocentrique
évoquée ci-dessus. En effet, 1a ou elle est constatable, la concrétisation
du contrdle de constitutionnalité des lois dans le modele concentré rap-
proche indéniablement les Etats concernés des Etats du modele décon-
centré de justice constitutionnelle. Pour des Etats comme les Etats-Unis
et le Canada, la question méme de la concrétisation du contréle de consti-
tutionnalité des lois peut paraitre triviale tant cela releve de 1’évidence
pour leurs juges*?.

B. En Europe, la justice constitutionnelle n’est pas purement
nationale

En Europe, la protection des droits fondamentaux est demeurée long-
temps un attribut exclusif de la souveraineté étatique. Depuis la fin de la
Seconde Guerre mondiale, cette protection est soumise a un processus de
coproduction, voire de surproduction. Les droits fondamentaux n’ont plus
leur sieége uniquement dans les corpus constitutionnels, mais également
dans des textes internationaux. Un tel éclatement pose inévitablement la
question de I’articulation des catalogues de droits fondamentaux et, plus
généralement, des systémes de protection de ces mémes droits. Cette ques-
tion renvoie au probleme plus général des rapports entre ordres juridiques.
Le probleme est d’autant plus délicat qu’il y va en I’occurrence d’ordres
juridiques ayant une nature et une 1égitimité passablement différentes.

4 Pour autant, cela ne signifie pas que les juridictions américaines et canadiennes ne

prendraient systématiquement en considération que les éléments propres au cas d’es-
pece, sans jamais mettre ce dernier en perspective, en le situant dans un contexte plus
général et dans une temporalité plus longue. Par ailleurs, la Cour supréme des Etats-
Unis admet la possibilité, a certaines conditions, de contester une loi comme telle,
dans toutes ses applications («facial challenge »), et non plus dans une application
particuliere («as-applied challenge »). Sur cette distinction et ses écueils, voir Richard
H. FALLON, «Fact and Fiction About Facial Challenges », (2011) 99 California Law
Review 915.
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Dans ce contexte pluraliste, des juridictions constitutionnelles utili-
sent la Convention européenne des droits de ’homme et les traités fonda-
teurs de I’Union européenne, voire d’autres traités internationaux, comme
mode de résolution des litiges constitutionnels. Cependant, I’utilisation
qu’elles font de ces normes internationales n’a pas partout la méme am-
pleur ni la méme visibilité. On distingue deux catégories d’Etats.

Une premiére catégorie regroupe les Etats ol la juridiction constitu-
tionnelle est autorisée a faire une application autonome des normes inter-
nationales ou de certaines d’entre elles. L Autriche en fait partie, ainsi que
certains Etats d’Europe centrale et orientale (Hongrie, République tchéque,
Slovaquie, Bulgarie, Pologne...). Ces normes sont alors utilisées par la juri-
diction constitutionnelle comme normes de référence et, partant, comme
mode de résolution des litiges constitutionnels, et ce de maniere directe :
la contestation dont est saisie la juridiction est soumise au dispositif méme
de la norme conventionnelle, sans 1’entremise d’une norme de droit in-
terne. Dans les Etats concernés, toute atteinte 2 un droit garanti par le
traité international peut donc étre combattue devant la juridiction consti-
tutionnelle au méme titre que les atteintes portées aux droits garantis par
la Constitution.

Une seconde catégorie regroupe les Etats ol la juridiction constitu-
tionnelle fait une application que nous qualifions d’«auxiliaire» de tout
ou partie des normes internationales. Si la fonction naturelle de toute ju-
ridiction constitutionnelle est d’appliquer des normes tirées de la Consti-
tution ou qui s’y agrégent, I’exercice de cette mission peut I’entrainer a
appliquer, par la médiation des normes constitutionnelles, des normes ti-
rées de I’ordre juridique international. De la sorte, celles-ci acquiérent une
fonction auxiliaire, donc complémentaire, par rapport au contrdle de cons-
titutionnalité.

L’ application auxiliaire du droit international est réalisée, principale-
ment, par une méthode que nous qualifions de «conciliatoire» et qui re-
vient a utiliser le droit international comme modele d’interprétation des
normes constitutionnelles et, plus particulierement, des droits fondamen-
taux reconnus par la Constitution : lorsqu’un tel droit fondamental est re-
connu de maniere analogue par un traité international, la juridiction
constitutionnelle interprete le premier a la lumiere du second et, au-dela,
a la lumiere de I'interprétation jurisprudentielle qu’en donnent les juges
internationaux. On en donne trois exemples. En Espagne, I’article 10 (2),
de la Constitution impose aux juges d’interpréter les droits constitution-
nels en conformité notamment avec la Convention européenne des droits
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de ’homme. En Allemagne, c’est par voie prétorienne — en dehors de
toute prescription constitutionnelle en ce sens —, mais dans une moindre
proportion et de maniere inconstante, que la Cour constitutionnelle fédé-
rale a admis de faire de la Convention un parameétre interprétatif des
droits constitutionnels. En Belgique, la Cour constitutionnelle développe,
depuis 2004*3, un raisonnement, qualifié généralement de «tout indisso-
ciable », au terme duquel, lorsqu’une disposition conventionnelle liant la
Belgique a une portée analogue & une ou plusieurs des dispositions cons-
titutionnelles, «les garanties consacrées par cette disposition convention-
nelle constituent un concours avec les garanties inscrites dans les dispositions
constitutionnelles en cause », de telle sorte que lorsqu’est alléguée la vio-
lation d’une disposition constitutionnelle, «la Cour tient compte, dans
son examen, des dispositions de droit international qui garantissent des
droits ou libertés analogues ».

Par exemple, la Cour constitutionnelle interprete le principe de la 1é-
galité pénale des articles 12 et 14 de la Constitution a la lumiere des arréts
Kokkinakis c. Grece du 25 mai 1993, S.W. c. Royaume-Uni du 22 novem-
bre 2005 et Cantoni c. France du 15 novembre 1996*. Elle interprete
I’article 22 de la Constitution, siege du droit au respect de la vie privée et
familiale, en s’inspirant des arréts Powell et Rayner c. Royaume-Uni du
21 février 1990 et Hatton (II) c. Royaume-Uni du 8 juillet 2003, pour
considérer que «lorsqu’elles sont exorbitantes, les nuisances sonores cau-
sées par les avions peuvent diminuer la qualité de la vie privée des rive-
rains* » ou, dans un autre domaine, considérer que la sphére de la vie
privée d’un pere comprend le régime juridique de la relation qu’il entre-
tient avec un enfant né dans les liens du mariage*S. Elle juge que la pro-
tection des sources journalistiques est «1’une des pierres angulaires de la
liberté de la presse» en se fondant sur les arréts Goodwin c. Royaume-
Uni du 27 mars 1996, Roemen et Schmit c. Luxembourg du 25 février 2003
et Ernst c. Belgique du 15 juillet 20037,

4 Cour constitutionnelle de Belgique, arrét n® 136/2004, 22 juillet 2004. Pour un exemple,

plus récent, voir Cour constitutionnelle de Belgique, arrét n°® 106/2014, 17 juillet
2014.

4 Cour constitutionnelle de Belgique, arrét n® 125/2005, 13 juillet 2005.
4 Cour constitutionnelle de Belgique, arrét n® 189/2005, 14 décembre 2005.

4 Cour constitutionnelle de Belgique, arrét n® 20/2011, 3 février 2011.

47 Cour constitutionnelle de Belgique, arrét n® 91/2006, 9 juin 2006.
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Aussi louable soit-elle, la méthode conciliatoire n’est pas sans poser
la question du maintien d’une protection spécifiquement constitutionnelle
des droits fondamentaux, spécialement dans un Etat comme la Belgique
ou cette méthode est a ce point développée qu’un président de la Cour
constitutionnelle a été jusqu’a écrire que cette dernicre «se considere
comme un organe déconcentré de I’autorité européenne*®». Rappelons
que les droits fondamentaux reconnus par la Convention européenne des
droits de I’homme et par ses protocoles additionnels, pour nous limiter a
cela, constituent un noyau dur, un standard minimum, un socle perfectible
que, dans chaque ordre interne, la Constitution et le juge constitutionnel
doivent chercher a adapter, dans un souci de contextualisation, ou a enri-
chir, dans un but de complémentarité.

Les juridictions constitutionnelles qui ne font ni une application au-
tonome ni une application auxiliaire du droit international, ce qui est le
cas du Conseil constitutionnel francais, ne 1’ignorent pas pour autant. Ce-
pendant, lorsqu’elles y ont égard, c’est «furtivement* ».

L’utilisation des normes internationales par les juridictions constitu-
tionnelles pose, s’agissant des normes européennes, le probleme du ren-
voi préjudiciel a la Cour de justice de I'Union européenne>”. Force est de
constater une assez grande disparité entre les juridictions constitutionnelles
quant a la décision de renvoyer des questions préjudicielles, en validité ou
en interprétation, a la Cour de justice. Certes, la Cour constitutionnelle

4 Paul MARTENS, «Les enjeux d’une théorie générale des droits constitutionnels », dans

Marc VERDUSSEN et Nicolas BONBLED (dir.), Les droits constitutionnels en Belgique.
Les enseignements jurisprudentiels de la Cour constitutionnelle, du Conseil d’Etat et
de la Cour de cassation, vol. 1, Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 17. Voir Marc VERDUSSEN,
«The Belgian Experience of Rights-based Review: Has the Constitutional Court
Become a Body Subordinated to the European Court of Human Rights ?», dans John
BELL et Marie-Luce PARrIs (dir.), Rights-Based Constitutional Review. Constitutio-
nal Courts in A Changing Landscape, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2016,
p- 346.

Laurence BURGORGUE-LARSEN, «L’autonomie constitutionnelle aux prises avec la
Convention européenne des droits de I’homme », (2001) Revue belge de droit consti-
tutionnel 51.

49

50 Marc VERDUSSEN, «Le renvoi par les cours constitutionnelles de questions préju-

dicielles a la Cour de justice de I’Union européenne », dans Emmanuel CARTIER,
Laurence GAy et Alexandre VIALA (dir.), La QPC : vers une culture constitutionnelle
partagée ?, Paris, L.G.D.J., 2015, p. 261.
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belge est particulierement encline a adresser de telles questions préjudi-
cielles : depuis 2003, elle a lui adressé 78 questions préjudicielles. Mais,
a I'inverse, les juridictions constitutionnelles des autres Etats membres
ont longtemps éludé la question du renvoi préjudiciel a la Cour de justice.
Si certaines se sont récemment décidées a franchir le pas, de telles initia-
tives restent malheureusement isolées, les juridictions constitutionnelles
ne s’adressant que de maniere sporadique a la Cour de justice. Des ques-
tions préjudicielles ont notamment été posées par les juges constitutionnels
d’ Autriche, de Lituanie, d’Italie, d’Espagne, de France et d’ Allemagne.

On peut voir dans cette réticence a activer le mécanisme de renvoi
préjudiciel la crainte des juridictions constitutionnelles de se soumettre a
I’ autorité hiérarchique d’une juridiction supranationale et de perdre ainsi
une partie de leur supréme autonomie dans I’interprétation des normes
constitutionnelles. L’argument manque de pertinence. Dans la pensée ju-
ridique contemporaine, le cadre d’entendement des modes de production
du droit a donné lieu a une construction théorique originale, illustrée par
la métaphore du «réseau», selon laquelle la réalité juridique n’est plus
réductible a une structure hiérarchique, linéaire et arborescente: «sans
disparaitre, 1a hiérarchie révele ses limites — discontinuité, inache¢vement,
alternance — ou la subordination céde partiellement la place a la coordi-
nation et a la collaboration ; sans perdre toute vigueur, la linéarité se rela-
tivise et s’accompagne fréquemment de phénomenes de bouclage ou
d’inversion dans 1’ordre des relations; I’arborescence se dilue, dans la
mesure ou la multiplicité des foyers de création du droit ne peut pas tou-
jours étre dérivée d’un point unique et souverain®' ». Ce changement de
paradigme n’est pas sans incidence sur la place et le role des juridictions
constitutionnelles qui n’ont pas le pouvoir du dernier mot dans I’ interpré-
tation de la Constitution, ce pouvoir du dernier mot n’appartenant a per-
sonne. Comme 1’observe Paul Martens, «1’idée d’un dernier mot sur la
chose juridique évoque la nostalgie d’un pouvoir absolu qui ne peut con-
cevoir une cohérence juridique sans une autorité qui serait le “patron du
droit”™2». On est ici au cceur de la démocratie, dont la spécificité est de
laisser toujours ouverte la question des droits, et spécialement des droits

31 PFrangois OsT et Michel VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une

théorie dialectique du droit, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-
Louis, 2002, p. 50.

Paul MARTENS, «L’égalité et le droit privé », (2002) 25 Revue de droit de I’Univer-
sité libre de Bruxelles 327.
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constitutionnels, « puisque sa logique est précisément de ne reconnaitre
aucun pouvoir, aucune autorité dont la 1égitimité ne puisse étre discu-
tée>3 ». En somme, dans leur travail d’interprétation de la Constitution,
les juridictions constitutionnelles sont prises dans un mouvement de cir-
cularité, dans I’ordre interne, mais également dans I’ordre international.

Cette circularité est étroitement liée a la globalisation. La mondiali-
sation des marchés — des produits, du capital et du travail — contraint les
professionnels du droit a se mouvoir dans un espace juridique de plus en
plus globalisé. En effet, la circulation des personnes et des biens entre les
Etats génere inévitablement des flux entre les ordres juridiques, de telle
sorte que le juriste contemporain ne peut plus se replier sur son seul droit
national. Il doit se transporter vers d’autres ordres juridiques et se fami-
liariser avec d’autres regles de droit. Les juridictions constitutionnelles
n’échappent pas a cette exigence. En se retranchant derriere le dogme de
la souveraineté de 1’Etat, comme beaucoup I’ont fait jusqu’ici, elles se
marginalisent, sur le plan mondial, mais aussi a I’échelle européenne, au
risque de voir s’effriter leur 1égitimité.

sksksk

Faut-il s’engager dans un contrdle concret de constitutionnalité ? Quelle
attitude convient-il d’adopter a I’égard des normes internationales ? Toutes
les juridictions constitutionnelles sont confrontées a ces deux questions,
dont les enjeux sont particulierement importants. Ces questionnements
ne sont-ils pas symptomatiques d’un certain nombre de changements de
paradigmes dans la maniere d’appréhender les modes de production du
droit ? Quant aux réponses que les juges constitutionnels y apportent, elles
sont révélatrices de la nature du contr6le qu’ils exercent, mais aussi, par
la force des choses, de la maniére dont ils percoivent leur rdle dans la
communauté juridique.

On peut a la fois approuver ces questionnements, et les évolutions
qu’ils traduisent, tout en examinant les conséquences que cela entraine
sur le modele concentré de justice constitutionnelle et sur son destin. Il
nous parait de plus en plus évident que ce modele doit €tre repositionné.
Chaque Etat doit, 2 cet égard, faire un travail d’introspection et, A partir
des singularités qui lui sont propres, trouver les solutions qui s’imposent.

53 Dominique ROUSSEAU, Pierre-Yves GAHDOUN et Julien BONNET, Droit du conten-

tieux constitutionnel, 11° éd., Paris, L.G.D.J., 2016, p. 833.
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Certes, le modele concentré de justice constitutionnelle favorise tou-
jours une centralisation, donc une uniformité, de I’interprétation de la
Constitution, ce qui était une préoccupation majeure de son concepteur,
Hans Kelsen>*. Aussi incontestable soit-il, cet atout est affaibli par un cer-
tain nombre de constats, qui sont liés aux évolutions dégagées ci-dessus.
On en retient trois.

Tout d’abord, le ou les juges qui interrogent la juridiction constitu-
tionnelle doivent attendre des mois, voire davantage, pour recevoir une
réponse de cette derniere. N’est-il pas contraire aux exigences d’une bonne
administration de la justice d’imposer un tel délai aux justiciables ? N’est-
ce pas d’autant plus incompréhensible dans le cas de questions concretes
de constitutionnalité qui, parce qu’elles sont contextualisées, se révelent
fortement imbriquées dans le litige a quo et relevent davantage de la
«micro-constitutionnalité> » ?

Ensuite, le controle concret de constitutionnalité exige de la part de
la juridiction constitutionnelle des spécialisations dans toutes les branches
du droit. Or, dans un pays comme la Belgique, les regles relatives a la

54 On rappellera tout de méme que, dans certains Etats européens, cette centralisation

de Iinterprétation de la Constitution doit étre fortement relativisée, dans la mesure
ot la compétence de la juridiction constitutionnelle instituée par ces Etats se limite
au contrdle de constitutionalité des normes législatives mais ne s’étend pas au
contrdle de constitutionnalité des normes infralégislatives. Ce dernier contrdle est
alors confié a d’autres juridictions, judicaires ou administratives. On citera, a titre
d’exemples, la France et la Belgique.

3 Lexpression «micro-constitutionnalité » a été utilisée par une partie de la doctrine

avec une connotation négative. On peut lire ainsi, sous la plume d’un des plus grands
constitutionnalistes italiens, que «le régime judiciaire des affaires constitutionnelles
met souvent le juge, qui prend I’initiative, au contact des problémes de constitution-
nalité des lois dans une perspective de micro-constitutionnalité (c’est-a-dire que
pour la solution d’un tout petit probleéme, on évoque, sans médiations, par exemple,
le grand principe d’égalité) », avec la conséquence «que souvent les grands prin-
cipes de la Constitution sont “sollicités” dans des cas négligeables» (Gustavo
ZAGREBELSKY, «La multiplication des recours en Italie. Encombrement et micro-
constitutionnalité », (1985) 1 Annuaire international de justice constitutionnelle 113).
Selon nous, un micro-probleme de constitutionalité est un probleme qui épouse les
contours d’un litige particulier et dont I’enjeu est, par la force des choses, limité aux
particularités de ce litige. Ce n’est pas pour autant un probleme négligeable. Car,
pour le justiciable placé devant un probleme de constitutionnalité, peu lui chaut que
ce probleme concerne une généralité de situations ou une situation précise — la
sienne —, des le moment ou il est pour lui source d’injustice.
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composition de la Cour constitutionnelle et au choix des juges et des ré-
férendaires ne garantissent pas que chaque question ciblée puisse étre
traitée par des juges et des référendaires ayant une expertise suffisante.
En Europe, ce constat n’est pas propre a la Belgique, la plupart des juri-
dictions constitutionnelles ayant une configuration comparable. On dira
que la situation des cours suprémes des Etats-Unis ou du Canada n’est pas
différente. Il reste que les affaires dont sont saisies ces deux juridictions
ont fait I’objet d’un examen préalable par des juges spécialisés, en pre-
mier et en deuxiéme ressort.

Enfin, il devient de plus en plus difficile de justifier que les juridic-
tions ordinaires ne puissent exercer aucun contrdle de constitutionnalité
des lois alors qu’elles ont 1’obligation d’écarter toute loi qui serait in-
compatible avec le droit de 1’Union européenne’. Dans certains Etats,
elles ont aussi le pouvoir d’écarter les lois qui ne seraient pas compa-
tibles avec d’autres traités, telle la Convention européenne des droits de
I’homme?’.

3 Depuis 1’arrét Simmenthal, la Cour de justice de I'Union européenne estime que

«tout juge national, saisi dans le cadre de sa compétence, a I’obligation d’appliquer
intégralement le droit communautaire et de protéger les droits que celui-ci confére
aux particuliers, en laissant inappliquée toute disposition éventuellement contraire
de la loi nationale », de telle sorte que serait «incompatible avec les exigences inhé-
rentes a la nature méme du droit communautaire toute disposition d’un ordre juri-
dique national ou toute pratique, 1égislative, administrative ou judiciaire, qui aurait
pour effet de diminuer I’efficacité du droit communautaire par le fait de refuser au
juge compétent pour appliquer ce droit, le pouvoir de faire, au moment méme de cette
application, tout ce qui est nécessaire pour écarter les dispositions législatives natio-
nales formant éventuellement obstacle a la pleine efficacité des normes communau-
taires » (Simmenthal, Affaire C-106/77, 9 mars 1978, J.0. C 87 du 11.04.1978, p. 5,
par. 21-22). Voir Leonard F.M. BESSELINK, « The Proliferation of Constitutional Law
and Constitutional Adjudication, or How American Judicial Review Came to Europe
After All», (2013) 9 Utrecht Law Review 24.

En Belgique, selon I’arrét Le Ski, rendu par la Cour de cassation le 27 mai 1971
(1971.1.887, concl. Ganshof van der Meersch), lorsqu’un conflit oppose une norme
l1égislative de droit interne et une norme de droit international conventionnel, la regle
établie par le traité international doit prévaloir, la prééminence de celle-ci résultant
«de la nature méme du droit international conventionnel », et toutes les juridictions
sont habilitées a le constater a titre incident. L’arrét Le Ski est I’équivalent des arréts
Société des cafés Jacques Vabre et Nicolo rendus respectivement par la Cour de cas-
sation de France le 24 mai 1975 et par le Conseil d’Etat de France le 20 octobre 1989.
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Le modele concentré de justice constitutionnelle ne disparaitra pas
de si tot. Et c’est heureux, pour toutes les raisons qui ont justifié sa créa-
tion. Néanmoins, les constats effectués dans notre contribution justifient,
selon nous, que ce modele soit réévalué, requestionné, voire repositionné.
Ce travail doit étre réalisé dans chaque Etat se reconnaissant dans ce mo-
dele. C’est a chaque Etat de poser les bonnes questions et de trouver les
justes réponses.

Pour ce qui concerne la Belgique, il nous parait qu'une piste mérite
d’étre explorée, celle d’un partage du controle de constitutionnalité des
lois entre la Cour constitutionnelle et les juridictions ordinaires, par une
sorte d” «hybridation® » des modeles concentré et déconcentré. Une ad-
ministration de la justice efficace, cohérente et respectueuse de toutes les
garanties du proces équitable, en ce compris le respect de I’exigence de
délai raisonnable, ne requiert-elle pas de laisser aux juridictions ordinaires
la possibilité de trancher elles-mémes les exceptions concretes et ciblées
d’inconstitutionnalités, tout en réservant a la Cour constitutionnelle le
pouvoir de répondre aux questions abstraites de constitutionnalité? Ce
n’est pas le lieu ici pour explorer une telle piste, qui pose moult questions
et se heurte a de sérieux écueils. Nous y reviendrons donc, en d’autres
lieux...

58 Andrew HARDING, Peter LEYLAND et Tania GRoPPI, « Constitutional Courts: Forms,

Functions and Practice in Comparative Perspective », (2008) 3 Journal of Compara-
tive Law 3.
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Introduction

A la lecture de notre titre, le lecteur a stirement été saisi par le défi
qu’il annonce soit de traiter de la métaphore la plus célebre et la plus mar-
quante de I’histoire constitutionnelle canadienne, dans une perspective
juridique et politologique, dans un simple chapitre. Notre objectif demeure
cependant assez modeste puisqu’il consiste a faire état de certaines de
nos réflexions sur ce qu’elle implique plus précisément eu égard a 1’évo-
lution de la nature fédérative de I’Etat canadien.

Depuis les années 1990, I’on assiste a travers le monde a un regain
d’intérét pour le fédéralisme en tant que principe d’organisation étatique.
Ce constat, encourageant pour 1’avenir du principe fédératif, s’accom-
pagne par ailleurs d’un autre plus inquiétant: les forces du fédéralisme
sont aujourd’hui menacées par des forces unitaristes!. Cette tendance a
des impacts importants sur I’avenir du fédéralisme en général, et sur la
survie et I’épanouissement des nations infraétatiques en particulier. Cette
propension a la centralisation progressive du pouvoir et a I’uniformisa-
tion normative souleve en effet des questionnements cruciaux en contexte
plurinational. Aux plans théorique et normatif, le principe fédératif im-
plique un équilibre entre les forces qui tendent a la diversité et celles qui
poussent a I’unité, par conséquent, un équilibre dans 1’exercice des pou-
voirs l1égislatifs dévolus aux ordres de gouvernement fédéral et fédéré.

La fédération canadienne ne fait pas exception a cette tendance a la
concentration des pouvoirs. Le Canada donne souvent I’impression de mi-
ser sur la diversité canadienne pour faire advenir un projet politique com-
mun. Le discours prononcé a Londres le 26 novembre 2015 par Justin
Trudeau, quelques semaines apres son élection, La diversité, la force du
Canada en est un bel exemple, mais ne révele qu’une portion de 1’équa-
tion canadienne puisque la clé de vofite du projet politique a toujours été
le maintien de son unité. Il s’agirait donc moins de trouver un équilibre
entre I’unité et la diversité que de garantir I’unité du pays tout en tolérant,
d’une part, I’expression de diverses formes de diversité (surtout celles de
nature culturelle) et d’autre part, en atténuant les formes de diversité natio-
nale qui pourraient menacer son avenir politique. Jorge Cagiao y Conde,

1 Alain-G. GAGNON, «The Political Uses of Federalism», dans Frangois ROCHER et

Miriam SMITH (dir.), New Trends in Canadian Federalism, Peterborough, Broadview
Press, 1995, p. 23.
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un spécialiste de I’évolution du fédéralisme en Europe nous rappelle d’ail-
leurs que ce principe «a eu une tendance assez claire a la centralisation, a
la consolidation nationale et a I’homogénéisation des pratiques, des valeurs
et des croyances’». Nombreux sont les auteurs qui en sont arrivés au méme
constat, d’Olivier Beaud a Ferran Requejo en passant par Christophe
Parent et Edmond Orban?.

L’ évolution des régimes constitutionnels est toujours en partie tribu-
taire de la compréhension de la nature et du r6le de la Constitution, et en
contexte fédératif, de la vision de ce qu’implique le principe fédéral. Ces
représentations prennent parfois la forme de métaphores.

Les métaphores agissent comme des capteurs préts a organiser, a
structurer et 2 légitimer notre facon de voir le monde®. Le procédé est ce-
lui de I’emploi d’un terme concret pour exprimer une notion abstraite par
substitution analogique, sans qu’il y ait d’élément introduisant formelle-
ment une comparaison’. La métaphore est par conséquent un procédé rhé-
torique, et, en cela, elle posseéde une portée argumentative, puisqu’elle
présuppose des enjeux de persuasion et de conviction. Il n’est donc pas
surprenant que le procédé de la métaphore soit présent dans les discours
judiciaire et politologique. Les tribunaux canadiens ont en effet usé de
ces figures de style dans différents contextes. Pensons notamment a la
métaphore du dialogue utilisée par la Cour supréme du Canada pour dé-
signer les relations entre le pouvoir judiciaire et les pouvoirs politiques
de facon a légitimer 1’exercice du controle judiciaire de constitutionna-
lité, ou encore a celle des compartiments étanches du Comité judiciaire

Jorge CAGIAO Y CONDE, «L autorité de la doctrine en droit. L’exemple du fédéra-
lisme », dans Jorge CAGIAO Y CONDE (dir.), La notion d’autorité en droit, Paris, Edi-
tions le Manuscrit, 2014, p. 117.

Olivier BEAUD, Théorie de la fédération, Paris, Presses universitaires de France, 2007 ;
Ferran REQUEJO, Fédéralisme multinational et pluralisme de valeurs : le cas espagnol,
coll. «Diversitas», Bruxelles, Peter Lang, 2009 ; Christophe PARENT, Le concept
d’Etat multinational. Essai sur 'union des peuples, coll. «Diversitas», Bruxelles,
Peter Lang, 2011 ; Edmond ORBAN, La dynamique de la centralisation dans I’Etat
fédéral: un processus irréversible, Montréal, Québec Amérique, 1984. Ferran REQUEJO
et Klaus-Jiirgen NAGEL (dir.), Federalism beyond Federations : Asymmetry and Pro-
cesses of Resymmetrisation in Europe, Farnham, Ashgate, 2011.

4 Hugo CYR, «Conceptual Metaphors for an Unfinished Constitution», (2014) 19 Re-
view of Constitutional Studies 1.

Finn MAKELA, « Metaphors and models in legal theory », (2011) 52 Les Cahiers de
droit 397.

82



La constitution canadienne et la métaphore de I’arbre vivant

du Conseil privé utilisée pour rappeler le caractere exclusif des compé-
tences législatives partagées entre les ordres de gouvernement fédéral et
provincial.

Il en est de mé&me dans le discours des politologues qui useront de la
métaphore pour valider et justifier certaines prises de position eu égard a
ce que doit étre selon eux la voie d’évolution de la fédération canadienne.
Si ’'usage de métaphores au sein des discours judiciaire et politologique
sert des fins explicatives et persuasives, certains ont souligné qu’elles peu-
vent aussi potentiellement tordre, obscurcir, distraire ou simplifier a ou-
trance des éléments complexes®. Une certaine vigilance est donc de mise.

Dans le cadre du présent texte, nous nous attarderons a 1’une d’entre
elles, celle de I’arbre vivant. Apres en avoir exposé les principaux tenants
et aboutissants, nous mettrons en exergue certains de ses principes poli-
tologiques implicites, pour ensuite nous attarder a quelques-unes de ses
émanations juridiques. Nous verrons que si cette métaphore capte de fa-
con fort intéressante la nature des textes constitutionnels canadiens, elle
doit par ailleurs étre comprise dans toute son amplitude, soit dans une
perspective d’équilibre entre I’enracinement dans le passé et la projection
vers le futur.

I. La métaphore de I’arbre vivant

S’il est bien une métaphore qui domine tout le champ de I’interpré-
tation constitutionnelle et qui a un puissant et durable impact sur la fagon
de concevoir et d’appréhender le constitutionnalisme canadien, c’est bien
celle de I’arbre vivant’. Elle en est pratiquement venue 2 se substituer 2
ce a quoi elle réfere, c’est-a-dire la Constitution du Canada elle-méme, et
a imposer cette compréhension que nous en avons comme étant quelque
chose d’inachevée et en constante évolution®.

Benjamin L. BERGER, «Trial by Metaphor: Rhetoric, Innovation, and the Juridical
Text», (2002) 39 Court Review 30: « The metaphor is an instrument used in the per-
suasive project of judicial decision making, an undertaking to arbitrate disputes and
interpret legal principles while maintaining and asserting the legitimacy of the law ».

«The most powerful and enduring metaphor in modern Canadian constitutional juris-
prudence » : Robert J. SHARPE et Patricia . MCMAHON, The Persons Case : The Origins
and Legacy of the Fight for Legal Personhood, Toronto, University of Toronto Press,
2008, p. 6.

H. CYR, préc., note 4.
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La métaphore de I’arbre vivant tire ses origines de la décision Edwards
rendue en 1930 par le Comité judiciaire du Conseil privé qui était alors
appelé a déterminer si ’article 24 de la Loi constitutionnelle de 1867 de-
vait étre interprété de facon a permettre la nomination d’une femme au
Sénat: «Art. 24: Le gouverneur-général mandatera de temps a autre au
Sénat, [...], des personnes ayant les qualifications voulues ». En d’autres
termes, le terme « personne » devait-il tre interprété comme incluant les
femmes ? La réponse du Comité fut positive. C’est dans ce contexte qu’il
affirma que: «L’Acte de I’Amérique du Nord britannique a planté au
Canada un arbre susceptible de croitre et de se développer a I’intérieur de
ses limites naturelles” ».

Ce faisant, le Comité refusait d’€tre strictement lié par les intentions
du constituant dans son interprétation du texte constitutionnel et optait
plut6t pour une interprétation évolutive, permettant de I’adapter aux be-
soins de la société. Il affirmait:

Their Lordships do not conceive it to be the duty of this Board — it is
certainly not their desire — to cut down the provisions of the Act by a
narrow and technical construction, but rather to give it a large and li-
beral interpretation so that the Dominion to a great extent, but within
certain fixed limits, may be mistress in her own house, as the pro-
vinces to a great extent, but within certain fixed limits, are mistresses
in theirs. [...]

The Privy Council, indeed, has laid down that Courts of law must
treat the provisions of the British North America Act by the same me-
thods of construction and exposition which they apply to other sta-
tutes. But there are statutes and statutes; and the strict construction
deemed proper in the case, for example, of a penal or taxing statute or
one passed to regulate the affairs of an English parish, would be often
subversive of Parliament’s real intent if applied to an Act passed to
ensure the peace, order and good government of a British Colony'°.

Ce qui ressort toutefois de I’énoncé de la métaphore elle-méme est
cette idée forte de limites a cette évolution constitutionnelle. Ainsi, le
Comité judiciaire du Conseil privé captait-il cette nécessaire recherche
d’équilibre entre le culte de I’intention originaire et 1’évolution constitu-
tionnelle délestée de toute balise. En d’autres termes, il s’agira d’une ques-

9 Edwards c. A.-G. for Canada, [1930] A.C. 124, 136-137.
10 1d., 136-137 [nos soulignés].
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tion de degré, comme 1’écrivait avec justesse Grant Huscroft: « The real
choice is between matters of degree : how much evolution will living tree
interpretation be understood as allowing ? For some judges, the living tree
metaphor is understood as a licence for constitutional change ; for others,
originalism-inspired considerations suggest the need for greater caution!! ».

De méme pour nous, il ne s’agit pas ici d’opter pour I’une ou I’autre
de ces deux approches, mais bien de trouver un juste équilibre au chapitre
de leur application en adoptant une approche constructiviste permettant
de jauger I’évolution des changements constitutionnels a la lumiere des
intentions originales, d’en mesurer les implications et les conséquences
pour le vivre ensemble et de penser les instruments juridiques et poli-
tiques en vue de constamment repenser les contrepoids essentiels a 1’har-
monie sociale.

La professeure Vicki Jackson, comparant la métaphore canadienne
de I’arbre vivant (living tree) a celle américaine de la constitution vivante
(living constitution), écrivait ce qui suit:

The idea of a “living tree” [...] suggests that constitutional interpreta-
tion is constrained by the past, but not entirely. Unlike the less tethe-
red “living constitution,” it captures the idea of constraint, the role of
text and original understanding in the roots of the constitutional tree
and the role of precedent and new developments in its growth. Yet all
metaphors mislead; they can obscure as much as they illuminate;
and the tree metaphor understates the effects of major constitutional

change and the role of human agency in that process'2.

En effet, contrairement a ce que la métaphore de 1’arbre peut induire,
la Constitution ne croit pas d’elle-méme, grice a une sorte de force sur-
naturelle. Elle ne change que grice a I’action humaine'3. Ainsi en est-il de
I’élaboration de balises. Les principaux moteurs de cette croissance sont

Grant HUSCROFT, « The Trouble with Living Tree Interpretation», (2006) 25 Univer-
sity of Queensland Law Journal 3, 5.

Vicki C. JACKSON, «Constitutions as “Living Trees” ? Comparative Constitutional
Law and Interpretive Metaphors », (2006) 75 Fordham Law Review 921, 926.

«The imagery of evolution and living trees is, in my submission, dangerous and mis-
leading. The Constitution of Canada is a human construct. It does not have an inter-
nal life force that causes it to evolve or grow new limbs independently. It can be
changed only by human action. »: W.H. HULBURT, «Fairy Tales and Living Trees:
Observations on Some Recent Constitutional Decisions of the Supreme Court of
Canada», (1999) 26 Manitoba Law Journal 181, par. 27.
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bien sir les acteurs politiques et les tribunaux. La fagon dont I’arbre cons-
titutionnel croit est également grandement influencée par son environne-
ment culturel, économique, politique et social'*. En effet, les acteurs de
I’évolution seront nécessairement influencés par les changements des
conditions sociétales. En retour, I’usage de la métaphore de I’arbre vivant
n’est pas sans avoir de répercussions sur notre facon de voir, de mesurer
et d’interpréter les enjeux culturels, économiques, juridiques, politiques
et sociaux en contexte de fédération plurinationale.

La question essentielle donc est celle des «limites naturelles » a cette
évolution du sens des dispositions constitutionnelles. Or il appert, comme
I’ont souligné plusieurs observateurs, que cette idée a treés peu attiré
Iattention des tribunaux, et celle des commentateurs'>. Cela peut proba-
blement s’expliquer, du moins en partie, par la difficulté que pose I’iden-
tification de ce qui reléve de la nature d’une chose!®, particulierement
lorsqu’elle est le fruit de 1’action humaine. Nous chercherons maintenant
a identifier certaines de ces limites dans une perspective d’abord polito-
logique, puis juridique.

«A tree’s branches will grow in directions influenced by the availability of sun and
water, responsive to a natural environment, but the environment of a constitution is
made up of human beings, acting individually, in groups, and in institutions. » (V.C.
JACKSON, préc., note 12, 959-960).

15 Bradley W. MILLER, «Beguiled by Metaphors: The “Living Tree” and Originalist

Constitutional Interpretation in Canada», (2009) 22 Canadian Journal of Law and

Jurisprudence 353 :
«The concept of natural limits has not received much sustained attention from either the
Court or its commentators and it is reasonable to conclude that it lacks any real explanatory
power. The emphasis on natural limits seems ill-equipped for the task. [...] Judges have
choices to make about the meaning and application of concepts like equality and funda-
mental justice and of constitutional heads of power. The Court has not entirely ignored the
concept of natural limits in its jurisprudence, but its applications of it demonstrate that it is
an empty concept — at best, it is a mere exhortation. »

Voir par exemple la difficulté de la Cour supréme a définir les «limites naturelles du

mariage » a des fins de partage des compétences :
«L’argument fondé sur les limites naturelles ne saurait étre retenu que si ceux qui I’invo-
quent peuvent préciser quels sont les éléments objectifs essentiels de la définition “naturelle”
du mariage. A défaut, cet argument se réduit 2 une tautologie. Or, les éléments objectifs
essentiels de la définition “naturelle” du mariage sur laquelle s’entendent les intervenants
se résument a I’union volontaire de deux personnes a 1’exclusion de toute autre. Au-dela,
leurs opinions divergent. Nous sommes en présence d’avis contraires sur les limites natu-
relles du mariage.» (Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe, 2004 CSC
79, par. 27).

Voir également: B.W. MILLER, préc., note 15, 353.
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I1. Les principes du constitutionnalisme moderne

La métaphore de I’arbre vivant, bien qu’orientée vers 1’avenir, ne peut
taire les principes qui sont au cceur méme du constitutionnalisme mo-
derne. 1l s’agit ici sans doute de la dimension la plus négligée par la doc-
trine de 1’arbre vivant. De quoi s agit-il au juste ?

Le constitutionnalisme moderne met en relation trois grands principes:
la continuité historique, le consentement et la reconnaissance mutuelle.

Les travaux de notre collegue James Tully sur le sujet nous sont d’une
aide précieuse!”. Ces principes souscrivent simultanément a 1’approche
originaliste (celle qui reconnait le role essentiel des intentions du consti-
tuant) et I’approche évolutive de 1’arbre vivant (celle qui s’oppose a I’idée
de fixer une fois pour toutes le sens des dispositions constitutionnelles).

Le principe de la continuité historique agit comme premier tempéra-
ment a la métaphore de 1’arbre vivant en ce sens que si cette derniere in-
vite a se tourner vers le futur, si elle incite a la transformation, elle est
tout autant un rappel au passé, a I’enracinement. L’arbre croit certes, mais
il prend racine dans un sol qui lui fournit les éléments qui influencent sa
croissance. Or, bien que le passé soit pris en considération dans une cer-
taine mesure par les juges et les acteurs politiques, il ne parvient pas tou-
jours a contenir certains emballements qui distancient la Constitution
canadienne des idées et principes qui ont présidé a son élaboration. Souli-
gnons au passage les profondes transformations qui se sont produites dans
la jurisprudence constitutionnelle lorsque la Cour supréme du Canada a
pris le relais du Comité judiciaire du Conseil privé de Londres en 1949 a
titre d’arbitre ultime des différends fédératifs'® ou lors de I’adoption d’un
Nouvel ordre constitutionnel par le Canada en 1982 a I’encontre de la
volonté de I’ Assemblée nationale du Québec. L’instauration de ce nouvel
ordre constitutionnel venait tester, ébranler méme, le pacte fédératif a

James TULLY, Public Philosophy in a New Key, vol. 1 « Democracy and Civic Free-
dom » et vol. 2 «Imperialism and Civic Freedom», Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2008.

Eugénie BROUILLET, La négation de la nation. L’identité culturelle québécoise et le
fédéralisme canadien, Québec, Editions du Septentrion, 2005.
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I’origine de la fédération canadienne et, selon de nombreux politiques,
politologues, constitutionnalistes'®, causer un préjudice majeur au Québec.

Ce qui nous amene au deuxieéme principe, celui du consentement. Ce
dernier est inextricablement lié au premier, car si une certaine continuité
historique importe tant dans I’évolution constitutionnelle, c’est que 1’ordre
constitutionnel originaire est issu d’une entente a laquelle les protago-
nistes ont consenti. La notion de pacte est en effet le «principe constitu-
tif?"» de tout régime fédératif. Pour Proudhon, toutes les fédérations
reposent sur une base commune, le contrat synallagmatique et commuta-
tif?!, et ce malgré la trés grande diversité qui les caractérise. Le profes-
seur Francois Rocher rappelle d’ailleurs «qu’a 1’origine, le terme latin
foedus signifiait union, pacte, accord volontaire ou covenant. [...] A la
base de I’association [fédérative] se trouve donc le principe de consente-
ment mutuel, de coopération, de partenariat dans le but de créer un cadre
commun tout en préservant I’intégrité des parties constituantes>?». L ob-
Jjet fondamental du pacte ou du contrat fédératif porte sur un partage de
la fonction législative entre deux ordres de gouvernement autonomes ou
non subordonnés entre eux dans un certain nombre de matieres réservées
a leur pouvoir 1égislatif exclusif. Une fois conclu, ce pacte est constitu-
tionnalisé, ce qui lui confere une force obligatoire particulicrement forte.
Il ne peut en effet étre modifié que suivant le consentement de chacun des

19 Voir le collectif publié sous la direction de Francois ROCHER et Benoit PELLETIER

(dir.), Le Nouvel ordre constitutionnel canadien, Québec, Presses de 1’Université du
Québec, 2014.

Anton GREBER, Die vorpositiven Grundlagen des Bundesstaates, Bale, Helbing &
Lichtenhahn, 2000, p. 69, cité dans Olivier BEAUD, « Du nouveau sur I’Etat fédéral »,
(2002) 42 Droits 229, 235.

Pierre-Joseph PROUDHON, Du principe fédératif, Paris, E. Dentu, 1863, p. 73-74, cité
dans E. ORrBAN, préc., note 3, p. 11. La théorie du contrat en droit civil définit le
contrat synallagmatique ou bilatéral comme celui par lequel les parties s’obligent
réciproquement, de maniere que 1’obligation de chacune d’elles soit corrélative a1’ obli-
gation de 1’autre. Un contrat est commutatif lorsque, deés le moment de sa conclu-
sion, au moins I’une des parties connait exactement I’'importance et 1’étendue des
prestations qu’elle aura a fournir (voir respectivement les articles 1380 et 1382 du
Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64).

Frangois ROCHER, «La dynamique Québec-Canada ou le refus de 1’idéal fédéral »,
dans Alain-G. GAGNON (dir.), Le fédéralisme canadien contemporain: fondements,
traditions, institutions, Montréal, Presses de I’ Université de Montréal, 2006, p. 93, a
la page 102.

20

21

22
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ordres de gouvernement, puisque «c’est I’existence [des] peuples des Etats-
membres qui justifient, en dernier ressort, celle d’un pacte fédératif comme
pacte constitutionnel®®». Ce dernier forme le socle, les fondations de I’édi-
fice fédératif ou, en d’autres termes, les racines de 1’ arbre constitutionnel.
Ainsi, une compréhension et une application déracinées de la métaphore
de I’arbre vivant peut mettre a mal de fagcon importante la 1égitimité méme
de I’ordre constitutionnel si elle ne s’ancre pas dans un respect de la nature
des consentements constitutionnels échangés dans le cadre de la con-
clusion du pacte fédératif. En d’autres mots, le principe du consentement
exige des arrangements négociés de bonne foi et sans contrainte plutdt
que des solutions imposées.

Le troisieme principe au fondement méme du constitutionnalisme
moderne et auquel aucune démocratie libérale avancée ne peut se dérober
est celui de la reconnaissance mutuelle. Il s’agit de considérer ici les na-
tions comme des sujets politiques ou, autrement formulé, comme autant
de pouvoirs constituants. Ce principe est par conséquent fortement li€ a
celui du consentement.

La métaphore de I’arbre vivant devrait ainsi constamment &tre com-
prise a la lumiere de ces trois principes, ce qui ne fut pas toujours le cas.
Au nom de rationalités politiques multiples et de théories judiciaires in-
terprétatives différentes et cumulatives®*, elle a souvent fourni aux ac-
teurs étatiques dominants une justification pour imposer assez facilement
leur volonté et a aussi accordé aux juges la marge de manceuvre néces-
saire a la mise en place de doctrines constitutionnelles favorables au pou-
voir fédéral. Ces deux dynamiques combinées ont contribué a insuffler
une dynamique centralisatrice dans le fonctionnement du régime poli-
tique et juridique canadien comme les travaux de Woehrling le confir-
ment?.

2 Olivier BEAUD, «La notion de pacte fédératif. Contribution & une théorie constitu-

tionnelle de la fédération», dans Jean-Frangois KERVEGAN et Heinz MOHNHAUPT
(dir.), Liberté sociale et lien contractuel dans I’histoire du droit et la philosophie,
Frankfurt am Main, Vittorio Klostermann, 1999, p. 270.

2 Andrée LAJOIE, «Le fédéralisme au Canada: provinces et minorités, méme combat»,

dans A.-G. GAGNON (dir.), préc., note 22, p. 184.

25 Consulter José WOEHRLING, «Les conséquences de 1’application de la charte cana-

dienne des droits et libertés pour la vie politique et démocratique et 1’équilibre du
systeme fédéral », dans A.-G. GAGNON (dir.), préc., note 22, p. 251.
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ITII. Quelques acteurs politologues clés

Pour les besoins de ce texte, nous nous penchons maintenant sur la
facon dont certains politologues ont fait appel a cette doctrine aux fins de
justifier une voie d’évolution centralisatrice de la fédération canadienne.
Les travaux de Ronald Watts (1929-2015), Peter Leslie (1939-2010) et
Richard Simeon (1943-2013) retiendront notre attention.

Le principal sujet de prédilection de Watts, Leslie et Simeon a été la
réforme constitutionnelle au Canada. Or, au lieu d’insister sur 1’urgence
de respecter les principes mémes du constitutionnalisme moderne, ces
chercheurs ont plutdt plaidé pour des ajustements incrémentaux. Chez
Watts, par exemple, il est préférable de procéder par petits ajustements et
d’éviter d’y aller avec des réformes en profondeur — « non » aux réformes
méga constitutionnelles. C’est du moins ce qu’il retient des échecs de
I’ Accord du lac Meech en 1990 et de I’Entente de Charlottetown en 1992.
Relativement a ce dernier cas, il affirme: «the difficulties of getting
agreement upon a complex and comprehensive change in a referendum
campaign have been amply illustrated in the recent Canadian experience ».
Et il fait le constat que « The dilemma that Canadians have now been left
with is that in the Canadian context neither partial [lac Meech] nor com-
prehensive reform [Charlottetown] seems to be workable or acceptable.
Canada may, therefore, have a Constitution that is for all practical intents
and purpose virtually unamendable for significant issues?® ». Cela améne
Watts a penser qu’il faut méme oublier les réformes constitutionnelles et
procéder par d’autres moyens. La discussion chez Watts demeure de na-
ture institutionnelle ; on y retrouve rarement des considérations norma-
tives ou I’évocation des principes constitutionnels sur lesquels le Canada,
en tant que projet politique, a été fondé.

Dans un important ouvrage paru au moment de la signature du projet
d’Accord du lac Meech, Peter Leslie avance que la forme dominante des
relations de pouvoir au Canada se fait par «thrust and riposte?’ » au gré
des revendications régionales et du pluralisme culturel. Or, selon Leslie,
ces formes de revendications se retrouvant aussi dans d’autres Etats, elles

26 Ronald WATTS, «Processes of Constitutional Restructuring: the Canadian Expe-

rience in Comparative Perspective », Working Papers, Kingston, Queen’s University,
1999, p. 12-13.

Peter LESLIE, Federal State, National Economy, Toronto, University of Toronto Press,
1987, p. 66.
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n’exerceraient pas un role déterminant sur la fagon de penser les rapports
d’autorité. Ce qui serait déterminant au chapitre des relations de pouvoir
c’est plutdt la prévalence d’un régime politique et constitutionnel donné.
Leslie s’intéresse peu aux fondements mémes du Canada en tant que for-
mation politique et sociale et il évite généralement de proposer des ré-
formes constitutionnelles précises pour atténuer les conflits politiques.
Les propositions avancées se limitent a identifier les moyens permettant
de fédéraliser le centre (Ottawa). En d’autres mots, il s’agirait simplement
d’encourager la participation des Etats membres au centre pour éviter &
la fois I’unilatéralisme agressif avoué d’Ottawa et les rebuffades fréquentes
des provinces.

The institutional innovations that have been suggested all rest on the
assumption that the degree of conflict engendered by governmental
interaction in policy formation («aggressive unilateralism» as I put
it earlier) could be reduced if the provinces had more say in central
decision-making. [...] The implicit contention is that irregular, ad hoc
interaction concerning exercise of mutually exclusive powers gene-
rates more conflict than sharing of power within institutions designed
to that end?®.

Peter Leslie est aussi d’avis que les rapports de force et la dynamique
centralisation-décentralisation entre Ottawa et les provinces sont tou-
jours en train d’évoluer, mais il se garde bien de vouloir mettre de 1’avant
une théorie du fédéralisme qui puisse €tre fondée sur toute forme de mo-
ralité constitutionnelle. Il peut se satisfaire de changements dans le mode
opératoire du gouvernement central en cherchant 2 mieux synchroniser
les besoins d’Ottawa avec les exigences des régions, le Québec étant une
de celles-ci.

Les travaux de Richard Simeon au sujet du fédéralisme canadien ont
occupé une place centrale au pays au cours des quatre dernieres décen-
nies. Difficile de leur faire pleinement justice tant ses recherches ont cou-
vert des domaines variés. Toutefois, invariablement, Simeon insiste sur le
caractere évolutif de la Constitution canadienne. Cette qualité intrinseque
qui permettrait aux acteurs politiques de s’adapter et de répondre aux nou-
veaux enjeux économiques, politiques et sociaux qui surgissent au gré de
la conjoncture.

% Id.,p. 82.
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Les tensions politiques au pays en lien avec le nationalisme québé-
cois de méme que les difficultés économiques connues par le Canada au
cours des années 1980 (il faut souligner ici les travaux de la Commission
Macdonald) semblent avoir amené Simeon a se montrer de plus en plus
favorable aux mesures adoptées par le gouvernement central pour ré-
pondre a ces défis. Chez Simeon ce qui doit primer c’est le besoin du
Canada d’élaborer des politiques publiques adaptées au besoin de 1I’heure
et de trouver des facons efficaces pour y parvenir. Et en ce sens, comme
il le notera avec Martin Papillon, ce qui fait la force du Canada a travers
le temps c’est sa capacité de procéder a des «limited constitutional amend-
ments, judicial interpretation, fiscal arrangements, and intergovernmen-
tal negotiations?® », tout en inscrivant un bémol en remarquant que «it is
perhaps in its capacity to adapt to political and social changes in Quebec
that the federation has been somewhat less successful’?». Cela étant dit,
ces auteurs en viennent a la conclusion que « Whatever the issue at hand,
Canadians are telling their governments : we do not want to be hamstrung
by the constitutional division of powers or by intergovernmental rivalries.
They are saying, individually and collectively, get on with it — nothing in
the formal division of powers stands in the way of that3! ». De sorte qu’il
serait préférable de laisser évoluer ce fédéralisme au gré des contextes,
des dynamiques politiques et des rapports de force afin d’obtenir la plus
grande flexibilité possible. Il conviendrait également selon eux d’imagi-
ner des scénarios politiques permettant de contourner les conflits poli-
tiques potentiels puisque ceux-ci sont porteurs de division.

Les travaux de ces collegues incarnent une vision du fédéralisme ca-
nadien qui accentue la nécessité de faire évoluer le partage des pouvoirs
pour répondre de facon efficace aux nouveaux besoins. La question du
respect des compétences ou les aspects touchant aux fondements mémes
de la fédération ou encore la présence de traditions distinctes ne semblent
pas étre au centre de leurs considérations théoriques.

Or, dans le contexte multinational et plurinational canadien ou sont
appelées a cohabiter plusieurs nations, des minorités (ethno)culturelles et

29 Rjchard SIMEON et Martin PAPILLON, «Canada», dans Akhtar MAJEED, Ronald L.

WarTs et Douglas M. BROWN (dir.), A Global Dialogue on Federalism. Distribution
of Powers and Responsibilities in Federal Countries, vol. 2, Montréal, McGill-Queen’s
University Press, 2006, p. 92.

30 1d.,p.92.
3V Id.,p. 116.
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religieuses, il nous faut parfois sacrifier peut-&tre un peu d’efficacité au
profit d’une représentation plus équitable des communautés politiques et
du respect des identités multiples2. Pour les Québécois, le Canada ne fut
pas créé pour imposer une identité politique dominant toutes les autres ou
pour simplement procéder a I’implantation d’institutions efficaces. D’un
point de vue québécois, la premiere condition pour une fédération «effi-
cace » était et demeure la reconnaissance d’un régime politique plus com-
plexe®?. Plutdt que de voir cette exigence comme étant porteuse de division,
ce point de vue privilégie la prise en compte de tensions naturelles afin
d’y apporter des réponses favorisant la délibération et 1’approfondissement
de I’exercice démocratique en contexte de pluralisme national et commu-
nautaire.

Forts de cette exploration des principes sous-jacents au constitution-
nalisme moderne et d’un retour sur les apports d’influents collegues quant
a la métaphore de 1’arbre vivant, nous tracerons maintenant a grands traits
un portait des tendances interprétatives au sein de la jurisprudence du
Comité judiciaire du Conseil privé et de la Cour supréme afin d’y relever
certaines limites a la liberté qu’ont les tribunaux dans la détermination de
la voie d’évolution qu’emprunte la fédération canadienne.

IV. L’arbre vivant, les tribunaux et le principe fédératif

Depuis la décision dans Edwards, la métaphore de 1’arbre vivant a
été invoquée a quelques reprises par le Comité judiciaire, et 2 une tren-
taine de reprises par la Cour supréme. Dans plusieurs cas, il s’ agissait de
décisions mettant en cause ’interprétation des droits et libertés enchissés
dans la Charte canadienne. A une dizaine de reprises toutefois, il s’agis-
sait de décisions rendues en matiere fédérative®.

32 Alain-G. GAGNON et James TULLY (dir.), Multinational Democracies, Cambridge,

Cambridge University Press, 2001.

3 E. BROUILLET, préc., note 18.

34 Proprietary Articles Trade Association c. Procureur général du Canada, [1931]

A.C. 310, 324; British Coal Corporation v. The King, [1935] A.C. 500, 517-518 et
A.-G. for Ontario v. A.-G. for Canada, [1947] A.C. 127.

Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe, préc., note 16; Procureur gé-
néral de la Colombie-Britannique c. Compagnie Trust Canada et autre, [1980] 2R.C.S.
466 ; Reference re Regulation and Control of Radio Communication, [1931] R.C.S.
541; Renvoi relatif a la Loi sur les valeurs mobilieres, 2011 CSC 66 ; Consolidated
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A. Les grandes tendances interprétatives

Toute activité interprétative implique une certaine part de création.
Les juges bénéficient toujours d’une certaine marge de manceuvre dans la
détermination du sens des regles de droit. Cette discrétion prend toutefois
des proportions considérables en matiere constitutionnelle. D’abord, la
généralité des termes utilisés dans les textes constitutionnels ouvre la porte
a une pluralité de significations plausibles. Ensuite, les textes constitu-
tionnels fournissent rarement des regles précises afin de résoudre des cas
particuliers, ce qui amene les juges a suppléer au silence ou au laconisme
de la lettre de la Constitution®. Le degré d’imprécision du texte constitu-
tionnel et son ancienneté influeront grandement sur la marge de discrétion
dont les juges bénéficieront dans la détermination du sens de ses disposi-
tions.

En matiere de différend fédératif, plus la marge de manceuvre est
grande dans I’interprétation du texte constitutionnel, plus la Cour est sus-
ceptible d’occuper un rdle important dans 1’évolution du régime fédératif
et pourra se faire reprocher «de se substituer illégitimement au consti-
tuant en définissant [elle]-méme les normes de référence ou en les actua-
lisant’” ». Le choix du paradigme interprétatif privilégié par la Cour dans
la détermination du sens de la disposition controversée sera déterminant
sur 'importance de son role dans 1’évolution du régime et, incidemment,
sur la question de sa légitimité.

Fastfrate Inc. c. Western Canada Council of Teamsters, 2009 CSC 53 (juges dissi-
dents) ; Reference re legislative powers as to regulation and control of aeronautics
in Canada, [1930] R.C.S. 663 (j. Cannon dissident); R. c. Demers, 2004 CSC 46
(j. Lebel dissident) ; Ontario Hydro c. Ontario (Commission des relations de travail),
[1993] 3 R.C.S. 327 (juges dissidents) ; Banque canadienne de I’Ouest c. Alberta,
2007 CSC 22; Ontario Home Builders’ Association c. Conseil scolaire de la région
de York, [1996] 2 R.C.S. 929; Renvoi relatif a la Loi sur 1’assurance-emploi (Can.),
art. 22 et 23,2005 CSC 56.

Andrée LAJOIE, Pierrette MuLAzzI et Michelle GAMACHE, «Les idées politiques au
Québec et le droit constitutionnel canadien», dans Yvan BERNIER et Andrée LAJOIE
(dir.), La Cour supréme du Canada comme agent de changement politique, Ottawa,
Ministere des Approvisionnements et Services Canada, 1986, p. 1-110, dans lequel
les auteurs démontrent que la jurisprudence constitutionnelle est influencée par les
idées politiques en cours.
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37 Louis FAVOREU «La légitimité du juge constitutionnel», (1994) Revue internatio-

nale de droit comparé 557, 565.
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L’on peut distinguer, pour I’essentiel, deux grands modes d’interpré-
tation en matiere constitutionnelle: les approches originaliste et évolutive
évoquées en début de chapitre®®. Selon la premiere, la Cour doit accorder
une grande importance a I’intention du constituant dans la détermination
du sens d’une disposition du texte constitutionnel, en d’autres termes, elle
doit chercher a établir sa signification originale et en tenir compte dans le
processus d’adaptation du texte en fonction de I’évolution de la société.

Selon la deuxieme, s’il existe une inadéquation entre, d’une part, le
texte constitutionnel et, d’autre part, les conditions sociétales auxquelles
il devrait s’appliquer, le juge s’autorise a décider des prescriptions consti-
tutionnelles les plus souhaitables en regard de leurs effets. Il est clair que
ce second paradigme interprétatif donne a la Cour constitutionnelle une
marge d’appréciation beaucoup plus grande que celle que lui offre I’ap-
proche originaliste. S’il va de soi que de donner trop d’importance au sens
qu’avaient les termes de la Constitution lors de son adoption ou au con-
texte qui prévalait a cette époque puissent empécher 1’adaptation néces-
saire du texte aux conditions sociétales, il reste que de n’accorder aucun
poids ou qu’un poids ténu a I’intention du constituant dans I’interprétation
des regles réparatrices des compétences législatives peut étre per¢u comme
ayant pour effet de dénaturer le pacte fédératif originaire et ainsi mettre en
cause non seulement la 1égitimité de la Cour, mais surtout celle de 1’ordre
constitutionnel, en mettant & mal les principes de continuité, de consen-
tement et de reconnaissance mutuelle dont nous avons traité plus tot.

C’est ainsi que le Comité judiciaire a selon nous bien saisi cette néces-
saire conciliation entre deux principes d’interprétation constitutionnelle,
qui peuvent paraitre a premiere vue contradictoires, mais qui en fait ne
dicte qu’une seule fagon de faire : savoir d’ou I’on vient pour déterminer
ou I’on doit aller. La recherche de I’intention originaire permet a 1’inter-
prete de choisir la voie d’évolution qui doit étre privilégiée. En somme, il
ne devrait pas exister de dichotomie entre ces deux approches puisqu’elles
sont complémentaires.

Que I'interprétation des textes constitutionnels doive permettre d’en
adapter le sens a I’évolution des conditions sociétales ne peut étre remis
en cause. Il en va aussi de la préservation de la 1égitimité de I’ordre

3 Henri BRUN, Guy TREMBLAY et Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel, 6° éd.,

Cowansville, Editions Yvon Blais, 2014, p- 200 et suiv. ; Pierre CARIGNAN, «De 1I’exé-
gese et de la création dans 'interprétation judiciaire des lois constitutionnelles »,
(1986) 20 Revue juridique Thémis 32.
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constitutionnel méme>®. Particulierement au sein des Etats qui peinent a
exercer leur pouvoir constituant comme c’est le cas au Canada. La ques-
tion qui se pose est plutdt celle des limites a cette adaptation effectuée par
les tribunaux. Ou s’ arréte leur role 1égitime en régime démocratique et ou
commence la sphere de pouvoir qui doit €tre réservée aux organes politi-
ques de I’Etat. Tel que nous I’avons précédemment mentionné, le Comité
judiciaire référait des le départ dans sa célebre métaphore a I’existence de
limites naturelles a la croissance de I’arbre constitutionnel. En somme, la
préservation de la 1égitimité de 1’ordre constitutionnel appelle une cons-
tante recherche d’équilibre entre le respect de I’intention originaire du
constituant et 1’adaptation de la Constitution aux conditions sociétales
changeantes.

On peut identifier un certain nombre de balises dont se sont servis les
tribunaux afin d’encadrer leur role en matiere d’interprétation constitu-
tionnelle. On peut toutefois noter qu’elles ont eu tendance a devenir de
moins en moins contraignantes au cours de I’histoire jurisprudentielle
canadienne.

B. Le Comité judiciaire : les regles d’interprétation statutaire
et le principe fédératif

Les analyses de la jurisprudence du Comité judiciaire eu égard a sa
posture interprétative mettent généralement 1’accent, avec raison d’ail-
leurs, sur son désir d’appliquer a la Loi constitutionnelle de 1867 les
mémes regles d’interprétation que celles appliquées a I’interprétation dite
des lois ordinaires. Parmi ces régles se trouve au premier rang le principe
de I’interprétation littérale, lequel postule que le 1égislateur ou le consti-
tuant s’exprime clairement et présume qu’il y a une adéquation entre les
mots utilisés et le résultat visé. La recherche de I’intention du législateur
ou du constituant doit donc avant tout se fonder sur la lettre de la loi. Si
les mots utilisés ne sont pas clairs, c’est-a-dire lorsqu’il existe un doute
quant au sens d’une disposition, il faut privilégier I’interprétation qui est
la plus compatible avec 1’ensemble du texte. En d’autres termes, les dis-
positions doivent se lire les unes par rapport aux autres de facon a donner

3 La Cour supréme affirmait: « Une interprétation large et libérale, ou progressiste,

garantit la pertinence et, en fait, la 1égitimité perpétuelle du document constitutif du
Canada»: Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe, préc., note 16,
par. 23.
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effet a chacune d’elles. On peut considérer que ces principes interpréta-
tifs prennent leur source dans des principes encore plus larges, tels ceux
déja évoqués de la continuité historique et du consentement.

Cette posture interprétative privilégiée par le Comité a fait dire a plu-
sieurs auteurs canadiens-anglais, particulierement a partir des années 1930
a la faveur de décisions déclarant invalides des tentatives du gouverne-
ment fédéral d’intervenir en matiere socio-économique, que le Comité
avait empéché 1’adaptation du texte constitutionnel aux nouvelles condi-
tions économiques et sociales de la société canadienne®. Il appert toutefois
que ce n’était probablement pas tant une soi-disant incapacité du Comité
judiciaire a faire évoluer le texte constitutionnel qui les enflammait, mais
bien plutdt le sens que celui-ci donnait a cette évolution: pour eux, les
nouvelles conditions commandaient la centralisation des pouvoirs entre
les mains des autorités fédérales*!, ce que n’avait pas permis la jurispru-
dence fédérative du Comité.

D’importants tempéraments avaient pourtant été apportés par le Co-
mité au principe de I’interprétation littérale, permettant ainsi une inter-
prétation constitutionnelle, certes principalement fondée sur la lettre de
la loi, mais qui tenait également compte de I’environnement juridique glo-
bal de la ou des dispositions en cause, de leur historique 1égislatif, et de
diverses présomptions légales, dont la présomption de constitutionnalité
des lois.

40 William P.M. KENNEDY, Some Aspects of the Theories and Working of Constitutional

Law, Londres, Oxford University Press, 1932, p. 92-93; Vincent C. MACDONALD,
«Judicial Interpretation of the Canadian Constitution», (1935-36) 1 University of
Toronto Law Journal 260, 282 ; Bora LASKIN, «Peace, Order and Good Government
— Re-examined », (1947) 25 Canadian Bar Review 1054, 1085.

4l Alan C. CAIRNS, «The Judicial Committee and Its Critics », (1971) 4 Revue cana-
dienne de science politique 339. Le professeur Louis-Philippe Pigeon, avant qu’il ne
devienne juge a la Cour supréme, écrivait quant a lui: «A great volume of criticism
has been heaped upon the Privy Council and the Supreme Court on the ground that
their decisions rest on a narrow and technical construction of the B.N.A. Act. This
contention is ill-founded. [T]hey [the decisions] firmly uphold the fundamental prin-
ciple of provincial autonomy : they staunchly refuse to let our federal constitution
be changed gradually, by one device or another, to a legislative union. In doing so
they are preserving the essential condition of the Canadian confederation» : Louis-
Philippe PIGEON, « The Meaning of Provincial Autonomy », (1951) 24 Canadian Bar
Review 1126, 1135.
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Une analyse de la jurisprudence du Comité judiciaire du Conseil
privé révele que le principe fédératif est celui qui I’a guidé dans I’inter-
prétation et 1’application des regles relatives au partage des compétences
1égislatives. Le Comité s’est fait fort de le réitérer et d’en faire découler
tous les postulats juridiques essentiels a sa survie et a son bon fonction-
nement, en particulier, I’autonomie des parlements provinciaux dans les
matieres réservées a leur compétence législative exclusive. Dans sa tiche
d’adaptation du texte constitutionnel a I’évolution de la société cana-
dienne, le Comité travailla a une interprétation littérale soucieuse de res-
pecter 1’équilibre entre les pouvoirs 1égislatifs provinciaux et fédéraux*?.
Ce faisant, le Comité judiciaire ne faisait que donner effet a la volonté
exprimée par les concepteurs originaires du régime et couchée formelle-
ment dans le texte de la Constitution lui-méme, dans son préambule comme
dans son dispositif*.

Ce n’est toutefois qu’au cours des années 1930, que le Comité judi-
ciaire prend formellement acte de la nécessité de tenir compte de la nature
constitutionnelle de la Loi de 1867 et d’ainsi I’ interpréter d’une facon large
et libérale, en ne reniant pas toutefois I’approche originaliste**. Le texte
de la Constitution continuait donc de jouer un role de tout premier plan.

Certains ont en effet souligné que le Comité était bien plus attaché au
texte de la Loi constitutionnelle de 1867 qu’a I’intention des peres fonda-
teurs A proprement parler®’. A preuve, le Comité n’aurait pas, selon eux,

42 Par exemple, il utilisa le principe fédératif et la notion d’équilibre qui le sous-tend

pour partager entre les deux ordres de gouvernement la compétence de 1égiférer afin
d’incorporer en droit interne le contenu des traités internationaux, selon la matiere
visée dans ces ententes: A.-G. for Canada c. A.-G. for Ontario, [1937] A.C. 326.
Pour une analyse approfondie, voir E. BROUILLET, préc., note 18, p. 218-253.

4 Le préambule de la Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., c. 3 (R.-U.) énonce
que «les provinces [...] ont exprimé le désir de contracter une Union Fédérale ». Quant
au dispositif, il pourvoit bel et bien a la création d’un régime fédératif dans toutes
ses acceptions juridiques, c’est-a-dire, pour 1’essentiel, a un partage de la compé-
tence législative entre deux ordres de gouvernement autonomes dans leurs spheres
de compétence respectives : articles 91 a 95.

4 Bradley W. MILLER, «Origin Myth : The Persons Case, the Living Tree and the New

Originalism», dans Grant HUSCROFT et Bradley W. MILLER (dir.), The Challenge of
Originalism : Theories of Constitutional Interpretation, New York, Cambridge Uni-
versity Press, 2011.

45 Voir, les diverses contributions rassemblées dans Eugénie BROUILLET, Alain-G.

GAGNON et Guy LAFOREST (dir.), La Conférence de Québec de 1864. Comprendre
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tenu compte de leur désir de créer un gouvernement central fort, pour plu-
tot décider de donner plein effet au partage des compétences et au prin-
cipe fédératif couché dans le préambule de la Loi de 1867, reconnaissant
ainsi 1’égale autonomie des ordres de gouvernement fédéral et provincial®®.

C. La Cour supréme, Uinterprétation évolutive et le principe fédératif

A partir des années 1970, la Cour supréme s’est graduellement déta-
chée de la méthode d’interprétation littérale au profit d’une méthode
d’interprétation évolutive ou dynamique, disant ainsi inscrire son ceuvre
interprétative dans la longue tradition de I’arbre vivant. Le principe d’in-
terprétation évolutive est, depuis quelques décennies, celui que favorise
la Cour supréme du Canada en matiére constitutionnelle en général, donc
y compris en matiére fédérative®’.

I’émergence de la fédération canadienne, Québec, Presses de 1’Université Laval,
2016.

R.J. SHARPE et P.I. MCMAHON, préc., note 7, p. 5-6:

For decades — and to the frustration of many Canadian politicians, lawyers, and legal scho-
lars — the Judicial Committee had rarely felt bound by the framers’ intentions to create a
strong central government and did not hesitate to expand provincial powers as it saw fit,
thus adapting the division of powers to suit changing circumstances within Confederation.
Indeed, Viscount Haldane, a leading proponent of provincial rights and the Lord Chancellor
behind some of the Judicial Committee’s most contentious decisions, made no secret of the
fact that the Privy Council had changed the shape of the Canadian constitution. He conce-
ded that the original objective of the BNA Act was “to make the Dominion the centre of
government in Canada, so that its statutes and its position should be superior to the statutes
and position of the Provincial Legislatures.” But as Haldane proudly explained, the Privy
Council put clothing upon the bones of the Constitution, and so covered them over with
living flesh that the Constitution of Canada took a new form. The provinces were reco-
gnized as of equal authority co-ordinate with the Dominion, and a long series of decisions
were given by [Haldane’s predecessor Lord Watson] which solved many problems and pro-
duced a new contentment in Canada with the Constitution they had got in 1867.

47 Dans I’arrét Renvoi : Loi anti-inflation, [1976] 2 R.C.S. 373, 412, la Cour supréme
affirme qu’il faut considérer «une constitution appelée a répondre aux besoins du
Canada dans les années a venir comme un instrument flexible susceptible de s’adap-
ter 2 un monde en évolution». Quelques années plus tard, dans Law Society of Upper
Canada c. Skapinker, [1984] 1 R.C.S. 357, 365-366, elle énonce explicitement que
I’interprétation de la Charte canadienne doit étre évolutive et dynamique, faisant ré-
férence a la métaphore de I’arbre vivant du Comité judiciaire. Voir également, Québec
(Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Maksteel Québec
Inc.,2003 CSC 68, par. 11. La méme année, dans la décision Hunter c. Southam, [1984]
2 R.C.S. 145, 155, elle réitere son attachement a I’interprétation évolutive de la

46
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Dans plusieurs décisions, la plus haute cour canadienne a pris soin de
rappeler que I'interprétation évolutive ne permettait pas pour autant a la
Cour de faire fi du texte constitutionnel et de I’intention originaire. Elle
affirmait ne pas avoir «pour autant carte blanche pour inventer de nou-
velles obligations sans rapport avec I’objectif original de la disposition
en litige. L’analyse doit étre ancrée dans le contexte historique de la dis-
position*® ». Dans une autre décision, la Cour rappelait la nécessité, pour
les tribunaux, de chercher, dans ce «processus délicat et constant d’ajuste-
ment [des] dispositions constitutionnelles», a « maintenir I’équilibre entre
la souplesse et la certitude* »

Il reste cependant qu’en matiere de partage des compétences législa-
tives, la Cour a essentiellement favorisé une interprétation qui met a mal
la conception essentiellement dualiste du fédéralisme initialement adop-
tée par le constituant et, a certains égards, 1’équilibre des pouvoirs qui en
découlait.

Sur le plan de I’interprétation des titres de compétences eux-mémes,
la Cour affirmait dans une décision rendue en 1980 relativement au pou-
voir de taxation que «si la Constitution canadienne doit étre considérée
comme un “arbre” et que la compétence législative est “essentiellement
dynamique” [...], alors la détermination des catégories qui existaient en
1867 ne présente en somme qu’un intérét historique ».

En 2009, la Cour supréme a eu I’occasion de réitérer sa préférence
pour le principe d’interprétation évolutive. Dans le Renvoi relatif a la Loi
sur I'assurance-emploi (Can.), art. 22 et 23°', 1a Cour supréme était ap-
pelée a examiner la validité constitutionnelle de dispositions 1égislatives
fédérales relatives aux congés parentaux. Il s’agissait de déterminer si ces

Constitution, cette fois dans son ensemble. Dans cet arrét, la Cour fait une fois de
plus référence a I’analogie entre la Constitution canadienne et un arbre vivant ima-
ginée par Lord Sankey dans I’arrét Edwards v. A.-G. for Canada, préc., note 9. Voir,
au méme effet, R. c. Beauregard, [1986] 2 R.C.S. 56, 81. Mentionnons par ailleurs
que dans Edwards, Lord Sankey avait pris soin de souligner qu’il ne considérait pas
alors la question du partage des compétences législatives entre les deux ordres de
gouvernement.

48 R. c. Blais, 2003 CSC 44, par. 40.

¥ Law Society of Upper Canada c. Skapinker, préc., note 47, par. 11.

0 Procureur général de la Colombie-Britannigue c. Compagnie Trust Canada et autre,

[1980] 2 R.C.S. 466, 479.

31 Renvoi relatif a la Loi sur I’ assurance-emploi (Can.), art. 22 et 23, préc., note 35.
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dispositions®> empiétaient sur la compétence des provinces relative a la
propriété et aux droits civils ou aux matieres d’une nature purement locale
ou privée™ ou si elles relevaient de la compétence fédérale de 1égiférer
relativement 2 1’assurance-chdmage*. La Cour privilégia alors le prin-
cipe d’interprétation évolutive afin de cerner I’étendue de la compétence
fédérale en matiere d’assurance-chomage, sans égard a I’intention origi-
naire du constituant. La Cour d’appel du Québec, qui avait plutot privilégié
une approche originaliste, avait conclu que la preuve présentée démon-
trait clairement que la modification constitutionnelle de 1940 par laquelle
était transférée la compétence des provinces sur 1’assurance-chdmage au
Parlement fédéral, ne visait pas a élargir la compétence de ce dernier a
des mesures de bien-étre et de sécurité sociale, relevant des provinces. Si
tel avait été le cas, ces dernieres auraient refusé d’acquiescer a la modifi-
cation constitutionnelle®. Selon la Cour d’appel, le principe d’interpréta-
tion évolutive ne peut étre appliqué en faisant fi de I’intention du constituant
en 194076,

Cette hiérarchisation des principes d’interprétation, c’est-a-dire cette
primauté accordée par la Cour au principe d’interprétation évolutive vis-
a-vis I’approche originaliste, heurtait de front I’intention du constituant
eu égard a I’équilibre des pouvoirs désiré en 1940 en matiere sociale.

De facon plus générale, la jurisprudence de la Cour supréme du Canada
a eu pour effet, au cours des décennies, d’élargir significativement la
compétence fédérale relative aux échanges et au commerce et au droit
criminel®’. Il en fut de méme également quant aux pouvoirs généraux du
Parlement fédéral®®. Le Comité judiciaire avait quant 2 lui favorisé une
interprétation plutdt restrictive de certains titres de compétence fédéraux

52 Loi sur lassurance emploi, L.C. 1996, c. 23, art. 22 et 23.
3 Loi constitutionnelle de 1867, préc., note 43, par. 92 (13) et 92 (16).
% Id., par. 91 2A).

3 Québec (Procureur général) c. Canada (Procureur général), (2004) R.J.Q. 399
(C.A)), par. 73.

36 Id., par. 92.

37 Voir General Motors of Canada Ltd. c. City National Leasing, [1989] 1 R.C.S. 641;
Kirkbi AG c. Gestions Ritvik Inc., 2005 CSC 65; R. c. Hydro-Québec, [1997] 3
R.C.S. 213; Renvoi relatif a la Loi sur la procréation assistée, 2010 CSC 61.

58 Renvoi: Loi anti-inflation, préc., note 47 ; R. c. Crown Zellerbach Canada lItd., [1988]
1 R.C.S. 401.
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qui auraient pu vider d’une large part de leur contenu des titres de com-
pétence provinciaux.

Ces interprétations extensives n’ont toutefois pas empéché les tribu-
naux de confirmer, au fil des décennies, la validité de plusieurs interven-
tions législatives provinciales en vertu des titres énumérés eux-mémes ou
des pouvoirs accessoires ou encore de déclarer invalides des normes fé-
dérales. Ces décisions n’ont toutefois pas amené la Cour supréme a élargir
les titres compétences provinciaux au-dela des parametres que la juris-
prudence leur avait traditionnellement tracés. Cette asymétrie dans I’in-
terprétation judiciaire des titres de compétence fédéraux et provinciaux
est en bonne partie attribuable & I’omniprésence de la valeur de I’effica-
cité dans la jurisprudence fédérative qui favorise 1’ordre de gouvernement
fédéral au détriment de la diversité régionale>®. La valeur de I’efficacité
se trouve en effet au centre de la portée donnée par la Cour supréme a la
doctrine de I’intérét national, a la doctrine des pouvoirs accessoires et a
la compétence fédérale sur le commerce en général. Toutefois, dans tous
ces cas et contrairement a la notion européenne de subsidiarité, elle ne
jouera ici que dans un sens ascendant, engendrera des effets permanents
et pourra s’appliquer a des matiéres non attribuées a la compétence du
Parlement fédéral®’.

Toutefois, en 2009, la majorité de la Cour optait pour une interpréta-
tion restrictive de la compétence fédérale en matiere de transport extra-
provincial en se fondant sur une analyse historique de son objet®!, ce que
lui reprocherent les trois juges dissidents®?. Elle résista également a la

3 Jean LECLAIR, «The Supreme Court’s Understanding of Federalism: Efficiency at

the Expense of Diversity », (2003) 28 Queen’s Law Journal 411.

Eugénie BROUILLET, «Canadian Federalism and the Principle of Subsidiarity:
Should We Open Pandora’s Box ?», (2011) 54 Supreme Court Law Review 601.

61 Consolidated Fastfrate Inc. c. Western Canada Council of Teamsters, 2009 CSC 53,
par. 39:

Toutefois, si les travaux et les entreprises tels que le réseau ferroviaire interprovincial revé-
taient une importance particuliere pour la nouvelle nation, cela ne changeait rien au fait que
la diversité en matiere de compétence était considérée comme la voie vers le développe-
ment économique de la nation. A mon avis, compte tenu du contexte historique du par. 92
(10) et de I’ objectif qui le sous-tend, il faut respecter le choix de la diversité du pouvoir de
réglementation en matiére de travaux et d’entreprises si aucune raison ne justifie I’applica-
tion de la compétence exceptionnelle du fédéral.

60

62 Id., par. 89: «Les tribunaux canadiens n’ont jamais accepté I’*“originalisme” qui se

dégage de la description historique que mon collegue a faite du raisonnement qui
valait en 1867.»
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tentation d’élargir encore davantage la compétence fédérale en matiere
de commerce en général en déclarant invalide le projet de loi fédéral cou-
vrant I’entiereté du domaine du commerce des valeurs mobilieres relati-
vement auquel la compétence provinciale est clairement établie depuis
les années 1930. A cette occasion, elle rappelait bien a propos que «Bien
que les principes de flexibilité et de coopération soient importants pour le
bon fonctionnement d’un Etat fédéral, ils ne peuvent I’emporter sur le
partage des compétences ou le modifier. Le Renvoi relatif a la sécession
a confirmé que le fédéralisme est un principe constitutionnel sous-jacent
qui exige le respect du partage constitutionnel des compétences et le main-
tien d’un équilibre constitutionnel entre les pouvoirs du fédéral et ceux
des provinces®® ». Elle indiquait toutefois clairement qu’une réglementa-
tion fédérale plus ciblée en matiere de valeurs mobilieres pourrait se fon-
der sur d’autres titres de compétence et passer le test de constitutionnalité.

A cet affaiblissement, de la prise en compte de I’intention originaire,
se jouxte au sein de la jurisprudence de la Cour supréme, une dilution du
principe d’exclusivité des pouvoirs, principe pourtant au ceeur du partage
des compétences originaire. A la structure dualiste initiale du partage des
compétences législatives, la Cour supréme a clairement fait succéder un
fédéralisme coopératif encourageant les interventions légitimes des ordres
de gouvernement dans leurs domaines de compétence, donc les chevau-
chements des lois provinciales et fédérales, créant ainsi de nombreuses
zones de compétences concurrentes de facto. Selon la Cour, son réle con-
siste donc a tenter d’établir un équilibre approprié dans la reconnaissance
et ’aménagement des chevauchements entre les ordres de gouvernement®*,

Si, en principe, le fait de maximiser les domaines d’intervention de
chacun des ordres de gouvernement va dans le sens d’une égale protection
de leur autonomie, il en va autrement en raison de ’existence d’un cer-
tain nombre de doctrines de mise en ceuvre des regles relatives au partage
des compétences l1égislatives qui produisent des effets asymétriques: les
doctrines de la prépondérance fédérale, des pouvoirs accessoires et des
immunités interjuridictionnelles (ou doctrine de I’exclusivité des com-
pétences)®.

63 Renvoi relatif a la Loi sur les valeurs mobiliéres, préc., note 35, par. 61.

% Id., par. 24.

65 Rothmans, Benson & Hedges Inc. c. Saskatchewan, 2005 CSC 13 ; General Motors
of Canada Ltd. c. City National Leasing, préc, note 57 ; Québec (Procureur général)
¢. Lacombe, 2010 CSC 38 ; Banque canadienne de I’Ouest c. Alberta, 2007 CSC 22;
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Le temps du fédéralisme dualiste est révolu. Un retour en arriere est
hautement improbable et probablement non souhaitable. Une saine coo-
pération entre les différents ordres de gouvernement est en effet essen-
tielle en régime fédératif®. Toutefois, outre ses effets asymétriques sur les
pouvoirs des ordres de gouvernement fédéral et provincial, le fédéralisme
coopératif s’est développé en marge de la structure formelle de la Consti-
tution de facture nettement dualiste et n’est pas, par conséquent, accompa-
gné de mécanismes encadrant les interactions de plus en plus nombreuses
entre les spheres de compétences des ordres de gouvernement. On peut
penser ici au principe de loyauté®’ enchassé dans la Constitution de cer-
taines fédérations ou encore a des exigences de forme et de fond qui
pourraient obligatoirement gouverner la conduite des affaires intergou-
vernementales. En I’absence de tels principe ou mécanismes, ces rela-
tions sont laissées aux aléas des jeux de pouvoir.

Dans deux avis consultatifs plutot récents mettant en cause non pas
le partage des compétences, mais des institutions fédératives, la Cour su-
préme a toutefois tenu compte de fagon importante du contexte historique
et de I’intention du constituant dans son interprétation du texte constitu-
tionnel relativement a deux institutions généralement fondamentales en
contexte fédératif, soit le Sénat et la Cour supréme. Elle a rappelé, dans
le Renvoi relatif a la réforme du Sénat, toute I'importance de I’histoire
pour mieux comprendre la structure globale du cadre constitutionnel du
pays et son évolution®® et a analysé les origines historiques du Sénat ca-
nadien afin de décider de la validité constitutionnelle de projets fédéraux

Canada (Procureur général) c. PHS Community Services Society, 2011CSC 44 ;
Carter c. Canada (Procureur général), 2015 CSC 5.

Sur certains principes pouvant guider une telle coopération, voir Hugo CYR, «Auto-
nomy, Subsidiarity, Solidarity: Foundations of Canadian Federalism», (2014) 23
Constitutional Forum 20. Sur les dangers potentiels du principe de subsidiarité:
E. BROUILLET, préc., note 60.

66

67 Sur le principe de loyauté, voir Jean-Frangois GAUDREAULT-DESBIENS, « Coopera-

tive Federalism in Search of a Normative Justification : Considering the Principle of
Federal Loyalty », (2014) 23 Constitutional Forum 1.

%8 Déja, dans le Renvoi relatif a la sécession, [1998] 2 R.C.S. 217, la Cour supréme

puisait notamment dans les origines historiques de la fédération canadienne des prin-
cipes sous-jacents aux textes constitutionnels: « Pour résister au passage du temps,
une constitution doit comporter un ensemble complet de régles et de principes of-
frant un cadre juridique exhaustif pour notre systeme de gouvernement. Ces régles
et principes ressortent de la compréhension du texte constitutionnel lui-méme, de
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de modification fédérale unilatérale, dont la mise en place d’élections
consultatives dans le cadre du processus de nomination des sénateurs. Elle
rappelait alors que «les regles d’interprétation constitutionnelle exigent
que les documents constitutionnels regoivent une interprétation large et
téléologique et qu’ils soient situés dans leurs contextes linguistique, phi-
losophique et historique appropriés » et « que la Constitution posseéde une
“architecture interne”, ou une “structure constitutionnelle fondamentale”® »
qui ne peut étre modifiée qu’en respectant les formules de modifications
constitutionnelles prévues. C’est ainsi que la Cour concluait que la mise en
place d’élections consultatives pour la désignation des sénateurs modifie-
rait la Constitution du Canada en en transformant de facon fondamentale
I’architecture, en ce qu’elle «modifierait le role tenu par le Sénat dans
notre ordre constitutionnel en tant qu’organisme législatif complémen-
taire responsable de porter un second regard attentif aux projets de 10i’%».

Il en fut de méme en 2014 dans le Renvoi relatif a la Loi sur la Cour
supréme, art. 5 et 6’' qui soulevait des questions fondamentales sur la
place qu’occupe la Cour dans les ordres juridique et constitutionnel cana-
diens. Elle dut alors interpréter la disposition indiquant les catégories de
personnes admissibles aux trois nominations devant provenir du Québec
parmi les neuf juges qui composent la Cour. La Cour a recours a I’histo-
rique législatif de la disposition fixant les conditions de nomination des
juges pour le Québec et conclut qu’elle exprime le compromis historique
qui a mené 2 la création de la Cour supréme en 1875, et conséquemment,
qu’une interprétation téléologique de la disposition «doit refléter la con-
clusion de ce compromis et non saper celui-ci’?». Or, selon la Cour, « L’ ob-
jectif de I’art. 6 est de garantir que non seulement des juristes civilistes
expérimentés siegent a la Cour, mais également que les traditions juridiques
et les valeurs sociales distinctes du Québec y soient représentées, pour ren-
forcer la confiance des Québécois envers la Cour en tant qu’arbitre ultime
de leurs droits. Autrement dit, I’art.6 protege a la fois le fonctionnement

son contexte historique et des diverses interprétations données par les tribunaux en
matiere constitutionnelle » (par. 32).

8 Renvoi relatif a la réforme du Sénat, 2014 CSC 32, par. 25-26. Voir également le
Renvoi relatif a la Loi sur la Cour supréme, art. 5 et 6, 2014 CSC 21, par. 19.

70 Renvoi relatif a la réforme du Sénat, préc., note 69, par. 54.

71 Renvoi relatif a la Loi sur la Cour supréme, art. 5 et 6, préc., note 69.

2 Id., par. 48.
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et la légitimité de la Cour supréme dans sa fonction de cour générale
d’appel pour le Canada’? »

En somme, si la Cour supréme a peu tenu compte depuis quelques
décennies des intentions du constituant canadien sur le plan de la concep-
tion du fédéralisme privilégié et sur le plan de I’interprétation des regles
relatives au partage des compétences législatives, elle semble depuis quel-
ques années étre plus sensible a de telles considérations relativement du
moins aux institutions fédératives.

Conclusion

La nécessité d’adapter les textes constitutionnels aux nouvelles con-
ditions sociétales va de soi. Il s’agit plutdt de mettre en exergue la néces-
sité de balises dans I’exercice de cette tiche, sans quoi les titulaires du
pouvoir judiciaire seront pergus comme usurpant le pouvoir constituant
et sans quoi I’évolution du pacte ou de I’entente fédérative originelle sera
I’apanage de la partie la plus forte d’un point de vue politique’. Or, 1’une
de ces balises, de ces «limites naturelles» en matiere d’adaptation du par-
tage des compétences 1égislatives aux conditions nouvelles, est 1’inten-
tion du constituant de 1867 de créer au Canada une fédération, avec tout
ce que ce choix implique au plan juridique, notamment le respect de 1’au-
tonomie des deux ordres de gouvernement dans 1’exercice de leurs com-
pétences législatives exclusives. C’est ici que les principes discutés dans
le présent chapitre prennent toute leur valeur.

Existent au pays des compréhensions assez différentes, pour ne pas dire
divergentes, de ce qu’est le fédéralisme. Deux conceptions s’y sont dévelop-
pées en parallele: une premiére, particulierement présente au Canada hors
Québec, est de nature territoriale et mononationale alors que la seconde,
tres présente au Québec, se fonde sur une compréhension plurinationale
du pays. Se jouxte a cette divergence une compréhension généralement
distincte, entre les Canadiens hors Québec et les Québécois, des origines
du systeme politique. Pour les premiers, la fédération canadienne est d’abord
et avant tout le fruit d’un acte impérial, alors que pour les seconds, elle
est issue d’un pacte entre les trois collectivités territoriales originaires et
entre des communautés nationales distinctes, pacte simplement ratifié

3 Id., par. 49.

74 Alain-G. GAGNON, La raison du plus fort : plaidoyer pour le fédéralisme multinatio-

nal, Montréal, Québec Amérique, 2008.
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par les autorités britanniques. La nature du régime originaire ne fait pas
non plus consensus. De facon générale, si les premiers mettent I’accent
sur ce qu’ils percoivent étre un systéme fédératif hautement centralisé’>,
les seconds y ont vu la mise en place d’un véritable régime fédératif garant
de la protection de 1’autonomie de chacun des ordres de gouvernement.
Enfin, la littérature canadienne-anglaise évalue généralement 1’évolution
du régime dans une perspective pragmatique et fonctionnelle axée sur
I’analyse de ’efficience des politiques publiques, alors que la littérature
québécoise adopte davantage une approche normative et s’attarde plutot
a mesurer le respect des regles répartitrices des compétences a la lumiere
du principe d’autonomie provinciale’®. Quoi qu’il en soit toutefois de ces
visions divergentes, il reste que le Canada est bel et bien fondé sur le
principe fédératif et que ce dernier implique, au plan normatif, un partage
des compétences entre des ordres de gouvernement autonomes et coor-
donnés entre eux. Telle était bien I’intention du constituant de 1867. Or
en contexte multinational, le respect de la nature fédérative de la struc-
ture constitutionnelle est vital.

Pour Jackson, «In contrast to the American metaphor of a “living
constitution,” or the Australian term, “living force,” the tree metaphor is
one that draws attention to origins, to roots, as well as to the possibility
of growth. It implies a connection with interpretation in older decisions
and a more constrained view of the choices open to later generations-
unlike animals that can migrate at will, plants (including trees), must
grow from where they begin, and maintain contact with their roots for
nourishment and health”” ».

En bout de course, si la métaphore de 1’arbre vivant recele d’indé-
niables qualités, c’est qu’elle permet d’envisager I’évolution de I’ordre
constitutionnel en constante relation avec ses principes fondateurs, cette
nourriture fondamentale qui lui permet de croitre dans le respect de son
essence.

75 Certains ont parlé de quasi-fédération: K.C. WHEARE, Federal Government, 3° éd.,

Londres, Oxford University Press, 1947, p. 18-20. Les deux éléments les plus fré-
quemment cités a I’appui de cette thése sont le pouvoir de réserve du lieutenant-
gouverneur (nommé par le gouverneur-général) al’égard des projets de lois provinciaux
et le pouvoir de désaveu de ces projets par le gouverneur général. Ces pouvoirs sont
depuis longtemps tombés en désuétude par I’effet de conventions constitutionnelles.

76 Sur ces différences: F. ROCHER, préc., note 22.

77 V.C. JACKSON, préc., note 12, 954.
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La vérité ne fait pas tant de bien dans le monde
que ses apparences y font du mal.

1l est plus aisé de connaitre I’homme en général
que de connaitre un homme en particulier.
Francois de La Rochefoucauld (1613-1680)!

Dans ce texte, sera décrit, dans un premier temps, le nationalisme
méthodologique auquel les juges Beetz et Laskin ont tous deux eu recours
dans leur analyse respective du fédéralisme canadien. Par nationalisme
méthodologique, j’entends cette posture épistémologique aux termes de
laquelle le fédéralisme est envisagé du point de vue de 1’Etat-nation et donc
des gouvernements, plutdt que dans la perspective des membres de la com-
munauté ou, plus exactement, des membres des communautés politiques
cohabitant sur le territoire de la fédération.

Dans un deuxieme temps, je tenterai de montrer de quelle facon le
nationalisme méthodologique tant du juge Beetz que du juge Laskin a pu
prendre appui sur la configuration particuliere de 1’ordre constitutionnel
fédéral canadien, c’est-a-dire a la fois sur la facture méme du document
constitutionnel de 1867 et sur la dynamique toute canadienne que donne
a notre fédération son caractere parlementaire.

I. Le nationalisme méthodologique des juges Beetz et Laskin dans
I’interprétation du partage des compétences

La réflexion sur le fédéralisme, comme toute réflexion sur de grands
ensembles, suppose une forme de réification conceptuelle. On ne deman-
dera jamais 2 un géographe de nous faire un croquis de 1’Etat canadien
une échelle de un sur un. II lui faut conceptualiser, et donc atrophier, la
réalité macroscopique en un objet qui se préte a I’étude. Mais cette réifica-
tion, lorsqu’elle porte sur des groupes humains, se fonde toujours sur un
a priori souvent non exprimé : I’unanimité des membres des groupes qu’on
a choisi d’analyser. Le juge Beetz, par exemple, décrit le Québec comme

' Frangois DE LA ROCHEFOUCAULD, Réflexions ou Sentences et Maximes morales suivi

de Portrait de La Rochefoucauld par lui-méme, Paris, Gallimard, 2012, p. 27 et 105.
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une «minorité culturellement homogene »2. Les citoyens de I’Etat-nation
sont donc souvent présumés unanimes.

Dans son roman Anna Karénine, Tolstoi donne la parole a Constantin
Lévine, un homme éduqué qui habite la campagne et travaille aux cotés
des paysans, et Serge Ivanovitch, son demi-frere, un urbain jusqu’au bout
des ongles, qui vient rendre visite au premier. Ecoutons Tolstoi : « [L]’atti-
tude de Serge Ivanovitch envers les paysans crispait un peu Constantin.
Serge Ivanovitch prétendait aimer et connaitre le peuple ; fréquemment,
il bavardait avec les moujiks, sans géne ni affectation, et de chacune de ces
conversations il extrayait des données générales a I’avantage du peuple et
qui prouvaient qu’il connaissait ce peuple. Pareille attitude déplaisait a
Constantin Lévine. Pour lui, le peuple était le principal auxiliaire dans le
labeur universel et, malgré tout son respect et une sorte d’amour fraternel
pour le moujik [...] bien souvent, ... il s’irritait de I’insouciance, de la mal-
propreté, de I’ivrognerie, des mensonges des paysans. [...] Dire qu’il con-
naissait le peuple et équivalu pour lui a dire qu’il connaissait les hommes.
Il observait constamment et connaissait toutes sortes de gens et, dans le
nombre, des moujiks, qu’il jugeait bons et intéressants »>.

Or, pour dire les choses simplement, dans leur examen des questions
de fédéralisme, les juges Beetz et Laskin ne se sont intéressés qu’au peuple
— pas le méme, cela va de soi — plutdt qu’aux moujiks, soit dit sans vou-
loir nous vexer.

Toutefois, comme j’aimerais le démontrer, si tous les deux ont abordé
le contentieux du partage avec une nation en téte — pour Beetz, la québé-
coise, pour Laskin la canadienne —, le juge Beetz a tout de méme élaboré
une théorie judiciaire fédérale subtile en raison de ce qui, pour lui, repré-
sentait une autre contrainte épistémologique d’importance : le texte de la
constitution. Cet homme de texte et de logique a dii brider sa volonté de
garantir 'intégrité de I’héritage laissé par le Conseil privé — héritage néces-
saire afin, dit-il, de sauver le Québec de la noyade dans «une mer anglo-
saxonne, canadienne, et méme nord-américaine »* —en raison des contraintes

Jean BEETZ, «Les attitudes changeantes du Québec a I’endroit de la Constitution de
1867 », dans Paul-André CREPEAU et C.B. MACPHERSON (dir.), L’avenir du fédéralisme
canadien, Toronto, University of Toronto Press, 1966, p. 113, a la page 113.

Léon ToLsToi, Anna Karénine, t. 1, Paris, Flammarion, 1988, p. 323-324.
J. BEETZ, préc., note 2, a la page 130.
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internes imposées par la Loi constitutionnelle de 1867, plus spécifique-
ment en raison de la notion d’exclusivité des pouvoirs qui en est le cceur.

Quant au juge Laskin, il n’a jamais élaboré une théorie du fédéralisme.
Sous le couvert d’une approche qui méle le fonctionnalisme et le forma-
lisme — formalisme qu’il a pourtant dénoncé tout au long de sa carriere
universitaire —, il a tout mis en ceuvre pour accorder le plus de pouvoir au
Parlement central, porte-voix de la nation canadienne telle qu’entendue
par lui, c’est-a-dire une communauté politique composée d’individus par-
tageant le méme attachement pour une forme de patriotisme constitution-
nel, et rien d’autre. Contrairement au juge Beetz, il n’a jamais tenté de
justifier sa prédilection pour le gouvernement central sur la base d’argu-
ments de politique publique (policy).®

A. Le juge Beetz: une théorie juridique fédérale forgée a partir
du texte de la Constitution

Dans un texte rédigé en 1966’ et intitulé Les attitudes changeantes
du Québec a ’endroit de la Constitution de 1867, Jean Beetz, alors pro-
fesseur de droit a I’Université de Montréal, s’est livré a ce qu’on pourrait
appeler une sociologie historique du rapport des Québécois au fédéra-
lisme canadien. Malgré sa facture sociologique, ce texte est une occasion
pour lui d’y exposer un point de vue tres clair a propos du réle — ou plutdt
du devoir — du juriste québécois. Celui-ci, dit-il, a pour fonction de pro-
téger I’identité collective québécoise a I’encontre de 1’inexorable «loi de

centralisation » des fédérations®.

Les Québécois, dit-il, constituent une « collectivité minoritaire [...] cul-
turellement homogene, concentrée dans un territoire, qui veut assurer la
sauvegarde de son identité collective » et qui «doit se prémunir contre plu-
sieurs sortes de périls »°. Le premier péril vient de la majorité et consiste

3 Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., ¢. 3 (R.-U.).

Dans un texte fort intéressant paru apres la rédaction du présent article, la profes-
seure Noura Karazivan oppose la conception territorialiste/analytique du fédéra-
lisme de Jean Beetz a ’approche fonctionnaliste de Bora Laskin: «Le fédéralisme
coopératif entre territorialité et fonctionnalité: le cas des valeurs mobilieres», (2016)
46 Revue générale de droit 419.

J. BEETZ, préc., note 2.
Id., alapage 131.
Id., alapage 113.
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«a se voir imposer par [celle-ci] un cadre de pensée dont la forme, le
style, la tradition sont étrangers a la minorité »'°. Le deuxieme péril «est
intérieur; il résulte de 1’inaction de la minorité». Or, dit-il, alors que le
deuxiéme péril ne peut étre résolu que politiquement'’, ce sont « des moyens
juridiques »'? qui pourront nous garantir du premier. Comment ? En s’as-
surant que I’interprétation faite par le Comité judiciaire du partage des
compétences, interprétation tres favorable aux provinces, «restit inchan-
gée le plus longtemps possible »!3.

«Le Comité judiciaire, reconnait-il, a élargi autant qu’il était humai-
nement possible I’extension de I’article 92. Une province ne peut, sans
modification constitutionnelle, espérer voir sa compétence augmenter»'4,
Tout en reconnaissant que «ces décisions auraient pu étre différentes de
ce qu’elles ont été [...] et que la discrétion dont jouissait le [Comité judi-
ciaire] a[vait] servi I’intérét des provinces plutot que celui du pouvoir
fédéral »'°, le juge estimait néanmoins que le Comité judiciaire «a[vait]
correctement interprété les articles 91 et 92 » 16, Le péril résidait en ce que
la Constitution, souligne-t-il, «est juridiquement capable de la plus grande
centralisation sans modification constitutionnelle. [...] Si la compétence
fédérale semble presque indéfiniment expansible sans qu’il soit néces-
saire de recourir a la modification constitutionnelle, celle des provinces,
en revanche, semble avoir atteint sa limite »'”. I passe ensuite en revue tous

10 4.

11 s’est attaché & montrer comment le Québec a pris a bras le corps cette tache. I
écrit, rappelons-le, en 1966, en pleine Révolution tranquille.

J. BEETZ, préc., note 2, a la page 114.

3 Id., alapage 119.

4 Id., ala page 133.

Id., ala page 119.

Id., ala page 117, note 11: «Je suis personnellement d’avis le [sic] Conseil privé a
correctement interprété les articles 91 et 92 a ce point de vue, compte tenu des im-
perfections et méme des contradictions du texte, que I’interprete ne peut supprimer,
et dont il ne peut que s’accommoder. » Le caractére approprié ou inapproprié de 1’in-
terprétation donnée au partage des compétences par le Conseil privé a fait couler
beaucoup d’encre. L’étude la plus célebre sur cette question demeure encore celle

d’Alan C. CAIRNS, «The Judicial Committee and Its Critics», (1971) 4 Canadian
Journal of Political Science 301.

17" Id., aux pages 131 et 133.
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les dangers qui s’annoncent a I’horizon constitutionnel et dont la plupart,

en passant, ne se sont pas réalisés °.

18

Mais par quels « moyens juridiques » le juriste québécois pourra-t-il

défendre 1’héritage intellectuel du Conseil privé et donc I’autonomie pro-
vinciale dont ce dernier a été le chevalier servant ? C’est dans un passage
fameux que le futur juge Beetz professe sa foi dans les vertus de «1’esprit
d’analyse» et de la «conceptualisation» et ou il exprime sa méfiance a
I’égard des approches fonctionnelles: «[L]e juriste québécois ne peut que
se troubler devant I’ attitude de certains juristes canadiens qui ou bien se
contentent de criteres surtout quantitatifs pour déterminer la validité des
lois dont la constitutionnalité est mise en doute ou bien prennent plaisir a

Bien que le pouvoir résiduaire du fédéral ait été élargi dans I'arrét R. c. Crown
Zellerbach Canada Ltd., [1988] 1 R.C.S. 401, on n’a jamais depuis cette date eu re-
cours a la théorie des dimensions nationales, et ¢’est plutot I’opinion du juge dissident
La Forest qui s’est imposée par la suite comme modele de partage des compétences
en matiere de protection de I’environnement : voir Jean LECLAIR, « The Supreme Court’s
Understanding of Federalism: Efficiency at the Expense of Diversity », (2003) 28
Queen’s Law Journal 411 ; Jean LECLAIR, « The Elusive Quest for the Quintessential
“National Interest”», (2005) 38 University of British Columbia Law Review 355;
Jean LECLAIR, «La nature supraconstitutionnelle de I’ALENA et son impact sur la
dynamique fédérale canadienne en matiere de régulation de la protection de I’envi-
ronnement », (2009) 39 Revue de droit de I’ Université libre de Bruxelles 171. Quant
au deuxieme volet du par. 91 (2), qui autorise la réglementation générale du com-
merce, quoiqu’il ait été ressuscité en 1989, sa portée a été sérieusement limitée dans
le récent Renvoi relatif a la Loi sur les valeurs mobilieres, [2011] 3 R.C.S. 837. La
notion de citoyenneté, quant a elle, n’a jamais servi de tremplin a un renforcement
des pouvoirs fédéraux, sous réserve de 1’usage limité et parfaitement 1égitime, d’un
point de vue fédéral, qu’on en a fait dans I’arrét Hunt c. T&N plc, [1993] 4 R.C.S. 289.
Enfin, il est vrai de dire que la compétence sur le droit criminel a connu une inter-
prétation tres généreuse, mais il en a été de méme de la compétence des provinces
de régir plusieurs domaines relatifs a la moralité publique. Bref, ’interprétation gé-
néreuse du par. 91 (27) n’a pas été synonyme d’un rétrécissement du champ de com-
pétence des provinces : voir Jean LECLAIR, « Aper¢u des virtualités de la compétence
fédérale en matiere de droit criminel dans le contexte de la protection de 1’environ-
nement», (1996) 27 Revue générale de droit 137. 11 faut toutefois reconnaitre que,
comme en témoigne 1’adoption de la Loi sur la procréation assistée, L.C. 2004,
ch. 2 dont plusieurs dispositions ont été invalidées dans le Renvoi relatif a la Loi sur
la procréation assistée, [2010] 3 R.C.S. 457, le gouvernement fédéral semble vouloir
faire du par. 91(27) le tremplin d’ambitieux programmes législatifs. Le pouvoir de
dépenser, quant a lui, demeure un probleéme pour les gouvernements provinciaux.
Quant a savoir si les citoyens de la province de Québec, par exemple, sont en désac-
cord avec ’'usage qu’on en fait, c’est 1a une toute autre question.
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souligner le degré considérable d’intuition qui entre en jeu dans I’inter-
prétation judiciaire de la constitution. L’ attitude de ces juristes constitue
peut-&tre une description fidele du processus d’interprétation constitu-
tionnelle, mais lorsque 1’on s’y complait, elle peut provoquer une confu-
sion entre la science politique et le droit, et entrainer une démission de
I’esprit d’analyse et une renonciation a la conceptualisation, tous deux
indispensables a la fécondité du droit. Or, d’un point de vue québécois, le
droit [...] est indispensable a la sauvegarde de 1’identité collective du
Québec »1920,

Le professeur Jean Beetz fonde cependant peu d’espoirs dans cette
capacité de I’esprit d’analyse de sauver du naufrage le vaisseau de 1’Etat
canadien. Pour lui, la «loi inexorable» de la centralisation appelle soit
«I’éclatement ou la centralisation du Canada. Et la centralisation veut
dire pour le Québec assimilation »?!. L espoir est pour lui d’autant moins
de mise que, comme tous les penseurs qui tiennent I’Etat-nation comme
le modele «naturel » d’organisation étatique et pour qui le fédéralisme ne
sera donc toujours qu’une créature handicapée, clopinant sur une souve-
raineté amputée, le juge Beetz est d’avis que «[l]e fédéralisme, en un cer-
tain sens, c’est I’absence de droit, c’est le vide politique au niveau le plus
élevé »%2. 1l en est ainsi puisque, dit-il, «[d]ans une constitution fédérale
comme celle du Canada, il n’y a aucun corps, aucune personne [...] qui
ait le pouvoir [...] d’établir une priorité, un choix [...]. Une constitution
fédérale interdit que ce choix soit fait par des institutions déterminées. Or
gouverner, c’est choisir. La constitution interdit donc que I’on gouverne,
elle décrete, pour certaines fins, le manque de gouvernement. Elle s’en
remet, pour ces fins, a la force, et consacre la faillite de la régle de droit »23,
Curieuse conclusion, sauf si on admet avec lui qu’en 1’absence de mo-
nisme politique et juridique, il n’existe point de salut.

J. BEETZ, préc., note 2, a la page 121.

20 A propos de son rejet de 1’approche intuitionniste et de sa prédilection pour la pers-

pective analytique, voir N. KARAZIVAN, préc., note 6, aux pages 423-430.
2l Id., alapage 137.
22 Id., ala page 136.

23 Id., aux pages 136-137.
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La conclusion du professeur Beetz n’est convaincante que si 1’on ac-
cepte intégralement les présupposés du nationalisme méthodologique?*.
Premier présupposé : I’Etat-nation est le modele par excellence d’organi-
sation politique du monde moderne. Il représente le principe organisa-
tionnel «naturel » et nécessaire de la modernité. Deuxieme présupposé :
la nation recouvre la société comme un drap contour le fait d’'un matelas.
La société entiere fait donc corps avec la nation. Et enfin, 1’Etat en est le
seul porte-parole légitime. En conséquence, si la société se confond avec
la nation, et si celle-ci parle par la bouche de I’Etat, I’étude des sociétés
se confond alors avec I’étude de I’Etat-nation. Troisiéme présupposé : La
nation n’est pas vue comme un étre artificiel. Elle est présumée tirer son
existence d’un processus historique quasi naturel et indépendant de volon-
tés individuelles. Elle en vient sur le plan ontologique a étre conceptuali-
sée comme une entité subjective dont I’existence est indépendante de
celle de ses membres ; elle cesse d’étre un projet narratif pour constituer
une autorité transcendante, antérieure et supérieure aux individus®. Der-
nier présupposé : la consubstantialité entre la volonté de la nation et celle
de I’Etat, fait porter toute 1’attention sur I’activité et le discours des gou-
vernements. La nation québécoise et la nation canadienne parlent par la
bouche des gouvernements québécois et canadien®®. Autrement dit, c’est

24 Pour une description des tenants et aboutissants du nationalisme méthodologique,

voir Jean LECLAIR, « Le fédéralisme comme refus des monismes nationalistes », dans
Dimitrios KArMIS et Frangois ROCHER (dir.), La dynamique confiance-méfiance dans
les démocraties multinationales : Le Canada sous I’angle comparatif, Québec, Presses
de I’Université Laval, 2012, p. 209.

Andrée Lajoie, dans son analyse de la pensée de Jean Beetz, souligne que, dans les
écrits de ce dernier (comme de la plupart des juges), la société est «personnifiée» en ce
sens qu’elle «devient un sujet en mesure de subir et d’agir» : Andrée LAJOIE, Stéphane
PERRRAULT, Henry QUILLIAN et Armelle CHITRIT, «Jean Beetz: sur la société libre et
démocratique », (1994) 28 Revue juridique Thémis 509, 517.

Ce genre d’approche manichéenne s’exprime par exemple dans les bilans mathéma-
tiques du genre «le gouvernement fédéral a remporté dix-huit victoires en Cour su-
préme et le Québec uniquement sept». Comme le dit un auteur: «All counting and no
weighing...» (David E. SMITH, Federalism and the Constitution of Canada, Toronto,
University of Toronto Press, 2010, p. 29). Andrée Lajoie s’est spécialisée dans ce genre
de bilan: voir Andrée LAJOIE, « Garantir I’intégration des valeurs minoritaires dans
le droit: une entreprise irréalisable par la voie structurelle», dans Jean-Frangois
GAUDREAULT-DESBIENS et Fabien GELINAS (dir.), Le fédéralisme dans tous ses états.
Gouvernance, identité et méthodologie, Montréal, Editions Yvon Blais, 2005, p- 365
et Andrée LAJOIE, Quand les minorités font la loi, Paris, Presses universitaires de

25

26

117



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

une perspective épistémologique qui fait peu, sinon pas de place, aux
états de conscience ou a I’action des individus dans la constitution de ces
agrégats collectifs que sont les nations.

Si on tient compte de 1’époque a laquelle il écrit, la compréhension
passablement manichéenne des rapports Québec/Canada entretenue par
le professeur Beetz peut s’expliquer. Apres tout, c’est un nationalisme
militant d’une nouvelle mouture qui nait a cette époque et qui servira de
ressort a I’émancipation du Québec a I’occasion de la Révolution tran-
quille?’.

Le nationalisme méthodologique du professeur Beetz sera par la
suite troqué par le juge Beetz pour une forme d’autonomisme méthodo-
logique. Et j’entends par la autonomisme provincial, bien siir, mais éga-
lement autonomisme fédéral. Cette posture intellectuelle s’explique par
sa prédilection pour la conceptualisation, et plus spécifiquement pour une
conceptualisation enracinée dans le texte de la constitution, malgré que
ce dernier ait été «rédig[é] dans un jargon d’hommes de loi besogneux,
mais totalement insensibles a I’esthétique »25.

Homme de texte, le juge Beetz va construire sa théorie judiciaire du
fédéralisme sur les fondements d’une conception analytique de la notion

France, 2002. Je me suis d’ailleurs toujours demandé pourquoi on ne parlait pas de
victoires ou de défaites pour les provinces, plutot que simplement pour le Québec.
Apres tout, en limitant ou en étendant les pouvoirs du Québec au moyen d’une inter-
prétation restrictive ou libérale de I’article 92 de la Loi constitutionnelle de 1867, 1a
Cour se trouve immanquablement a restreindre ou étendre ceux de toutes les pro-
vinces. Pour une critique de 1’analyse d’Andrée Lajoie, voir Jean LECLAIR, «Vers
une pensée politique fédérale: la répudiation du mythe de la différence québécoise
“radicale” », dans André PRATTE (dir.), Reconquérir le Canada : un nouveau projet
pour la nation québécoise, Montréal, Editions Voix paralleles, 2007, p. 39.

27 Comme le souligne avec raison Katherine E. Swinton (The Supreme Court and

Canadian Federalism. The Laskin-Dickson Years, Toronto, Carswell, 1990, p. 265):
«The spirit of Quebec in the 1960s described by Beetz is quite familiar, capturing
Quebec’s nationalism and its governments’ wariness of federal encroachment on
provincial jurisdiction. In this newly activist Quebec state, the Canadian constitution
was a problematic document, because Québécois were (and are) inevitably concer-
ned about the “law of centralization” which seems to operate in federal systems. [...]
Centralization is anathema to many Québécois, for the state which they wish to see
develop its full potential is the province, not the Canadian nation. » Voir également
les pages 280 et 285.

28 J. BEETZ, préc., note 2, a la page 117.
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d’«exclusivité » et des différentes rubriques énumérées aux articles 91 et
92 de la Loi constitutionnelle de 1867.%° Plutot que de recourir a des dé-
marches intuitives ou fonctionnelles pour résoudre les problemes posés
par le partage des compétences, le juge Beetz a cherché a identifier, dans
I’abstrait, certaines des propriétés des concepts énoncés dans le texte de
la Constitution®, Sa fidélité a cette démarche analytique I’aménera donc
a reconnaitre aux deux ordres de gouvernement, leur pleine autonomie
dans I’exercice des compétences que leur attribue la constitution. Pour le
juge Beetz, et quoiqu’en pense Wittgenstein, les contraintes linguistiques
existent bel et bien: «Si ce pouvoir est exclusif, [dit-il a propos de la com-
pétence d’Ottawa sur les entreprises fédérales] c’est parce que les textes
constitutionnels, qui auraient pu étre différents, mais qui ne le sont pas,

le prescrivent expressément »>!.

Toujours soucieux cependant de protéger I’autonomie des provinces,
il posera un regard méfiant, mais analytiquement éclairé sur la théorie du
double aspect. Il I’enracinera, ce qu’on n’avait jamais fait aussi claire-
ment avant lui, non pas dans I’idée de pouvoirs concurrents, mais de pou-
voirs exclusifs. Pour éviter que les champs de compétences fédérale et
provinciale n’en viennent a se confondre et a ne pouvoir étre départagés
qu’au moyen du principe de la prépondérance fédérale, il a pris soin de
redéfinir la théorie du double aspect comme manifestation et non comme
négation du caractere mutuellement exclusif des compétences fédérales et
provinciales*. Il s’agit 12 d’un tour de force conceptuel qui reconnait donc

29 En faisant référence aux travaux de Roderick A. MACDONALD relatifs 2 la doctrine de

droit civil au Québec (« Understanding Civil Law Scholarship in Quebec », (1985)
23 Osgoode Hall Law Journal 573), K.E. SWINTON évoque 1’idée intéressante que la
prédilection du professeur et du juge Beetz pour I’approche analytique tient peut-étre
a I’influence exercée sur lui par la pensée systématique et logico-déductive propre a
la doctrine civiliste (préc., note 27, p. 263, note de bas de page 10).

30 Pour une description de cette approche, voir Jean LECLAIR, «’impact de la nature

d’une compétence 1égislative sur 1’étendue du pouvoir conféré dans le cadre de la
Loi constitutionnelle de 1867 », (1994) 24 Revue juridique Thémis 661.

Bell Canada c. Québec (Commission de la santé et de la sécurité du travail), [1988]
1 R.C.S. 749, par. 255.

Id., par. 31 : «Il découle de cette théorie que deux regles ou ensembles de regles rela-
tivement semblables peuvent validement se retrouver, I’'une dans une législation re-
levant de la compétence fédérale exclusive, et 1’autre dans une législation relevant de
la compétence provinciale exclusive, parce qu’elles sont édictées pour des fins diffé-
rentes et dans des contextes 1égislatifs différents dont elles tirent des qualifications

31

32
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aux deux ordres de gouvernement la capacité de régir un méme sujet,

mais uniquement dans I’exercice de leurs compétences exclusives-.

33

En outre, cette approche analytique n’a jamais été bétement logico-

déductive. La préférence donnée par le juge Beetz aux revendications
provinciales se fonde toujours, soit sur une analyse structurelle fort dé-
fendable de la constitution®*, soit sur un exposé des dangers qu’une con-
ceptualisation trop généreuse et trop floue des pouvoirs fédéraux pourrait

avoir sur 1’équilibre constitutionne

13

Bref, «I’esprit d’analyse» du juge Beetz I’a porté a défendre I’héri-

tage du Conseil privé, mais dans le respect de 1’autonomie de toutes les
parties 2 la fédération canadienne®. Et, quoi qu’il en soit de 1’autonomisme

33

34

35

36

distinctes » (mes italiques). Apres avoir signalé que la théorie du double aspect doit
n’étre appliquée qu’avec une grande prudence, il ajoute: «La raison de cette prudence,
c’est la désignation extrémement large des compétences législatives exclusives énu-
mérées aux art. 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867 et le risque d’unifier ces
deux champs de compétences exclusives en un seul champ de compétences plus ou
moins conjointes régies seulement par la regle de la suprématie des lois fédérales.
Rien ne pourrait contredire plus directement le principe fédéral qui sous-tend la
constitution canadienne. [...] La théorie du double aspect ne constitue ni une excep-
tion ni méme un tempérament au principe de 1’exclusivité des compétences 1égisla-
tives. Elle ne doit pas avoir pour effet de créer des champs de compétences conjointes,
tels I’agriculture, I’'immigration et les pensions de vieillesse et prestations addition-
nelles, dans lesquels le Parlement et les 1égislatures peuvent 1égiférer sous le méme
aspect. Au contraire, la théorie du double aspect ne peut étre invoquée que lorsqu’elle
constitue une mise en ceuvre du principe méme de 1’exclusivité des compétences.
Comme son nom 1’indique, elle ne saurait s’appliquer que dans les cas clairs ou la
pluralité des aspects est réelle et non pas seulement nominale » (c’est le juge Beetz
qui souligne).

Sauf, bien sir, lorsque le texte de 1a Constitution de 1867 prévoit lui-méme des pou-
voirs concurrents : voir les paragraphes 92A(2) et (3) (ajoutés en 1982) et les articles
94A et 95.

Pour un exemple de cette approche structurelle, voir, par exemple, J. BEETZ, préc.,
note 2, alapage 117, note 11, ou encore le raisonnement qu’il adopte dans Bell Canada
¢. Québec (Commission de la santé et de la sécurité du travail), préc., note 31.

Renvoi: Loi anti-inflation, [1976] 2 R.C.S. 373.

K.E. SWINTON est du méme avis (préc., note 27, p. 259-260) : « Overall, [Beetz] was
much more protective of provincial rights and, as a consequence, cautious about de-
parting from precedents which provided safeguards for provincial autonomy. It
would be misleading, however, to describe Beetz in one-dimensional terms—as the
Quebec nationalist constantly on guard for the province’s interests. His vision of the
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dans lequel il a partiellement dissous son nationalisme, il n’en reste pas
moins que, comme la plupart des constitutionnalistes de son époque, le
juge Beetz envisage le fédéralisme du seul point de vue des gouverne-
ments, sans jamais nous dire exactement le role que pourrait y tenir le
citoyen ni quelle résonance ce type de régime pourrait avoir sur la facon
dont ce dernier pourrait participer a la vie politique des communautés
dont il fait partie.

B. Lejuge Bora Laskin : intuition au service de la négation
du fédéralisme

Le juge Laskin a certainement de grandes qualités, mais je laisserai a
d’autres le soin d’en faire état>’. A la lumiére des décisions qu’il a ren-
dues en matiere de partage des compétences, on ne peut conclure qu’une
chose: le fédéralisme était pour lui une mécanique de distribution des
pouvoirs encombrante qu’il fallait subir, et non 1’expression institution-
nelle d’une diversité sociale, culturelle et politique.

Ce n’est pas tant son biais criant en faveur de la centralisation qui
choque?®, que sa maniére de raisonner. Tout le monde convient que I’acte
d’interprétation est un acte — balisé — de volonté et non un pur acte de

constitution was indeed guided by a concern for provincial autonomy, a value which
he embedded in Canadian traditions and the language of the constitutional docu-
ment, but his reading of that document was influenced by a classical vision of the
federal system, which demanded respect for the autonomy of the federal, as well as the
provincial governments in the areas of jurisdiction which the constitution allocated
to each. In contrast to the functional approach to interpretation espoused by Laskin
(which seemed to lend itself to the expansion of the central power), Beetz preferred
a more conceptual approach to the interpretation of the constitution which would
preserve exclusive areas of jurisdiction for both levels of government. »

Pour de plus amples information au sujet du juge Beetz, on pourra consulter: K.E.
SWINTON, préc., note 27, p. 259-271 ; William E. CONKLIN, « The Constitutional Prism
of Louis-Philippe Pigeon and Jean Beetz », (1989) 30 Les Cahiers de droit 113 ; James
C. MACPHERSON, «Justice Jean Beetz. A Rich Legacy and Enduring Legacy in Cana-
dian Constitutional Scholarship and Jurisprudence», (1994) 28 Revue juridique
Thémis 762 ; Gérald-A. BEAUDOIN, «Jean Beetz et le partage des compétences 1égis-
latives », (1994) 28 Revue juridique Thémis 305 et N. KARAZIVAN, préc., note 6.

37 Denise REAUME, « The Judicial Philosphy of Bora Laskin », (1985) 35 University of
Toronto Law Journal 438.

3 Pour un bilan jurisprudentiel du travail exécuté par le juge Laskin, voir K.E. SWINTON,

préc., note 27, p. 219-222.
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connaissance. On a vu que les décisions du juge Beetz témoignent de sa
vision particuliere des communautés en présence, sinon en opposition
selon lui, au sein de la fédération canadienne. Malgré tout, a plusieurs
reprises, le juge Beetz a clairement fait état des intéréts fédéraux et pro-
vinciaux s’entrechoquant dans des litiges donnés. Il n’a pas caché la diffi-
culté soulevée par le devoir de trancher entre ces intéréts. Je pense ici a ses
décisions dans Renvoi: Loi anti-inflation®®, dans Bell Canada c. Québec
(Commission de la santé et de la sécurité du travail)*°, dans Bisaillon c.
Keable*', dans Canadian Pioneer Management Ltd. et autres c. Conseil
des relations du travail de la Saskatchewan et autres*?, dans Di lorio c.
Gardien de la prison de Montréal®, et j’en passe.

Le nationalisme méthodologique du juge Laskin est aveuglant. Comme
le souligne Katherine Swinton**, ce dernier a la plupart du temps masqué
sa préférence, pour ne pas dire sa prédilection®’, pour le gouvernement
central, derriere le paravent d’arguments fonctionnels et une pluie de pré-
cédents judiciaires. A ma connaissance, il n’a strictement jamais évoqué
la perspective provinciale d’un probleme donné et I’on connait tous le
grand soin qu’il a pris de n’accorder aucune pertinence 2 1 histoire*®.
Comme le dit Swinton en conclusion d’une étude de sa contribution a la
réflexion sur le fédéralisme : «If he was aware of a competing vision [autre
que centralisatrice], he did not address it in any depth in his writing — the

3 Renvoi: Loi anti-inflation, préc., note 35.

40 Bell Canada c. Québec (Commission de la santé et de la sécurité du travail), préc.,

note 31.

41 Bisaillon c. Keable, [1983] 2 R.C.S. 60.

2 Canadian Pioneer Management Ltd. et autres c. Conseil des relations du travail de

la Saskatchewan et autres, [1980] 1 R.C.S. 433.
4 Dilorio c. Gardien de la prison de Montréal, [1978] 1 R.C.S. 152.

4 K.E. SWINTON, préc., note 27, p. 219-220, 255 et 287-288.

S Id, P- 222, note 22 : «If the decisions in past cases were centralist in tone, for example,

there might be two messages from a judge’s adherence to them: he or she might find
them in sympathy with his or her perspective on federalism; alternatively, the judge
might be a faithful follower of past cases, even when those cases were not in the vein
he or she preferred. With Laskin’s judgements, one finds a willingness to depart from
past doctrine, especially that set by the Privy Council, which illustrates a preference
for a more centralized federal system. »

4 Id., p.255. A ce titre, son raisonnement fondé sur le mépris de I’histoire dans P.G.

(Can.) c. Transports Nationaux du Can., Ltée, [1983] 2 R.C.S. 206 est particuliere-
ment choquant.
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character of his academic and judicial work was formalist, legalistic and
obscured the deliberate choices made for one level of government or ano-
ther on grounds not articulated »*’. Son biographe Philip Girard abonde
dans le méme sens: «His division of powers decisions are the most
opaque, doctrinal, and unsatisfying of his entire judicial repertoire. It is
almost as if he felt unable to justify openly in policy terms his preference
for federal jurisdiction, and was thereby reduced to the kind of judicial

formalism he decried in others »*3.

Dans leur analyse de sa production jurisprudentielle relative au par-
tage des compétences, aussi bien Swinton que Girard soulignent que le
juge Laskin n’a jamais avancé la moindre justification permettant de fon-
der sa préférence marquée pour le renforcement des pouvoirs fédéraux*.
Swinton note également avec raison que ses jugements ne comportent
aucune discussion du rdle et des intéréts des provinces dans la fédéra-
tion>’. Comme le dit Girard, «by and large he treated it as axiomatic that
the constitution leaned towards the Dominion»>!. Noura Karazivan sou-
ligne que le souci du juge Laskin pour «1’efficacité 1€gislative et I’unifor-
mité» 1’a porté & gommer « d’autres valeurs, incluant la diversité régionale
et la complexité de la mosaique formée par les provinces et le gouverne-
ment central. »>?

Philip Girard apporte toutefois des nuances au jugement tres sévere
de Katherine E. Swinton. Par justice pour le juge Laskin, il me semble
important de citer en entier ce passage important :

[Laskin’s] general approach to the division of powers while on the
bench has not found much support in academe. In the most extensive
study of Laskin’s federalism decisions published to date, Professor
Katherine Swinton found them unsatisfactory in both style and subs-
tance. According to her he cast his judgments in a formalist style that
allowed him to ignore or obscure the true provincial interests at stake,
contrary to his constant exhortations while an academic about the

47 K.E. SWINTON, préc., note 27, p. 257.

4 Philip GIRARD, Bora Laskin. Bringing Law to Life, Toronto, University of Toronto

Press, 2005, p. 204.
4 Id., p. 208,460 et 462 ; K.E. SWINTON, préc., note 27, p. 220, 254 et 257.
50 K.E. SWINTON, préc., note 27, 213-214, 235, 240, 244, 246 et 254.

31 P. GIRARD, préc., note 48, p. 208.

32 N. KARAZIVAN, préc., note 6, p. 434.
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need to identify policies and interests overtly. It is hard to refute this
claim, especially when this opacity did not feature nearly so pro-
minently in Laskin’s non-constitutional jurisprudence. In the latter
he often went beyond precedential exegesis and clearly identified the
real issues involved. This dichotomy demonstrates an unwillingness
rather that an inability to address the interests involved. It is almost
as if Laskin felt he could not articulate persuasively the policy rea-
sons favouring federal authority, and turned to the discussion of pre-
cedents to fill the gap. Whatever the defects in Laskin’s reasoning,
however, Professor Swinton arguably understates his contribution by
failing to look at him as part of the Court as a whole. If it is true that
Laskin’s strongly centralist take on federalism has not survived him,
it is also true that the emergent «balanced federalism» of the 1980s
was a product of the clash of strongly centralist and strongly provin-
cialist views present in the Laskin Court. It is as easy to wave the flag
of local diversity as the flag of national concern. « Balance » implies
a consideration and reconciliation of both perspectives, and Laskin’s
strong views on federal power in both trade and commerce and cri-
minal law influenced Brian Dickson and through him, the subsequent
evolution of Canadian constitutional law>?.

Denise Réaume propose une explication a cette énigme d’un homme

convaincu que le droit devait servir des finalités « that express the charac-
ter of our organized society », qui disait des juges qu’ils devaient étre gui-
dés par les «social consensus»>* et qui, pourtant, comme professeur et
comme juge, n’a jamais fait le moindre effort pour définir les caractéris-
tiques de cette société organisée. Pour Laskin, suggere Réaume, cette dé-
monstration était sans importance, puisqu’il raisonne a partir du présupposé
ontologique suivant: selon lui, la société canadienne était relativement una-
nime sur la nature du ou des chemins 2 emprunter?. C’est précisément

53

54

55

Id., p. 473.
Bora LASKIN, « The Function of Law », (1973) 11 Alberta Law Review 118, 119.

Voici ce que D. REAUME, préc., note 37, 462, affirme au sujet de la théorie de la so-
ciété épousée par le juge Laskin: « The first clue lies in his statement that society has
ends which express its organized character. This suggests a picture of a rather homo-
geneous community — one that has a single set of ends that apply to all its members
so as to give it an organized character. It denies a view of society as consisting of
individuals or perhaps groups, each acting out of self-interest and therefore without
any common set of ends to bind them. This interpretation is supported by the ease
with which he apparently thinks judges can tell just from looking at social or econo-
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cette théorie implicite quant a la nature de la société canadienne qui, se-
lon moi, explique son nationalisme méthodologique.

En toute justice pour le juge Laskin, il faut reconnaitre, comme le sou-
lignent son biographe® et Katherine Swinton>’, qu’il était, tout autant que
le juge Beetz, un homme de son temps. Sa préférence pour le fédéral s’est
enracinée tres tot en lui. Et, il faut bien I’admettre, elle n’était pas totale-
ment incompréhensible. Au cours des années 1930, suite a I’invalidation
du New Deal du Premier ministre Bennett par le Conseil Privé, 1’autono-
mie des provinces était synonyme de laisser-faire et, dans bien des cas
(en Ontario sous le régime de Mitch Hepburn, en Alberta sous celui de
William Aberhart et au Québec sous la férule de Maurice Duplessis),
d’un conservatisme social étouffant. Pour Laskin, comme pour d’autres
(pensons a Frank Scott), le salut passait donc par un gouvernement cen-
tral fort. Ce qu’on peut lui reprocher toutefois, c’est de n’avoir pas pris
en considération la remarquable modernisation qu’on connut plusieurs
sociétés provinciales a partir des années 1960, a commencer par celle du
Québec.

En outre, sa méfiance a I’égard du communautarisme et sa préfé-
rence pour une forme de patriotisme constitutionnel favorable au point de
vue du gouvernement central plutdt que des gouvernements régionaux ne

mic condition show to interpret a statute or adapt the common law. No careful exa-
mination is ever made of this source of information, and it seems to be assumed that
these conditions themselves, perhaps with a little help from expert witnesses, and
the implications to be drawn from them, will be obvious. The judge’s job might be
this straightforward if “social” conditions meant conditions which affect the whole
of society — if everyone shared the same problems and would benefit from the same
solution. But if social life is, in fact, more complex, with some groups being more or
less disadvantaged than others, the court could be faced with a choice which involves
difficult and contentious value judgments. The nature of that choice would then have
to be scrutinized much more carefully than it is by Laskin. A further indication of the
general character of his theory of society comes from his view that courts should be
guided by social consensus in their creative common view as to when change is re-
quired and what direction it should take. There is little discussion of the potential for
deep conflict of interest in society, apart from a warning not to resort to ’mass
confrontation’ because this would be to “turn our back on reason and rational discus-
sion and uncoerced choice, upon which our political system rests.” Thus any conflict
which does arise is treated as resolvable by appeal to reason because this is what
underlies “our” political system ».

% P. GIRARD, préc., note 48, p. 215-221.
37 K.E. SWINTON, préc., note 27, p. 224-225.
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sont peut-étre pas si étonnantes venant de quelqu’un qui a toujours été
profondément attaché a son identité juive, tres actif dans sa communauté
culturelle/religieuse d’origine et assidu du proseuque. C’est une tres forte
identité que celle-1a, avec une diaspora étendue, qui n’a pas besoin d’un
Etat-nation pour exister, et qui tend a favoriser partout (sauf en Isragl) un
Etat libéral exempt autant que possible de toute coloration communauta-
rienne.

Quoi qu’il en soit de ses motivations profondes, il demeure que le
professeur et juge Laskin a toujours eu un penchant centralisateur. On ne
s’étonnera donc pas d’apprendre qu’il a toujours jugé trés séverement 1”hé-
ritage du Conseil privé. Il est juste de reconnaitre, comme le juge Beetz
lui-méme I’admettait, que le Conseil privé est allé treés loin. On pourrait
méme reprocher au Conseil son approche parfois radicalement logico-
déductive. Néanmoins, il est stupéfiant de voir le juge Laskin lancer comme
il le fait la pierre a Lord Haldane. Je pense qu’on peut en toute justice re-
tourner contre Laskin le reproche qu’il faisait au juriste anglais : « Here is
the arbiter sans peur et sans reproche ready to solve any problem by a
prepared formula, invariable in its compounds, regardless of the matter to
be solved; not for him any stress or doubts such as have agitated the
minds and hearts of great constitutional judges in other federal countries.
He has fashioned the Procrustean bed; let the constitution, the British
North America Act, lie on it »>8.

Pour le juge Laskin aussi le fédéralisme n’est donc pas une affaire de
citoyens puisque, en raison de I’homogénéité présumée de la société ca-
nadienne, les citoyens sont tous du méme avis, c’est-a-dire de celui des
gouvernements ou, plus exactement, d’un gouvernement.

sksksk

Si j’ai voulu mettre en évidence I’autonomisme méthodologique du
juge Beetz et le nationalisme méthodologique du juge Laskin, c’est avant

58 Bora LASKIN, «“Peace, Order and Good Government” Re-examinded », (1947) 25

Canadian Bar Review 1054, 1077. On pourrait aussi lui appliquer ce jugement sé-
vere qu’il porte sur le travail du Conseil privé (1086) : « My examination of the cases
dealing with the Dominion’s general power does not indicate any inevitability in the
making of particular decisions ; if anything, it indicates conscious and deliberate choice
of a policy which required, for its advancement, manipulations which can only with
difficulty be represented as ordinary judicial techniques. »
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tout pour montrer qu’ils rendent difficile, pour ne pas dire impossible,
une réflexion sur le fédéralisme envisagée du point de vue du citoyen.

Certains me répondront qu’il va de soi que le fédéralisme canadien
s’intéresse uniquement a la coexistence de groupes politiques, puisque la
fédération canadienne s’est historiquement construite sur le fondement
de luttes entre des entités collectives. Or c’est la nature de ces entités col-
lectives en lutte les unes avec les autres qui détermine les deux grandes
perspectives sur le fédéralisme canadien qui, encore aujourd’hui, sont en
tension ’'une avec I’autre.

Aux termes de la premiere perspective, le fédéralisme territorial, le
fédéralisme est envisagé comme un mode de partage des pouvoirs entre
un gouvernement central et dix gouvernements fédérés, tous indépendants
les uns des autres. Dans cette perspective, les entités fédérées se mesurent
les unes par rapport aux autres dans leur rapport avec le gouvernement cen-
tral. La deuxieéme perspective, le fédéralisme sociologique ou culturel,
met 1’accent cette fois sur la configuration particuliere des groupements
sociaux et culturels présents sur le territoire de la fédération et sur les
rapports qu’ils entretiennent entre eux. Dans cette perspective, le fédéra-
lisme n’est plus simplement un mode de répartition des pouvoirs sur un
territoire donné. Sa pertinence s’évalue en fonction de sa capacité a ac-
commoder la singularité culturelle des uns et des autres, plus spécifique-
ment la différence canadienne-francaise, québécoise ou autochtone. Ainsi,
sur la foi de la conception arithmétique de 1’égalité qui anime le fédéra-
lisme territorial, certains canadiens-anglais ont réclamé une plus grande
uniformité de traitement entre les provinces. A I’inverse, excipant d’une
conception géométrique de 1’égalité — a chacun selon ses mérites et ses
besoins —, le Québec, au nom du fédéralisme sociologique ou culturel, a
réclamé d’étre traité conformément a ce que sa spécificité exigeait.

Mon objectif n’est pas ici de nier — ce qui serait ridicule — I’impor-
tance de ces perspectives. Je veux simplement souligner que les présup-
posés épistémologiques qui les sous-tendent, en particulier I’'unanimité
présumée des provinces ou des nations canadiennes ou québécoises a la-
quelle elles réferent, ne leur permettent pas d’expliquer certains phéno-
menes autrement qu’en termes d’anomalies.

Dans la perspective nationaliste canadienne-anglaise de Laskin, le
fédéralisme canadien n’aurait de sens que si les provinces étaient réduites
au statut de municipalités, car nous sommes Canadiens avant tout. Dans
la perspective nationaliste québécoise, le fédéralisme canadien serait une
bonne chose s’il signifiait que la nation canadienne-anglaise est assujettie
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a Iautorité du fédéral et la nation québécoise a I’autorité du Québec. Bref,
parce que les nations — qu’elles soient québécoise ou canadienne — se nour-
rissent d’unanimité, elles peuvent donc difficilement tolérer des rivales.

L’idée qu’un cifoyen puisse vouloir appartenir simultanément aux com-
munautés politiques québécoise et canadienne®® apparait aux tenants de
ces deux approches comme une «anomalie» qui ne s’insere pas dans le
«paradigme » nationaliste, pour reprendre le vocabulaire de Thomas Kuhn®.
Il s’agit d’une hérésie que seule une évangélisation appropriée — a saveur
canadienne ou québécoise, selon le point de vue — saura éliminer.

Pour que cette anomalie cesse d’en étre une, il faut nécessairement
déplacer la lunette épistémologique du collectif vers le particulier. Je ne
soutiens pas ici que le choix de nos attachements politiques se fait d’une
maniere froidement mécanique. Au contraire, il va de soi que nous sommes
tous en partie socialisés par le milieu ot nous avons vu le jour. Toutefois,
socialisation ne veut pas dire déterminisme. Le citoyen n’a pas 1’ame vis-
sée sans condition a celle de la communauté ou il a vu le jour. Il peut
choisir d’étre partie a une autre communauté dans le but d’y poursuivre,
avec d’autres, une conception de la vie bonne (« the Good »), dont le sens
n’est pas toujours dicté par un impératif identitaire national. Pourquoi un
citoyen ne pourrait-il 1égitimement soutenir simultanément deux ordres
de gouvernement, fédéral et provincial, afin qu’ils s’ attaquent, par exemple,
a la lutte contre les changements climatiques ? Pourquoi ce méme citoyen
ne pourrait-il 1égitimement reconnaitre a sa province une compétence de
principe en matiere de santé, tout en approuvant les criteres d’accessibi-
lité, de gratuité et d’universalité imposés par le fédéral en ce domaine ?

Je n’ai trouvé qu’une seule formulation judiciaire de la perspective
fédérale que je défends ici. Elle figure dans le Renvoi relatif a la sécession
du Québec : «Lafonction du fédéralisme est de permettre aux citoyens de
faire partie simultanément de collectivités différentes et de poursuivre
des objectifs aussi bien au niveau provincial qu’au niveau fédéral »°!.

3 Pour des motifs qui peuvent n’avoir rien & voir avec une volonté de communier avec

le «peuple » québécois ou canadien.

%0 Thomas KUHN, La structure des révolutions scientifiques, Paris, Flammarion, 1983,
p. 82-99 (Chapitre V, intitulé : « Anomalie et apparition des découvertes scientifiques »).

61 Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 66 (mes italiques).
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J’ai exposé cette these fédérale dans d’autres textes et ne m’y arréte-
rai donc pas ici®?. Mon objectif aujourd’hui consiste plutot 2 montrer que
la structure de la Constitution de 1867, et plus spécifiquement le carac-
tere parlementaire de la fédération qu’elle met en place, militait et milite
toujours en faveur d’une exclusion du public et des citoyens de la ré-
flexion politique et constitutionnelle sur le fédéralisme.

II. La Loi constitutionnelle de 1867 : un terreau fertile pour un
fédéralisme sans citoyen

Plusieurs facteurs ont concouru a écarter le citoyen en tant que partie
prenante de 1’ordre constitutionnel fédéral canadien. Ces mémes facteurs
ont contribué a faire du fédéralisme un simple mécanisme de distribution
de pouvoirs, sans plus, et non un mode singulier de double participation
citoyenne 2 la vie politique, économique, sociale et culturelle d’un Etat.

Dans un premier temps, le texte constitutionnel de 1867 ne dit mot de
I’identité du constituant.®> On connait bien siir la controverse entourant
les allégations de «pacte entre les provinces» ou de «pacte entre deux
nations ». Ces deux théories, dont la deuxieme a pourtant été rejetée par
la Cour supréme a deux reprises dans les années 1980%, semblent avoir
repris du galon dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec® et les

62 J. LECLAR, préc., note 26; J. LECLAIR, préc., note 24 ; Jean LECLAIR, «Le fédéra-

lisme : un terreau fertile pour gérer un monde incertain », dans Ghislain OTIS et Martin
PAPILLON (dir.), Fédéralisme et gouvernance autochtone, Québec, Presses de I’Uni-
versité Laval, 2013, p. 21 ; Jean LECLAIR, « “Daddy, Is the Sky Higher Than the Cei-
ling 7’ Roderick Alexander Macdonald’s Federal Epistemology and Ontology »,
dans Richard JANDA, Rosalie JUKIER et Daniel JUTRAS (dir.), The Unbounded Level
of the Mind : Rod Macdonald’s Legal Imagination, Montréal, McGill-Queen’s Uni-
versity Press, 2015, p. 63-72 et Jean LECLAIR, «Penser le Canada dans un monde
désenchanté : réflexions sur le fédéralisme, le nationalisme et la différence autoch-
tone », (2016) 25 Constitutional Forum 1.

63 Sur cette question, voir Jean LECLAIR, «Constitutional Principles in the Secession

Reference », dans Nathalie DES ROSIERS, Patrick MACKLEM et Peter OLIVER (dir.),
The Oxford Handbook of the Canadian Constitution, Oxford, Oxford University
Press [a paraitre].

6 Renvoi : Résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753 et Renvoi sur

I’opposition du Québec a une résolution pour modifier la Constitution, [1982] 2 R.C.S.
793.

65 Préc., note 61.
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récents avis consultatifs relatifs 2 la Cour supréme et au Sénat®®. Ces
controverses sont précisément le fruit du silence de la constitution quant
a I’identité du constituant.

En 1867, nulle tentative n’a été faite pour solliciter I’approbation de
la population du Canada en devenir. En fait, les Peres de la Confédération
se méfiaient de la démocratie. Le fédéralisme, pour eux, contrairement a
leurs homologues américains, visait uniquement a diviser le pouvoir sou-
verain, et non 2 le limiter%”. Ils n’entendaient pas engendrer un ordre nou-
veau, mais remédier aux problémes du passé®®. Enfin, la Constitution de
1867 étant la créature du Parlement britannique, il revenait a ce dernier,
sur le plan juridique, d’en modifier la portée. Cette subordination, quoique
de plus en plus mal tolérée avec le temps, a eu pour effet de retarder pen-
dant plusieurs décennies toute discussion sérieuse sur la nature du titu-
laire du pouvoir constituant et du réle qu’y tiennent ou n’y tiennent pas
les citoyens.

Dans un deuxieme temps, le texte de la Constitution de 1867 fait
grand cas du partage des compétences, des institutions 1égislatives et ju-
diciaires fédérales et provinciales, mais elle ne dit mot du pouvoir exécu-
tif. Le préambule se contente de rappeler que quatre colonies ont décidé
de «contracter une Union Fédérale [...] avec une constitution reposant
sur les mémes principes que celle du Royaume-Uni». Les questions de
formation et de fonctionnement du gouvernement seront donc régies par
les régles non écrites du parlementarisme britannique, tout particuliere-
ment par les principes de responsabilité et de solidarité ministérielles sur
lequel je reviendrai plus loin®.

6 Renvoi relatif a la Loi sur la Cour supréme, art. 5 et 6 , 2014 CSC 21, [2014] 1
R.C.S. 433 et Renvoi relatif a la réforme du Sénat, [2014] 1 R.C.S. 704 ; voir égale-
ment Sébastien GRAMMOND, «Compact is Back: The Revival of the Compact
Theory of Confederation by the Supreme Court», (2016) 53 Osgoode Hall Law
Journal 799.

Richard SIMEON, «Is Federalism Like Snow, and Is It Exportable ? Some Cautionary
Note on the Study of Federalism», dans Karlo BAsTA, John MCGARRY et Richard
SIMEON (dir.), Territorial Pluralism: Managing Difference in Multinational States.,
Vancouver, University of British Columbia Press, 2015, p. 99, a la page 107: «The
Canadian founders were monarchists and parliamentarians deeply suspicious of
mass democracy. They were prepared to divide sovereignty, but not to limit it. »

67

% D.E. SMITH, préc., note 26, p. 45.

8 A propos des regles applicables 2 la formation du gouvernement, lire Hugo CYR,

«De la formation du gouvernement », (2013) 43 Revue générale de droit 381.
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Autrement dit, le texte de la Constitution de 1867 est silencieux quant
aux questions qui, pour le commun des mortels, évoquent I’idée mé&me de
gouvernement et de démocratie’’: quels sont les responsabilités et les
privileges reconnus aux parlementaires ? quelles sont les régles régissant
la formation du gouvernement ? de quelle nature sont les rapports entre-
tenus entre la Couronne et le gouvernement ? La Constitution de 1867, a
tout le moins symboliquement, jette donc dans I’ombre les questions de
représentation et de démocratie. En laissant jouer les reégles du parlemen-
tarisme, elle ne fait pas du fédéralisme un moyen de limiter le pouvoir
exécutif, au contraire.

De plus, comme en regle générale les régles du parlementarisme ne
sont pas du ressort des tribunaux, toute I’ attention des juges a été focalisée
sur le texte de la constitution, donc uniquement sur la question du partage
des compétences. La non-justiciabilité du parlementarisme a également
eu pour conséquence qu’aucun examen sérieux de son interaction avec le
fédéralisme n’a été entrepris par les tribunaux’'. Le fédéralisme a donc été
appréhendé, non pas comme un outil de gouvernance, mais plutdt comme
un simple instrument de répartition des pouvoirs.

La dynamique judiciaire a pour caractéristique principale de toujours
produire un perdant et un gagnant. Elle a ainsi contribué a cultiver I’idée
du fédéralisme comme synonyme d’éternels affrontements entre gouver-
nements ou nations. La fascination exercée par le contentieux du partage
— surtout au Québec — est si grande qu’on en vient a croire que les conflits
de juridiction sont les seuls a avoir défini I’éthos fédéral canadien. Enfin,
comme on I’a vu,’? la dynamique judiciaire encourage également les éva-
luations quantitatives par opposition aux qualitatives’3. Ce faisant, elle

70 D.E. SMITH, préc., note 26, p. 40.

71 «[W]e in Canada are suffering from a literary theory of our constitution. It prevents

us from realizing how British institutions when transplanted to America actually
work. » : Frank UNDERHILL, « The Cabinet and Leadership», (1930), cité par D.E.
SMITH, préc., note 26, p. 42.

72 Voir supra note 28.

73 Willilam S. LIVINGSTONE, «A Note on the Nature of Federalism », (1952) 67 Politi-
cal Science Quarterly 81 : «How much power does the central government have and
how much power do the local units have ? This attempt to quantify power seems to
be characteristic of the juridical approach to the problems of federal government ».
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occulte le fédéralisme, entendu comme «an arrangement for living that
affects culture, politics, economics and society » .

En outre, en affirmant le caractere mutuellement exclusif des pou-
voirs accordés, le libellé du texte de la Constitution de 1867 cultive, dans
I’esprit du public, I’idée que le fédéralisme est un jeu a somme nulle qui
n’intéresse que les gouvernements. Il est vrai que, par la théorie du double
aspect qui a depuis longtemps supplanté la théorie dites «des comparti-
ments étanches », I’exclusivité n’est plus un obstacle a la réglementation
par les deux ordres de gouvernement d’une méme matiere. En fait, de-
puis plus de dix ans maintenant, la Cour supréme a invoqué a plusieurs
reprises 1’idée de fédéralisme coopératif afin de limiter les doctrines de
droit constitutionnel (théories de I’immunité interjuridictionnelle et de la
prépondérance fédérale) favorables a une centralisation des pouvoirs’>.
Néanmoins, pour le commun des mortels, toutes ces nuances a propos de
la notion d’exclusivité ne sont pas toujours faciles a saisir. Les juges et le
public sont, pour ainsi dire, séparés par la méme langue.

Coincée dans le carcan des articles 91 et 92, la réflexion judiciaire
sur le fédéralisme pouvait donc difficilement s’épanouir. Ce n’est d’ail-
leurs qu’une fois désarticulé de cette matrice textuelle et clairement mis
en opposition au principe démocratique que le principe fédéral a pu étre

abordé dans une perspective autre que celle des gouvernements’s.

Ajoutons a cela que le contentieux du partage a pendant longtemps
été le point focal de la réflexion canadienne sur le fédéralisme. Cette ob-
session pour le «qui perd ? qui gagne ?» ne commencera a s’ estomper qu’au

74 D.E. SMITH, préc., note 26, p. 16.

75 Si la Cour supréme a usé maintes fois de la notion de fédéralisme coopératif afin

d’interpréter 1la Constitution d’une maniere qui soit favorable aux provinces (voir
Jean LECLAIR, «The Securities Reference: The Ghost of Political Representation
Comes Knocking at Federalism’s Door », texte présenté a I’occasion du 42" Annual
Workshop on Consumer and Commercial Law, qui s’est tenu a la Schulich School of
Law de la Dalhousie University, a Halifax, en octobre 2012), elle a toutefois refusé
de faire de cette notion I’équivalent d’un principe de loyauté fédérale qui lui aurait
permis de baliser I’exercice d’un pouvoir donné: Québec (Procureur général) c.
Canada (Procureur général), [2015] 1 R.C.S. 693 (Renvoi sur les armes d’épaule).
A propos de la notion de fédéralisme coopératif, voir I’excellent article de Johanne
POIRIER, « Souveraineté parlementaire et armes a feu: le fédéralisme coopératif dans
la ligne de mire», (2015) 45 Revue de droit de I’ Université de Sherbrooke 47.

76 Renvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 61.
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cours des années 1960 a la suite du dépot du rapport de la Commission
royale d’enquéte sur le bilinguisme et le biculturalisme (1963-1971). Nai-
tront a cette époque de nouvelles perspectives théoriques sur le fédéra-
lisme’”. Onne dirajamais assezcombien cette conception thémistocentriste
a contribué a tuer I’'idée du fédéralisme comme un mode singulier de par-
ticipation citoyenne, non seulement a des communautés politiques, mais
a la vie sociale, économique et culturelle générale de celles-ci.

Tout ce qui précede a contribué a ancrer dans 1’esprit du public, du
public québécois en particulier, I’'idée que le fédéralisme n’est qu’une lutte
a finir entre ordres de gouvernement ou entre nations ; qu’en tant que par-
ticuliers ils ne sont pas admis a le mobiliser pour appréhender leur rap-
port au pouvoir, a la culture, a I’économie. Cette latitude leur est interdite
puisque le gouvernement provincial est présumé parler pour eux ; parce
qu’on présume que tout un chacun, quelle que soit la nature des choix
politiques a faire, donnera toujours préséance a son attachement pour la
nation québécoise. Devant les besoins de la nation, tout doit s’effacer:
I’ orientation sexuelle, la religion, les préoccupations environnementales,
les choix professionnels, I’économie, le statut familial, les préférences
culturelles, etc. Rien de cela ne peut servir de fondement a une conduite
dans I’ordre fédéral, a moins qu’elle ne soit au diapason des intéréts de la
nation québécoise.

Néanmoins, et c’est ce sur quoi je voudrais maintenant insister, le
parlementarisme est trés certainement 1’élément qui a le plus contribué a
faire du fédéralisme canadien un synonyme de champ de bataille ot s’ af-
frontent des premiers ministres tout puissants qui sont libres d’interpréter
la volonté populaire comme ils I’entendent. Un univers ou la perspective
des citoyens ne mérite pas d’&tre prise en considération. En effet, dans un
régime parlementaire de type britannique, la volonté populaire contribue
principalement a renforcer le pouvoir, non pas de I’assemblée, mais du
pouvoir exécutif’®. En vertu du principe de responsabilité ministérielle,
les membres de I’exécutif, c’est-a-dire du cabinet, ne peuvent rester au
pouvoir que tant et aussi longtemps qu’ils jouissent de la confiance de
I’assemblée. S’ils viennent a la perdre, ils doivent se démettre de leurs
fonctions. Le principe de solidarité ministérielle, quant a lui, établit que

77 D.E. SMITH, préc., note 26, p. 36.

8 Id., p. 68: «The achievement of responsible government did not empower the legis-

lature so much as transfer the Crown’s control of the executive to a small group of
persons who commanded the support of the legislature ».
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tous les ministres du cabinet sont collectivement responsables de 1’exé-
cution du programme gouvernemental arrété par le cabinet. Ajoutons a
cela que, pour s’assurer de pouvoir tenir au garde-a-vous toute la députa-
tion de son parti, le premier ministre peut recourir a ce qu’on appelle la
discipline de parti. Enfin, soulignons que le mode de scrutin uninominal
aun tour a pendant longtemps contribué a assurer 1’élection de gouverne-
ments majoritaires bénéficiant pourtant d’un appui populaire parfois re-
lativement limité. La conjonction de ces éléments concentre dans les
mains des premiers ministres — lorsqu’ils sont a la téte de gouvernement
majoritaire — la presque totalité des pouvoirs.

Autrement dit, et c’est la these défendue avec brio par David E. Smith
dans son ouvrage Federalism and the Constitution of Canada’®, les régles
du parlementarisme sont a 1’origine d’une concentration de pouvoir qui
va a contre-courant de la dynamique centrifuge du fédéralisme et qui fa-
vorise un aplatissement de la réalité bigarrée des communautés politiques
en présence.

Le sénat n’a jamais vraiment rempli sa fonction de chambre des ré-
gions. La Chambre des communes et les assemblées législatives provin-
ciales®® ont été pendant longtemps — et certaines le sont encore — le lieu
d’expression du seul point de vue du parti au pouvoir lorsque ce dernier
détient une majorité des sieges. Au niveau fédéral, le fédéralisme, ex-
pulsé du Sénat et de la Chambre des communes, s’est réfugié, d’une part,
dans la pratique qui consiste a assurer une représentation des régions au
sein du cabinet. Celle-ci est cependant sans grande conséquence, puisque
toute velléité de dissension de la part d’un ministre est implacablement
étouffée par la discipline de parti. D’autre part, les grands partis natio-
naux ont pendant longtemps contribué, par leur organisation méme, a
cultiver I’idée fédérale. Malheureusement, 1’application d’une discipline
de parti étouffante a eu pour effet de nier, méme aux députés du parti au
pouvoir, la capacité d’exprimer publiquement les préoccupations spéci-
fiques de leurs régions respectives, dans la mesure ou elles ne s’harmo-
nisent pas avec la ligne de conduite officielle imposée par le cabinet. Pour
toutes ces raisons, le Parlement n’est pas le lieu ou les différends inter-

7 D.E. SMITH, préc., note 26.

80 Ajoutons & cela que les premiers ministres provinciaux n’ont pas, quant  eux, a se

soucier des possibles réticences que pourraient exprimer une Chambre Haute, au-
cune province n’en possédant une.
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régionaux inhérents a un Etat fédéral peuvent faire 1’objet de discussions
constructives.

Le fédéralisme ayant, a toutes fins utiles, déserté le Sénat, la Chambre
de communes et le Cabinet, il a fait son nid dans les relations intergou-
vernementales. Celles-ci fonctionnent mieux qu’on ne le dit souvent, mais
il s’agit encore d’affrontements entre gouvernements. Non seulement les
citoyens en sont exclus puisque les tractations se font derricre des portes
closes, mais les députés eux-mémes en débattent trés peu et n’ont sou-
vent d’autres options que de ratifier les ententes conclues®!.

La concentration du pouvoir dans les mains des exécutifs provinciaux
et fédéral décrite plus haut contribue donc a une représentation outran-
cierement réifiée de nos identités, de nos préoccupations et de nos inté-
réts respectifs de citoyens. Le gouvernement fédéral parle-t-il vraiment
pour tous les Canadiens? Le gouvernement du Québec parle-t-il vrai-
ment pour tous les Québécois ? Le parlementarisme qui érige les gouver-
nements en titulaires uniques du droit de parler au nom de tous vient donc
renforcer I’idée véhiculée par les tribunaux selon laquelle le fédéralisme
se résume a une lutte sans merci entre des gouvernements qui sont présu-
més représenter parfaitement I’ensemble de leurs commettants. Le dis-
cours politique et le discours judiciaire se soutiennent donc mutuellement
lorsque vient le temps d’affirmer que le fédéralisme n’est pas une affaire
de citoyens, mais de gouvernements.

Conclusion : le fédéralisme du point de vue du citoyen

Comme j’ai tenté de le démontrer, le fédéralisme canadien, dans sa
dimension juridique et judiciaire, a été et est encore, pour I’essentiel, en-
visagé comme un univers qui ne concerne que les gouvernements a 1’ex-
clusion des citoyens.

81 D.E. SMITH, préc., note 26, p. 36. A propos des ententes intergouvernementales, voir

Johanne POIRIER, «Les ententes intergouvernementales et la gouvernance fédérale :
aux confins du droit et du non-droit», dans J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS et F. GELINAS
(dir.), préc., note 24, p. 441 ; Nigel BANKES, « Co-operative Federalism: Third Par-
ties and Intergovernmental Agreements and Arrangements in Canada and Australia»,
(1991) 29 Alberta Law Review 792. Voir également Johanne POIRIER et Cheryl
SAUNDERS, «Conclusion. Comparative Experience of Intergovernmental Relations
in Federal Systems », dans Johanne POIRIER, Cheryl SAUNDERS et John KINCAID (dir.),
Intergovernmental Relations in Federal Systems: Comparative Structures and Dy-
namics, Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 440.
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Néanmoins, en 1982, I’individu a fait une entrée fracassante dans
I’ordre constitutionnel canadien. La Charte canadienne des droits et li-
bertés®, il est vrai, consacre avant tout son statut, non pas de citoyen ap-
pelé a participer a la vie politique, mais de titulaire de droits subjectifs.
Ce faisant, elle a indubitablement contribué a une certaine atomisation du
tissu social et a I’avenement de ce qu’ Alan C. Cairns appelle le minorita-
risme constitutionnel®. Elle a aussi encouragé les discours qui se décli-
nent en termes de «j’ai le droit...», plutot que «il est juste que...» Oui,
les droits portent ombrage a I’interaction sociale lorsqu’on les absolutise.

Néanmoins, la Charte a tout de méme jeté un lourd pavé dans la mare
d’unanimité sous-tendant les discours nationalistes. Elle a contribué a
mettre sous la loupe la multiplicité de nos référents identitaires et, par le
fait méme, de nos liens d’appartenance avec autrui, des relations de toutes
sortes qu’on entretient avec eux. Elle a mis au jour le fait que le référent
national n’est pas toujours celui qui prévaut en tout temps et en tout lieu.

La Charte a également rendu familiere I’idée de limites aux pouvoirs
de I’Etat. I1 faut bien savoir que le fédéralisme ne limite jamais comple-
tement les pouvoirs de I’Etat. En effet, selon le principe d’exhaustivité du
partage des pouvoirs, un des deux ordres de gouvernement est nécessaire-
ment compétent pour régir une maticre donnée. Tout le probléme consiste
a savoir lequel. En donnant ses lettres de noblesse a I’'idée de limitation
du pouvoir, la Charte a introduit I’'idée qu’il est tout a fait 1égitime de
vouloir baliser le pouvoir d’un ordre de gouvernement par celui d’un
autre ; qu’il y a de la dignité 2 vouloir limiter le pouvoir de 1’Etat-nation,
tout autant qu’il y en a a vouloir le renforcer. Bref, nos choix politiques
peuvent, sans rougir, viser a limiter le pouvoir des partis politiques qui
passent nos identités individuelles a la moulinette de leurs perspectives
idéologiques respectives.

En somme, le fédéralisme envisagé du point de vue des personnes
peut parfaitement s’accommoder d’un enchevétrement d’appartenances
que I’on ne tient pas a hiérarchiser a tout prix et qui, pour bien des per-
sonnes, n’est pas synonyme de confusion ou d’aliénation, mais de richesse.
Le fédéralisme est également bien plus qu’un simple mécanisme d’accom-

82 Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982,

[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)].

Alan C. CAIRNS, « Constitutional Minoritarianism in Canada», dans Ronald WATTS
et Douglas BROWN (dir.), Canada : the state of the federation, Kingston, Institut des
relations intergouvernementales, 1990, p. 71.
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modements politiques et culturels. C’est un régime qui permet au citoyen
de s’investir a I’intérieur de deux communautés politiques distinctes,
mais également légitimes, dans le but de poursuivre, a deux niveaux dif-
férents, ce qu’il estime juste et approprié. Le citoyen peut également pro-
fiter de ce régime afin de renvoyer dos a dos, en les opposant I’un a I’ autre,
des projets politiques dont les prétentions les plus extrémes lui déplaisent.

Toutefois, comme nous 1’avons vu pour que ce «fédéralisme du ci-
toyen» puisse véritablement se traduire au niveau politique, notre régime
parlementaire devra faire I’objet d’une importante réforme, et les tribu-
naux devront rappeler plus souvent qu’ils ne le font actuellement, que le
fédéralisme n’est pas simplement une affaire de gouvernement, mais qu’il
vise, pour reprendre la formule de la Cour supréme dans le Renvoi relatif
a la sécession du Québec, a «permettre aux citoyens de faire partie simul-
tanément de collectivités différentes et de poursuivre des objectifs aussi
bien au niveau provincial qu’au niveau fédéral »34.

84 Renvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 61, par. 66.
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Au cours de ses 186 ans d’existence, la démocratie scolaire québé-
coise a connu des hauts et des bas, mais surtout des bas. Puis on a annoncé
sa mort en 2015. Le gouvernement libéral de Philippe Couillard et deux
de ses ministres de I’Education, Yves Bolduc et Frangois Blais ’ont con-
damnée pour insignifiance.

Insignifiant veut dire : «qui ne présente pas d’intérét particulier ; sans
valeur; qui est sans importance! ». C’est bien de cela qu’il s’agit ici. Non
pas, évidemment, de la démocratie en soi ou comme principe de philo-
sophie politique: celle-ci est largement considérée comme une valeur
universelle?. Non, il s’ agit plutot de la démocratie vécue concrétement, his-
toriquement dans un lieu donné.

Sous ce rapport, le taux de participation au scrutin constitue commu-
nément 1’indicateur de la valeur que, concrétement, les citoyens accor-
dent a la démocratie’. Ainsi, en octobre 2014, a la veille des élections
scolaires, le ministre de 1’Education d’alors, Yves Bolduc a explicitement
lié I’ avenir, non seulement des élections scolaires, mais des commissions
scolaires elles-mé&mes au taux de participation des élections de novembre
suivant. Car sur le plan scolaire, depuis 1973, année de I’instauration du
suffrage universel partout au Québec, le taux de participation aux élec-
tions n’avait cessé de diminuer. En novembre 2014, ce fut la catastrophe :
il est descendu au plancher record de quelque 5 %. Dés lors, la démocra-
tie scolaire a été condamnée sans appel. En mai 2015, le nouveau ministre
de I’Education, M. Francois Blais, annongait officiellement I’abolition des
élections scolaires. En septembre, le premier ministre Philippe Couillard
confirmait cette intention. Puis, au printemps 2016, au terme d’une com-
mission parlementaire convoquée pour étudier le projet de loi 86 qui abo-
lissait la démocratie au suffrage universel, le gouvernement a reculé et
est revenu au statu quo !

DICTIONNAIRE ANTIDOTE.

Jean-Louis Roy, «De I’universalité de la démocratie », dans La démocratie, valeur
universelle ?, conférence internationale annuelle Casablanca, Maroc, 8 et 9 juin 2007.

Les Etatsuniens Frank W. LuTz et Laurence IANNACONE, Public Participation in Local
School Districts. The Dissatisfaction Theory of Democracy, Toronto, Lexington Books,
1978, auteurs de la «théorie de I’insatisfaction », ont contesté cette these. Pour eux,
la valeur premiere de la démocratieest la liberté, y compris celle de ne pas participer.
Le citoyen participe aux élections lorsqu’il est insatisfait des élus en place.
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Hormis chez les commissions scolaires et leurs représentants, la dé-
cision du gouvernement Couillard n’a pas soulevé 1’indignation pas plus
que le report des élections scolaires en 2014 qui devait avoir lieu en prin-
cipe en 2011. L’ opinion publique a accueilli cette décision dans I’indiffé-
rence générale et aucun éditorialiste n’est monté au front pour défendre
la démocratie scolaire. Les médias n’ont fait que refléter I’apathie géné-
rale. Au surplus, la Coalition Avenir Québec a applaudi a la décision, elle
qui a inscrit dans son programme politique 1’abolition des commissions
scolaires elles-mé&mes. Qui plus est, dans un geste inédit: quelques-uns
de ses députés ont annoncé avant 1’élection qu’il boycotterait celle-ci. Du
jamais vu.

Le taux catastrophique de participation aux élections de novembre 2014
est par ailleurs tombé a point nommé. Le gouvernement Couillard a décrété
I’austérité ou la rigueur — c’est selon — budgétaire. Il avait déja, a cette fin,
aboli les directions régionales du ministére de 1’Education. Pourquoi donc
continuer de dépenser quelques millions pour un systeéme que la popula-
tion elle-m&me boude largement ?

Un autre indice s’observe méme dans le milieu universitaire. On ne
connait pas de politologues québécois qui s’y soient intéressés. Les re-
vues de sciences politiques sont muettes a cet égard. C’est vrai aussi aux
Etats-Unis ot la littérature dans ce domaine se retrouve dans les revues
d’administration scolaire. Du c6té gouvernemental, tant au ministere de
1’Education que chez le Directeur général des élections, on ne trouve au-
cune série statistique complete ou détaillée sur les élections scolaires.

Bref, les indicateurs relatifs a la valeur sociale ou politique de la dé-
mocratie scolaire sont négatifs. Néanmoins, celles et ceux qui se portent
candidats et les élus ont foi en cette démocratie. Ils consacrent temps,
argent et énergie a convaincre leurs concitoyens de la pertinence de leur
engagement. [Is ont généralement une tres vive conscience de représenter
leurs concitoyens, surtout les parents, tout comme les établissements de
leur circonscription. L’abolition annoncée des élections scolaires a eu
comme effet de mobiliser les commissaires et leurs fédérations dans leur
combat pour le maintien du systeme électoral scolaire. Dans la commu-
nauté anglophone, la réaction a été plus vive encore, compte tenu du carac-
tere identitaire des élections scolaires.

On observe donc un divorce entre la place qu’occupe cette démocra-
tie dans I’échelle des valeurs des élus d’une part, et de la population et des
électeurs d’autre part. Il faut donc tenter d’expliquer le phénomene. Nous
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le ferons d’un triple point de vue: historique, politique, organisationnel et
psychologique

I. Facteurs historiques

La démocratie scolaire est née au Bas-Canada en 1829. En cette année,
I’ Assemblée 1égislative, apres un apre combat politique qui durait depuis
1814, réussissait enfin a recevoir 1’assentiment du Conseil 1égislatif et du
Gouverneur pour 1’adoption d’une loi intitulée Acte pour encourager
I’éducation élémentaire. Elle faisait obligation au principal officier de
milice de chaque paroisse, seigneurie ou township de convoquer « chaque
année [...] une assemblée des tenanciers [...] pour procéder a I’élection de
cinqg personnes propres et convenables pour étre syndics». Et ces syndics,
précisait la loi, «auront du moment de leur nomination, le contrdle, la di-
rection, la régie, le maniement et I’administration exclusive des affaires
de I’école qui seront établies en vertu de cet acte». Il revenait précisément
a ces mémes syndics d’établir ces écoles avec I’appui financier de 1’Etat
et des parents. A noter que cette loi ne s’ appliquait que dans les campa-
gnes. Les villes de Montréal, Trois-Rivieres et Québec comptaient alors
suffisamment d’écoles privées souvent mises sur pied par des sociétés
d’éducation pour satisfaire a la demande. L’Etat, comme dans les cam-
pagnes, subventionnait la plupart de ces écoles. Mais, le 1égislateur vou-
lut d’abord prioriser I’éducation dans les campagnes ou I’ignorance régnait.
Hormis quelques écoles paroissiales tenues par les curés ou les religieuses,
il n’y avait pratiquement pas d’établissements d’éducation®.

Ce choix politique du Parti patriote de Louis-Joseph Papineau, pour
une prise en charge de I’école par les «tenanciers » — autrement dit par les
propriétaires terriens — participait a la fois de 1’idéologie libérale de type
constitutionnel émergeant en Grande-Bretagne et du républicanisme
étatsunien en pleine croissance. Il s’inspirait directement du modele des
common schools créés dans les Etats limitrophes du New Hamphire, du
Vermont et du New-York a la fin du 18e siecle. Des trustees élus par la
communauté locale géraient ces écoles. Au surplus, ce modele électoral
s’inscrivait plus globalement, quoiqu’implicitement, dans la bataille du
Parti patriote autour du principe de 1’électivité des membres du Conseil

4 Jean-Pierre PROULX, La genése de I’école publique et de la démocratie scolaire au

Québec. Les écoles de syndics 1814-1838, Québec, Presses de I’Université Laval,
2014.
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1égislatif nommés alors par le Gouverneur. Cette bataille, marquée par le
refus de I’ Assemblée de voter le budget, devait entrainer la mort des écoles
de syndics en 1838, ce méme Conseil ayant refusé, par représailles, d’adop-
ter le renouvellement de la loi de 1829, déja deux fois renouvelée en
1832 et 1834.

Les visées démocratiques de 1’ Assemblée 1égislative n’échapperent
pas d’ailleurs a Arthur Buller, chargé en 1838-1839 par Lord Durham, de
faire enquéte sur 1’état de I’éducation. On lit dans son rapport: « from the
moment the Royal Institution came into operation’, systematic attempts
were annually made by the House of Assembly to substitute some other
popular management®».

Les fondements démocratiques des écoles de syndics persisterent néan-
moins avec I’instauration des «commissions scolaires» en 1841 mises
sur pied a I’'intérieur des 22 «districts municipaux » créés par la méme
loi. Partout, dans les paroisses rurales, les tenanciers masculins doivent
alors élire cing ou six commissaires pour régir les écoles. Mais dans les
villes, notamment Montréal et Québec, c’est le conseil municipal qui se
voit chargé de leur régie. Quand en 1845, on modifie le systeme créé
quatre ans plus tot pour créer les commissions scolaires, on confiera plu-
tot au conseil municipal le soin de nommer, sur proposition des autorités
ecclésiastiques, «douze commissaires d’école, dont six catholiques ro-
maines et six protestants, qui formeront deux corporations distinctes de
commissaire, 1’'une pour les catholiques romains, 1’autre pour les protes-
tants». Au tournant des années 1960, 1’évéque du lieu, le conseil munici-
pal et le gouvernement nommaient chacun une partie des commissaires.
Bref, ces deux municipalités ne connaitront pas la démocratie avant 1’ins-
tauration du suffrage universel en 1973,

En 1803, le Parlement du Bas-Canada a en effet adopté la loi sur les écoles royales.
Elle confiait leur gouverne a un conseil d’administration sous 1’entier contrdle de
I’Exécutif. L’Eglise et les communautés locales canadiennes-francaises les ont boy-
cottées. Louis-Philippe AUDET, Le systeme scolaire de la Province de Québec, t. 3
«Linstitution royale. Les débuts: 1801-1825», Québec, Editions de I’érable, 1952.
J.-P. PrOULX, préc., note 4, p. 11.

On trouvera dans Jean-Pierre PROULX et José WOEHRLING, «La restructuration du
systeme scolaire québécois et la modification constitutionnelle de ’article 93 de la
Loi constitutionnelle de 1867 », (1997) 31 Revue juridique Thémis 399, le récit dé-
taillé des complexes péripéties politiques des années 1840 a 1845 sur la création des
commissions scolaires de Montréal et de Québec.
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Entre-temps, dans les régions, le systeme électoral va connaitre plu-
sieurs modifications. Si depuis 1841, le droit de vote appartenait aux
«tenanciers masculins», a compter de 1899, il sera réservé aux «contri-
buables » masculins et alphabétisés, puis élargi aux deux sexes en 1943.
Le changement le plus significatif surgit en 1961 quand la loi, a I'instiga-
tion du futur ministre de I’Education, Paul-Gérin Lajoie, accorde en outre
le droit de vote aux parents d’enfants de moins del8 ans, qu’ils soient ou
non contribuables. Ce changement traduit le mouvement pour la respon-
sabilité parentale premiere en éducation proclamée a la fois par la doc-
trine sociale de I’Eglise et consacrée par la Déclaration universelle des
droits de ’homme de 1948. Cette initiative est d’une grande importance,
car elle va inscrire clairement deux tendances a la fois complémentaires
et concurrentielles quant au fondement démocratique de la gouvernance
scolaire malgré I’instauration du suffrage universel en 1973.

Au total, la pleine démocratie scolaire est relativement jeune: elle
n’a que 43 ans. Auparavant, elle n’a été toujours que tres partielle puisque
les citoyens de Montréal et de Québec en furent exclus pendant 132 ans
et qu’ailleurs, seuls les contribuables, probablement minoritaires au total,
le furent aussi.

II. Facteurs politiques

La démocratie scolaire se caractérise historiquement encore par un
trait trés particulier : sa culture apolitique. Dans son rapport 2 Durham sur
I’état de I’éducation, son secrétaire Arthur Buller écrivait: «L’école doit
se situer au-dessus et en dehors de la politique® ». L”énoncé de ce principe
n’était certes pas étranger au conflit entre I’ Assemblée 1égislative et le
Conseil 1égislatif qui avait mené, deux ans plus tot, a I’abolition des écoles
publiques. 11 découlait surtout de la conviction de Buller que I’école des
syndics avait été un nid de patronage des députés’ !

Ce méme apolitisme a servi ensuite a justifier la prise en charge pro-
gressive de I’école publique par les Eglises. Du reste, la tradition remon-
tait méme a I’époque des écoles de syndics. En 1831, on modifia la loi de
1829 pour permettre aux curés de se faire élire, méme s’ils n’étaient pas

8 Cité par Louis-Philippe AUDET, Histoire de I’enseignement au Québec, 1608-1971,

t. 2 «1840-1971 », Montréal, Holt, Rinehart et Winston, 1971.

9 J.-P. PROULX, préc., note 4.
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propriétaires fonciers. Méme 1’agnostique Louis-Joseph Papineau recon-
naissait au clergé une responsabilité dans I’éducation morale des citoyens.
Au surplus, dans un Bas-Canada presque totalement analphabete, le clergé
constituait dans les communautés locales une ressource indispensable.

Mais, pour la hiérarchie catholique, il y avait davantage. Depuis tou-
jours, elle soutenait haut et fort que 1’éducation relevait de ses prérogatives
parce que pour elle la religion devait servir de fondement a 1’éducation.
De fait, & compter de 1858, I’Eglise conquit progressivement le pouvoir
de régir I’éducation publique, aussi bien centralement que localement.
Ailleurs qu’a Montréal et Québec, plusieurs prétres se faisaient déja élire
2 la commission scolaire!?. Pourtant, le droit canon interdit aux prétres de
se porter candidats aux élections provinciales ou fédérales. Bref, se faire
élire commissaire n’était pas faire de la politique'! !

Montréal (et Québec) échappait au régime électoral depuis toujours.
Un prétre a présidé la commission scolaire jusqu’en 1909 et au moins
deux se sont fait élire apres 1973. En 1905, I’archevéque Paul Bruchési a
combattu vivement, et avec succes, un projet de loi visant a permettre aux
Montréalais d’élire leurs commissaires'?.

Cette idéologie a fini par modeler la culture politique. Cela s’observe
de plusieurs fagons. Ainsi, la loi sur les Elections scolaires ne reconnait
pas la présence des partis politiques, mais parle plutdt d’« équipes ». Mal-
gré cela, la formation de telles équipes demeure marginale au moment
des élections. Dans les années 90, on a entendu aussi, des candidats mon-
tréalais, aussi bien du c6té catholique que protestant, protester farouche-
ment qu’ils ne faisaient pas de politique'>. A la méme époque d’ailleurs,
55 % de Québécois se déclaraient contre la présence de partis politiques

Gérard FILION, Les confidences d’un commissaire d’écoles, Montréal, Editions de
I’Homme, 1960, raconte avec humour comment son curé présidait la commission
scolaire locale.

Pour des raisons tout a fait différentes, cette idéologie de I’apolitisme marque aussi
la démocratie scolaire étatsunienne depuis la fin du 19 siecle: L. HARMON ZEIGLER,
Harvey J. TUCKER et L.A. WILSON, «How School Control Was Wrested from the
People », (1977) 58 Phi Delta Kappan 534. Dans la plupart des Etats, la loi interdit
de faire campagne au nom d’un parti politique.

Ruby HEAP, L’Eglise, I’Etat et I’enseignement primaire public catholique au Québec,
1897-1920, these de doctorat, Université de Montréal, 1986, p. 253-276.

Jean-Pierre PROULX, «Le systeme électoral scolaire : place a la démocratie des usa-
gers», (1997) 16 Politique et Société 144.
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ou d’équipe sur la scéne scolaire'*. Rien n’indique que I’opinion ait subs-
tantiellement changé depuis, méme si la Fédération des commissions
scolaires du Québec s’emploie maintenant a dire que les commissaires
exercent un rdle politique.

Cette culture d’apolitisme produit un effet concret: I’absence d’en-
jeux au moment des élections. Le signe le plus manifeste est la propor-
tion tres élevée de postes, soit les deux tiers, sauf en 2014, historiquement
pourvus par acclamation. Le second, 1a ol il y a contestation, est 1’absence
de véritable programme électoral. Les candidats se présentent en invo-
quant essentiellement leurs expériences et leurs engagements civiques et
communautaires, et pour plusieurs d’entre eux, au sein des conseils d’éta-
blissement.

Par ailleurs, les fonctions qu’exercent les commissions scolaires ne
touchent pas I’essentiel de la mission éducative: le cadre général de 1’or-
ganisation des écoles et les programmes sont en effet fixés par le gouver-
nement et le ministere de I’Education. Leur rdle principal est d’organiser
les services éducatifs sur leur territoire qui sont déja largement normés
par la loi et de le faire avec équité. En conséquence, il est fort difficile de
dégager des enjeux significatifs autour de ces fonctions au moment des
élections. Au surplus, le 1égislateur a opéré en 1998, une certaine décen-
tralisation vers les établissements, dont les conseils sont formés de parents,
d’enseignants et de professionnels. C’est 1a que se vivent les enjeux les
plus immédiats susceptibles de mobiliser les parents-citoyens. Mais méme
a ce niveau, la participation au moment d’élire les parents au conseil d’éta-
blissement demeure tres faible, signe probable encore de I’individualisme
qui marque la relation des parents a I’éducation.

Au total donc, les élections scolaires locales apparaissent comme un
exercice sans enjeu réel: il n’y a rien a perdre ou a gagner, aussi bien en
votant qu’en ne votant pas. La dépense d’énergie qu’il faut pour exercer
son droit de vote n’en vaut pas la peine. Et bien que le nombre de postes
ou il y a eu scrutin a I’élection soit passé de 32 % en 2007 2 57 % en 2014,
le taux de participation a chuté 2 son niveau le plus bas'>. C’est dire que
voter ou non ne constitue méme pas un enjeu.

4

Jean-Pierre PROULX, «Une premiere manche de gagnée», Le Devoir, 8 octobre
2014, en ligne: <www.ledevoir.com/societe/education/420447/elections-scolaires-
une-premiere-manche-de-gagnee> (consulté le 8 octobre 2016).
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III. Facteurs organisationnels et psychologiques

Si a I’origine, les commissions scolaires étaient des institutions for-
tement ancrées dans les communautés locales, depuis les années 1970 on
a assisté progressivement et inexorablement a leur régionalisation. Si au
moment de la Commission Parent, on en comptait quelque 1800, il n’en
reste plus que 71 en 2017. C’est dire que la gouvernance se vit doréna-
vant tres loin des communautés et des écoles qui s’y trouvent. En méme
temps, les candidats représentent des circonscriptions treés populeuses.
Or plus la taille de 1’électorat de chaque circonscription est grande, moins
I’on vote'.

Ce facteur géopolitique en entraine une autre conséquence. L’infor-
mation aux électeurs devient tres difficile, compte tenu des ressources
financieres limitées dont disposent les candidats. Ceux-ci peuvent néan-
moins se prévaloir d’une disposition de la loi sur les Elections scolaires
qui leur permet d’acheminer gratuitement une information minimale aux
électeurs via les directeurs des élections. Mais cette disposition a été uti-
lisée chichement au cours des deux dernicres élections et n’a eu appa-
remment aucun effet.

La quantité d’énergie et d’efforts a déployer pour aller voter consti-
tue aussi sans conteste un facteur qui influe sur la participation. En Onta-
rio ou les citoyens votent en méme temps pour leurs conseillers
municipaux et leurs conseillers scolaires, on observe un taux de partici-
pation plus élevé pour les seconds. La Fédération des commissions sco-
laires du Québec réclame d’ailleurs d’appliquer la méme mesure au
Québec. Nous en avons d’ailleurs fait nous-méme la recommandation en
2011. De méme, le vote par correspondance, par téléphone ou par inter-
net peut favoriser aussi la participation'”.

Par ailleurs, méme si, en tant que citoyens, tous ont un intérét objec-
tif a I’éducation, seuls les parents sont concretement et immédiatement
intéressés. Or ceux-ci ne représentent qu’environ 30 % de I’électorat. Au
surplus, cet intérét est avant tout personnel et privé si bien que 1’éduca-
tion, plus qu’un bien commun, est vécue tres largement comme un bien

Jean-Pierre PROULX, « Démocratie scolaire et participation. Etude comparative de
cinq systemes électoraux », Faculté des sciences de 1’éducation, Université de Mon-
tréal, 2001.

7 Id.
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de consommation'®. De plus en plus, les parents « magasinent» 1’éduca-
tion de leurs enfants. Dans le secteur public, ils font des choix entre les
programmes particuliers de plus en plus nombreux (international, sport-
étude, sport-musique, etc.). A Montréal, 20% des enfants fréquentent
déja I’école privée. Leurs parents n’ont guere d’intérét a voter.

La recherche a par ailleurs montré qu’une part substantielle de 1’élec-
torat vote parce que cela est pour eux un devoir. Celui-ci se retrouve sur-
tout parmi les gens les plus religieux et en méme temps les plus 4gés. Les
Eglises ont servi a cet égard d’agent de socialisation. Or la sécularisation
qui a intensément touché le Québec réduit progressivement cette couche
de la population qui vote par devoir. Quant a I’éducation a la citoyenneté
dispensée a I’école, elle n’a pas encore fait son plein effet, les jeunes vo-
tant beaucoup moins que leurs ainés.

Enfin, si, comme on I’a vu, I’existence objective d’enjeux est suscep-
tible d’entrainer I’électeur a voter, il faut surtout que ceux-ci deviennent
des enjeux subjectifs et dont il soit conscient. Cela peut tenir aux circons-
tances, comme la fermeture annoncée de 1’école de ses enfants ou la pro-
messe d’un service ou I’augmentation ou la diminution du taux de la taxe.
La prise de conscience de ces enjeux est évidemment liée a I’information
et aux autres facteurs organisationnels dont il a été précédemment ques-
tion.

Conclusion

Au total, le portrait général que 1’on vient d’esquisser est plutdt
sombre. Il convient cependant de le remettre en perspective. Partout en
Amérique du Nord, les élections scolaires suscitent une tres faible parti-
cipation!®. Et rien n’annonce un revirement de la situation. Des lors, faut-
il renoncer aux élections scolaires au suffrage universel et chercher une
autre formule pour désigner les administrateurs scolaires ? La réponse a
cette question dépend notamment du systeéme de valeurs auquel chacun

Jean-Louis MIGUE et Richard MARCEAU, Le monopole public de I’éducation. L’éco-
nomie politique de la médiocrité, Sillery, Presses de 1’Université du Québec, 1989,
écrivent de facon brutale a propos de la participation des parents: «la marche de I’école
n’intéresse pas plus les parents types que le conducteur moyen ne s’intéresse au pro-
cessus de fabrication de sa voiture. Il tient par contre a ce qu’elle marche bien. »

Terry M. MOE, A Primer on America’s Schools, Stanford, Hoover Institution Press,
2013.
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adhere. Les deux politologues américains Lutz et Lee-Yen Wang écrivaient
en 1987:

I’essence de la démocratie, c’est la liberté de participer et de changer
les politiques quand les gens sont suffisamment insatisfaits, ou la li-
berté de ne pas participer quand ils n’en sont pas assez insatisfaits
pour les changer. En conséquence, lorsque les gens sont assez mal-
heureux du gouvernement en raison d’un manque de correspondance
entre leurs demandes et ce qu’ils recoivent, ils vont participer, chan-
ger le gouvernement et ainsi influer sur la nouvelle politique?®”.

Faut-il dés lors conclure que les Québécois sont généralement et de
plus en plus satisfaits des écoles publiques puisqu’ils votent de moins en
moins aux élections scolaires ! De fait, contrairement a I’image recue, les
parents en sont d’année en année tres majoritairement satisfaits de I’école
publique?!, ce qui n’est pas le cas de la population en général qui est majo-
ritairement insatisfaite, quoique légérement. Cette différence entre les deux
groupes s’observe constamment ailleurs. La compilation que nous avons
faite en 2004 des sondages menés jusque 1a n’a pas été démentie depuis®?.
En somme, le public en général est plutdt insatisfait, mais n’a pas d’inté-
rét direct en éducation, et les parents qui en ont un sont globalement satis-
faits. Bref, dans les deux cas, il n’existe pas de motif suffisant pour aller
voter !

Cette théorie de I’insatisfaction repose évidemment sur un systeme
de valeurs qui fait de I’éducation un objet de consommation individuel. Il
s’oppose a un autre, citoyen celui-1a, qui fait de I’éducation un bien certes
personnel, mais aussi collectif. Le malaise ressenti par I’absence de par-

20 Frank W. LUtz et Lee-Yen WANG, «Predicting Public Dissatisfaction: A Study of
School Board Member Defeat », (1987) 23 Educational administration Quaterly 65,
67 (traduction).

2l Jean-Pierre PROULX, «La satisfaction envers 1’école dans 1’opinion publique québé-

coise (1970-2000) », dans Claude LESSARD et Philippe MEIRIEU (dir.), L’obligation
de résultats en éducation, Bruxelles, De Boeck, 2004, p. 49 ; Marc-André DENIGER
(dir.), Enquéte sur les relations école-famille-communauté a la Commission scolaire
de Montréal, Faculté des Sciences de 1’éducation, Université de Montréal, 2013.

22 Voir en ligne: <www.opinedug.ca> (consulté le 8 octobre 2016). Cette différence

s’explique sans doute par les sources différentes d’information de chacun des groupes :
les parents ont une connaissance directe de 1’école, a tout le moins a travers leurs
enfants ; les citoyens en général la connaissent a travers les médias, qui relaient plu-
tot les probleémes.
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ticipation aux élections nous renvoie directement, mais inconsciemment
a ce conflit de valeurs.

Est-il possible de trancher ce conflit par un aménagement nouveau de
la démocratie scolaire ? C’est ce que nous avons tenté de faire en 2011 en
proposant de confier dorénavant 1’élection des commissaires a un college
électoral formé des personnes qui détiennent un mandat public et qui, a
un titre ou a un autre, ont un intérét direct en éducation. Ce colleége aurait
été composé des parents et des professionnels membres des conseils d’éta-
blissement, des conseillers municipaux, des administrateurs des services
intégrés des services sociaux et de santé et des administrateurs des cé-
geps domiciliés sur le territoire de la commission scolaire. En revanche,
n’importe quel citoyen ou citoyenne aurait pu se porter candidat®®. Bien
que Le Devoir 'y ait fait bon accueil®*, la proposition n’a pas été retenue.

En déposant en décembre 2014 le projet de loi 86 sur la gouvernance
scolaire, le gouvernement du Québec a voulu sonner le glas de la démo-
cratie scolaire. Dorénavant, les conseillers scolaires auraient ét€ choisis
par les parents, les personnels, le milieu municipal et communautaire et
représenteront ceux-ci. La formule s’apparentaient a celle que 1’on retrouve
dans les cégeps et les universités et méme au sein des conseils d’établis-
sement. Faute de consensus, ce projet de loi a toutefois été abandonné. Le
projet de loi no 105 de novembre 2016 modifiant la Loi sur I’instruction
publique et parrainé par le ministre Sébastien Proulx, a confirmé le statu
quoe moyennant quelques aménagements en faveur des parents.

Le probleme de fond qu’est ’absence de participation aux élections
scolaires a donc été renvoyé aux calendes grecques.

B Jean-Pierre ProULX, «Un college électoral pour sélectionner les commissaires »,

Le Devoir, 6 décembre 2015, en ligne: <www.ledevoir.com/societe/education/337
670/1-avenir-des-commissions-scolaires-un-college-electoral-pour-selectionner-les-
commissaires> (consulté le 13 novembre 2015).

24 Antoine ROBITAILLE, «La formule Proulx ?», Le Devoir, 17 avril 2015, en ligne:

<www.ledevoir.com/societe/education/437580/fin-des-elections-scolaires-la-formule-
proulx> (consulté le 8 octobre 2016).
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La Cour supréme du Canada a rendu le 23 juillet 2015 une décision
importante pour I’interprétation du droit a 1’égalité garanti par la Charte
des droits et libertés de la personne' (Charte québécoise). Alors que la Cour
nous avait habitués a une jurisprudence progressiste en maticre d’égalité
depuis plus de trente ans et en symbiose avec celle des juridictions spé-
cialisées comme le Tribunal des droits de la personne du Québec, I’arrét
Bombardier Aéronautique® marque un important pas en arriére. Signé par
les juges Wagner et Coté, ce jugement est d’autant plus inquiétant qu’il a
recu I’aval de tous les autres juges de la Cour.

Il y aurait beaucoup a dire sur cet arrét, mais je me concentrerai sur
les éléments qui méritent une attention particuliere parce qu’ils remettent
en cause des aspects cruciaux du droit a 1’égalité et de sa mise en ceuvre
au Québec. Ainsi, apres avoir rappelé les grandes théories sur lesquelles
s’appuie le droit a 1’égalité et qui nous fournissent les bases de I’analyse
en matiere de discrimination, je me pencherai sur la trame factuelle de
I’arrét Bombardier Aéronautique et les positions respectives de la Com-
mission des droits de la personne et des droits de la jeunesse (Commis-
sion) et des juridictions qui se sont penchées sur cette affaire. L’ objectif
de ce développement consiste a montrer I’état de la confusion qui réegne
a la Cour d’appel et, désormais, a la Cour supréme sur les notions de dis-
crimination directe, indirecte et systémique et a faire ressortir les consé-
quences sérieuses de cette situation regrettable.

Puis, je m’arréterai sur le probléme chronique de I'incapacité des tri-
bunaux judiciaires québécois et, désormais, de la Cour supréme d’adapter
les regles de preuve du droit civil québécois au statut quasi constitution-
nel de la Charte des droits et libertés de la personne et a ses finalités spé-
cifiques, a savoir assurer la prééminence de la dignité humaine dans une
société démocratique et, en I’occurrence, combattre de maniere efficiente
la discrimination sous toutes ses formes.

I. Kgalité réelle, égalité formelle

Malgré I’'importance indéniable qu’ait pu avoir le concept d’égalité
formelle entendu au sens du droit au méme traitement et aux mémes

1 Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ, c. C-12.

2 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), 2015 CSC 39.
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avantages — on pense a I’accession des femmes au statut d’égalité avec
les hommes et a celle des noirs avec la majorité blanche au XX°¢ siecle qui
ont permis leur participation au marché du travail et a la vie démocra-
tique ou leur acces aux lieux et services publics — I’expérience a montré
que le droit a I’égalité, considérée dans la seule perspective formelle du
droit au méme statut et au méme traitement, ne suffit pas et ne parvient
pas a procurer aux femmes et aux minorités défavorisées une véritable

égalité des chances’.

D’ou I’adhésion générale, notamment de nos tribunaux, au concept
d’égalité réelle et effective qui passe par la reconnaissance que le méme
traitement appliqué a tous engendre parfois des inégalités criantes, parti-
culierement a 1’endroit de groupes historiquement défavorisés par les
préjugés dans la société*. C’est ainsi par exemple que la réforme du Code
civil qui, en 1964, a fait accéder I’épouse a I’ égalité formelle avec son mari
s’est traduite par un régime préjudiciable envers les femmes mariées.
D’une part le Code conservait le régime de la communauté de biens qui
ne reconnaissait qu’au seul mari le droit de gérer les biens du ménage et,
d’autre part, le régime conventionnel de séparation de biens proposé par
les notaires pour contourner la communauté maintenait les femmes en
situation de vulnérabilité financiere puisqu’elles conservaient alors la
charge d’élever les enfants et, du coup, un travail non rémunéré a la mai-
son’. L égalité formelle pour des époux se trouvant dans des situations
sociales et financieres différenttes ne pouvait donc que produire un résul-
tat inégal, ce qui éclatait au grand jour lors d’un divorce ou d’une sépara-
tion puisque la femme se retrouvait alors démunie avec ses enfants et en

Sur I’évolution du droit a 1’égalité, voir: Michele RIVET et Anne-Marie SANTORINEOS,
«Juger a I’ére des droits fondamentaux », (2012) 42 Revue de droit de I’ Université
de Sherbrooke 363 ; Christian BRUNELLE, Discrimination et obligation d’accommo-
dement en milieu de travail syndiqué, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2001, p. 63;
Daniel PROULX, «Le droit a 1’égalité, pierre angulaire de la Charte québécoise 7 »,
(2015) Revue québécoise de droit international 61.

Voir par exemple : Gaz Métropolitain c. Commission des droits de la personne et des
droits de la jeunesse, 2011 QCCA 1201, par. 36 ; Commission scolaire des Phares c.
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse, 2006 QCCA 82,
par. 65; Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C.S. 143, par. 164-
168.

Selon Statistiques Canada, le pourcentage de familles avec enfants comptant deux
parents sur le marché du travail a doublé en 40 ans, passant de 36 % en 1976 2 73,2 %
en 2006 au Québec: Le Devoir, 31 mai 2016, p. A-5. 1l va sans dire que ce pourcen-
tage était bien inférieur a 36 % en 1964.
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situation de dépendance envers un ex-mari par ailleurs réfractaire, dans
trop de cas, a partager son patrimoine exclusif.

1l s’ensuit que 1’égalité, non pas purement théorique et formelle, mais
au contraire effective et concrete, doit parfois passer par un traitement
différent et adapté aux besoins ou a la situation concrete des individus et
des groupes défavorisés de la société®. Ces derniers sont par ailleurs iden-
tifiés par nos Chartes (québécoise et canadienne) au moyen d’une énu-
mération de caractéristiques personnelles dont ’'usage est interdit parce
qu’elles sont I’objet de préjugés et donnent souvent lieu a des différences
de traitement arbitraires et injustes, voire a des «désavantages systémiques
importants’ ». Ces caractéristiques constituent les «motifs » de discrimi-
nation illicites et prohibés par I’article 10 de la Charte québécoise et 1’ar-
ticle 15 de la Charte canadienne et il s’agit par exemple de la race, de
I’origine ethnique ou nationale, du sexe, de 1’orientation sexuelle, de la
religion, du handicap, de I’age ou de la condition sociale.

Par ailleurs, le droit n’étant pas qu’affaire de philosophie, il a fallu tra-
duire en termes concrets et pratiques en quoi consiste, dans la perspective
de I’égalité réelle, une mesure inégalitaire ou discriminatoire, et quel est
en conséquence le fardeau de preuve respectif du plaignant et du défen-
deur dans une espece donnée. Cet aspect technique s’avere absolument
crucial pour que le but recherché par le droit a 1’égalité réelle, a savoir
procurer une véritable égalité des chances aux membres des groupes dé-
favorisés dans notre société, ne se révele pas un leurre.

C’est ainsi que, constatant tout d’abord que le droit a I’égalité se dis-
tingue par son caracteére comparatif — on n’est pas inégal ou traité inéga-
lement en soi, mais par rapport aux autres — la preuve en maticre de
discrimination consiste a établir I’existence d’une différence de traitement
préjudiciable, c’est-a-dire qu’un groupe de personnes identifiable (ou une
personne en faisant partie) est traité plus mal que les autres®.

Voir par exemple sur I’art. 10 de la Charte québécoise: Commission scolaire régio-
nale de Chambly c. Bergevin, [1994] 2 R.C.S. 525, par. 13; Gaz Métropolitain c.
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse, préc., note 4 et sur
I’art. 15 de la Charte canadienne : Andrews c. Law Society of British Columbia, préc.,
note 4; Eldridge c. Colombie-Britannique (P.G.), [1997] 3 R.C.S. 624.

Premiére nation de Kahkewistahaw c. Taypotat, 2015 CSC 30, par. 17 (j. Abella pour
la Cour).

Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Montréal
(Ville); Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse)
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Dans la perspective de 1’égalité réelle, deux questions absolument
essentielles doivent ensuite étre abordées. La premiere consiste a déter-
miner si la distinction de traitement repose directement sur un motif de
discrimination prohibé par nos Chartes ou si, au contraire, elle n’est nulle-
ment fondée sur un motif illicite et se trouve dissimulée dans des exigences
neutres appliquées «également» a tous, mais produisant indirectement
un effet préjudiciable (« adverse effect discrimination ») ou un effet d’ex-
clusion a I’endroit de personnes ou de groupes défavorisés identifiables
par une caractéristique personnelle visée par les Chartes®. La seconde
question est de savoir s’il s’agit d’un cas isolé ou, au contraire, d’un cas
de discrimination systémique, c’est-a-dire d’une situation de discrimina-
tion a grande échelle, institutionnalisée et faisant 1I’objet de mesures et de
comportements directement et indirectement discriminatoires, de fagon
consciente ou non, de la part de nombreux acteurs'®. Ces questions sont
incontournables parce qu’elles influent sur les éléments de preuve que le
demandeur doit mettre de 1’avant et, par le fait méme, sur ses chances de
succes. C’est la réponse a ces questions préalables qui, trés souvent, fait
la différence entre un droit théorique ou illusoire a 1’égalité et une protec-
tion réelle et effective contre la discrimination!!.

c. Boisbriand (Ville), [2000] 1 R.C.S. 665, par. 84 ; Hodge c. Canada (Ministére du dé-
veloppement des ressources humaines), 2004 CSC 65, par. 46-49 ; Withler c. Canada
(P.G.),2011 CSC 12.

Commission ontarienne des droits de la personne c. Simpsons-Sears, [1985] 2 R.C.S.
536, par. 16-18 (ci-apres « O’Malley ») ; Commission scolaire régionale de Chambly
c. Bergevin, préc. note 6.

Le concept de discrimination systémique a été évoqué pour la premiere fois au Canada
dans Rosalie S. ABELLA, Egalité en matiére d’emploi: rapport d’une Commission
royale, Ottawa, Approvisionnements et Services Canada, 1984, cité avec approba-
tion dans C.N. c. Canada (Commission canadienne des droits de la personne), [1987]
1 R.C.S. 1114, 1139 et par la Cour d’appel dans Gaz Métropolitain c. Commission
des droits de la personne et des droits de la jeunesse, préc., note 4, par. 38. L’ auteure
de cet important rapport est aujourd’hui juge a la Cour supréme du Canada.

Sur les diverses formes de discrimination et leurs conséquences, voir: Daniel PROULX,
«Le droit a I’égalité », dans JurisClasseur Québec, coll. « Droit public », Droit cons-
titutionnel, fasc. 9, Montréal, LexisNexis Canada, feuilles mobiles, par. 4, 18, 19, 30
et 92-104.
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II. La qualification de la discrimination et ses conséquences

Il s’ensuit que, dans la perspective de 1’égalité réelle, c’est-a-dire d’un
droit a I’égalité véritable permettant d’éradiquer les pratiques qui perpé-
tuent 1’exclusion des plus défavorisés, il faut d’abord distinguer entre les
notions de discrimination directe, indirecte et systémique afin de procé-
der au processus de qualification de fagon adéquate. Il importe ensuite
d’interpréter les regles de preuve de maniere a faciliter la mise au jour
des pratiques discriminatoires et a offrir un recours effectif aux victimes
de celles-ci. Or, le bat blesse a ces deux égards dans 1’affaire Bombardier
Aéronautique comme on le verra maintenant avec le rappel de ses faits
saillants et un exposé succinct de la position des juridictions qui ont été
saisies de ce dossier.

A. Faits et position de la Commission dans I’arrét Bombardier
Aéronautique'?

Les faits de cette affaire sont assez particuliers. En 2004, un certain
monsieur Latif, citoyen canadien d’origine pakistanaise faisant jusque-la
une carriere sans incident comme pilote d’avion, s’inscrit au centre de
formation de Bombardier Aéronautique situé a Montréal afin de se quali-
fier, en tant que titulaire d’une licence canadienne, pour pouvoir piloter
un certain modele d’avion et ainsi obtenir un contrat pour une compagnie
aérienne. M. Latif a en effet suivi de nombreuses formations spécialisées
dans sa longue carriere comme tout pilote qui se respecte. Or, Bombardier
lui a refusé ladite formation spécialisée de pilotage parce que, selon les
autorités américaines compétentes, il constituait un risque pour la sécu-
rité nationale des Etats-Unis. Bombardier a en effet obtenu un certificat
de formateur de la Federal Aviation Administration des Etats-Unis en
vertu duquel notre entreprise canadienne est autorisée a offrir de la for-
mation aux pilotes détenteurs d’une licence américaine. De plus, c’est en
raison de ce certificat que Bombardier doit se soumettre au refus des au-
torités américaines de former un candidat, du moins sous licence améri-
caine.

12 Pour I’exposé complet des faits : Commission des droits de la personne et des droits

de la jeunesse c. Bombardier Inc. (Bombardier Aerospace Training Center), 2010
QCTDP 16, par. 6-216.
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La Commission a pris la position suivante : comme M. Latif possede
une vaste expérience de pilote d’avion et un parcours professionnel impec-
cable depuis 40 ans, comme Bombardier a refusé une formation a d’autres
pilotes étrangers (non-citoyens américains) originaires notamment de pays
musulmans ou arabes a la demande des autorités américaines et comme
la décision des autorités américaines s’inscrit dans un contexte social et
politique marqué par 1’islamophobie et I’obsession sécuritaire avec le
renforcement des mesures antiterroristes visant les pilotes non-citoyens
américains 2 la suite des attentats du 11 septembre 20013, le plaignant
est en toute probabilité victime de discrimination arbitraire de la part de
Bombardier puisque I’entreprise canadienne s’est fait le relais d’une po-
litique américaine de profilage racial. En d’autres termes, la Commission
fait valoir que Bombardier a participé sciemment a la mise en ceuvre de
politiques reposant sur I’origine nationale et, partant, a 1’exclusion péremp-
toire et discriminatoire du plaignant. Or, pour échapper a une conclusion
de pratique discriminatoire, Bombardier aurait dii établir qu’elle-méme
ou les autorités américaines ont évalué de manicre individuelle le plai-
gnant en tenant compte non pas de son origine nationale, mais uniquement
de faits objectifs et crédibles montrant qu’il constitue un véritable risque
pour la sécurité nationale des Etats-Unis, preuve qui n’a pas été faite'.

Se posent alors les deux fameuses questions préalables dans cette
affaire : s’agit-il d’un cas de discrimination directe ou indirecte ? S’agit-il
d’un cas isolé ou, au contraire, ’exclusion du plaignant s’inscrit-elle
dans un contexte de discrimination systémique ?

S’il s’agit d’une discrimination directe dont Bombardier s’est fait com-
plice, le plaignant (ou la Commission) doit démontrer que la décision des
autorités américaines et celle de Bombardier étaient fondées ou reposaient

13 Aviation and Transportation Security Act, Pub. L. 107-71, 115 Stat. 597 (2001),
art. 113; Screening of Aliens and Other Designated Individuals Seeking Flight Trai-
ning, 68 Fed. Reg. 7313 (2003). Ces mesures ont ensuite été resserrées avec celles-
ci: Vision 100 — Century of Aviation Reauthorization Act, Pub. L. 108-176, 117 Stat.
2490 (2003) ; Flight Training for Aliens and Other Designated Individuals ; Security
Awareness Training for Flight School Employees, 69 Fed. Reg. 56324 (2004). C’est
en vertu de ce dernier reglement qu’a été mis en place I’Alien Flight Student Pro-
gram, qui a été appliqué au plaignant Latif et a provoqué son exclusion.

Sommaire d’argumentation de la Commission devant le Tribunal des droits de la per-
sonne, par. 40; Mémoire de I’appelante (la Commission) devant la Cour supréme,
par. 80.
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sur I’ origine nationale de M. Latif. Il ui faut établir que son origine pakis-
tanaise a joué un role dans la décision de lui refuser une formation de pi-
lotage. S’il s’agit au contraire de discrimination indirecte, la question de
savoir si ’origine nationale a constitué un facteur dans la décision de
I’exclure ne se pose pas et cela n’a pas a étre prouvé. Le seul élément de
preuve requis du plaignant est alors le suivant: les mesures antiterroristes
américaines que Bombardier a appliquées ont-elles eu pour effet concret
de I’exclure du fait de son origine nationale ? Quant a I’ aspect systémique
des choses, il signifie que la décision de Bombardier doit étre située dans
un contexte plus large, a savoir le contexte social, politique et sécuritaire
qui prévalait aux Etats-Unis 2 la suite des attentats terroristes du 11 septem-
bre 2001 afin de pouvoir apprécier adéquatement le rdle joué par I’origine
nationale dans la décision contestée ou encore ’effet préjudiciable des
politiques antiterroristes américaines sur les non-citoyens américains.

B. La position du Tribunal des droits de la personne

Saisi en premiere instance de ce dossier, le Tribunal se montre ambi-
valent sur la juste qualification de la discrimination. Apres avoir entendu
une experte en profilage racial qui a démontré dans une étude approfon-
die les visées et I’impact discriminatoires des diverses mesures antiterro-
ristes prises aux Etats-Unis 2 la suite des attentats du 11 septembre 2001,
le Tribunal en vient a la conclusion que ces mesures et programmes
constituent du profilage racial «en ce qu’ils ont pour effet de cibler de fa-
con discriminatoire les personnes d’origine arabe et les musulmans'>».
Parmi ces mesures a effet discriminatoire, le Tribunal fait état du « Terro-
rist Listing », a savoir une liste de terroristes potentiels confectionnée par
le gouvernement américain de manicre arbitraire et discriminatoire —
puisqu’elle ne cible que des non-citoyens américains — et rendue acces-
sible a ’ensemble des instances gouvernementales ayant a jouer un role
de filtre sécuritaire aux Etats-Unis.

Le Tribunal fait également état du National Security Exit and Entry
Registration System (NSEERS), un programme qui requiert des non-
citoyens américains identifi€és comme étant arabes ou musulmans de s’ins-
crire aupres du ministére de I’Tmmigration 2 leur entrée aux Etats-Unis et

15 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Bombardier Inc.

(Bombardier Aerospace Training Center), préc., note 12, par. 304.

161



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

périodiquement par la suite. L’experte a démontré dans ses études que les
musulmans étaient alors réputés a risque pour la sécurité nationale et que
«1’ampleur des effets discriminatoires sur des personnes innocentes [...]
a été sans précédent!®». Au surplus, la preuve a fait voir qu’en 2004, une
politique de resserrement des mesures antiterroristes dans le domaine de
I’aviation a été adoptée par le gouvernement américain, ce qui a entrainé
un transfert de responsabilités du ministere de la Justice (DOJ) a certains
organismes de filtrage spécialisés'’.

Le Tribunal a donc estimé que Bombardier s’est fait le relais des au-
torités américaines en appliquant des normes prises aux Etats-Unis dont
les effets discriminatoires a 1’égard de I’ origine ethnique ou nationale ont
été établis. Pour le Tribunal, il s’agit d’un cas de discrimination indirecte
et systémique puisque «la preuve démontre que les mesures adoptées en
matiere d’aviation, appliquées uniquement aux non-citoyens américains,
avaient pour effet d’affecter, dans une plus grande proportion, les personnes
originaires de pays musulmans, tel le Pakistan'®»

Cela dit, le Tribunal mentionne dans son jugement que le t¢émoignage
de I’experte appuie en outre la conclusion suivante : «le refus de [Bom-
bardier], qui se faisait ainsi le relais des autorités américaines, reposait
sur des considérations reliées a 1’origine ethnique ou nationale de mon-
sieur Latif'®». Cette approche, propre 2 la discrimination directe, semble
a premiere vue contradictoire avec la position du Tribunal selon laquelle
la décision de refuser une formation de pilotage a M. Latif s’ appuyait sur
un critere neutre et non discriminatoire, a savoir le refus des autorités
américaines de lui accorder un certificat de sécurité?’. Cependant, cette
conclusion de discrimination directe du Tribunal s’est imposée par la
preuve qui a démontré que, d’une part, les programmes antiterroristes
américains visaient expressément des personnes et des pilotes d’avion en
fonction de leur origine nationale, certains ciblant méme spécifiquement
ceux qui étaient d’origine arabe ou de confession musulmane et que, d’autre
part, Bombardier était parfaitement au courant de ce fait puisque le cadre
qui a pris la décision de refuser une formation au plaignant a confirmé

16 Id., par. 306.
17" Id., par. 304.
18 Id., par. 313.
19 Id., par. 301.

20 Id., par. 284 et 310.
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avoir suivi des sessions de formation sur les mesures antiterroristes post
2001 aux Etats-Unis et que, partant, il connaissait personnellement les
objectifs discriminatoires de ces mesures et le contexte de profilage racial
ou ethnique dans lequel elles baignaient®!.

Pour le Tribunal, il s’agit en somme d’un cas de discrimination systé-
mique ou généralisée dans les instances gouvernementales américaines,
lequel est caractérisé par le fait qu’il comporte a la fois des décisions
et politiques fondées directement sur 1’origine nationale et d’autres qui
«avaient pour effet d’affecter, dans une plus grande proportion, les per-
sonnes originaires de pays musulmans, tel le Pakistan??».

Le Tribunal a donc conclu au caractere discriminatoire du refus de
Bombardier d’inscrire le plaignant a la formation qu’il avait demandée
en vertu des articles 107 et 12%* de la Charte québécoise. Il a ensuite abordé
la question distincte de la justification de cette exclusion®. Le Tribunal a

2L Id., par. 309.

2 d., par. 313.

23 Art. 10: «Toute personne a droit 2 la reconnaissance et a 1’exercice, en pleine éga-

lité, des droits et libertés de la personne, sans distinction, exclusion ou préférence
fondée sur larace, [...] la religion, [...] I’origine ethnique ou nationale [...]. Il y a dis-
crimination lorsqu’une telle distinction, exclusion ou préférence a pour effet de dé-
truire ou de compromettre ce droit. »

24 Art. 12: «Nul ne peut, par discrimination, refuser de conclure un acte juridique ayant

pour objet des biens ou des services ordinairement offerts au public. »

25 Voir Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c.

Montréal (Ville); Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la
Jjeunesse) c. Boisbriand (Ville), préc., note 8, ou la juge L’Heureux-Dubé rappelle le
cadre analytique en deux étapes de la Charte québécoise: «Quant a 1’analyse de la
discrimination [...], la Charte envisage une démarche a deux volets. La premiere étape,
que prévoit I’art. 10, vise la suppression de la discrimination et exige du demandeur
une preuve prima facie de celle-ci. Le fardeau qui incombe au demandeur a cette
étape est limité aux éléments de préjudice et au lien avec un motif de discrimination
prohibé. [...] Ce n’est qu’au deuxiéme volet, soit en vertu de I’art. 20 de la Charte,
qu’il incombe a I’employeur de démontrer que la mesure reprochée est justifiée parce
qu’elle est fondée sur des aptitudes ou des qualités requises par I’emploi» (par. 65-
66). Cette approche en deux étapes distinctes, retenue dans C.U.S.M. c. Syndicat des
employés de I’Hopital général de Montréal, 2007 CSC 4, par. 50, est également ap-
prouvée par la Cour supréme dans Québec (Commission des droits de la personne et
des droits de la jeunesse) c. Bombardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de
formation), préc., note 2, par. 34-38.
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analysé les deux arguments principaux de Bombardier a cet égard, a sa-
voir le risque que présentait le dossier du plaignant pour la sécurité natio-
nale et les conséquences financieres pour Bombardier de ne pas se plier
aux décisions des autorités américaines en matiere de sécurité aérienne,
méme si elle n’était pas obligée de le faire en 1’espece puisque M. Latif
voulait s’inscrire a une formation sur la base de sa licence canadienne.
Rappelant que le fardeau de preuve en matiere de justification d’une me-
sure discriminatoire releve du défendeur, le Tribunal en arrivera a la
conclusion que I’exclusion du plaignant n’a pas été correctement justifiée
vu I’absence totale de preuve quant au risque de sécurité que présente ce
dernier et vu I’irrecevabilité de I’argument économique pour justifier une

discrimination®®.

Le Tribunal a ensuite condamné Bombardier a des dommages-inté-
réts et lui a ordonné de «cesser d’appliquer ou de considérer les normes
et décisions des autorités américaines en matiere de sécurité nationale
lors du traitement de demandes de formation de pilote sous une licence

de pilote canadienne?®’ ».

C. La position de la Cour d’appel

Pour la juge Marie St-Pierre qui a rendu le jugement de la Cour, nul
besoin de qualifier le type de discrimination alléguée en I’espece ni de
distinguer entre discrimination directe et indirecte comme la Cour su-
préme s’emploie a le faire depuis au moins trente ans dans la perspective

26 Sauf en contexte d’accommodement raisonnable, ol la défense de contrainte exces-

sive posée par des coiits de mise en ceuvre disproportionnés est acceptée en jurispru-
dence, I’argument économique ne peut justifier une discrimination: Commission
scolaire régionale de Chambly c. Bergevin, préc., note 6, par. 544-546; Zurich Insu-
rance c. Ontario, [1992] 2 R.C.S. 321, 349; Conseil du Québec, Unité Here (FTQ)
c. Roy, 2008 QCCS 1192, par. 55 et 57. Voir aussi quant a I’application de I’article
premier de la Charte canadienne : Nouvelle-Ecosse c. Martin (Workers’ Compensa-
tion Board), 2003 CSC 54, par. 109; Terre-Neuve (Conseil du Trésor) c. N.A.P.E.,
2004 CSC 66, par. 71. Ce dernier arrét ouvre la porte a 1’argument économique si le
gouvernement peut démontrer qu’il fait face a une «crise financiere exceptionnelle »
(par. 69 et 97).

Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Bombardier Inc.
(Bombardier Aerospace Training Center), préc., note 12, par. 451.

27
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de I’égalité réelle. Se basant sur un jugement désuet de la Cour d’appel?®
puisqu’il est antérieur 4 ’arrét Bergevin®®, elle affirme ceci:

Le lien de causalité entre 1’exclusion et le motif prohibé, en I’espece
I’origine ethnique ou nationale (I’origine pakistanaise de Latif) de-
meure dans tous les cas (discrimination directe ou indirecte) un in-

grédient essentiel 2 une conclusion de discrimination®.

Pourtant, comme chacun le sait, une discrimination indirecte consiste
par définition en une distinction de traitement non fondée sur un motif
prohibé de discrimination et, partant, non causé comme tel par un motif
prohibé. La cause réelle d’une discrimination indirecte réside plutot dans
une exigence neutre, 1égitime et non discriminatoire en apparence, par
exemple «étre disponible le samedi» ou «détenir un diplome d’études
secondaires ». On conclura néanmoins a I’existence d’une discrimination
indirecte si une telle exigence neutre appliquée a tous produit en réalité
un effet distinct (disparate impact) et préjudiciable sur les membres d’un
groupe identifiable protégé par nos chartes contre les mesures discrimi-
natoires. Comment une notion aussi élémentaire du droit a I’égalité réelle
et de la protection contre la discrimination peut-elle encore échapper a
notre Cour d’appel en 2015?

Faisant ensuite fi de I’expertise du Tribunal des droits de la personne,
la Cour d’appel procede a une réévaluation générale de la preuve et re-
jette en bloc I’analyse exhaustive effectuée par le Tribunal qui, soit dit en
passant, était présidé par la juge Rivet qui cumulait alors 20 ans d’expé-
rience dans 1’administration et 1’évaluation de la preuve de discrimination
en plus d’étre appuyée par deux assesseurs chevronnés. La Cour infirme
donc sans aucune retenue les inférences et conclusions de fait du Tribunal®!,

2 Québec (Ville) c. Québec (Commission des droits de la personne), [1989] R.J.Q. 831
(C.A.). Cet arrét adoptait la méme analyse que le jugement de la Cour d’appel dans
Commission scolaire régionale de Chambly c. Bergevin, J.E. 92-1020, qui exigeait
un lien de causalité méme en contexte de discrimination indirecte. Or, comme on le
sait, ce dernier jugement a été infirmé par la Cour supréme en 1994 : Commission sco-
laire régionale de Chambly c. Bergevin, préc., note 6.

¥

30 Bombardier Aerospace Training Centre c. Commission des droits de la personne et

des droits de la jeunesse, 2013 QCCA 1650, par. 98 (italiques et soulignement ajou-
tés).

31U Id., par. 93, 129, 139 et 140.
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celles-ci devant répondre aux mémes exigences, tient-elle a préciser, que
toute autre affaire en matiere civile®?.

C’est ainsi que la Cour d’appel écarte la conclusion du Tribunal (et
de la Commission) selon laquelle le rapport et le t¢émoignage de I’experte
en profilage racial relié aux diverses mesures antiterroristes américaines
prises entre 2001 et 2004 établissait le contexte socio-politique permet-
tant, avec d’autres éléments de preuve circonstancielle, de tirer I’inférence
que I’origine pakistanaise du plaignant constituait le motif probable de
son exclusion. Pour elle, la situation est simple: cette preuve portant sur
I’impact et les circonstances discriminatoires des mesures antiterroristes
américaines se résume 2 des « soupgons ou spéculations®?» et elle s’ avere
non pertinente parce qu’elle porte sur de nombreux programmes améri-
cains, mais non sur le programme de sécurité spécifique en vertu duquel
M. Latif s’est vu refuser une approbation de sécurité, a savoir I’Alien Flight
Student Program (AFSP)*. Par ailleurs, la Cour d’appel ne tient aucun
compte non plus du fait prouvé devant le Tribunal des droits de la per-
sonne de la connaissance personnelle des objectifs et des effets discrimi-
natoires des mesures antiterroristes par le cadre de Bombardier qui a refusé
une formation au plaignant.

Bref, 1a plus haute juridiction du Québec écarte les éléments contex-
tuels et circonstanciels soumis en preuve et retenus par le Tribunal alors
qu’il s’agit d’éléments-clés de toute analyse en situation de discrimina-
tion systémique et, pour elle, le fait que ce programme AFSP ne vise, comme
les autres mesures antiterroristes, que des étrangers n’a aucun rapport avec
I’origine nationale 13> Sans le réaliser sans doute, la Cour se trouve ici a
adhérer au concept formel et dépassé du «separate but equal» selon le-
quel la loi respecte le droit a I’égalité lorsqu’elle exclut une catégorie de
personnes (les femmes, les noirs, les étrangers) ou les traite plus mal que
la population en général, des lors que les membres de la catégorie visée

32 Id., par. 131. 1l s’agit bien siir du critére des présomptions « graves, précises et con-

cordantes » prévu a I’art. 2849 du Code civil du Québec.
3 Id., par. 104-106.

3 Id., par. 110 et 140.

35 Id., par. 110: «Contrairement 2 certains programmes discutés par [1’experte] Bahdi

qui ciblent nommément les arabes et les musulmans, le programme qui nous con-
cerne (AFSP) s’adresse a toute personne qui n’est pas un citoyen américain, sans
égard a la nationalité ».
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sont tous traités également, c’est-a-dire qu’entre eux la loi ne fait pas de
distinction, ils sont tous exclus ou maltraités®.

Etant donné que, quelques mois plus tot dans 1’ arrét Mouvement laique
québécois®’, la Cour supréme avait confirmé avec force I’expertise du
Tribunal des droits de la personne tant sur I’évaluation de la preuve de
discrimination que sur I’interprétation des droits et libertés protégés par
la Charte québécoise, ainsi que la déférence auquel le Tribunal avait droit
sur ces questions, on pouvait s’attendre a ce qu’elle corrige énergique-
ment les errances de la Cour d’appel dans ce dossier Bombardier Aéro-
nautique comme elle a eu a le faire tant de fois en matiere d’interprétation
du droit a I’égalité. Cette fois, il y a lieu de le déplorer, la déception sera
au rendez-vous.

D. La position de la Cour supréme

Apres une introduction classique sur la nécessité d’une interprétation
large et libérale, contextuelle et téléologique en matiere de droits fonda-
mentaux protégés par une loi quasi constitutionnelle comme la Charte
québécoise, apres avoir ensuite rappelé les diverses formes de discrimi-
nation, puis enfin apres avoir précisé la notion de profilage racial qui peut
découler soit d’une action gouvernementale préjudiciable qui, pour des
raisons de sécurité, repose sur des caractéristiques comme la race, I’origine
ethnique ou la religion, soit encore d’une action qui applique une mesure
de facon disproportionnée a des groupes identifiables par leur apparte-
nance raciale, ethnique, nationale ou religieuse38, la Cour supréme va, a

36 Cétait I’argument de la Cour supérieure et de la Cour d’appel de I’Ontario pour re-

jeter une plainte de discrimination dans le contexte d’un refus de services scolaires
a un éleve dyslexique, argument qui a été rejeté énergiquement par la juge Abella
dans I’arrét Moore c. Colombie-Britannique (Education), 2012 CSC 61. Voir infra,
note 52.

3T Mouvement laique québécois c. Saguenay (Ville), 2015 CSC 16, par. 37-38.

B Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 33.
La Cour adopte la définition proposée par la Commission dans un document intitulé
Le profilage racial : mise en contexte et définition, COMMISSION DES DROITS DE LA
PERRSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE, 2005, p. 15. Elle fait aussi référence a un
document de la Commission ontarienne intitulé Politique et directives sur le racisme
et la discrimination raciale, COMMISSION ONTARIENNE DES DROITS DE LA PERRSONNE,
2005, p. 21.
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I’instar de la Cour d’appel et contre toute attente, gommer toute différence
dans I’analyse juridique des diverses formes de discrimination et, du coup,
dans le fardeau de preuve exigé du plaignant.

C’est ainsi qu’apres avoir situé le profilage racial et la décision de
Bombardier dans les «nouvelles formes de discrimination » indirecte ou
systémique™, les juges Wagner et Coté rappellent que I’intention discri-
minatoire n’est plus exigée au Canada depuis I’arrét O’Malley® qui a été
appliqué dans Ville de Montréal*' concernant I’interprétation de 1’ article 10

de la Charte québécoise*?.

Selon les enseignements bien connus de I’arrét O’Malley, cette cons-
tatation aurait di mener la Cour supréme vers la recherche des seuls effets
préjudiciables des mesures antiterroristes américaines appliquées aveu-
glément par Bombardier envers les personnes qui, comme le plaignant, ne
sont pas d’origine nationale américaine. Il n’en sera toutefois rien. Pour
la Cour, «une analyse juridique donnée doit dans tous les cas se faire en
fonction des mémes éléments constitutifs et du méme degré de preuve® ».
Ce qui signifie qu’il faut, dans tous les cas de figure, et donc en discrimi-
nation directe comme indirecte, systémique ou non, qu’un motif prohibé
par ’article 10 de la Charte québécoise ait contribué a la décision discri-
minatoire et & I’exclusion qui s’ensuit**,

Sur quoi repose cette confusion des genres ? Pour la Cour, ce qui im-
porte, c’est le remplacement de I’exigence du «lien causal» jugé trop
strict dans le contexte de la Charte québécoise par celui d’un simple
«lien» entre le motif prohibé et la distinction de traitement car, insiste-
t-elle, «la jurisprudence en matiere de droits de la personne s’attache aux
effets discriminatoires plutot qu’a I’existence d’une intention discrimina-
toire ou de causes directes® ».

¥ Id., par. 32-33.

40 Commission ontarienne des droits de la personne c. Simpsons-Sears, préc., note 9.

4 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Montréal

(Ville); Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse)
c. Boisbriand (Ville), préc., note 8.

2 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 40.
4 Id., par. 69 (soulignement ajouté).
4 Id., par. 50-52.

¥ Id., par. 49.
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Cette justification hors contexte donne la pleine mesure de la confu-
sion conceptuelle qui régne dans ce jugement. On semble ignorer que la
théorie de I’effet discriminatoire se rattache uniquement aux cas de dis-
crimination indirecte et qu’elle exclut, par définition, toute recherche d’un
lien quelconque, qu’il soit causal ou non, entre une décision d’exclure et
un motif prohibé. En pareille situation, seul compte 1’effet préjudiciable
sur un groupe protégé par ’article 10 de la Charte québécoise d’une exi-
gence neutre et, partant, sans lien au départ avec un motif illicite. En re-
vanche, si un demandeur prétend qu’il a été exclu d’un lieu public en
raison de sa couleur, il ne lui est pas utile d’établir qu’il a subi un préju-
dice s’il ne peut pas démontrer que sa couleur constitue la cause ou le
fondement de son exclusion ou qu’a tout le moins elle a joué (consciem-
ment ou inconsciemment) un rdle dans la décision. Bref, le lien motif-
exclusion se trouve au cceur d’une situation de discrimination directe
alors qu’il est inexistant et non pertinent en situation de discrimination
indirecte.

Néanmoins et contre toute logique, la Cour supréme va estimer, comme
la Cour d’appel, que la preuve d’un «lien» entre motif et distinction est
toujours requise, quelle que soit la forme de discrimination car «une ana-
lyse juridique donnée doit dans tous les cas se faire en fonction des mémes
éléments constitutifs et du méme degré de preuve*S ».

Comment la Cour supréme peut-elle renier trente ans de jurisprudence
progressiste et nier toute spécificité a la discrimination indirecte ? La re-
connaissance de cette forme de discrimination dans 1’arrét O’Malley et,

4 Id., par. 69. Les éléments constitutifs en question étant 1) une différence de traite-

ment; 2) un motif énuméré a I’art. 10; 3) un préjudice dans 1’exercice en pleine éga-
lité de I’un des droits garantis par la Charte (par. 35). A noter que, méme en recadrant
les faits de Bombardier Aéronautique dans une perspective de discrimination directe,
qui était celle de la Commission au fond (bien qu’elle 1’ait situé dans un contexte
systémique), I’incohérence de la Cour ne s’arréte malheureusement pas la. En effet,
apres avoir affirmé qu’il faut rejeter I’exigence d’un lien causal selon les normes tra-
ditionnelles du droit civil québécois (a savoir que le motif prohibé doit impérative-
ment constituer la «cause efficiente » ou «réelle » d’une exclusion) et avoir conclu
qu’il suffit au contraire que I’origine nationale ait simplement joué un role dans I’ex-
clusion ou en ait été un facteur contributif (par. 50-52), la Cour conclut néanmoins
que le pourvoi doit étre rejeté parce que la Commission n’a pas réussi a convaincre
le Tribunal de I’existence d’une preuve directe du «motif véritable» de la décision
américaine (par. 84), ni de I’existence d’un «rapport tangible » entre la décision amé-
ricaine et la preuve d’islamophobie et de profilage racial généralisé ayant cours aux
Etats-Unis apreés septembre 2001 (par. 88-89).
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plus spécifiquement dans Bergevin pour ce qui est de la Charte québé-
coise, avait pourtant pour but de garantir un droit a 1’égalité plus effectif
aux victimes de discrimination en les exemptant précisément d’avoir a
faire la preuve d’un lien direct entre la différence de traitement dont ils
sont I’objet et un motif prohibé de discrimination. Certains éléments de
I’arrét de la Cour supréme dans Bombardier Aéronautique permettent de
penser que cette confusion conceptuelle provient d’une interprétation
erronée de la portée de deux arréts de la Cour, soit Meiorin*’ et, plus ré-

cemment, Moore*s.

Dans l'arrét Meiorin, une affaire de discrimination indirecte ou
I’administration d’un test aérobique avait pour effet d’exclure de facon
disproportionnée les femmes du poste de pompier-forestier en Colombie-
Britannique, la juge en chef McLachlin a indiqué au nom de la Cour qu’il
y avait lieu d’uniformiser les exigences de preuve imposées au défendeur
et d’éliminer la dualité des moyens de défense qui existaient jusque-la
selon que la discrimination prouvée s’avérait directe ou indirecte et dont
I’obligation d’accommodement raisonnable constituait I’enjeu principal.
La doctrine a salué avec raison cette avancée puisque la dualité des ré-
gimes de défense conduisait a des situations absurdes et a beaucoup d’in-

cohérence®.

Bien que la juge McLachlin affirme dans I’arrét Meiorin qu’il n’y a
plus lieu de distinguer entre discrimination directe et indirecte®, il faut
situer cette affirmation dans le contexte de cette affaire qui portait uni-
quement sur les moyens de défense appropriés et sur 1’existence ou non
d’une obligation d’accommodement de la part de I’employeur. La portée
de cette affirmation ne peut donc pas aller au-dela parce qu’elle favorise
le droit a I’égalité réelle lorsqu’on la limite aux moyens de défense, alors
qu’elle réduit la protection contre la discrimination si on I’applique a la
preuve de discrimination qui est a la charge du demandeur. Prétendre qu’il
faut gommer toute distinction entre discrimination directe et indirecte sur
la base de I’arrét Meiorin constitue donc une erreur.

4T Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission) c. B.C.G.

S.E.U,[1999] 3R.C.S. 3.

8 Moore c. Colombie-Britannique (Education), préc., note 36.

49 Pour un exposé détaillé de ces incohérences et 1’ articulation de la théorie conduisant

a la fusion des moyens de défense, voir: Daniel PROULX, La discrimination dans I’ em-
ploi : les moyens de défense, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1993, p- 109-131.

30 Colombie-Britannique c. B.C.G.S.E.U., préc., note 47, par. 50.
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En ce qui concerne 1’arrét Moore rendu en 2012 par la juge Abella, il
s’agit de I'impact discriminatoire d’une politique d’austérité budgétaire
imposée par une loi provinciale sur des éléves ayant un handicap. Une
commission scolaire a refusé des services pédagogiques a un éleve dys-
lexique parce qu’elle s’estimait incapable de lui fournir des services adé-
quats dans le cadre des budgets limités dont elle disposait. Bien entendu,
la juge Abella rappelle que 1’égalité réelle passe par un traitement adapté
pour les éleves en difficulté et que la commission scolaire a 1’obligation
de fournir ces services spécialisés puisque tous les éleves du secteur public
ont droit d’avoir un acces véritable et concret a une éducation de qualité
en pleine égalité’!. Il n’est pas question, comme on I’a fait en premiére
instance et en appel, de se limiter a comparer les handicapés entre eux; il
importe au contraire comparer ces derniers avec I’ensemble des éleves>2.

La tentative d’uniformiser les éléments du fardeau de preuve du de-
mandeur quel que soit le type de discrimination dont il fait I’objet semble
fondée sur la phrase suivante de la juge Abella: «les plaignants doivent
démontrer qu’ils ont subi un effet préjudiciable (adverse impact) relati-
vement au service concerné et que la caractéristique protégée a constitué
un facteur dans la manifestation de 1’effet préjudiciable (was a factor in
the adverse impact)>®».

Qu’on soit en discrimination directe ou indirecte, il va de soi que le
demandeur a toujours le fardeau de prouver un préjudice’*. Cependant, la

St Moore c. Colombie-Britannique (Education), préc., note 36, par. 28, 32, 34 et 36.

52 Id., par. 30-31: «Si Jeffrey est comparé uniquement a d’autres éleves ayant des be-

soins spéciaux, il n’est pas possible d’examiner dans son ensemble la question de
savoir s’il a profité de I’acces véritable a1’éducation auquel ont droit tous les éleves
de la Colombie-Britannique. [C]ette approche risque de perpétuer exactement le dé-
savantage ainsi que 1’exclusion de la société ordinaire que le Code est censé corriger
[et] d’aboutir a des justifications du genre “separate but equal”, principe qui a été
rejeté majestueusement dans 1’arrét Brown v. Board of Education of Topeka, 347
U.S. 483 (1954) ».

Id., par. 33. Cet extrait de Moore semble avoir fortement impressionné un auteur qui
y a vu un argument en faveur de 1’uniformisation des éléments du fardeau de preuve
du demandeur : Alexis AUBRY, « C.D.P.D.J. c. Bombardier inc. : réflexion sur le lien
requis entre la différence de traitement et le motif illicite de discrimination», (2014)
44 Revue générale de droit 505.

53

> Les trois éléments de base de la discrimination en vertu de la Charte québécoise étant

1) une différence de traitement, 2) un motif énuméré et 3) un préjudice (ou un effet
préjudiciable). Voir note 46.
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théorie de la discrimination « par I’effet préjudiciable » (ou «adverse effect
discrimination») correspond a celle de la discrimination indirecte. En
sorte que le critere du «facteur dans I’effet préjudiciable» n’a pas le méme
sens selon qu’on se trouve devant une discrimination directe ou indirecte.

Au risque de me répéter, il importe de rappeler la théorie de base. En
discrimination directe, le motif prohibé est un facteur contributif de type
causal (lien direct motif-exclusion): c’est en raison du handicap ou de
I’origine nationale qu’une décision est prise et entraine une différence de
traitement ; le motif prohibé est alors le fondement (ou 1’un des fonde-
ments) de la décision. Voila pourquoi la Cour d’appel de 1’Ontario a re-
formulé le critere de Moore dans I’arrét Pieters® en termes d’ «adverse
treatment» (et non d’«adverse impact») dans une affaire de discrimina-
tion directe ou un avocat de couleur s’était fait demander, contrairement
aux autres, de prouver qu’il était membre du Barreau pour avoir acces au
salon des avocats d’un palais de justice.

En discrimination indirecte, le motif n’est pas un facteur de type cau-
sal : ce n’est pas en raison du handicap ou de I’ origine qu’une décision est
prise au départ et celle-ci ne vise pas des individus appartenant a un groupe
identifiable par le handicap ou I’ origine nationale. Toutefois, ces derniers
subissent indirectement les contrecoups ou les conséquences de la déci-
sion, méme si elle ne s’adresse pas a eux spécialement (parce qu’elle est
neutre et générale). Le lien avec le motif illicite est donc indirect et ne
peut étre établi que postérieurement a la prise d’une décision ou d’une
politique neutre et générale, d’ou I’expression discrimination indirecte.

Chose certaine, le résultat de cette tentative d’uniformiser les éléments
du fardeau de preuve du demandeur dans Bombardier Aéronautique est
aussi clair que désastreux : en niant les distinctions fondamentales qui ca-
ractérisent la discrimination directe et la discrimination indirecte et qui
ont pour but de permettre a une victime de discrimination indirecte d’ob-
tenir réparation alors méme qu’aucun motif prohibé n’a été un facteur
dans la décision de I’exclure, la Cour supréme vient saper un pan majeur
de sa jurisprudence en matiere d’égalité réelle et, du coup, abandonne les
groupes défavorisés qui sont les premicres victimes de la discrimination
indirecte. Cela s’avere d’autant plus déplorable que cette position n’était
nullement requise pour régler le sort du plaignant dans Bombardier Aéro-
nautique. LLa Commission n’ayant jamais plaidé qu’il s’ agissait de discri-
mination indirecte, mais plutdt que le refus de formation par 1’entreprise

55 Peel Law Association v. Pieters, 2013 ONCA 396, par. 59.

172



L’arrét Bombardier Aéronautique

Bombardier reposait sur 1’origine nationale, ce qu’un contexte général de
discrimination systémique aux Etats-Unis venait appuyer®, il devenait
completement inutile de déclarer que, d’une part, la preuve du deman-
deur est la méme dans tous les cas de discrimination et que, d’autre part,
ce dernier doit toujours établir 1’existence d’un lien entre un motif pro-
hibé et une différence de traitement au sens ol ce motif a joué un role
dans la décision d’exclure ou de préférer.

Cela dit, on doit admettre qu’il est parfois difficile de qualifier cor-
rectement la discrimination alléguée et 1’affaire Bombardier Aéronautique
illustre bien cette difficulté. Toutefois, éliminer ce défi en privant le deman-
deur de la possibilité de faire la preuve qu’une mesure ou une politique a
un effet discriminatoire sur lui sans reposer sur une caractéristique per-
sonnelle visée par I’article 10 de la Charte québécoise constitue une solu-
tion bancale et contraire a I’objet méme du droit a 1’égalité, que ce soit
dans le cadre de la Charte québécoise, de la Charte canadienne ou de la
législation quasi constitutionnelle sur les droits de la personne au Canada.
A cet égard, 1’arrét Bombardier Aéronautique constitue donc un regret-
table pas en arriere, non un pas un avant.

II1. La problématique de la preuve prima facie

A. En situation de discrimination directe

Rappelons la position de la Commission dans le dossier Bombardier
Aéronautique®” : d’une part, le litige ne porte pas sur la décision améri-
caine, mais bien sur le refus de Bombardier elle-méme d’offrir une forma-
tion au plaignant en tant que détenteur d’une licence de pilote canadienne ;
d’autre part, malgré I’absence de preuve directe sous forme d’aveu, le
contexte d’islamophobie et d’obsession sécuritaire prévalant aux Etats-
Unis a partir du 11 septembre 2001 et I’ensemble des circonstances mises
en preuve et propres au dossier du plaignant>® permettent d’inférer que

36 Mémoire de I’appelante devant la Cour supréme, par. 80.

ST Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Bombardier Inc.

(Bombardier Aerospace Training Center), préc., note 12, par. 1, 267 et 310-315;
Mémoire de I’appelante devant la Cour supréme, par. 85-86.

8 Parmi ces circonstances mises en preuve: le dossier sans tache du plaignant  titre

de pilote depuis 40 ans prouvant sa compétence et ne montrant aucun signe de risque
pour la sécurité nationale des Etats-Unis ; le fait que le refus d’approbation correspond
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I’ origine nationale a vraisemblablement joué un rdle dans la décision de
I’entreprise canadienne de refuser au plaignant une formation de pilotage
et, par conséquent, forcaient la défenderesse a réfuter cette présomption
simple ou prima facie de discrimination, ce qu’elle a omis de faire.

Rappelons également la réponse de la Cour supréme (comme de la
Cour d’appel) a la position de la Commission: le contexte islamophobe
qui sous-tendait les politiques antiterroristes américaines et que Bombar-
dier connaissait pertinemment est sans pertinence et doit étre ignoré ; il y
a lieu de procéder a une réévaluation générale de la preuve de discrimi-
nation analysée par le Tribunal des droits de la personne nonobstant 1’ex-
pertise pointue qui lui a été reconnue en la matiere dans I’ arrét Mouvement
laique québécois™ et de rejeter chacun des éléments de preuve circons-
tancielle présenté par la Commission®”; comme la Commission a échoué
a établir que la décision de Bombardier ou des autorités américaines était
fondée sur I’origine nationale, Bombardier n’avait pas 1’obligation de
présenter une preuve visant a réfuter les allégations de discrimination
portées contre elle.

Les positions rigides de la Cour d’appel®! et de la Cour supréme®?

relativement au fardeau de preuve du demandeur en matiere de discrimi-

avec un resserrement des regles de sécurité antiterroristes (de décembre 2003 a sep-
tembre 2004); le fait que la demande de formation du plaignant ait été faite excep-
tionnellement a partir du Pakistan et non du Canada; le fait que le cadre qui a piloté le
dossier du plaignant chez Bombardier avait assisté a plusieurs formations aux Etats-
Unis sur les mesures de sécurité aérienne lors desquelles les mesures antiterroristes
ciblant les pilotes étrangers (arabes et musulmans surtout) étaient au programme;
I’attitude d’aveuglement volontaire dont a fait preuve Bombardier en s’abstenant de
faire toute vérification élémentaire aupres des autorités canadiennes ou américaines
quant aux fondements de la décision américaine de refuser d’accorder au plaignant
un certificat de sécurité; I’absence totale d’explications des autorités américaines,
malgré des demandes répétées de la part du plaignant, sauf une simple affirmation :
«risque pour la sécurité nationale des Etats-Unis ».

¥ Mouvement laique québécois c. Saguenay (Ville de), préc., note 37, par. 37-38.

0 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 81-
99.

Bombardier Aerospace Training Centre c. Commission des droits de la personne et
des droits de la jeunesse, préc., note 30, par. 100-146.

61

62 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 88.
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nation directe s’averent problématiques a au moins deux égards: celui du
concept de preuve prima facie et celui de la norme de la prépondérance
des probabilités.

1. La preuve prima facie de discrimination et son interprétation

En ce qui concerne le demandeur, son fardeau consiste a établir prima
facie qu’il est victime d’une décision ou d’une politique discriminatoire.
Or, que signifie I’expression « preuve prima facie » 7 C’est 1’ arrét de prin-
cipe O’Malley qui I’exprime en ces termes et qui fait autorité a cet égard :

[...] le plaignant doit faire une preuve suffisante jusqu’a preuve du
contraire qu’il y a discrimination. Dans ce contexte la preuve suffi-
sante jusqu’a preuve du contraire est celle qui porte sur les alléga-
tions qui ont été faites et qui, si on leur ajoute foi, est complete et
suffisante pour justifier un verdict en faveur de la plaignante, en 1’ab-

sence de réplique de I’employeur intimé®?.

Or, comme la preuve directe est rarement disponible (qui avouera avoir
agi par racisme, sexisme ou islamophobie ou avoir tenu compte de la
race, du sexe ou de la religion pour exclure une candidature ?), le deman-
deur doit le plus souvent établir la discrimination par présomptions et de
facon circonstancielle, c’est-a-dire par le contexte et les circonstances
propres a chaque cas.

Cette preuve circonstancielle s’avere encore plus difficile a faire quand
il s’agit de discrimination inconsciente, un phénomene bien connu et qui
résulte souvent de pratiques institutionnelles ou systémiques®*. Bien que
I’intention de nuire ou de discriminer n’est plus requise en droit anti-
discrimination moderne parce qu’une telle exigence de preuve impose-
rait un fardeau trop lourd au demandeur et mettrait en échec la lutte
contre la discrimination®, il n’en reste pas moins que la difficulté pour le

63 Commission ontarienne des droits de la personne c. Simpsons-Sears, préc., note 9,

par. 28.

o4 Shaw v. Phipps, 2012 ONCA 155, par. 34; Peart v. Peel Regional Police Services,
(2006) 43 C.R. (6th) 175 (Ont. C.A.), par. 95; R. v. Brown, (2003) 173 C.C.C. (3d)
23 (Ont. C.A.), par. 44.

Commission ontarienne des droits de la personne c. Simpsons-Sears, préc., note 9,
par. 14: «conclure que I’intention constitue un élément nécessaire de la discrimina-
tion en vertu du Code [des droits de la personne] serait, me semble-t-il, élever une
barriere pratiquement insurmontable pour le plaignant qui demande réparation ».

65
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demandeur en situation de discrimination directe consiste souvent a de-
voir faire la preuve de I’état d’esprit du défendeur®. Se posent alors les
questions suivantes: comment, de facon réaliste, un demandeur peut-il
prouver prima facie, au moyen d’une preuve circonstancielle et contex-
tuelle, qu’un motif illicite a contribué consciemment ou inconsciemment
a son exclusion si le défendeur n’a pas a fournir d’explications sur sa dé-
cision ou sa conduite ? Quelle importance les tribunaux doivent-ils don-
ner au contexte discriminatoire entourant la décision dont le plaignant a
été victime ?

Prenons, a titre d’exemple, le rejet de la candidature d’un musulman
a un poste de professeur d’université et supposons que la compétence du
candidat a été bien établie. La situation est-elle la méme, du point de vue
du fardeau de preuve prima facie du demandeur si, dans 1’université ou il
a présenté sa candidature, il existe un contexte bien documenté d’islamo-
phobie par opposition a une autre université sans reproche a cet égard ?
En d’autres termes, lorsqu’il existe un contexte général de préjugés dé-
montré par divers éléments de preuve®’, les tribunaux ne devraient-ils pas
exiger une explication convaincante de la part du défendeur, par exemple
une preuve de I’incompétence du candidat, de sa sous-qualification (ab-
sence de Ph.D.), d’antécédents de harcelement ou de violence pour réfuter
tout lien entre la décision de rejeter la candidature et un motif discrimi-
natoire ? Comment le demandeur peut-il faire la preuve que la religion,
en raison de préjugés islamophobes, a influé sur la décision des autorités
universitaires si ces dernieres peuvent tranquillement se camper dans le
silence ? Comme le fait remarquer avec beaucoup de justesse la Cour
d’appel de I’Ontario, en matiere de discrimination « the respondent’s evi-

6 Peel Law Association v. Pieters, préc., note 55, par. 72: «In race cases especially,

the outcome depends on the respondent’s state of mind, which cannot be directly
observed and must almost always be inferred from circumstantial evidence ».

67 Lart. 2849 C.c.Q. exige des éléments de preuve « graves, précis et concordants » pour

établir une présomption, un critére mal adapté, ici encore, a la réalité de la discrimi-
nation insidieuse et inconsciente qui caractérise notamment les situations de discri-
mination systémique. Contrairement a la Cour d’appel, qui a insisté sur I’application
intégrale de I’art. 2849 «comme dans toute autre cause civile» (Commission des
droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Bombardier Inc. (Bombardier
Aerospace Training Center), préc., note 12, par. 131), il est intéressant de noter que
la Cour supréme n’a méme pas mentionné cette disposition du Code civil, s’en tenant
a la notion de prépondérance des probabilités.
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dence is often essential to accurately determining what happened and
what the reasons for a decision or action were® ».

Le contraste est frappant entre cette approche souple et réaliste que
requiert la mise en ceuvre du droit anti-discrimination et celle de la Cour
supréme dans I’arrét Bombardier Aéronautique : le défendeur n’est tenu
de fournir des explications, ¢’est-a-dire de montrer qu’un motif illicite de
discrimination n’est aucunement entré en ligne de compte dans sa décision,
que si la preuve du demandeur est, selon la prépondérance des probabilités,
«complete et suffisante®». A défaut, le défendeur a droit au silence. On se
croirait en matiere pénale !

L’interprétation large, libérale, contextuelle et téléologique de la Charte
des droits — que rappelle la Cour supréme dans Bombardier Aéronautique™
—n’est-elle pas battue en bréche par I’incapacité de cette derniere d’inter-
préter avec souplesse la reégle de la preuve prima facie de facon a pouvoir
réaliser 1’objet de cette Charte, notamment de protéger concrétement la
dignité humaine et de combattre de maniere efficiente les pratiques dis-
criminatoires ?

Apres tout, n’est-ce pas précisément pour cette raison que la Cour
met de c6té une jurisprudence québécoise bien établie requérant la preuve
d’un lien causal entre le motif illicite et la différence de traitement pour
lui substituer I’exigence d’une simple corrélation, d’un facteur ayant con-
tribué, parmi d’autres, a I’exclusion d’une personne ? Exiger un rapport
aussi étroit que le lien causal, affirme-t-elle, «pourrait imposer un far-
deau trop exigeant au demandeur’! », une position en droite ligne avec les

88 Peel Law Association v. Pieters, préc., note 55, par. 72. A noter qu’en matiere fis-

cale, on distingue entre preuve prima facie et preuve concluante: « Une preuve prima
facie n’est pas la méme chose qu’une preuve concluante, qui exclut la possibilité que
toute conclusion autre que celle établie par cette preuve soit vraie» : Amiante Spec
Inc. c. Canada, 2009 CAF 139, par. 23. Dans Hickman Motors c. V.R., [1997] 2 R.C.S.
336, par. 91, la Cour supréme précise qu’un témoignage clair offert par un témoin
crédible constitue une preuve prima facie si aucune preuve contraire n’a été présen-
tée par le défendeur.

9 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 64-
65 et 69.

0 Id., par. 31.
T Id., par. 51.
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enseignements de I’arrét Larocque’ ou le juge LeBel rappelait «la né-
cessité de la flexibilité et de la créativité » dans les recours fondés sur les
droits de la personne. Ayant compris les conséquences juridiques du sta-
tut distinct et quasi constitutionnel de la Charte québécoise des droits de
la personne, le juge LeBel ajoutait également que «le droit des libertés
civiles peut recourir au droit de la responsabilité civile dans les condi-
tions qui s’y prétent», mais que «le droit de la responsabilité civile ne fixe
pas pour autant les limites des applications du droit des libertés civiles’? ».

Pourquoi tant de souplesse concernant la nature du lien a établir entre
un motif discriminatoire et une différence de traitement et tant de rigidité
a propos de la preuve prima facie dudit lien dans Bombardier Aéronau-
tique 7 Si la Cour accepte déja, avec raison, que les reégles de causalité du
droit civil doivent étre adaptées pour assurer la pleine réalisation des ob-
jectifs supérieurs de la Charte québécoise, alors pourquoi, en matiere de
preuve, ne peut-elle pas faire les adaptations qui s’imposent ? Pourquoi
invoquer la nécessité de « préserver I'uniformité, I’intégrité et la prévisi-
bilité du droit’*» en ce qui concerne la preuve prima facie du lien motif-
exclusion, mais non en ce qui a trait a la nature (causale ou non) de ce
lien?

2. La norme de la prépondérance des probabilités

En common law comme en droit québécois, la norme de preuve im-
posée au demandeur en matiere civile est celle de la prépondérance des
probabilités et non celle de la preuve hors de tout doute raisonnable ap-
plicable en matiere pénale. Prenant appui sur 1’arrét Johnstone de la Cour
d’appel fédérale”, la Commission a cependant fait valoir devant la Cour
supréme que le fardeau de preuve du demandeur devait &tre modulé en

2 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Com-

munauté urbaine de Montréal, 2004 CSC 30.

3 Id., par. 26.

7 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 69.

5 Canada (P.G.) c. Johnstone, 2014 CAF 110, par. 83-84: «The test is necessarily
flexible and contextual because it is applied in cases with many different factual si-
tuations involving various grounds of discrimination. [...] A flexible legal test of a
prima facie case is better able than more precise tests to advance the broad purpose
underlying the Canadian Human Rights Act, namely the elimination in the federal
legislative sphere of discrimination. »
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fonction du contexte et des circonstances’®. Le Tribunal de dernier res-
sort a opposé une fin de non-recevoir a cette invitation en soulignant, a
Iinstar de 1a Cour d’appel”’, que le méme degré de preuve est requis dans
tous les cas en droit civil québécois, a savoir celui de la prépondérance des
probabilités’®.

Or, il semble bien ici que la Cour supréme confond la norme de preuve
applicable en maticre civile, a savoir celle de la prépondérance des pro-
babilités, et le degré de preuve. Si la norme de prépondérance de la preuve
est uniforme, et d’ailleurs énoncée clairement a 1’article 2804 du Code
civil, on reconnait depuis longtemps en doctrine comme en jurisprudence
que le degré de probabilité exigé peut varier selon I’objet du litige, le
contexte, les circonstances d’une espece, notamment selon qu’il s’agit de
la preuve de la violation d’un droit ou, au contraire, de la preuve d’une
exception audit droit.

C’est ainsi qu’en ce qui concerne la Charte canadienne, la Cour su-
préme a établi clairement dans 1’arrét Oakes’ que le fardeau de preuve
des parties est celui de la prépondérance des probabilités, mais qu’en ce
qui concerne le gouvernement appelé a défendre une régle de droit
contraire aux droits fondamentaux, il doit soumettre une preuve «forte et
persuasive» dans le cadre de I’article premier, un degré de probabilité
non évoqué pour le demandeur®’. La Cour a d’ailleurs fait explicitement
référence au célebre traité de Sopinka et Lederman qui affirme ceci: «La
norme générale applicable en matiere civile [la prépondérance des proba-
bilités] comporte différents degrés de probabilité qui varient en fonction
de la nature de chaque espece! », en sorte que les tribunaux doivent

76 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 57 ;
Mémoire de I’appelante devant la Cour supréme, par. 74.

77 Bombardier Aerospace Training Centre c. Commission des droits de la personne et

des droits de la jeunesse, préc., note 30, par. 131.

8 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 65.

7 R c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103.

80 J1d., par. 67-68 ; Christian BRUNELLE, «Les droits et libertés dans le contexte civil »,

dans Collection de droit 2015-16, Ecole du Barreau du Québec, vol. 7, Droit public
et administratif, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2015, p. 48.

81 John SoPINKA et Sydney N. LEDERMAN, The Law of Evidence in Civil Cases, Toronto,

Butterworths, 1974, p. 385, cité et traduit dans R. c. Oakes, préc., note 79, par. 67.
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exiger un degré de probabilité «proportionné aux circonstances®?». La
Cour supréme rappelait également dans 1’arrét McDougall®® que bien qu’il
n’existe en common law qu’une seule norme de preuve, celle de la pré-
pondérance des probabilités, il faut, dans [’application de cette norme,
tenir compte du contexte, de la probabilité intrinseque des faits allégués
ou de la gravité des allégations ou de leurs conséquences et ne pas oublier
qu’«aucune norme objective ne permet de déterminer que [la preuve] est
suffisamment [claire et convaincante]3*».

Ainsi, devant les nouvelles formes de discrimination souvent incons-
cientes et a caractere systémique qui sont mises au jour, les tribunaux ca-
nadiens reconnaissent déja qu’il convient de rejeter une approche rigide
en matiere de preuve prima facie et d’opter pour une interprétation souple
qui permet de promouvoir 1’objet des lois sur les droits de la personne®’.
Dans un arrét récent, la Cour d’appel de I’Ontario, consciente qu’il s’ agit,
en discrimination directe, de scruter parfois 1’état d’esprit du défendeur,
a rappelé de facon salutaire que «the standard of proof requires only that
the inference be more likely than not » et statué qu’il faut tenir compte du
fait que, dans bien des cas, seul le défendeur possede 1’information per-
mettant de déterminer les fondements d’une décision et qu’en conséquence,
«relatively little evidence is required before the inference of discrimina-
tion is permitted®».

Bref, sur la question du fardeau de preuve respectif du demandeur et
du défendeur, il existe de la doctrine et de la jurisprudence assez nuan-
cées en matiere civile en général et dans le domaine des droits de la per-

82 Citation de Lord Denning dans Bater v. Bater, [1950] 2 All E.R. 458, approuvée
dans R. c. Oakes, préc., note 79, par. 67-68.

8  FH. c. McDougall, 2008 CSC 53, par. 40 et 49, cité avec approbation dans Alliance
de la fonction publique du Canada c. Société canadienne des postes, 2010 CAF 56,
par. 96.

84 Id., par. 46.

85 Canada (Commission des droits de la personne) c. Canada (Procureur général),

2012 CF 445, par. 283, 299 et 302; Commission canadienne des droits de la per-
sonne c. Canada (Procureur général), 2005 CAF 154, par. 28.

Peel Law Association v. Pieters, préc., note 55, par. 71 et 73, fondé sur Snell c. Farrell,
[1990] 2 R.C.S. 311, réaffirmé notamment dans C.-B. (Workers’ Compensation Ap-
peal Tribunal) c. Fraser Health Institute Authority, 2016 CSC 25 (avec la dissidence
de la juge Coté, qui adopte une interprétation stricte du lien causal ayant pour effet
de priver sept femmes atteintes du cancer du sein de toute indemnisation).
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sonne en particulier. Ces sources ont d’ailleurs été plaidées en bonne et
due forme par la Commission dans Bombardier Aéronautique®’. La ques-
tion qu’il convient de soulever ici est la suivante : pourquoi la Cour supréme
a-t-elle décidé d’ignorer purement et simplement ces autorités et d’inter-
préter I’arrét O’Malley au pied de la lettre, comme s’il n’y avait qu’un seul
degré de probabilité applicable dans tous les cas en matiere civile et comme
si I’erreur dans un contrat était I’équivalent d’une atteinte aux droits fon-
damentaux garantis par la Charte québécoise des droits et libertés ?

Certes, le jugement de la Cour mentionne, pour la forme manifeste-
ment, que les tribunaux doivent tenir compte des circonstances propres a
chaque affaire, que la nature de la preuve a présenter peut varier d’une
affaire a I’autre et qu’ils doivent adopter une approche qui tienne compte
du contexte®®. On ne trouve cependant aucune volonté de mettre concre-
tement en application les principes de souplesse qui sont évoqués sans
conviction® puisque les régles de preuve y sont traitées avec une rigueur
extréme au nom d’impératifs d’uniformité et de prévisibilité du droit ci-
vil. On s’emploie donc a démolir, littéralement, chacun des éléments con-
textuels et circonstanciels®® qui, de ’avis du tribunal expert en matiére
d’évaluation de la preuve de discrimination sous toutes ses formes, auraient
amplement justifié, pris dans leur ensemble, que I’entreprise canadienne
soit au moins tenue de présenter des éléments de preuve visant a réfuter

les allégations de la Commission®!.

Chose certaine, la position de la Cour supréme marquée au coin de
I’inflexibilité, voire de I’intransigeance, tranche avec sa jurisprudence
normalement caractérisée par la volonté de faire en sorte que la 1égislation
quasi constitutionnelle sur les droits de la personne remplisse sa promesse

87 Mémoire de I’appelante devant la Cour supréme, par. 83 et suiv.

8 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 69.

89 A noter que la Cour parle de «la nécessaire flexibilité qui, selon la Commission, doit

caractériser 1’analyse de la discrimination prima facie» au par. 69, mais elle refuse
de prendre clairement parti en faveur d’une analyse souple de la preuve pour remplir
I’objet de la Charte québécoise.

0 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 81-
97.

Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Bombardier Inc.
(Bombardier Aerospace Training Center), préc., note 12, par. 315.
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de liberté et d’égale dignité pour tous. En fait, elle ressemble a un juge-
ment typique de la Cour d’appel par son insensibilité a la Charte québé-
coise et au tribunal spécialisé que le 1égislateur a créé pour en assurer une
protection vigoureuse®?. Ce n’est certainement pas avec I’argument tradi-
tionnel d’uniformité et de prévisibilité du droit civil que la Charte québé-
coise peut constituer un instrument juridique efficace pour contrer le fléau
des pratiques discriminatoires dans notre société. Tant que nos tribunaux
n’appliqueront pas les régles de preuve en tenant compte de la préémi-
nence de la Charte dans la hiérarchie des normes et du role privilégié
qu’elle occupe dans notre société, tant qu’ils ne forceront pas les défen-
deurs a fournir des explications crédibles pour réfuter des allégations de
discrimination, en particulier lorsqu’une preuve documentée de préjugés
systémiques a été présentée dans un dossier donné, ils empécheront la
Charte d’atteindre ses objectifs en matiere d’égalité.

Dans I’arrét Meiorin, la Cour supréme a affirmé que les employeurs
doivent étre proactifs afin d’éviter les effets discriminatoires de leurs po-
litiques®. N’y a-t-il pas lieu, logiquement, de transposer cette approche
dynamique en matiere de preuve et d’exiger du défendeur une explica-
tion suffisante, notamment quand I’exclusion s’inscrit dans un contexte
de discrimination systémique comme dans Bombardier Aéronautique ?

B. En situation de discrimination indirecte

La Cour supréme, on I’a vu, a d’abord situé le dossier Bombardier
Aéronautique dans la perspective de la discrimination indirecte et systé-

92 (C’est ce qui ressort clairement du Rapport final de la Commission des institutions,

qui, en 1988, a proposé de modifier la Charte québécoise pour créer un tribunal spé-
cialisé sur les droits de la personne « plus sensibilisé aux questions de discrimination
et d’exploitation [et] mieux préparé pour statuer sur une plainte que les juges de cour
ordinaire». L’art. 101 de la Charte reflete cette préoccupation en précisant que les
juges du Tribunal doivent avoir «une expérience, une expertise, une sensibilisation
et un intérét marqués en matiere de droits et libertés de la personne» pour y étre
nommés. Voir: Stéphane BERNATCHEZ, « Un tribunal spécialisé pour résister a I’ap-
proche civiliste en matiere de droits de la personne », (2012) 42 Revue de droit de
I’Université de Sherbrooke 203, 209-212 ; Sébastien SENECAL et Christian BRUNELLE,
«Le Tribunal des droits de la personne devant la Cour d’appel du Québec: appel a
plus de déférence », (2015) 60 Revue de droit de McGill 475.

93 Colombie-Britannique c. B.C.G.S.E.U., préc., note 47, par. 55.
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mique®*. Elle I’a toutefois traité selon la grille d’analyse de la discrimi-
nation directe puisqu’elle s’est demandé, comme la Cour d’appel, si la
décision contestée reposait sur I’origine pakistanaise du plaignant®. Elle
a par ailleurs rejeté péremptoirement la preuve de 1’experte en profilage
racial présentée devant le Tribunal au motif que ses conclusions d’effet dis-
proportionné des candidats d’origine arabe ou de confession musulmane
ne portaient pas spécifiquement sur le programme en vertu duquel le plai-
gnant a été empéché d’avoir accés a une formation 2 Montréal®®.

Cet arrét pose ainsi le probléme du fardeau de la preuve du deman-
deur en matiere de discrimination indirecte et systémique. On remarque
une tendance 2 la Cour supréme (et a la Cour d’appel”’) a se faire de plus
en plus exigeante sur ce type de preuve et, par conséquent, a affaiblir la
garantie d’égalité réelle contre la discrimination indirecte. A cet égard,
Iarrét Taypotat®® me parait révélateur. 11 était question dans cette affaire
d’une mesure législative d’une bande indienne imposant I’obligation de
posséder un diplome d’études secondaires a tout membre de la réserve
voulant faire partie du conseil de bande. Un ancien chef, 4gé de 76 ans,
voulait se représenter, mais on a rejeté sa candidature parce qu’il n’avait
que dix ans de scolarité®. II a alors plaidé que cette exigence neutre en
apparence avait un effet discriminatoire sur les plus agés de la bande!®.
La Cour d’appel fédérale avait pris connaissance d’office des données de
Statistiques Canada de 2006 montrant un écart considérable entre les jeunes
de moins de 35 ans et les personnes de plus de 55 ans au Canada quant a
la possession d’un diplome d’études secondaires : 23 % du premier groupe
détenaient un tel diplome contre 11 % seulement pour les plus agés'?!.

La réaction de la Cour supréme a ces données objectives ? Selon elle,
de telles statistiques ne prouvent pas I’effet discriminatoire de la loi

% Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-
bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 32.
% Id., par. 43.

% Id., par. 85-89.

9 Voir par exemple: Québec (P.G.) c. Commission des droits de la personne et des
droits de la jeunesse, 2013 QCCA 141, par. 63-68.

Premiere nation de Kahkewistahaw c. Taypotat, préc., note 7.

9 Id., par. 3-9.

100 14, par. 14.

01 Taypotat c. Taypotat, 2013 CAF 192, par. 49-52.
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contestée parce qu’elles portent sur la situation de la scolarité dans 1’en-
semble du Canada et non sur la situation spécifique prévalant dans la
bande indienne concernée'®2. Etant donné le contexte bien connu et lar-
gement documenté de la sous-scolarisation des Autochtones au Canada,
lequel a fait I’objet d’une enquéte majeure et d’un volumineux rapport par
la Commission royale sur les peuples autochtones'®* dans les années 1990
qui a conclu a la nécessité pour les Autochtones de miser sur 1’éducation
pour redresser leur situation et assurer leur développement, la position de
la Cour supréme laisse pantois. Il est clair, en effet, qu’en matiere de sco-
larité, la situation ne peut pas étre meilleure dans les réserves indiennes
que dans la population canadienne en général. On remarquera que le
mangque de spécificité de la preuve des effets discriminatoires a été celui
qu’a retenu la Cour dans Bombardier Aéronautique également, ce qui
semble annoncer une tendance peu prometteuse.

Outre la prudence extréme montrée par la Cour dans Taypotat et Bom-
bardier Aéronautique, ce dernier arrét souleéve un questionnement quant
au type de preuve requis du demandeur selon la forme que présente une
discrimination indirecte. On peut, pour simplifier, identifier deux sortes
de discrimination indirecte, c’est-a-dire de discrimination a fondement
neutre et non discriminatoire & premiere vue.

D’une part, la discrimination indirecte peut s’avérer « automatique »,
pour ainsi dire, parce que 1’exigence neutre utilisée produit nécessaire-
ment 1’exclusion d’un groupe. L’impact discriminatoire sur un groupe
(ou I’'un de ses membres) est alors une affaire de logique et n’a donc pas
besoin d’étre étayé par une preuve spécifique. Ainsi, par exemple, la Cour
supréme a reconnu d’emblée dans I’arrét O’Malley'** que I’ obligation de
travailler le samedi a nécessairement pour effet d’écarter tout candidat
qui ne peut se présenter au travail ce jour-la pour des motifs religieux
(d’ou I’'imposition d’une obligation d’accommodement raisonnable).

D’autre part, la discrimination indirecte peut n’avoir rien d’automa-
tique parce qu’elle ne ressort pas d’évidence et qu’elle requiert une preuve

102 Premiere nation de Kahkewistahaw c. Taypotat, préc., note 7, par. 31.

103 CANADA, COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, Rapport de la Com-

mission royale sur les peuples autochtones, vol. 3 « Vers un ressourcement », Ottawa,
1996. Mieux connu sous le nom Erasmus-Dussault, cet important rapport est d’ail-
leurs cité par la Cour supréme, Premiére nation de Kahkewistahaw c. Taypotat, préc.,
note 7, par. 1.

104 Commission ontarienne des droits de la personne c. Simpsons-Sears, préc., note 9.
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de I’exclusion totale ou disproportionnée d’un groupe protégé contre la
discrimination, preuve qui doit s’appuyer sur des études et statistiques
appropriées et expliquées par des experts reconnus. C’est ainsi que dans
I affaire Action Travail des femmes'® qui portait sur la sous-représentation
des femmes dans les emplois manuels au CN, on a démontré que les tests
d’aptitude mécanique avaient pour effet de provoquer un taux d’échec de
48 % chez les femmes contre 27 % chez les hommes. De méme, dans I’ af-
faire Meiorin, on a mis en preuve que I’exigence de capacité aérobique
minimale pour occuper le poste de pompier-forestier avait un effet discri-
minatoire puisqu’il entrainait I’échec de 65 % des femmes contre seule-
ment 35 % des hommes!'%.

Le cas Bombardier Aéronautique pose un défi particulier parce qu’il
se situe en dehors de ce cadre classique de discrimination indirecte (ou
par effet préjudiciable). En effet, la discrimination ne résulte ici ni d’un
test objectif ni d’un pur raisonnement logique, mais d’un critere neutre a
priori faisant appel, pour son application, a une évaluation individuelle
subjective, en 1’occurrence le risque de danger pour la sécurité aérienne.
De plus, la Commission n’y attaque pas les normes et politiques améri-
caines en tant que telles, mais bien la décision individuelle de Bombar-
dier a I’égard du plaignant. Des lors, méme s’il existe une preuve que les
candidats de telle origine sont exclus de facon disproportionnée, com-
ment traiter la décision individuelle d’exclure un candidat considéré dan-
gereux ?

Pour le Tribunal des droits de la personne, I’effet disproportionné des
politiques américaines invalidait la décision individuelle prise en appli-
cation de celles-ci (étant donné que Bombardier n’a pu surmonter son
fardeau de preuve a 1’étape des justifications)'%’. En fait, il aurait été plus
juste de conclure qu’un tel effet établissait une preuve prima facie de dis-
crimination que le défendeur se trouvait dans 1’ obligation de réfuter (pour
contrer la preuve de discrimination) ou de justifier.

Comme seule la décision individuelle de Bombardier était I’objet de
son attaque, la Commission a plutot choisi d’aborder la question sous

105 C.N. ¢. Canada (Commission canadienne des droits de la personne), préc., note 10.

16 Colombie-Britannique c. B.C.G.S.E.U., préc., note 47, par. 11-12.

107 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Bombardier Inc.

(Bombardier Aerospace Training Center), préc., note 12, par. 311-315.
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I’angle d’une discrimination directe, c’est donc dire d’une exclusion repo-
sant sur 1’origine nationale du plaignant, 1’effet disproportionné des politi-
ques ne faisant qu’aider le Tribunal a tirer une inférence de discrimination
fondée sur I’origine nationale du plaignant compte tenu de toutes les
autres circonstances caractérisant ce dossier. A partir de cette inférence
ou présomption, le défendeur avait la possibilité de la repousser en four-
nissant des éléments de preuve montrant que le dossier du demandeur n’a
pas été écarté péremptoirement en raison de son origine nationale, mais
qu’il a fait I’objet d’une étude individuelle qui a révélé des problemes réels
en matiere de sécurité.

Dans ce genre de dossier, les deux approches étaient possibles, mais,
comme on le sait, elles ont été écartées toutes les deux tant par la Cour
d’appel que par la Cour supréme. Faisant abstraction de la dimension
systémique de la discrimination, les deux juridictions ont d’une part re-
fusé de conclure a un effet discriminatoire indirect a cause du manque de
spécificité de la preuve et, d’autre part, ont complétement ignoré le con-
texte islamophobe dans lequel la décision de Bombardier a été prise.
Elles n’ont donc jamais exigé de Bombardier une réfutation de la preuve
circonstancielle présentée contre elle, d’ou le rejet du pourvoi devant les
deux cours.

Conclusion

Que conclure des jugements des différentes instances dans cette af-
faire Bombardier Aéronautique ?

Il s’agit d’une affaire singuliere a plusieurs titres. Banale au départ
puisqu’un citoyen canadien attaque une décision d’une entreprise cana-
dienne basée a Montréal sur la base des articles 10 et 12 de la Charte qué-
bécoise interdisant de refuser de conclure un contrat ayant pour objet un
service offert au public, cette affaire se complique et semble rendre mal
a I’aise les juges de nos cours d’appel parce qu’elle met sur la sellette des
politiques tres controversées d’un gouvernement étranger. Se prononcer
sur la décision de Bombardier de refuser d’inscrire le plaignant a une for-
mation donnée a son centre de Montréal, n’est-ce pas aussi, indirecte-
ment, faire le proces des politiques antiterroristes qui ont été adoptées aux
Etats-Unis apres le 11 septembre 2001 et placer une entreprise canadienne
considérée comme un fleuron en situation délicate puisqu’elle est char-
gée contractuellement d’appliquer les politiques américaines de sécurité
aérienne ?

186



L’arrét Bombardier Aéronautique

D’autre part, cette affaire de discrimination mettait en cause les rap-
ports qu’entretiennent entre eux le droit civil québécois, dont au premier
chef le Code civil, et la Charte des droits et libertés de la personne du
Québec. Elle a donc été présentée comme une affaire de preuve, a savoir
de détermination du fardeau de preuve du demandeur, de la notion de preuve
prima facie, de prépondérance des probabilités, de la preuve par présomp-
tions et de I’importance du contexte en fonction du droit civil québécois.

Je ne peux expliquer autrement que par 1’inconfort d’avoir a se pro-
noncer sur la légitimité de politiques gouvernementales américaines le
silence des deux expertes de la Cour sur les questions de droit anti-
discrimination que sont les juges Abella et McLachlin dans ce dossier en
ce qui concerne la confusion qui caractérise le jugement de la Cour sur
les notions élémentaires de discrimination directe et indirecte. Quant a
leur silence sur les questions de preuve qui s’averent absolument cri-
tiques pour I’effectivité du droit a 1’égalité, notamment sur la confusion
entre la norme de preuve de prépondérance des probabilités et le degré de
probabilité applicable, on peut concevoir le malaise des juges de com-
mon law a intervenir dans un débat ol des regles de droit civil québécois
sont plaidées. La Cour supréme reconnait depuis longtemps que la juris-
prudence portant sur les droits de la personne ailleurs au Canada est per-
tinente pour analyser les concepts de discrimination et de droits de la
personne qu’on retrouve dans la Charte québécoise!%®, mais qu’en est-il
pour les régles de preuve en matiere civile ?

Il appartenait a la Cour de réfléchir sur lesdites regles de preuve du
Code civil dans le contexte de la protection des droits fondamentaux ga-
rantis par Charte des droits et libertés de la personne a la lumiere des ar-
réts de principe les plus récents sur les rapports entre le droit civil et la
Charte québécoise'?. Déclarer péremptoirement qu’«une analyse juridique

108 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 31;
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Montréal
(Ville); Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse)
c. Boisbriand (Ville), préc., note 8, par. 45; Nouveau-Brunswick (Commission des
droits de la personne) c. Potash Corporation of Saskatchewan Inc., 2008 CSC 45,
par. 68 ; Université de la Colombie-Britannique c. Berg, [1993] 2 R.C.S. 353.

De Montigny c. Brossard (Succession), 2010 CSC 51 ; Québec c. Communauté urbaine
de Montréal, préc., note 72.
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donnée doit dans tous les cas se faire en fonction des mémes éléments cons-
titutifs et du méme degré de preuve [parce que] cela est nécessaire pour
préserver I’uniformité, I’intégrité et la prévisibilité du droit!'%» n’est pas
a la hauteur de la Cour supréme du Canada. En réalité, une telle approche
déconsidere le droit civil québécois qui est traité comme un ensemble de
regles figées, rigides et peu adaptables aux divers contextes et circons-
tances, contrairement a la common law qui, seule, serait capable de sou-
plesse. De plus, cette position intraitable de stricte obédience civiliste
que la doctrine a régulierement dénoncée!!! révele au grand jour une atti-
tude traditionnelle chez trop de juristes et de juges québécois pour qui le
Code civil constitue I’instrument juridique de référence auquel, contre
toute logique, méme la Charte est soumise. On aura noté, en effet, la pré-
éminence accordée au Code civil par les juges Wagner et C6té puisqu’ils
invoquent [’intégrité du droit civil, bref un corpus juridique qui aurait en
quelque sorte un caractere sacré et intouchable, pour justifier leur refus
d’adapter les régles de preuve de manicre & mieux garantir le respect des
droits et libertés proclamés par la Charte''2,

Quarante ans apres 1’adoption de la Charte, il est plus que temps que
les juges québécois intériorisent et mettent pleinement en ceuvre 1’ inten-
tion du législateur québécois de faire prévaloir ladite Charte et ses «fina-
lités distinctes!'®*» de protection de la dignité humaine et des droits
fondamentaux qui en découlent dans les rapports privés. Ce message 1é-
gislatif a pourtant été énoncé clairement dans la Disposition préliminaire
du Code civil qui rappelle d’entrée de jeu que le Code «régit, en harmo-

110 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-

bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 69.

IS, BERNATCHEZ, préc., note 92, 208 ; France ALLARD, «La Charte des droits et liber-

tés de la personne et le Code civil du Québec: deux textes du droit civil québécois
dans une relation d’harmonie ambigué», (2006) Revue du barreau 33, 73; Sylvie
GAGNON, «Quelques observations critiques sur le droit a une réparation selon la
Charte des droits et libertés de la personne », dans TRIBUNAL DES DROITS DE LA PER-
SONNE et BARREAU DU QUEBEC, La Charte des droits et libertés de la personne : pour
qui et jusqu’ou ?, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2005, p. 261, a la page 269;
André MOREL, «Loriginalité de la Charte québécoise en péril », dans S.FP.B.Q.,
vol. 45, Développements récents en droit administratif (1993), Cowansville, Editions
Yvon Blais, 1993, p. 65.

Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bom-
bardier Inc. (Bombardier Aéronautique Centre de formation), préc., note 2, par. 69.
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nie avec la Charte des droits et libertés de la personne [...] les rapports
entre les personnes ». Le législateur I’avait déja exprimé dans le préam-
bule de la Charte québécoise elle-m&me qui rappelle I’objet de celle-ci:
«affirmer solennellement dans une Charte les droits et libertés fondamen-
taux de la personne afin que ceux-ci soient garantis par la volonté collec-
tive et mieux protégés contre toute violation». Au-dela du préambule,
Particle 52 de la Charte a été ajouté pour donner clairement préséance aux
droits fondamentaux sur toute loi québécoise, ce qui inclut le Code civil,
tandis que I’article 53 prévoit que tout doute dans I’interprétation de la loi
(y compris celle du Code civil) doit étre tranchée en fonction des droits
et principes garantis par la Charte.

Il ne suffit pas de rappeler mécaniquement les principes théoriques
du caractere quasi constitutionnel de la Charte québécoise et de I’interpré-
tation large, libérale, contextuelle et téléologique qui en découle. Il faut
mettre ces principes en action en interprétant les regles de preuve du Code
civil, voire en les réinterprétant au besoin, de maniére a «mieux proté-
ger » les justiciables contre une violation de leurs droits « garantis» par
cette Charte. On observe plutdt, dans les jugements des deux juridictions
d’appel dans I’arrét Bombardier Aéronautique, une nette contradiction
entre, d’une part, I’énoncé formel de principes théoriques généreux en
matiere d’interprétation des droits fondamentaux et, d’autre part, la mise
en ceuvre de ceux-ci caractérisée par une approche conservatrice, statique,
sans souplesse ni imagination quant a I’application des régles de preuve.
Bref, on ne trouve aucune sensibilité ni préoccupation pour I’effectivité
des droits et libertés garantis par la Charte québécoise.

Il reste a espérer un retour a une jurisprudence plus dynamique en
Cour supréme (et en Cour d’appel) tant sur I’interprétation de la Charte
québécoise que sur celle des regles de preuve civile qui permettent de lui
donner vie en contexte de droit privé. Si on arrive a adapter les reégles de
preuve civile a la législation sur les droits de la personne ailleurs au
Canada, il n’y a aucune raison pour que les Québécois ne puissent béné-
ficier de la méme attitude d’ouverture de la part de leurs tribunaux pour
ce qui est de la protection de leurs droits fondamentaux. «L’intégrité du
droit civil » ne saurait servir de faux-fuyant a cet égard.

Souhaitons également bon vent au Tribunal des droits de la personne
qui, pour remplir la précieuse mission que le législateur lui a confiée, doit
absolument maintenir le cap et continuer, comme il 1’a fait courageuse-
ment depuis sa création, de tracer la route par une interprétation géné-
reuse et créative de la Charte et des régles de droit qu’elle mobilise pour
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son application concrete. Il y a tout lieu de penser que 1’arrét Bombardier
Aéronautique ne constitue qu’un malheureux cas d’espece causé par une
trame factuelle inusitée qui montre, une fois de plus, la justesse du fa-
meux obiter «hard cases make bad law''*».

114 Northern Securities Co. v. United States, 193 U.S. 197 (1904).
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Partie 11

POLITIQUES ET DROITS LINGUISTIQUES

Cette deuxieme partie rassemble des contributions traitant des poli-
tiques et des droits linguistiques au Québec et au Canada. Tout d’abord le
philosophe Daniel Weinstock présente une réflexion sur les tensions exis-
tant entre la philosophie politique libérale et les politiques linguistiques
qui limitent les choix linguistiques individuels dans le but de protéger et
de préserver une langue vulnérable dans les «cas de simple nombre », c’est-
a-dire les cas ou cette vulnérabilité ne découle pas d’injustices passées a
I’égard de cette langue ou de ses locuteurs, mais seulement de 1’inégalité
de taille des groupes linguistiques en présence. Apres avoir constaté une
incompatibilité prima facie entre le libéralisme et de telles politiques lin-
guistiques, Weinstock explore diverses justifications morales susceptibles
d’étre avancées au soutien des mesures coercitives limitant les choix lin-
guistiques des individus.

André Braén se penche pour sa part sur les interprétations que la Cour
supréme du Canada a adoptées en matiere de droits et de garanties lin-
guistiques au Canada en analysant I’affaire Caron c. Alberta. Dans cette
affaire, on cherchait a faire dire a la Cour supréme que la promesse faite
lors de I’annexion des Territoires de 1’Ouest au Canada en 1867 et en
1869 de maintenir les droits existant a 1I’époque devait étre considérée
comme ayant entrainé 1’apparition d’une obligation constitutionnelle
pour I’ Alberta (et 1a Saskatchewan) de rédiger les lois provinciales en an-
glais et en francais. Dans une décision majoritaire, la Cour a plutdt jugé
que le bilinguisme des lois n’ayant pas été «expressément » inscrit dans
les décrets historiques en cause, il fallait en conclure que leur omission
explicite était voulue et indiquait donc la volonté du Constituant de ne pas
constitutionnaliser les droits existants. L’ auteur montre que cette décision
s’inscrit dans la logique d’une vision qui considere les droits linguistiques
comme issus de compromis politiques et, pour cette raison, appelant une
interprétation prudente et retenue plutdt que large et libérale.

Quant au chapitre rédigé par Genevieve Motard et Mathieu Joffre-
Lainé, il a pour objectif de faire ressortir les liens entre le respect des droits
territoriaux des peuples autochtones du Québec et la capacité de ces
peuples d’assurer la pérennité de leurs langues d’origine. Le texte avance
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qu’outre les modalités de reconnaissance de la langue dans 1’espace pu-
blic (bilinguisme institutionnel, usage des langues devant les tribunaux,
affichage, éducation, toponymie, etc.), c’est aussi par ’acces au territoire
et la capacité d’occuper ce dernier que se pourra se concrétiser la survie
linguistique des peuples autochtones du Québec. Un vigoureux plaidoyer
est présenté en faveur d’un meilleur financement de I’enseignement des
langues autochtones et de la protection des terres ancestrales pour ainsi
garantir I’avenir des Premiéres nations.

Suit la contribution de Linda Cardinal dont I’objectif est d’étudier le
concept d’asymétrie dans la situation sociolinguistique et le statut juri-
dique des langues anglaise et francaise au Canada, en s’appuyant sur les
travaux de José Woehrling dans ce domaine. A cette fin, I’auteure fait une
une évaluation des conséquences de la politique linguistique canadienne
selon qu’elle est fondée sur la symétrie ou 1’asymétrie de traitement,
d’une part de la situation au Québec, seule province ot les francophones
sont majoritaires, et d’autre part de celle dans le reste du Canada, ou les
anglophones sont partout majoritaires. L’analyse fait ressortir que la judi-
ciarisation des droits des minorités de langue officielle, en lien avec I’en-
chissement des droits linguistiques dans la Charte canadienne des droits
et libertés en 1982, est devenue un obstacle a la solidarité entre le Québec
et les minorités francophones au pays. Tout n’est cependant pas négatif
puisque le Québec et les francophones dans le reste du pays ont intérét a
collaborer pour promouvoir la langue francaise en Amérique du Nord.

Enfin, dans sa contribution intitulée «Le fédéralisme coopératif a
I’appui — ou a I’assaut — du droit des minorités linguistiques au Canada:
le r6le ambigu des ententes intergouvernementales », Johanne Poirier se
donne pour objectif de réfléchir a I’impact de la pratique du « fédéralisme
contractuel » pour les minorités de langue officielle du Canada, le gou-
vernement fédéral, les provinces et les territoires ayant depuis de nom-
breuses années recours a des ententes intergouvernementales (auxquelles
s’ajoutent des ententes «avec les communautés ») afin de baliser la mise
en ceuvre des droits linguistiques prévus dans la Constitution, les normes
légiférées et la reglementation. L’ auteure explore successivement le role
que remplissent ces ententes dans la «bonification» ou la concrétisation
des droits linguistiques, puis le risque que les gouvernements puissent,
par ce truchement, réduire ces droits, soit délibérément, soit « par inadver-
tance », pour conclure a la nécessité d’une vigilance constante des mino-
rités linguistiques face aux effets souvent imprévus des mécanismes
coopératifs mis en ceuvre par les gouvernements.
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Introduction

La langue a été au centre des préoccupations de José Woehrling tout
au long de sa carriere. De nombreux textes de sa plume explorent la capa-
cité dont dispose le cadre constitutionnel canadien afin de permettre au
Québec d’adopter des mesures protégeant de maniere robuste son carac-
tere francophone. Le présent texte lui est dédié, en toute amitié intellec-
tuelle'. 11 cherche a explorer le potentiel de la pensée libérale, dont est
tributaire le droit constitutionnel canadien, afin de justifier des lois modé-
rément coercitives visant a protéger des « petites » langues du pouvoir at-
tractif de langues voisines comptant un plus grand nombre de locuteurs.

Plusieurs langues se retrouvent menacées de par le fait que leurs locu-
teurs aient été sujets d’injustices. Le colonialisme et la construction natio-
nale (nation-building) sont les deux forces politiques les plus importantes
ayant conduit a I’imposition d’une pression considérable sur les locuteurs
de langues jugées « primitives» ou «non civilisées » afin qu’ils abandon-
nent la langue de leurs ancétres et adoptent celle de leurs maitres colo-
niaux ou métropolitains.

J’ai maintenu ailleurs” que lorsque la disparition d’une langue est due
a des projets politiques injustes tels que ceux-1a, la justice réparatrice jus-
tifie une certaine forme de compensation. Ceci n’implique pas que cette
compensation doive consister en un processus de revitalision linguis-
tique. Certains groupes pourraient tres bien décider que leur langue n’est
simplement plus viable et réclamer une indemnisation, pour les torts su-
bis actuellement et par le passé, qui prendrait une forme autre. Toutefois,
dans les cas ol ces groupes décideraient de mettre en place des mesures
qui dans d’autres contextes pourraient sembler non-libérales, visant a re-
vitaliser ou stabiliser une langue, de telles mesures peuvent étre justifiées
par des raisons de justice, et cela méme si elles ne pourraient I’étre en
I’absence d’un contexte d’injustice.

Voir par exemple José WOEHRLING, «La reconnaissance du Québec comme société
distincte et la dualité linguistique du Canada: conséquences juridiques et constitu-
tionnelles », (1988) 14 Analyse de Politiques S43, ou il est question du potentiel en
ce sens de la clause de la société distincte que comprenait I’Accord du Lac Meech.

Daniel WEINSTOCK, «The Complex Normative Foundations of Language Policy »,
(2014) 13 Language Policy 317.
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Mon argument demeure cependant muet a I’égard (d’au moins) deux
questions. Premiérement, il y a la question de la durée. A partir de quand
peut-on affirmer qu’une injustice est trop ancienne pour justifier des me-
sures compensatoires visant a préserver une langue ? Il s’agit 1a d’une
question difficile. Les injustices peuvent avoir des conséquences causales
bien au-dela des circonstances immédiates ol elles ont été commises. Par
exemple, comme nous le verrons plus loin, le nombre de locuteurs d’une
langue peut faire une différence en ce qui a trait a sa capacité a retenir ses
locuteurs face aux attraits offerts par d’autres langues comptant plus de
locuteurs et étant ainsi, du point de vue de la communication, plus effi-
caces. Or, la taille d’un groupe linguistique peut avoir été influencée par
des injustices ayant été commises dans un passé lointain®.

Une seconde question porte sur la nature des politiques et des mesures
qui peuvent étre considérées comme des injustices. Le colonialisme et les
formes plus agressives de construction nationale connues en Europe au
19¢ siecle impliquaient I’extirpation par la force des enfants de leur com-
munauté linguistique, I’interdiction de 1’'usage des langues locales en
éducation, et I'inculcation parmi les locuteurs des langues des groupes
opprimés d’une impression durable que leurs langues étaient en quelque
sorte d’une valeur inférieure a celles de leurs maitres. Mais que penser de
I’intense asymétrie de pouvoir et d’influence qui caractérise 1’ aréne écono-
mique mondiale contemporaine ? Pour certains, cette asymétrie est simple-
ment la résultante des processus du marché qui sont, de fagon générales,
bénéfiques pour tous, incluant ceux qui se retrouvent au bas de la hié-
rarchie économique. Pour d’autres, les regles et traités qui forment
I’aréne financiere et économique mondiale constituent une forme de néo-
colonialisme. Pour les premiers, I’impact de I’activité économique sur
les langues, bien que sans doute regrettable, n’est pas susceptible de
conduire aux types d’injustices qui pourraient justifier I’application de
mesures qui permettraient de contraindre les choix linguistiques de leurs
membres afin de préserver une langue menacée. Pour les seconds, les pres-
sions subies pour adopter la langue des groupes économiquement plus
puissants par les groupes linguistiques économiquement plus faibles sont
évocatrices des mémes especes d’injustices qui ont caractérisé les pé-

A ce sujet, voir Jeremy WALDRON, « Superceding Historical Injustice », (1992) 103
Ethics 4; Nahshon PEREZ, Freedom from Past Injustices: A Critical Evaluation of
Claims for Intergenerational Reparations, Edinburgh, Edinburgh University Press,
2012.
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riodes du colonialisme européen les plus ouvertement coercitives et vio-
lentes.

Une troisieme question, sur laquelle nous nous pencherons dans le
présent article, vise a déterminer si, dans le cadre d’une éthique largement
démocratique et libérale, une justification peut étre offerte pour des poli-
tiques qui limitent les choix linguistiques des membres d’un groupe donné
et ayant comme objectif la préservation d’une langue pour des cas ou au-
cune des injustices évoquées jusqu’a présent ne peut étre identifiée. Nom-
mons ces cas les «cas de simple nombre ». Le terme désigne I’'idée selon
laquelle lorsque des groups linguistiques de tailles radicalement diffé-
rentes interagissent dans un contexte par ailleurs juste, le nombre, c’est-
a-dire la taille d’un groupe linguistique, peut par lui-méme avoir pour
effet d’inciter les locuteurs des groupes linguistiques comptant le moins
grand nombre de membres a passer a I’utilisation de la langue du groupe
linguistique le plus peuplé. La question que nous nous poserons vise a
déterminer s’il peut y avoir une justification (largement) libérale qui sup-
porte 1’adoption de politiques visant a contrecarrer de tels processus.

Nous procederons ainsi: la premiere section sera dédiée a la mise en
place de certains éléments conceptuels. Il y sera décrit en plus grands dé-
tail ce qui est entendu par une philosophie politique largement libérale, et
il y sera montré pourquoi une telle philosophie implique une opposition
prima facie aux politiques qui visent a arréter les dérives linguistiques par
la limitation des choix linguistiques des individus dans les cas de simple
nombre. Trois justifications possibles pour de telles politiques seront en-
suite examinées. Une premiere, qui peut étre nommée « égalitariste de la
chance» (luck-egalitarian), affirme que le fait de ne pas corriger un désa-
vantage non choisi et non mérité est en soi une injustice. La seconde fait
valoir que les libéraux peuvent et devraient accepter certaines formes mo-
dérées de paternalisme ; c’est-a-dire des politiques qui vont a I’encontre
des préférences des individus, dans les cas ou les individus eux-mémes
peuvent ultimement &tre amenés a reconnaitre que leurs préférences ne
conduisent pas 2 leur bien. La troisiéme fait valoir que les Etats agissent
de facon appropriée lorsqu’ils cherchent a résoudre des problemes d’ac-
tion collective qui affectent leurs citoyens. Or, les processus qui induisent
les locuteurs de «petites » langues a passer aux « grandes » langues dans
les «cas de simple nombre » sont précisément des exemples de ces pro-
blemes d’action collective.
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I. Le libéralisme et les cas de simple nombre : une incompatibilité
prima facie

Il existe plusieurs fagons de rendre apparente I’incompatibilité prima
facie entre, d’une part, une moralité politique libérale et, d’autre part, des
politiques qui auraient pour effet de limiter les choix linguistiques des
citoyens pour les «cas de simple nombre ». Une avenue assez plausible et
intuitive serait de noter que dans la plupart de ses versions, les libéraux
voient le role de 1’Etat comme étant en partie de protéger et de promou-
voir les conditions qui permettent a ses citoyens de concevoir et de pour-
suivre leurs propres conceptions du bien. Les libéraux rejettent les
philosophies morales et politiques qui ne représentent pas les citoyens
comme des agents. Ils s’ inquietent, par exemple, du fait que les utilitaristes
représentent les citoyens, non pas tant comme les artisans de leurs propres
vies, mais comme des réceptacles passifs d’états agréables ou désagréa-
bles. Ils s’opposent aux perfectionnistes qui substitueraient leur propre
conception du bien a celles que les citoyens définissent par eux-mémes
en fonction de leurs propres réflexions sur le bien.

Lorsque les citoyens décident de s’exprimer dans une langue plutdt
qu’une autre, lorsqu’ils décident de privilégier I’enseignement a leurs en-
fants d’une langue plut6t qu'une autre, lorsqu’ils font des affaires dans
une langue plutdt qu’une autre, ils font précisément, par I’entremise de
leurs décisions, le type de choix que les libéraux croient que les agents
devraient avoir la capacité d’effectuer sans I’imposition de contrainte ex-
terne et sans coercition, et a fortiori sans la coercition de 1’Etat. La langue
est, apres tout, une dimension importante de I’existence humaine. Les
politiques qui empéchent les agents individuels de prendre des décisions
linguistiques pour eux-mémes visent donc a intervenir dans une dimen-
sion de la vie qui est primordiale pour que les individus puissent vivre
selon leurs conceptions du bien. Les partisans des politiques qui cherchent
a interdire aux individus d’agir en fonction de certaines de leurs préfé-
rences linguistiques sont, de plus, dans une position tres faible pour nier
cela, puisque leurs préférences en termes de politiques sont elles-mémes
fondées sur I’importance de la langue.

Ainsi, il y a au moins un argument prima facie sur lequel les libé-
raux, qui considerent la protection d’une sphere de choix indépendant au
sein de laquelle les individus peuvent agir sur la base de leurs préférences
comme I’une des principales responsabilités de I’Etat, peuvent s’ appuyer
pour s’opposer aux politiques qui empécheraient les individus d’agir en
fonction de ces préférences dans des cas de simple nombre.
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Toutefois, cette opposition ne souléve peut-étre que des difficultés
théoriques. Apres tout, pourquoi devrions-nous nous attendre a ce qu’il y
ait des tensions, dans les cas de simple nombre, entre les priorités linguis-
tiques de 1’Etat et celles des citoyens ? Ces derniers ne seront-ils pas ame-
nés naturellement a vouloir parler la langue dans laquelle I’Etat s’adresse
a eux, sans qu’aucune coercition ne soit requise ?

Les mécanismes par lesquels les citoyens peuvent étre amenés a aban-
donner leur langue pour celle d’un autre groupe ont été bien modélisés
par Jean Laponce*. Lorsque deux groupes linguistiques de tailles diffé-
rentes interagissent pacifiquement, c’est-a-dire lorsque, toutes choses étant
égales par ailleurs, les membres des deux groupes désirent que leurs inter-
actions augmentent plutot que de diminuer, toutes les parties impliquées
seront davantage motivées a utiliser la plus «importante » des deux langues
afin d’augmenter leur capacité a communiquer. Cela signifie que dans
des contextes ou les membres des deux groupes interagissent, la langue
comptant le plus grand nombre de locuteurs aura tendance a éclipser la
plus petite. Celle-ci aura tendance a n’étre utilisée que dans des contextes
«privés», et ainsi a devenir «folklorique», et au fil du temps, a dispa-
raitre.

Ce sont la les types de mécanismes qui ont amené Philippe Van Parijs,
dans son livre fondateur sur la justice linguistique, a défendre 1’idée se-
lon laquelle les groupes linguistiques qui verraient leurs langues mena-
cées dans un tel contexte d’interactions (amicales) libres devraient établir
leur juridiction sur un territoire. Van Parijs soutient que la souveraineté
sur un territoire prémunira les locuteurs de plus petites langues contre
I’effet corrosif des interactions amicales entre membres de groupes lin-
guistiques de tailles radicalement différentes>.

Deux remarques semblent pertinentes a la lumiere de la proposition
de Van Parijs. Premi¢rement, la validité de I’affirmation selon laquelle le
statut d’Etat peut constituer un rempart suffisant contre I’érosion linguis-
tique pour les groupes linguistiques de tres petite taille dépend d’une éva-
luation empirique des faits. Par exemple, le statut d’Etat n’a pas empéché
I’anglais d’étre adopté par les Etats scandinaves en tant que langue se-
conde de facto, et d’y avoir atteint une position dominante dans certains

4 Jean LAPONCE, Langue et territoire, Québec, Presses de 1’Université Laval, 1984.

> Philippe VAN PARIS, Linguistic Justice for Europe and for the World, Oxford, Oxford

University Press, 2011 [chapitre 5].
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contextes. (Les theses de doctorat sont par exemple écrites en anglais de
maniere standard dans plusieurs pays d’Europe.) Bien que pour le moment
cela n’ait conduit qu’au bilinguisme plutdt qu’a 1’abandon des langues plus
«petites», il n’y a aucune garantie que le «bilinguisme asymétrique» qui
vient d’étre décrit demeurera stable, et cela méme dans le contexte d’un

Etat-nation pleinement souverain®.

Autrement dit, il y a deux manieres d’interpréter 1’injonction de Van
Parijs en faveur de I’ «appropriation d’un territoire » par les groupes lin-
guistiques. Selon une premiere interprétation, plus modérée, le simple
fait d’étre en mesure de controler les leviers de 1'Etat représenterait un
contrepoids suffisant a la force attractive de la lingua franca mondiale
afin de prémunir les groupes linguistiques contre les changements lin-
guistiques qui pourraient se produire en 1’absence de la protection offerte
par le statut d’Etat. Ainsi, le fait que I’Etat s’ adresse 2 ses citoyens dans
la langue locale, et le fait qu’il accorde le statut de langue «officielle» a
cette langue, avec tout le bagage symbolique associé a un tel statut, se-
raient, selon cette interprétation faible, suffisants afin de protéger les plus
petites langues contre 1’érosion.

Selon une seconde interprétation, plus forte, la raison pour laquelle
les petits groupes linguistiques devraient «s’approprier un territoire » est
précisément afin d’étre en mesure d’adopter des lois visant a protéger
leur langue. Le statut d’Etat permettrait 2 un groupe linguistique de petite
taille, qui serait devenu un groupe linguistique localement majoritaire du
fait de s’€tre approprié un territoire, d’utiliser son contrdle des institu-
tions démocratiques afin de mettre en place des législations coercitives
visant a empécher ses membres d’utiliser toute autre langue dans des ins-
titutions publiques.

Un penseur libéral, tel que nous I’avons décrit ci-haut, n’aurait aucun
probléme avec la premicre interprétation de la position de Van Parijs.
Apres tout, le principe libéral selon lequel les agents devraient bénéficier
d’un espace de liberté suffisant pour vivre selon leur conception du bien
n’implique pas qu’ils devraient également pouvoir vivre dans un environ-
nement social dépourvu de tout incitatif engendré par 1’Etat. Lorsque
I’Etat choisit de s’adresser a ses citoyens par 1’entremise des institutions
publiques dans une langue plutot qu’une autre, il crée un puissant incita-

6 Voir par exemple E. Cathrine BERG, Francis HULT et Kendall A. KING, « Shaping the

Climate for Language Shift: English in Sweden’s Elite Domains », (2001) 20 World
Englishes 305.
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tif en faveur de la maitrise de cette langue, et en faveur de son utilisation
par les citoyens dans leurs interactions avec 1’Etat. La tension prima facie
entre les principes libéraux et la protection de la langue dans un contexte
de simple nombre ne devient apparente que lorsqu’un groupe linguistique
utilise son contrdle des leviers de 1’Etat afin d’interdire d’emblée certains
choix linguistiques.

Toutefois, les présupposés empiriques requis afin que I’interprétation
faible du principe d’«appropriation d’un territoire » soit suffisante pour
protéger les langues sont plutdt optimistes. Il est donc peu probable que
la proposition de Van Parijs réussira a dissiper la tension’.

Une seconde remarque vaut tout de méme la peine d’étre faite dans
le contexte actuel. Comme Van Parijs le sait trés bien, il n’y a pas suffi-
samment d’espace institutionnel sur la planete pour que chaque langue
vulnérable puisse s’approprier un territoire. La faisabilité empirique de
I’autodétermination politique pour les groupes linguistiques requiert,
premierement, que I’on cesse de s’attendre a ce que les quelque 6000 lan-
gues qui existent actuellement soient en mesure de survivre et, seconde-
ment, que certains groupes linguistiques exercent I’autodétermination non
pas grace a la pleine souveraineté, mais grace a des arrangements fédé-

raux appropriés®.

J’évite de discuter de cette premiere exigence en grand détail. Qu’il
suffise de dire que de nombreux groupes qui sont linguistiquement vul-
nérables, et qui seraient des lors présumément sacrifiés a I’autel de la fai-
sabilité en fonction du principe de Van Parijs, sont ceux qui ont souffert
les injustices les plus graves — il suffit de penser aux Premieres Nations
de I’Amérique du Nord dont les langues, dans presque tous les cas, se tien-
nent précairement aux limites de la viabilité.

Comme beaucoup de philosophes politiques I’ont fait remarquer ces
dernieres années, le fédéralisme rend possible une forme significative

Je développe davantage ce point dans Daniel WEINSTOCK, « Can Parity of Self-Esteem
Serve as the Basis of the Principle of Linguistic Territoriality ?», (2015) 18 Critical
Review of International Social and Political Philosophy 199.

Van Parijs discute du probleme de I’'impossibilité de la survie de toutes les langues
dans le dernier chapitre de son livre. Voir de fagon plus générale: Victor GINSBURGH
et Shlomo WEBER, How Many Languages Do We Need ?, Princeton, Princeton Uni-
versity Press, 2011.
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d’autodétermination tout en tenant compte des contraintes de faisabilité®.
11 faut noter toutefois que les fédérations sont de facon générale des lieux
de contestation linguistique. Malgré quelques exceptions (le cas de Bel-
gique vient a I’esprit), les fédérations sont constituées d’unités de tailles
différentes. Qui plus est, dans plusieurs fédérations, I’histoire et la taille
conspirent souvent pour rendre possible une situation oll I’'une des entités
fédérées peut se comporter comme un membre privilégié au sein de la
fédération, avec tous les effets linguistiques connexes auxquels on peut
s’attendre. Méme dans un contexte ol tous les acteurs fédéraux se com-
portent d’une manicre parfaitement juste, il est difficile d’imaginer que
I’anglais n’exerce pas une force attractive importante sur les citoyens de
I’ Amérique du Nord et du Royaume-Uni. Il en va de méme pour ce qui
est de I’espagnol en Espagne. L’ autodétermination au sein d’un contexte
fédéral aura donc pour conséquence d’offrir aux locuteurs de langues de
plus petite taille une protection moindre que le ferait le plein statut d’Etat.
Il s’en suit que les groupes linguistiques de plus petite taille, au sein
d’une fédération, ressentiront davantage le besoin d’utiliser toutes les com-
pétences (jurisdiction) a leur disposition afin de limiter les choix linguis-
tiques de leurs membres. Il est donc presque certain qu’il y ait une tension
comme celle que nous avons mentionnée ci-haut avec les principes libé-
raux.

Les penseurs libéraux sont largement unis par I’'idée que les indivi-
dus devraient bénéficier d’un espace de liberté dans lequel ils peuvent
vivre leur vie comme ils I’entendent, et que I’une des principales respon-
sabilités de I’Etat est de protéger cet espace de liberté. Les politiques lin-
guistiques qui limitent les choix des individus, dans un contexte de simple
nombre, posent donc d’emblée probleme du point de vue des préceptes
libéraux. Il est de surcroit peu probable que cette tension demeure pure-
ment théorique, du fait des dynamiques sociolinguistiques qui, dans les
contextes ol des groupes linguistiques de tailles différentes coexistent,
incitent fortement les locuteurs des langues les plus petites a devenir com-
pétents et a utiliser la langue du plus grand groupe. Une forme hautement
instable de bilinguisme asymétrique en résulterait. Cela pourrait nécessi-
ter I'utilisation de législation coercitive afin de protéger la langue comp-
tant un nombre moins important de locuteurs.

® A propos des fondations normatives du fédéralisme, voir : Wayne NORMAN, Negotia-

ting Nationalism, Oxford, Oxford University Press, 2009.
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Jusqu’ici, il a été question d’une incompatibilité prima facie. Est-il
possible de la modérer ou de la faire disparaitre en analysant la question un
peu plus en profondeur, c’est-a-dire au-dela du conflit de principes expri-
més dans leur forme la plus abstraite ? Aprés tout, les Etats libéraux ne
s’en remettent pas systématiquement aux préférences de leurs citoyens.
Dans plusieurs contextes, les Etats passent outre ces préférences. Qui plus
est, les justifications offertes pour ces infractions en sont que les libéraux
peuvent en certaines circonstances et a I’intérieur de certaines limites ac-
cepter.

Par exemple, les Etats se livrent 2 des formes modérées de paternalisme
lorsqu’ils refusent d’agir en fonction des préférences de leurs citoyens
qui, si elles étaient prises en compte, leur causeraient des torts considé-
rables. Les Etats imposent que les citoyens portent leur ceinture de sécu-
rité en voiture et des casques en motocyclette. Ils subventionnent les arts
et taxent les cigarettes et I’alcool. Bien que chacune de ces mesures puisse
sans doute étre justifiée par des motifs non paternalistes, I’avenue la plus
plausible afin d’interpréter et de justifier le large ensemble de mesures
que des Etats aussi libéraux que les Etats-Unis mettent en place pour pro-
téger leurs citoyens contre I’impact de leurs propres choix est d’invoquer
un paternalisme modéré.

Ensuite, plusieurs interactions sociales, si elles étaient laissées a
elles-mémes, donneraient lieu a des problemes d’action collective. Tout
le monde a un intérét a ce que la communauté a laquelle il appartient lui
permette d’étre immunisé contre les maladies mortelles; mais chacun
préfere pouvoir profiter de cette immunité sans devoir subir le sacrifice
modéré d’étre vacciné. Laisser libre cours a ces calculs individuels aurait
pour effet pervers de faire baisser I’immunité du groupe. Autre exemple :
quiconque a déja conduit une voiture a une intersection ou les feux de cir-
culation ont cessé de fonctionner sait a quel point les agents humains,
lorsqu’ils sont laissés a eux-mémes, peuvent étre collectivement la source
de leur propre malheur, du fait de ce qu’ils interpretent étre leur intérét
personnel dans le cadre de contextes stratégiques. Il est approprié que le
gouvernement intervienne afin de résoudre de tels problémes d’action
collective. S’il ne le faisait pas, la production de «biens publics », c’est-
a-dire de biens qui sont a la fois non exclusifs (non-excludable) et non
rivaux (non-rival), et auxquels les agents individuels ont en conséquence
un intérét a ne pas contribuer, serait impossible. Comme Hobbes 1’a bien
vu il y a plusieurs siécles, la résolution des probléemes d’action collective
nécessite qu’un agent coercitif rende la stratégie de défection inéligible.
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Troisiemement, les Etats agissent souvent pour compenser les désa-
vantages qui ne sont ni choisis ni mérités, et cela méme lorsqu’ils ne sont
pas dus aux actions injustes d’une tierce partie. Pour certains théoriciens
libéraux, I’intuition phare guidant 1’approche de I’Etat libéral a 1’égard
de la justice distributive est que, bien que les agents doivent étre tenus res-
ponsables des conséquences de leurs actions librement entreprises, les avan-
tages et désavantages qui découlent de la chance brute ne devraient pas
pouvoir demeurer 1a ol ils se déposent. Autrement dit, les gens devraient
étre indemnisés lorsque, sans aucune faute de leur part, ils se retrouvent
désavantagés, et I’Etat agit injustement lorsqu’il ne les indemnise pas.
Cette idée est au cceur de ce qui est venu a étre connu sous le nom, en phi-
losophie politique, d’ «égalitarisme des chances » (luck egalitarianism)'°.

Il y a donc une variété de raisons pour que I’Etat se mette en travers
des choix des individus, et cela méme dans le contexte d’une éthique lar-
gement démocratique et libérale. L’Etat peut se livrer 4 une forme douce
de paternalisme. Il peut (en effet, selon certains, il doit) résoudre les pro-
blemes d’action collective. Et il peut (et une fois encore, selon certains,
il doit) corriger les effets de la chance brute. Est-ce qu’une de ces ave-
nues peut permettre de justifier des politiques linguistiques coercitives
pour les cas de simple nombre ? C’est la question sur laquelle nous nous
pencherons a présent.

II. L’égalitarisme des chances et la justice linguistique

[’ égalitarisme des chances est fondé, sur le plan éthique, sur ce qui,
d’un point de vue libéral, semble étre une prémisse parfaitement accep-
table. Cette prémisse est qu’il est juste pour une société de tenir les gens
responsables des conséquences prévisibles de choix librement entrepris,
mais que les effets de la chance «brute » devraient étre socialisés, du moins
dans une importante mesure. La «socialisation» des effets de la chance
brute a un impact a la fois sur les gagnants et les perdants. Ceux qui se
retrouvent démunis sans qu’aucune faute puisse leur étre attribuée doi-
vent, suivant I’approche de 1’égalitarisme des chances, étre indemnisés
(ou, du moins, ils ont une forte prétention (claim) prima facie a une telle
indemnisation). A I’autre bout du spectre, ceux 2 qui la fortune sourit n’ont
pas droit aux avantages qui découlent de leur chance. Les maux et les

10" Shlomi SEGALL, Why Inequality Matters : Luck Egalitarianism, Its Meaning and Value,

Cambridge, Cambridge University Press, 2016.
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biens qui découlent des opérations de la chance, de ce point de vue, cons-
tituent un fonds commun devant lequel tous sont également situés, d’un
point de vue éthique'!.

Une conséquence de 1’égalitarisme des chances est qu’une injustice
ne se produit pas seulement lorsque quelqu’un agit injustement a 1’égard
d’autrui, ou lorsque I’Etat manque 2 son devoir de corriger les résultats de
telles actions injustes, mais également lorsque les effets de la mauvaise
fortune ne sont pas redistribués.

On peut facilement comprendre pourquoi ceux dont les intuitions les
amenent a croire que le libéralisme (tel que présenté ci-haut) offre la mau-
vaise réponse aux cas de simple nombre puissent étre attirés par I’égalita-
risme des chances. Apres tout, ces cas sont ceux dans lesquels les locuteurs
de certaines langues se retrouvent presque inexorablement attirés vers
I’utilisation d’une autre langue, non pas parce qu’ils ont été les victimes
du colonialisme ou de formes de construction nationale agressive typi-
ques du XIX® siecle, mais, plutdt, parce qu’ils ont simplement eu la mau-
vaise fortune linguistique d’étre nés au sein d’un petit groupe linguistique.
L’égalitarisme des chances offre a premiere vue une justification plau-
sible de I’intuition selon laquelle il peut y avoir des raisons de justice (par
opposition a des raisons perfectionnistes) d’indemniser de tels locuteurs
malchanceux. Selon cette approche, les injustices linguistiques ne résul-
tent pas seulement de la perpétration d’actes injustes, mais également de
manquements au devoir d’indemniser les circonstances linguistiques non
choisies.

Pour ce qui suit, supposons la vérité de I’égalitarisme des chances. Je
voudrais suggérer que cette approche ne parvient pas a offrir I’appui théo-
rique nécessaire a ceux dont les intuitions les ameneraient a vouloir jus-
tifier des lois qui limitent de maniére coercitive les choix linguistiques
des citoyens au nom de la préservation linguistique, du moins dans les
cas de simple nombre. Je vois deux raisons pour penser qu’il en soit ainsi.
Premierement, I’égalitarisme des chances, prise en tant que telle, ne con-
tient pas ce que 1’on pourrait qualifier de théorie des priorités. C’est-a-dire
qu’il ne parvient pas a indiquer les biens par rapport auxquels les opérations
de la chance brute exigent une correction. Deuxiemement, il ne parvient
pas a indiquer la «devise » dans laquelle I’'indemnité devrait étre versée.

I I exposé le plus clair de ce qui supporte I’égalitarisme des chances est: Gerald A.

COHEN, «On the Currency of Egalitarian Justice », (1989) 99 Ethics 906.
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Commengons par le premier de ces deux problemes. Il existe d’in-
nombrables dimensions suivant lesquelles les individus sont différemment
situés par I’effet du hasard. Par exemple : certains hommes maintiennent
une chevelure luxuriante tout au long de leur vie, tandis que d’autres (comme
le présent auteur) succombent a la calvitie masculine tot dans leur vie.
Certaines personnes sont grandes, d’autres petites. Certaines personnes sont
nées dans des climats difficiles, tandis que d’autres viennent au monde
dans des climats plus cléments.

Qui plus est, tout aussi futiles que les asymétries mentionnées a I’ins-
tant puissent paraitre en tant que telles'?, elles ont des conséquences me-
surables sur la vie des gens. Par exemple, des études ont démontré une
corrélation positive entre la taille des hommes et le revenu!3. Ceux qui
subissent des conditions climatiques difficiles doivent dépenser beau-
coup de temps, d’énergie et d’argent pour faire face aux éléments en vue
d’atteindre un niveau de confort comparable a celui que ceux qui vivent
dans des conditions modérées peuvent atteindre, pour ainsi dire, gratuite-
ment.

Deux questions se posent a la suite de cette observation. Tout d’abord,
y a-t-il une maniere de différencier les asymétries non choisies qui requie-
rent une correction ou une indemnisation de celles qui n’en requierent
pas ? Ensuite, en ce qui concerne une asymétrie quelconque, est-ce que
les indemnités ou corrections sont dues en fonction des propriétés intrin-
seques des dimensions par rapport auxquelles les gens sont asymétrique-
ment situés, ou bien en fonction de I’'impact de cette distribution asymétrique
sur la distribution d’autres biens ?

Dans un article récent qui tente avec soin et perspicacité de décrire
les implications de 1’approche de I’égalitarisme des chances pour la jus-
tice linguistique, Helder De Schutter et Lea Ypi énumerent les impacts

De peur que je sois accusé d’insouciance a 1’égard des questions de justice clima-
tique, je m’empresse de noter que les remarques ci-haut supposent, pour les besoins
du raisonnement, 1’absence de causes anthropiques au fait que certaines personnes
se retrouvent dans des situations climatiques désastreuses. Dans les cas ou la déser-
tification est causée par la hausse des températures associées aux gaz a effet de serre,
il y a décidément une injustice qui doit étre indemnisée, et cela méme suivant les
conceptions plus traditionnelles de la justice, celles qui fondent le devoir de com-
pensation sur les actions injustes posées par certains agents.

Une partie de ces recherches est résumée dans: THE ECONOMIST, « Walk tall», 25 avril
2002, en ligne : www.economist.com/node/1099333 (consulté le 8 octobre 2016).
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multiples que peut avoir le fait d’étre né dans une communauté linguis-
tique relativement petite. Cette liste inclut des biens tangibles comme le
statut socioéconomique (les locuteurs de langues plus petites peuvent étre
désavantagés pour se trouver un emploi bien rémunéré dans une écono-
mie mondialisée ou la capacité 2 communiquer largement est un impor-
tant atout concurrentiel) et des biens plus difficiles a quantifier comme le
prestige social et la dignité (les gens dont la langue maternelle souffre d’un
désavantage concurrentiel, en raison du petit nombre de locuteurs qui la
parlent en tant que langue maternelle, peuvent se sentir personnellement
dénigrés par I’humble statut de leur langue)'“. Elle inclut également les
divers obstacles politiques qui peuvent résulter d’un statut linguistique
moindre. Ainsi, a leur avis, le probleme avec I’asymétrie linguistique n’est
pas qu’elle place les individus dans une situation défavorisée par rapport
a la langue en soi, mais plutot qu’elle le fait par rapport aux divers aspects
(économique, politique, rang social et dignité, etc.) qui sont causalement
liés a I’asymétrie linguistique. Ces aspects sont en outre structurés autour
de biens qui sont considérés de maniere standard étre au cceur du déve-
loppement d’une société juste.

Toutefois, dans leur considération des types de corrections ou de
compensations qui sont dues aux membres des minorités linguistiques,
De Schutter et Ypi se concentrent sur des solutions qui sont exclusive-
ment linguistiques. Ils imaginent, tout d’abord, une «solution de langue
universelle », qui mettrait en place un genre d’esperanto mondial, et optent
finalement pour ce qu’ils nomment des «avantages linguistiques pour tous »
(language advantages for all), une solution au probleme de I’inégalité lin-
guistique qui verrait de tels groupes recevoir des ressources de divers types,
incluant des ressources financieres, avec lesquels ils pourraient renforcer
leurs marchés et financer leurs systemes d’éducation de langue maternelle.

Mais si ce qui importe réellement a propos de I’asymétrie linguis-
tique est son impact sur la distribution des biens comme le succes socio-
économique, les droits politiques, la sécurité, la dignité, etc., alors ces
biens peuvent certainement aussi bien €tre obtenus par 1I’utilisation des
ressources qui sont dues, selon 1’approche de 1’égalitarisme des chances,
a un groupe linguistiquement défavorisé afin de mettre en place des me-
sures qui permettraient a ses membres de devenir compétent dans une plus
«grande » langue. On peut assurer 1’épanouissement socioéconomique

14 Helder DE SCHUTTER et Lea YpI, « Language and Luck», (2012) 11 Politics, Philo-
sophy & Economics 361.
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de ses citoyens en protégeant son marché, ou bien en surmontant les obs-
tacles linguistiques a I’inclusion de ses citoyens dans de plus gros mar-
chés.

En fin de compte, par conséquent, I’argument selon lequel le désa-
vantage linguistique nécessite un remede linguistique est fondé sur une
position qui rend compte de la priorité accordée a la capacité d’exercer ses
droits, de compétitionner dans le marché, et ainsi de suite, dans sa langue
maternelle plutdt que dans une autre langue. Un autre argument que celui
de I’égalitarisme des chances est nécessaire afin de justifier le privilege
accordé a ce type de solution.

De Schutter et Ypi maintiennent que bien qu’une solution de dérive
linguistique puisse mitiger I’impact sur les biens tangibles que peut avoir
le fait d’étre un membre d’une minorité linguistique, cela pourrait en fait
empirer la situation en ce qui concerne le «prestige/rang social» et la
«dignité». Présumément, I’argument serait que I’on est, en quelque sorte,
poussé a se sentir inférieur aux autres d’une maniere assez fondamentale

orsque les circonstances son es que I’on peut seulement exercer ses
lorsque les circonstances sont tell el eut seul t exercer se
roits politiques de maniere efficace et participer aux activités du marché
droits polit d ffi t part tivités d h
qu’en utilisant la langue d’un autre.

On peut dire, cependant, que le lien langue/dignité dans les cas de
simple nombre est établi non pas par une connexion naturelle entre la
langue et I’'identité, mais plutot par des réponses institutionnelles asymé-
triques. Comme De Schutter et Ypi le font eux-mémes remarquer, ce qui
pose probléme du point de vue de la dignité, ce n’est pas I’asymétrie lin-
guistique en soi, ni le systéme d’incitatifs (du point de vue des langues
plus petites) hautement centripétes que 1’asymétrie numérique met en
place. 11 s’agit plut6t de I’utilisation du statut majoritaire pour transformer
la langue la plus « grande » en une langue «officielle », une langue qui est
imposée obligatoirement par le biais du systeme d’éducation, des tribu-
naux, et ainsi de suite, et qui est accompagnée de tout le bagage symbo-

lique qui accompagne le statut de langue «d’Etat»'3.

Dans la mesure ou une telle utilisation du statut majoritaire en tant
qu’outil d’affirmation de la domination politique affecte de maniere pré-
visible et nocive le rang social et I’impression de dignité des membres
des minorités linguistiques, ce qui n’était au départ qu'un cas de simple
nombre se transforme en un cas d’injustice. On peut cependant imaginer

5 1d., 362.
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une situation dans laquelle les faits d’asymétrie linguistique (et plus gé-
néralement culturelle) ne sont pas traités ainsi par la majorité. Dans une
telle situation, de nombreuses asymétries numériques existent et génerent
des incitatifs, mais ceux-ci ne sont pas consacrés par des politiques de
langue officielle et des lois coercitives. Dans une telle situation, on peut
bien imaginer que les membres des minorités linguistiques ne souffri-
raient pas de déficit de dignité, comme aucun geste ne serait posé suscep-
tible de conforter la croyance que la langue des minorités ne mérite pas
un respect égal. La ol I’Etat n’est pas occupé a distribuer les bases so-
ciales du respect de soi sur la base de facteurs telle que la langue, alors
les gens ne seront pas amenés a croire que le statut numérique de leur
langue connote d’une quelconque maniere leur valeur en tant que per-
sonnes.

Les égalitaristes des chances sont donc confrontés a un dilemme. Ils
peuvent soit affirmer que foute distribution inégale non choisie entre les
individus par rapport a n’importe quelle dimension constitue une injus-
tice. I1 s’agirait d’une position tres difficile a justifier. Ou bien, ils peuvent
reconnaitre qu’une injustice ne se produit que lorsqu’une inégalité se pro-
duit par rapport a un ensemble plus restreint de biens qui ont traditionnel-
lement été ceux dont s’occupent les théories de la justice (par exemple,
les ressources socioéconomiques, les droits politiques, etc.), n’est pas in-
demnisée. L’argument de De Schutter et de Ypi consiste a s’attaquer a la
seconde branche de ce dilemme, mais en affirmant qu’il y a un lien con-
tingent tres fort entre la langue et ’'un de ces biens plus traditionnels, a
savoir le bien du « prestige/rang social » ou de la «dignité». Mon argument
est qu’ils seraient en terrain plus ferme en affirmant un lien fort entre la
dignité et I’enchassement symbolique et institutionnel d’une langue ma-
joritaire. Mais des lors, leur argument n’en est plus un qui permettrait de
réconforter ceux qui pensent qu’une injustice se produit dans les cas de
simple nombre.

Attaquons brievement la seconde question formulée lors de la mise
en place de cette discussion des arguments possibles offerts par I’égalita-
risme des chances pour la justice linguistique. Méme si I’on met de c6té
les préoccupations qui viennent d’étre soulevées et que 1’on accepte, pour
les fins de I’argument, que les cas simplement numériques justifient une
forme d’indemnité ou de correction, et que cette indemnité doive étre ver-
sée dans une «devise» linguistique, la question se pose toujours quant a la
nature des ressources linguistiques qui sont dues a un groupe linguistique
qui se retrouve dans une situation d’infériorité numérique. C’est une chose
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d’affirmer que le désavantage linguistique justifie des «ressources» qui
pourraient permettre a un groupe de renforcer le contexte au sein duquel
la langue est utilisée par ses membres — par exemple des subventions pour
les écoles et la production culturelle, ou un appui financier aux marchés
locaux.

Il en est une toute autre, cependant, de justifier des mesures coerci-
tives. Les subventions du genre qui viennent d’étre évoquées changent
simplement I’espace des incitatifs au sein duquel les gens font leurs choix
linguistiques. Comme Sunstein et Thaler 1I’ont montré, cependant, les es-
paces au sein desquels les gens font des choix a propos d’a peu prés n’im-
porte quoi ne sont jamais totalement dépourvus d’incitatifs qui structurent
la situation de choix dans un sens ou dans 1’autre'®. En «incitant» 1’uti-
lisation d’une langue plus petite, les acteurs qui cherchent a protéger une
langue ne font rien qui n’est pas déja fait par d’autres forces. Dans les cas
de simple nombre, cependant, dans lesquels par hypotheése personne ne
commet d’actes injustes qui pourraient &tre interdits de maniere coerci-
tive, des prémisses additionnelles sont nécessaires afin de justifier les
types de mesures qui sont envisagées dans le cadre de cet essai, a savoir
les mesures qui contraignent les individus a utiliser une langue plus petite
du fait que les incitatifs pour le faire sont insuffisants.

Un tel argument pourrait étre offert par une forme de paternalisme
modéré. Brievement formulé, I’argument pourrait étre qu’il existe des
raisons, méme pour une autorité politique qui adhere a une philosophie
politique largement libérale, de ne pas s’en remettre aux préférences des
gens qui décident d’abandonner la langue de leurs ancétres. C’est vers un
tel argument que nous nous tournons maintenant.

I11. Une approche paternaliste et libérale des politiques
linguistiques ? Le cas du «moralisme modéré »

Le paternalisme politique est I'idée que 1’Etat peut, ou méme plus
fortement qu’il doit, adopter des lois forcant les citoyens a faire ce que
les autorités politiques considerent tre bon pour eux, sans égard aux pré-
férences qu’ils expriment!’. 1l existe une forte présomption libérale a

Cass SUNSTEIN et Irving THALER, Nudge. Improving Decisions about Health, Wealth,
and Happiness, New Haven, Yale University Press, 2008.

Pour une version de paternalisme libéral, voir: Joseph Raz, The Morality of Free-
dom, Oxford, Oxford University Press, 1986. Une forme plus robuste de paterna-
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I’encontre du paternalisme politique. Comme indiqué ci-haut, I’Etat té-
moigne de considération et de respect égaux pour tous ses citoyens en
évitant de leur imposer une conception particuliere de la vie bonne, une
conception qui conduirait les citoyens qui ne la partagent pas a ressentir
avec raison qu’ils ne sont pas les égaux des autres. Pour répéter le main-
tenant célebre slogan (certes vague) de John Stuart Mill, les Etats devraient
seulement interdire aux gens d’agir selon leurs propres préférences et va-
leurs que si en faisant cela ils causaient des «torts a autrui».

Malgré leurs préjugés anti-paternalistes, aucun Etat libéral n’est par-
faitement anti-perfectionniste. Les Etats se mélent constamment de la vie
des gens pour des prétextes dont on rend mieux compte si I’on suppose
une certaine forme de paternalisme. Ils promulguent des «taxes contre le
péché» (sin taxes) pour rendre plus couteux certains comportements ju-
gés nuisibles aux individus, et ainsi les rendre hors de portée de certains
citoyens. Ils interdisent parfois certaines formes d’activité sexuelle, et
cela méme entre adultes consentants. Et peut-étre plus important encore,
ils nous permettent d’agir sur des préférences qui sont rendues inéligibles
de par les contextes stratégiques dans lesquels nous nous trouvons sou-
vent par rapport a nos concitoyens. Ce sont 1a des contextes dans lesquels
nous préférons X a'Y si un nombre suffisant de personnes choisirait éga-
lement X, mais ol nous préférons Y a X si cette condition n’est pas rem-
plie. Les Etats agissent de facon paternaliste, mais d’une maniére que les
libéraux peuvent tolérer, lorsqu’ils retirent Y des options éligibles en I’in-
terdisant.

Commencons par étudier 2 quel point un Etat ou une autorité politique
peut faire appel a un «paternalisme modéré» en imposant une langue a
ses locuteurs en prescrivant d’importantes limites a leur acces a de plus
grandes langues. Par un paternalisme modéré, référence est faite aux jus-
tifications d’interventions paternalistes qui, bien qu’elles passent outre
aux préférences des gens, le font sur la base de jugements assez incontes-
tables a propos du bien. (Dans le cadre du présent argument, il n’est pas
nécessaire d’étre plus précis a I’égard de cette condition plutot vague.)
Un éminent «paternaliste libéral », Joseph Raz, a fait valoir par exemple
que le role de I’Etat n’est pas de promouvoir un ensemble de buts va-
lables, mais plutdt d’écarter ceux qui sont sans valeur. Bien qu’il faut soi-
gneusement examiner a quel point les jugements d’«absence de valeur »

lisme a récemment été défendue par Sarah CONLY, Against Autonomy. Justifying
Coercive Paternalism, Cambridge, Cambridge University Press, 2012.
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ne masquent pas en fait des jugements de valeur contestables, il est pos-
sible d’accepter qu’il existe certaines activités qui sont tellement incom-
patibles avec toute conception de I’épanouissement humain qu’il est
approprié que les autorités politiques les rendent hors de portée. Qui plus
est, pour autant que de telles actions politiques n’empéchent pas aux gens
de faire des choix parmi une pluralité de conceptions du bien acceptables,
elles ne sont pas contraires a 1’éthique libérale.

Quoi que I’on puisse dire au sujet de la décision d’adopter une autre
langue, il est tres clair qu’il est difficile de 1’associer avec le genre d’ac-
tions qui sont si incompatibles avec les conditions de base de I’épanouis-
sement humain qu’elles justifient une intervention de 1’Etat pour les
interdire. Apres tout, ceux qui décident d’utiliser une langue avec un plus
grand nombre de locuteurs que leur langue maternelle le font afin d’aug-
menter le nombre de personnes avec qui ils peuvent interagir dans la
poursuite de biens humains importants. Ils augmentent le nombre de per-
sonnes avec qui ils peuvent faire des affaires, avec qui ils peuvent tomber
amoureux, avec qui ils peuvent communiquer par la poésie, les romans,
les pieces de théatre, etc.

Y a-t-il, malgré les premieres impressions qui viennent d’étre expri-
mées, une maniere quelconque de représenter la décision d’adopter une
autre langue comme une cible appropriée pour le paternalisme modéré ?
Une avenue possible, qui a historiquement été prise, est d’invoquer des
notions telles que I’ authenticité. L’ argument serait que 1’identité des gens
est profondément constituée par leur langue maternelle, et donc que la
décision de tourner le dos a sa langue leur fait violence. Abandonner sa
langue est, selon ce point de vue, incompatible avec 1’égalité des condi-

tions d’estime de soi'®.

Le défi est d’arriver a une explication du fait que des actions que
beaucoup de gens semblent poser d’une maniere pleinement volontaire
sont en dépit des apparences incompatibles avec les conditions sociales
qui assurent leur statut en tant que citoyens égaux. Une maniere possible
d’articuler cette idée fait appel a la notion de «fausse conscience » (false
consciousness). Ce terme dénote le phénomene de changement de préfé-
rences qui permet a un agent de s’adapter a des circonstances injustes.
Les exemples paradigmatiques incluent celui de la ménagere tradition-
nelle (habituellement une femme) qui finit par former des préférences qui

18 Cf. P. VAN PARUS, préc., note 5, chapitre 4.
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sont fonctionnelles pour le maintien du systéme patriarcal de domination
auquel elle participe, ou I’esclave qui finit par aimer ses chaines. S’en re-
mettre a de telles préférences revient a étre complice d’un systeme in-

juste plutdt que de respecter I’autonomie des agents'®.

Cette justification permettant de passer outre aux préférences des gens
n’est toutefois pas applicable dans le présent contexte. Les cas de simple
nombre sont par hypothese des cas ot il n’y a aucun systeme de domina-
tion auquel les gens peuvent s’adapter.

Ainsi, une justification fondée sur des motifs modérément paterna-
listes pour passer outre aux préférences linguistiques des gens dans les
cas de simple nombre ne peut pas se prévaloir de I’affirmation que I’adop-
tion d’une autre langue est incompatible avec une quelconque conception
de I’épanouissement humain, ni ne peut-elle reposer sur I’idée que les gens
peuvent légitimement étre protégés contre leurs propres choix par des su-
périeurs politiques lorsque leurs préférences les rendraient complices de la
perpétuation d’un systeme de domination qui les opprime. Il est difficile
de voir comment une telle justification ne serait pas ultimement forcée de
dépasser ce qui a été nommé le « paternalisme modéré », par exemple en
ayant recours a une notion comme celle d’«authenticité », ou I’authenti-
cité réfererait a un présumé « vrai» soi.

Mon intention ici n’a pas été de me livrer a une critique systématique
du paternalisme modéré?°. Elle a plutot plus modestement été de suggérer
qu’un recours au « vrai» soi ou au soi «authentique » en vue de justifier
les préférences linguistiques des individus implique de dépasser les limites
du «paternalisme modéré », dont les grandes lignes ont été esquissées ici,
et qu’une éthique grosso modo libérale pourrait en théorie admettre.

IV. Une approche paternaliste et libérale des politiques
linguistiques ? La langue en tant que probléeme d’action collective

Il a été remarqué ci-haut qu’il y a deux avenues possibles vers une
justification du paternalisme modéré, qu’une théorie politique largement
libérale pourrait accepter. La premiere appréhende 1’individu de maniere

Pour une approche systématique récente, voir: Serene KHADER, Adaptive Preferences
and Women’s Empowerment, Oxford, Oxford University Press, 2011.

20 Pour une critique acerbe de I’idée d’authenticité, voir: Andrew POTTER, The Authen-

ticity Hoax. How We Get Lost Finding Ourselves, Toronto, Emblem Editions, 2011.
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isolée, et se demande s’il y a des options que 1’Etat peut retirer de son
répertoire sans affecter son statut d’agent autonome capable de choix. La
seconde appréhende I’individu dans un contexte social plus large, et re-
connait que les préférences sur lesquelles les gens agissent sont souvent
dépendantes des choix faits par d’autres.

Par exemple, la création de biens publics, c’est-a-dire de biens qui
sont a la fois non rivaux et non exclusifs, et donc qui génerent des incita-
tifs considérables de resquillage, serait difficile, sinon impossible, sans
I'intervention de I’Etat. En effet, si chacun succombait 2 la logique du
resquilleur, alors le bien en question ne serait tout simplement pas pro-
duit. L’Etat doit intervenir avec son monopole de la force coercitive 1égi-
time pour rendre inéligible 1’ option du resquillage.

La sécurité, la qualité de I’air et I'immunité collective contre certaines
maladies infectieuses sont des cas paradigmatiques de biens publics, du
fait que tous préfereraient étre en mesure d’en profiter sans devoir les
payer plutot que d’en profiter tout en ayant a payer. La langue ne semble
pas correspondre a cette description, du fait que ceux qui abandonnent
une «petite » langue ne cherchent pas a profiter d’un bien, a savoir une
langue vulnérable sans avoir a en payer le prix. Au contraire, ils cherchent
a se passer completement du bien en question. Pour le dire d’une autre
maniere, les transfuges n’abandonnent pas le langage, ils abandonnent
une langue en particulier. Ceci n’est pas aussi manifestement irrationnel
et contestable que le serait, disons, la revendication d’une personne de se
retirer du bien de la sécurité, de la qualité de 1’air, de I’'immunité contre
les maladies infectieuses. Un tel choix serait irrationnel parce qu’il pla-
cerait I’individu dans une position ot il lui serait impossible de s’épa-
nouir (I’Etat peut donc agir a I’encontre de telles décisions sur la base du
type de justifications « modérément paternalistes » invoquées ci-haut). Ce
serait également un choix auquel les autres pourraient raisonnablement
s’opposer, du fait que, d’une part, leur atteinte du bien dépend du fait que
le resquilleur potentiel fasse sa part dans la production du bien, et d’autre
part, I'intérét que les gens ont dans le bien est suffisamment considérable
pour justifier qu’ils imposent aux resquilleurs potentiels de contribuer a
sa production®!.

21 Pour une examination trés compléte de I’argument de «1’échec du marché » en fa-

veur de I'intervention de 1'Etat dans 1’aréne linguistique, voir David ROBICHAUD,
«Justice et politiques linguistiques: pourquoi les laisser-fairistes devraient exiger
des interventions de I’Etat», (2011) 38 Philosophiques 419.
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Beaucoup plus pourrait étre dit a propos des conditions dans les-
quelles I’Etat peut, ou en effet doit, contribuer par son autorité coercitive
a la production de bien publics. Le point, plus limité, que je voulais avan-
cer dans le présent contexte est que le maintien d’une langue plus petite
ne peut pas €tre interprété comme un bien public au sens strict, qui dans
le contexte d’une éthique largement libérale, justifierait une action de
I’Etat visant 2 interdire aux gens d’agir en fonction des préférences lin-
guistiques qui pourraient les pousser a abandonner une « petite» langue,
quitte a ce que leur choix contribue a rendre cette langue moins viable
que I’aurait autrement été.

Mais peut-€tre ai-je mal interprété la structure du probleme d’action
collective créé par le probleme du choix linguistique ? Le probleme de la
préservation de la langue n’est pas que les gens pourraient former I’idée
qu’ils seraient en mesure de profiter de I’'usage d’une langue indépendam-
ment de s’ils se comportent ou non d’une maniere propice a sa survie.
Plutdt, le probleme est peut-étre qu’ils souhaitent continuer de profiter du
bien en question, et sont préts a « payer » pour le bien (c’est-a-dire, a par-
ticiper dans n’importe quel comportement coopératif qui conduira de
maniere stable a sa création ou a sa maintenance), mais seulement a con-
dition qu’un nombre suffisant d’autres se livrent également a un tel com-
portement. Il s’agirait donc dans le vocabulaire des théoriciens des jeux
davantage d’un jeu d’assurance que d’un dilemme du prisonnier.

La représentation de la situation des locuteurs de petites langues vul-
nérables en tant que probléme d’assurance nous conduit a interpréter la
défection de schemes coopératifs d’une maniere différente. Le compor-
tement problématique n’est pas celui d’un locuteur qui, en fin de compte,
n’a pas a cceur la langue dans laquelle elle communique, pour autant
qu’il y ait une autre langue qu’elle peut utiliser. Elle n’est pas non plus le
fait des calculs stratégiques d’individus qui chercheraient un avantage
stratégique par rapport a ses concitoyens en utilisant un bien que ces der-
niers ont produit. Au contraire, la situation troublante est celle d’une per-
sonne qui désire simplement ne pas patir de son choix du fait qu’il n’est
pas partagé par un assez grand nombre de locuteurs pour rendre sa préfé-
rence viable.

Il ne me semble pas invraisemblable de supposer que plusieurs per-
sonnes, peut-&tre presque tous ceux qui ont été élevés dans une langue,
toutes choses étant égales par ailleurs, préfereraient pouvoir vivre dans
cette langue plutdt que d’avoir a adopter une autre langue. Un usage con-
tinu de la langue leur permet de rester en contact avec une tradition qui
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prend en grande partie une forme linguistique. Cela leur permet égale-
ment, dans de nombreux cas, de maintenir la communication avec des
ancétres vivants. De plus, cela leur permet d’éviter les couts associés a
I’adoption d’une nouvelle langue. Ils auront donc tendance a voir les in-
terventions de 1’Etat qui rendent inéligibles les options non coopératives
comme une forme de mécanisme d’autodiscipline (self-binding mecha-
nism), un mécanisme qui augmente leur capacité d’agent autonome plutot
qu’il la court-circuite. De tels mécanismes d’autodiscipline sont com-
muns, et ne posent pas un probléme particulier pour les libéraux. En effet,
le constitutionnalisme libéral est fondé sur 1’idée que les normes libé-
rales, comme les droits, nécessitent parfois pour leur maintien la prise de
conscience que les gens peuvent parfois dans 1’excitation du conflit poli-
tique étre tentés de les abandonner, et donc que leurs mains doivent étre
lies de peur qu’ils succombent a cette tentation?”. Une politique linguis-
tique visant a lier les gens a leur préférence linguistique pour leur langue
maternelle face au chant des sir¢nes d’une plus grande langue est struc-
turellement similaire a de tels mécanismes constitutionnels.

[’asymétrie entre le constitutionnalisme libéral, et les politiques lin-
guistiques visant la préservation de langues minoritaires par la limitation
des choix linguistiques des gens est bien siir que les types de droits que
les constitutions libérales, et en particulier leurs chartes et déclarations
des droits, ne sont pas seulement des préférences, ce sont des obligations.
Nous avons 1’obligation de respecter les droits de chacun, et les méca-
nismes constitutionnels placent de telles obligations au-dela de la portée
des simples préférences. A moins que 1’on invoque le type d’argument
fondé sur I’authenticité que nous avons exclu comme étant indisponible
dans le cadre d’une éthique libérale démocratique, le choix d’une langue
plutdt qu’une autre ne peut pas étre percu de maniere identique comme
une obligation.

Ainsi, lorsque les autorités politiques agissent pour maintenir la via-
bilité d’une langue en interdisant certains choix linguistiques, elles aident
les gens a accomplir une chose a laquelle ils aspirent, plutdt qu’elle ne les
encourage a faire quelque chose (le respect des droits des uns et des
autres) qui est moralement requis d’eux.

22 Stephen HOLMES, Passions and Constraint: On the Theory of Liberal Democracy,

Chicago, University of Chicago Press, 1987.
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Maintenant, imaginons une communauté linguistique constituée de
plusieurs profils de préférences linguistiques différents. Certains membres
désirent préserver la viabilité de leur langue, et sont préts a agir d’une ma-
niere coopérative pour réaliser cette fin, a condition qu’un nombre d’autres
personnes suffisant pour atteindre la viabilité y soit également prét. Nom-
mons-les les «puristes». D’autres préfereraient continuer d’utiliser la
langue de la minorité, mais sont disposés a profiter (free ride) du compor-
tement coopératif des autres. Nommons-les les «resquilleurs potentiels ».
La différence entre les « puristes » et les «resquilleurs » est que la coerci-
tion n’est pas requise pour que ceux-la agissent coopérativement et réa-
lisent le bien désiré, alors qu’elle I’est pour ceux-ci.

D’autres dans notre communauté imaginée sont indifférents entre la
plus petite langue et la plus grande, mais sont sensibles aux incitatifs créés
par les considérations de nombre. Leurs préférences linguistiques auront
tendance a varier comme une fonction. Nommons-les les «indécis». D’au-
tres encore désirent activement adopter la plus grande langue afin d’étendre
leur capacité de communication. Nommons-les les «transfuges ».

Les puristes peuvent certainement forcer les resquilleurs a agir coo-
pérativement, du fait que I’intention de ceux-ci est de récolter un avan-
tage injuste du comportement coopératif de ceux-la. Des considérations
d’équité entre les personnes qui partagent tous les mémes objectifs mi-
litent donc en faveur de forcer les resquilleurs a faire leur juste part dans
I’atteinte du bien de la préservation de la langue. Pour autant que le com-
portement coopératif des puristes et la conformité forcée des resquilleurs
augmentent le nombre de personnes qui utilisent la petite langue mena-
cée, ceci pourrait avoir un impact sur le nombre d’indécis qui décident
également d’utiliser la langue.

Y a-t-il une quelconque justification pour contraindre les transfuges ?
Imaginons deux scénarios. Dans le premier, un seuil de viabilité est at-
teint grace a la coercition des resquilleurs et par I’incitation des indécis.
Dans ce cas, il ne semble y avoir aucune raison de contraindre les trans-
fuges. Aucun bien additionnel n’est atteint pour qui que ce soit d’autre du
fait qu’ils se conforment. On pourrait maintenir que des considérations
d’équité plaident en faveur de la coercition. Mais rappelons-nous que con-
trairement au type de coercition qui a lieu dans le cas de la poursuite d’un
but obligatoire tel que le respect des droits des individus, les puristes tels
que définis ici poursuivent un but optionnel.

Dans le second, la viabilité de la langue dépend de la conformité con-
trainte des transfuges. Dans ce dernier cas, il y a des raisons pour que les
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puristes contraignent les transfuges, bien que ces raisons nécessitent que
les puristes aillent au-dela du répertoire libéral. C’est-a-dire qu’ils ont un
objectif perfectionniste qui ne peut pas étre justifié par une forme de «pa-
ternalisme modeste » décrit ci-haut. En d’autres mots, ils contraignent les
transfuges en fonction de fins que ces derniers n’ont pas a partager. La
question de savoir si, tout bien considéré, il est préférable de poursuivre
la fin perfectionniste de préservation de la langue ou de s’en tenir aux
contraintes libérales démocratiques en est une qui, heureusement, se trouve
bien au-dela des limites de cet article. La résolution de cette question dé-
pend ultimement de nos réponses aux questions qui ont a voir avec la va-
leur de la préservation de la langue qui est irréductible aux préférences et
intéréts et individus, et avec la question de I’intensité a laquelle et des
conditions sous lesquelles 1’on croit que le bien de la diversité linguis-
tique est suffisamment grand pour justifier une coercition modérée.

Ainsi, considérer les choix linguistiques dans le cadre d’un contexte
stratégique nous permet d’identifier au moins un type de situation ou les
législations coercitives concernant la langue peuvent étre justifiées sur la
base de fondements largement libéraux et démocratiques méme pour les
cas simplement numériques. Cela nous permet également d’identifier
avec une plus grande précision les dilemmes moraux qui accompagnent
les locuteurs de petites langues qui se retrouvent dans des situations ol
ils doivent contraindre des indécis et des transfuges afin de protéger ces
langues.

Conclusion

Dans cet article, j’ai soutenu que dans les cas que j’ai nommés «de
simple nombre », il est difficile, voire impossible, de justifier des mesures
visant a limiter les choix linguistiques des individus dans le but de réali-
ser I’objectif de préserver une langue. J’ai fait valoir qu’il y a un cas de
figure pour lequel de telles limites pourraient étre justifiées — celui ou
ceux qui sont disposés a agir coopérativement en vue de réaliser cet ob-
jectif contraignent les resquilleurs a agir conformément. Je ne m’avance
pas au sujet de la fréquence réelle de ce cas de figure.

Je ne m’avance guere plus a propos de la fréquence de ce qui a été
appelé tout au long les cas «de simple nombre ». Souvenons-nous d’avoir
fait abstraction de la question visant a déterminer si les cas simplement
numériques qui sont causalement liés a des injustices ayant été commises
dans un passé lointain devraient effectivement étre traités comme des cas
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simplement numériques. Cette question, c’est-a-dire la question de savoir
pour combien de temps les tares morales du passé entachent le présent,
en est une parmi les plus profondes et difficiles a laquelle nous devons
faire face en philosophie politique postcoloniale. J’espere pouvoir étre en
mesure de m’y consacrer au cours de travaux futurs.
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Introduction

1. Généralement et sauf dans le domaine des droits judiciaires, la
Cour supréme du Canada a interprété de maniere libérale et généreuse les
droits ou les garanties linguistiques inscrits dans la constitution ou dans
un texte de loi. L’analyse contextuelle adoptée par la cour' a permis, en
se fondant sur le principe de 1’égalité des langues officielles et sur celui
du maintien et du développement des minorités de langue officielle, d’iden-
tifier un contenu favorable aux membres de ces minorités. Méme s’ils n’en
sont pas, la Cour supréme a assimilé les droits linguistiques constitution-
nels a des droits fondamentaux et a jugé qu’outre leur caractere répara-
teur, ces droits constituent un minimum auquel le 1égislateur peut certes
ajouter, mais non retrancher®. Si cette approche généreuse a prévalu a
I’égard des dispositions traitant de bilinguisme parlementaire et 1égislatif
ainsi que des droits scolaires et de la prestation de services gouvernemen-
taux aux minorités de langue officielle, le méme tribunal a aussi jugé que,
dans le domaine des droits judiciaires, les garanties linguistiques devaient
plutdt faire I’objet d’une interprétation restrictive puisqu’elles étaient le
résultat d’un compromis politique et qu’elles devaient étre distinguées des
autres garanties juridiques’. Il n’appartient pas aux tribunaux d’ajouter a

! Dans Desrochers c. Canada (Industrie), [2009] 1 R.C.S. 194, 207, la cour rappelle
de la maniere suivante les principes qui doivent régir I’interprétation des droits lin-
guistiques: «Les tribunaux sont tenus d’interpréter ces droits de facon libérale et
téléologique. A cette fin, les dispositions pertinentes doivent étre interprétées d’une
fagon compatible avec le maintien et 1’épanouissement des collectivités de langues
officielles au Canada [...]. D’ailleurs, la Cour a plusieurs fois réaffirmé que le con-
cept de 1’égalité en matiere de droits linguistiques doit recevoir son sens véritable »
(j. Charron).

Voir Michel DOUCET, Michel BASTATARACHE et Martin RiouX, «Les droits linguis-
tiques : fondements et interprétation », dans Michel BASTARACHE et Michel DOUCET
(dir.), Les droits linguistiques au Canada, 3° éd., Cowansville, Editions Yvon Blais,
2013, p. 1.

Ainsi, le droit d’utiliser le frangais ou 1’anglais devant un tribunal s’entend du droit
du rédacteur d’une piece de procédure, plaidoirie ou d’un jugement, et non de son des-
tinataire, d’utiliser la langue de son choix et il ne confere pas le droit a celui qui uti-
lise la langue de son choix d’étre compris directement par un juge qui comprend la
langue utilisée. Si le droit d’étre entendu existe, c’est plutdt en vertu du principe de
«proces équitable » tel qu’élaboré par la common law. Voir MacDonald c. Montréal
(Ville de), [1986] 1 R.C.S. 460 et S.A.N.B. c. Association of Parents for Fairness in
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ce compromis ou de le modifier. L’égalité des deux langues officielles
n’est plus une préoccupation judiciaire. A ce niveau, tout est question de
progression et la logique du compromis politique veut donc qu’il revienne
au législateur compétent* d’intervenir pour conférer des droits linguis-
tiques additionnels s’il y a lieu’. Longtemps, cette ambivalence caractérisa
les interventions des tribunaux canadiens dans le domaine linguistique et
on pensa bien que la cour y avait mis un terme dans 1’arrét R c. Beaulac®.
La majorité des membres de la Cour supréme’ jugeaient alors qu’une in-
terprétation généreuse et libérale est de mise dans tous les cas lorsqu’un
tribunal est saisi d’une question de droits linguistiques.

Education, [1986] 1 R.C.S. 549. On pourra lire aussi Mark POWER et Marc-André
Roy, «De la possibilité d’étre compris directement par les tribunaux canadiens, a
I’oral comme a I’écrit, sans 1’entremise de services d’interprétation ou de traduction »,
(2015) 45 Rev. gén. droit 403. A toutes fins pratiques, ce genre d’interprétation anni-
hile les droits conférés : a quoi peut servir le droit d’utiliser une langue si rien ne ga-
rantit que 1’on sera compris ?

En tant que telle, la langue n’est pas un sujet de compétence 1égislative énuméré
dans la Loi constitutionnelle de 1867 et qui est attribué de fagon exclusive a un ordre
de gouvernement. C’est plutot un sujet de concurrence législative et chaque 1égisla-
teur, fédéral et provincial, peut adopter des lois relatives a des sujets qui relevent de
sa compétence et en réglementer les aspects linguistiques qui y sont reliés en autant
toutefois de ne pas porter atteinte aux garanties linguistiques inscrites dans la Consti-
tution. Voir Jones c. P.G. Nouveau-Brunswick, [1975] 2 R.C.S. 182 et R. c. Beaulac,
[1999] 1 R.C.S. 768.

D’autant plus qu’il s’agit d’attribuer des droits qui sont de nature litigieuse dans la
mesure ol ils ne recueillent pas 1’assentiment populaire. Voir par exemple ce qu’en dit
le juge Slatter dans R. c. Caron, 2014 ABCA 71, par. 91: «Les droits linguistiques
s’inscrivent parmi les concepts historiques et politiques fondamentaux qui définis-
sent le Canada. Par ailleurs, comme pourrait en témoigner quiconque vit au Canada
depuis les 40 dernieres années, les droits linguistiques sont également susceptibles
de susciter la controverse et de semer la discorde. En ce qui touche les droits linguis-
tiques, la stabilité et la prévisibilité sont particulierement importantes ».

Préc., note 4.

Deux juges dissidents, méme s’ils partageaient la méme interprétation a donner a la
disposition linguistique en cause, a savoir I’art. 530 C.cr. qui confere a un accusé le
droit a un proces criminel dans la langue officielle de son choix, ont jugé qu’il n’était
pas opportun de réexaminer I’interprétation constitutionnelle des droits linguistiques
et de revoir la position de la cour dans les arréts MacDonald c. Montréal (Ville de),
préc., note 3 et S.A.N.B. c. Association of Parents for Fairness in Education, préc.,
note 3.
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2. Mais I’ambivalence subsista, du moins dans les dossiers linguis-
tiques n’impliquant pas des droits scolaires constitutionnels®. Ainsi, c’est
une interprétation restrictive qui caractérisa 1’approche de la Cour su-
préme dans 1’arrét Charlebois®, et récemment dans les arréts Conseil sco-
laire francophone de Colombie-Britannique'® et Thibodeau''. Appelée a
la retenue judiciaire, la cour constate, sans le déplorer, I’inaction du 1égis-
lateur a qui il revient selon elle de faire progresser le statut de la langue
francaise au Canada. Et si le 1égislateur est intervenu, il convient alors,
toujours selon la cour, de s’en remettre a une interprétation littérale des
textes et sans besoin de recourir aux valeurs constitutionnelles dont celles
de la dualité linguistique 2 moins d’imprécision notable'?. La récente
décision de la Cour supréme dans Caron c. Alberta'? cristallise-t-elle de
cette approche ? Cette affaire est particulierement importante en ce qui
concerne le statut juridique actuel et futur du francais dans 1’Ouest cana-
dien. Elle nous permet également de vérifier si la retenue doit dorénavant
caractériser I’approche de la cour dans le domaine linguistique. Nous pro-
posons donc une analyse critique de cette décision afin d’en comprendre
les impacts éventuels. Mais dans un premier temps, un rappel de la chro-
nologie pertinente ainsi que de I’arrét R. c¢. Mercure'* s’impose en vue
d’une meilleure compréhension de la décision Caron.

Voir Association des parents de I’école Rose-des-vents c. Colombie-Britannique
(Education), [2015] 2 R.C.S. 139. En particulier, s’il s’agit de I’acces a Iécole anglaise
du Québec, I’approche de la Cour supréme du Canada semble ne faire preuve d’aucune
retenue et encadre étroitement la compétence de 1’ Assemblée nationale. Voir Solski
(Tuteur de) c. Québec (Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 201 et Nguyen c. Québec
(Education, Loisir et Sport), [2009] 3 R.C.S. 208, ainsi que les commentaires de
André BRAEN, «La Cour supréme du Canada et les droits linguistiques : une certaine
fatigue », dans Patrick TAILLON, Eugénie BROUILLET et Amélie BINETTE (dir.), Un
regard québécois sur le droit constitutionnel. Mélanges en I’honneur d’Henri Brun
et de Guy Tremblay, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2015, p- 453.

9 Charlebois c. Saint John (Ville), [2005] 3 R.C.S. 563.

Conseil scolaire francophone de la Colombie-Britannique c. Colombie-Britannique,
[2013] 2 R.C.S. 774.

' Thibodeau c. Air Canada, [2014] 3 R.C.S. 340.
Voir nos commentaires, supra note 8.

3 [2015] 3R.C.S. 511.

4 [1988] 1 R.C.S. 234.
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Rappel

A. La chronologie

3. L Acte de I’Amérique du Nord Britannique de 1867 (Loi constitu-

tionnelle de 1867) établit la fédération canadienne et son article 133 in-
troduit le bilinguisme parlementaire et 1égislatif'® au sein du Parlement
canadien et de la Législature du Québec et rend le bilinguisme judi-
ciaire!” applicable devant les tribunaux établis par I’'un ou 1’autre. L’ar-
ticle 146 prévoit quant a lui I’admission éventuelle de la Terre de Rupert
ainsi que du Territoire du Nord-Ouest dans 1’union canadienne'8. En dé-
cembre de la méme année, le Parlement canadien présente a la Reine une

15

18

Une preuve historique a longuement ét€ débattue au niveau de toutes les instances
de I’affaire Caron. La décision de la Cour supréme elle-méme laisse une grande
place a I’analyse historique tant de la part de la majorité que des juges dissidents.
Voir supra note 13.

Par bilinguisme parlementaire et 1égislatif, 1’art. 133 s’entend du droit d’utiliser le
frangais ou I’anglais dans les débats des chambres du Parlement canadien ou de la
Législature du Québec et il s’entend aussi de 1’obligation de procéder a la rédaction
des archives, proces-verbaux et des journaux de celles-ci dans les deux langues. Il
prévoit spécifiquement 1I’impression et la publication bilingue des lois adoptées par
les deux législateurs. Les dispositions de cet article seront I’objet d’une interpréta-
tion libérale et tres généreuse de la part de la Cour supréme du Canada. Voir Michel
Doucer, «Le bilinguisme législatif », dans M. BASTARACHE et M. DOUCET (dir.), préc.,
note 2, p. 179.

Par bilinguisme judiciaire, on entend I’utilisation du francais ou de 1’anglais devant
ces tribunaux ainsi que dans toutes plaidoiries ou piece de procédure émanant des-
dits tribunaux. On sait que ces dispositions ont été 1’objet d’une interprétation res-
trictive, supra note 3. Voir Vanessa GRUBEN, «Le bilinguisme judiciaire», dans
M. BASTARACHE et M. DOUCET (dir.), préc., note 2, p. 301.

L article se lit comme suit: «II sera loisible a la Reine, de 1’avis du trés-honorable
Conseil Privé de Sa Majesté, sur la présentation d’adresses de la part des chambres
du Parlement du Canada, et des chambres des législatures respectives des colonies ou
provinces de Terre-neuve, de I fle-du-Prince- Edouard et de la Colombie-Britannique,
d’admettre ces colonies ou provinces, ou aucune d’elles dans 1’union, et, sur la pré-
sentation d’adresses de la part des chambres du parlement du Canada, d’admettre la
Terre de Rupert et le Territoire du Nord-Ouest, ou ’'une ou I’autre de ces posses-
sions, dans I’union, aux termes et conditions, dans chaque cas, qui seront exprimés
dans les adresses et que la Reine jugera convenable d’approuver, conformément a la
présente; les dispositions de tous ordres en conseil rendus a cet égard, auront le
méme effet que si elles avaient été décrétées par le parlement du Royaume-Uni de la
Grande-Bretagne et d’Irlande ».

226



L’affaire Caron: la Cour supréme a la recherche du compromis perdu!

premiere adresse (1I’Adresse de 1867) requérant du Parlement impérial
qu’il unisse ces territoires au Canada nouvellement formé et lui accorde
le pouvoir de 1égiférer a leur égard. Il promet qu’en cas de transfert, «les
droits acquis de toute Corporation, Compagnie ou Individu de ces ré-
gions »'” seront respectés. Ces territoires étaient 2 ce moment gouvernés
et administrés par la Compagnie de la Baie d’Hudson qui y exploitait un
monopole des fourrures en vertu d’une charte royale. La demande est re-
fusée et on invite plutdt les autorités canadiennes a entamer des discus-
sions avec les populations des territoires concernés qui semblent résister
a cette initiative ainsi qu’avec la Compagnie de la Baie d’Hudson. Apres
une entente avec la compagnie, une seconde adresse au monarque est
adoptée par le Parlement canadien en mai 1869 (I’ Adresse de 1869)*° de-
mandant 1’autorisation d’annexer les territoires aux conditions approu-
vées par la compagnie. Le Parlement autorise le gouverneur en conseil a
régler les détails de I’annexion.

4. Mais le projet est mal recu par les populations métis et autochtones
et un groupe de Métis dirigés par Louis Riel s’insurgent et forment un
gouvernement provisoire. Dans les négociations avec les autorités cana-
diennes, les représentants métis mettent de I’avant plusieurs revendica-
tions exprimées sous forme de «Listes des droits », d’abord en décembre
1869, puis en février et mars 1870. Une revendication énonce que «1’usage
des langues anglaise et francaise sera facultatif dans la 1égislature et les
cours de justice, et tous les documents publics et les actes de la 1égislature
seront publiés dans les deux langues »?!, ce qui correspondait 2 ce moment
a I'usage en cours dans les territoires. On veut également que les deux
territoires entrent dans le Canada a titre de province (de 1’ Assiniboine).

5. Pour apaiser les tensions, le gouverneur général, sir John Young,
signe le 6 décembre 1869 une proclamation royale rédigée tant en fran-
cais qu’en anglais afin de rassurer la population et énongant «que sous
I’union avec le Canada, tous vos droits et privileges civils et religieux se-
ront respectés, vos propriétés vous seront garanties, et que votre pays sera
gouverné, comme par le passé, d’apres les lois anglaises et dans 1’esprit

Caron c. Alberta, préc., note 13, par. 14. En anglais, I’expression «droits acquis » ou
«droits 1égaux » est traduite par «legal rights».

0 Id., par. 17.
2l Id., par. 21.
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de 1la justice britannique »*2. Une délégation de représentants des terri-
toires entamera alors des négociations avec les autorités canadiennes et
une entente sera convenue pour créer a partir d’une (petite) portion des
territoires la nouvelle province du Manitoba?®. Le reste des territoires
sera annex¢é au Canada a titre de territoires relevant du Parlement cana-
dien. Toujours en 1869, le Parlement adopte une loi sur I’administration
des nouveaux territoires?*. Puis le Parlement canadien adopte la Loi de
1870 sur le Manitoba® qui sera sanctionnée le 12 mai de cette année et
dont I’article 23 reprend la formulation de ’article 133 de Loi constitu-
tionnelle de1867 en rendant applicables au Manitoba le bilinguisme par-
lementaire et 1égislatif de méme que le bilinguisme judiciaire devant ses
tribunaux. En juin 1870, le gouvernement impérial adopte le Décret en
conseil sur la Terre de Rupert et le territoire du Nord-Ouest*® lequel or-
donne I’admission des deux territoires au sein du Canada selon les termes
et conditions énoncés dans les Adresses de 1867 et 1869. Les deux docu-
ments sont annexés au Décret de 1870 lequel est inscrit avec ses annexes
a I’annexe de la Loi constitutionnelle de 19827

6. Incertaines de pouvoir ainsi créer une nouvelle province, les auto-
rités canadiennes demandent au Parlement impérial de ratifier cette 1égis-
lation, ce qu’il fera avec 1’adoption de la Loi de 1871 sur I’Amérique du
Nord Britannique (maintenant la Loi constitutionnelle de 1871)*%. En 1875,

22 Pour une analyse de la nature juridique de la Proclamation de 1869 et du contexte

de son adoption, voir: Francois LAROQUE, «La proclamation du 6 décembre 1869 »,
(2010) 33 Man. L.J. 298. Voir aussi: Pierre FOUCHER, «Le statut constitutionnel de
la Proclamation royale de 1869 », dans Sophie BOUFFARD et Peter DORRINGTON (dir.),
Le statut du francais dans [’Ouest canadien: la cause Caron, Montréal, Editions
Yvon Blais, 2014, p. 177.

Pour visualiser les fronti¢res de ces territoires, voir Jean-Claude ROBERT (dir.), La

transformation du territoire, 1800-1891, Montréal, Presses de I’ Université de Montréal,

1993.

Acte concernant le gouvernement provisoire de la Terre de Rupert, S.C. 1869, c. 3.

Cette loi ne sera jamais appliquée puisque 1’administration des nouveaux territoires

sera confiée a la nouvelle province du Manitoba jusqu’en 1875.

25 S.C.1870,c¢.3.

261870, R.-U., reproduit dans L.R.C. 1985, app. II, n® 9.

2T Voir Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982,
c. 11 (R.-U.), art. 52 (2) b).

28 34-35 Vict., c. 28 (R.-U.) (maintenant la Loi constitutionnelle de 1871). Ce texte

confirme le pouvoir du Parlement canadien de créer ainsi de nouvelles provinces.

23

24
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le Parlement canadien adopte 1’Acte des territoires du Nord-Ouest*® lequel
est modifié en 18773 afin d’y insérer des dispositions semblables aux
articles 133 et 23 rendant applicables aux institutions des territoires fédé-
raux les modalités relatives au bilinguisme législatif et judiciaire. En 1905,
deux nouvelles provinces sont créées & méme les territoires lorsque le Par-
lement canadien adopte la Loi sur I’Alberta’! et Loi sur la Saskatchewan’?.
Les deux lois prévoient le maintien dans les nouvelles provinces du droit
en vigueur dans les territoires jusqu’a leur modification ou abrogation
par la législature compétente®. A la suite de la décision de la Cour su-
préme dans I’ arrét Mercure®* qui décréte invalide leur législation adoptée
en anglais seulement depuis leur création, I’ Alberta et la Saskatchewan
adoptent une législation linguistique afin de valider rétroactivement cette
pratique et pour permettre, mais non imposer, 1’usage du frangais®.

2 S.C.1875,c. 49.

30 Acte des Territoires du Nord-Ouest, S.C. 1877, c. 7, art. 11 qui se lit comme suit:

«Toute personne pourra faire usage soit de la langue anglaise, soit de la langue fran-
caise, dans les débats du dit conseil et dans les procédures devant les cours, et ces
deux langues seront usitées pour la rédaction des pieces d’archives et des journaux
du dit conseil ; et les ordonnances du dit conseil seront imprimées dans ces deux lan-
gues ». Cette disposition deviendra I’art. 110 des S.R.C. 1886, c. 50. Il sera abrogé
et remplacé par I’art. 18 des lois de 1891, 54-55 Vict., c. 22 pour se lire comme suit:
«Larticle 110 de 1a loi est par le présent abrogé et remplacé par le suivant: “Toute
personne pourra faire usage soit de la langue anglaise, soit de la langue frangaise,
dans les débats de 1’ Assemblée 1égislative des territoires, ainsi que dans les procé-
dures devant les cours de justice; et ces deux langues seront employées pour la ré-
daction des proces-verbaux et journaux de I’ Assemblée ; et toutes les ordonnances
rendues sous 1’empire du présent acte seront imprimées dans ces deux langues;
néanmoins, apres la prochaine élection générale de 1’ Assemblée 1égislative, cette
Assemblée pourra, par ordonnance ou autrement, réglementer ses délibérations et la
maniere d’en tenir proces-verbal et de les publier; et les reglements ainsi faits seront
incorporés dans une proclamation qui sera immédiatement promulguée et publiée
par le lieutenant-gouverneur en conformité de la loi, et ils auront ensuite plein effet
et vigueur” ».

3 8.C. 1905, c. 3.

32 8.C. 1905, c. 42.

3 Voir lart. 16 des deux textes de loi.

34 Préc., note 14 et aussi R. c. Paquette, [1990] 2 R.C.S. 1103.

35 Loi linguistique, R.S.A. 2000, c. L-6 et Loi linguistique, L.S. 1988-89, c. L-6.1. Voir
infra.
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B. L’arrét Mercure

7. Dans I’arrét R. c. Mercure®® rendu en 1988, la Cour supréme avait
été appelée a vérifier s’il existait au plan constitutionnel une obligation
pour la Saskatchewan d’imprimer et de publier ses lois en francais et en
anglais et garantissant le bilinguisme judiciaire. Le pere Mercure fut en
effet poursuivi pour avoir enfreint le code de sécurité routicre et il ré-
clama un proces en frangais ou du moins le droit d’utiliser le frangais de-
vant le tribunal. 11 plaida I’invalidité de la Iégislation invoquée®” au motif
qu’elle n’avait pas été adoptée en francais. Au moment de sa création en
1905, la Saskatchewan faisait partie des Territoires du Nord-Ouest. L’ar-
ticle 110 de ’Acte des territoires du Nord-Ouest®® y imposait le bilin-
guisme législatif et judiciaire et au moment de la création de la province,
la loi constitutive’® y maintenait le droit en vigueur dans les territoires
jusqu’a ce qu’il soit modifié ou abrogé par le 1égislateur compétent. Or,
ces dispositions n’avaient jamais été modifiées ou abrogées par la Légis-
lature méme si, par ailleurs et depuis sa création, les lois avaient été adop-
tées et publiées en anglais seulement.

8. La cour s’est livrée a une analyse historique, beaucoup plus suc-
cincte que celle qui sera examinée plus tard dans I’arrét Caron, afin de
vérifier si I’obligation au bilinguisme législatif était toujours applicable
et si elle avait été enchassée dans la constitution du Canada. Au nom de
la majorité*’, le juge Laforest a noté que le bilinguisme a constitué un
enjeu important a I’époque de la création du Manitoba et qu’il avait con-
duit a des affrontements. Il a aussi noté que les premiers textes 1égislatifs
concernant les territoires du Nord-Ouest adoptés en1875 ne contenaient
aucune disposition sur le bilinguisme contrairement a 1’article 23 de la
Loi de 1870 sur le Manitoba. Ce ne sera qu’en 1877 que la législation ter-
ritoriale sera modifiée pour y inclure I’article 110*'. Pour le juge Laforest,
cette modification n’est pas liée a I’article 23. Selon lui, on croyait a

36 R. c. Mercure, préc., note 14.

37 1l s’agissait du Vehicles Act, R.S.S. 1978, c. V-3 et du Summary Offences Procedure
Act,R.S.S. 1978, c. S-63.

38 Préc., note 30.

3 Loi sur la Saskatchewan, préc., note 32, art. 16.

40 Les juges Dickson, Beetz, Lamer, Wilson et LeDain ont souscrit & 1’opinion du juge

Laforest.

41 Acte des territoires du Nord-Ouest, préc., note 30.
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I’époque qu’il valait mieux laisser aux autorités locales le soin de décider
des questions linguistiques. Mais le juge constate, sans 1’expliquer, que
le Parlement a quand méme 1égiféré sur la question en adoptant 1’article
110 et qu’il a refusé par la suite de 1’abroger. Le juge Laforest n’est pas
certain que I’article 110 soit une réponse aux revendications de la popu-
lation et il est d’avis que cet article ne résulte pas du méme compromis
que celui a la base de I'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867.
Méme si on cessa pratiquement d’utiliser le francais dans les territoires a
partir de 1892, I’usage ne peut effacer la loi. En 1905, le bilinguisme 1é-
gislatif et judiciaire était toujours reconnu législativement et c’est ce droit
qui a été maintenu. Selon le juge Laforest, méme si I’histoire reste utile,
I’interprétation de la loi doit se faire dans le contexte présent et en fonc-
tion des termes utilisés par 1égislateur. La Législature de la Saskatchewan
possede le pouvoir de modifier ou d’abroger les dispositions linguis-
tiques applicables, mais elle ne 1’a pas fait et I’article 110 est donc tou-
jours en vigueur. Ces dispositions ne font pas partie de la constitution du
Canada, mais plut6t de la constitution de la province. A 1’époque, le Par-
lement canadien savait en effet comment enchasser les droits linguistiques
dans la constitution d’une nouvelle province pour les protéger d’une in-
tervention de la Législature comme il I’avait fait pour le Manitoba. Mais
ce ne fut pas le cas et la Saskatchewan doit aujourd’hui adopter une loi
bilingue afin de modifier ou d’abroger I’article 110 et de déclarer rétro-
activement valides toutes les lois unilingues anglaises adoptées depuis
1905 ou les traduire... Pour les juges dissidents*?, I’équilibre démogra-
phique des territoires a changé radicalement a la fin du vingtieme siecle
et ce changement est a 1’origine des caractéristiques linguistiques qui
existent toujours. Un texte 1égislatif destiné a avoir un effet constitution-
nel doit clairement exprimer cette intention et ce n’est pas le cas. Le Par-
lement canadien s’est abstenu de créer des droits linguistiques et 1’article
110 n’a pas été en conséquence incorporé dans le droit de la nouvelle
province. Et a supposer qu’il I’ait été, il a cessé d’exister instantanément
quand les institutions territoriales ont été remplacées par celles de la nou-
velle province.

9. L’arrét Mercure traitait du statut du frangais en Saskatchewan, mais
compte tenu des textes législatifs applicables, ses conclusions s’appli-
quent également au cas de 1’ Alberta, ce qui sera confirmé formellement

4 1l s’agit du juge Estey a I’opinion duquel a souscrit le juge Mclntyre.
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dans I’arrét R. c. Paquette®. La Saskatchewan et 1’ Alberta ont donc 1égi-
féré pour valider leur 1égislation adoptée uniquement en anglais depuis
1905. Ainsi la Loi linguistique** adoptée par la Saskatchewan valide les
lois et reglements adoptés en anglais uniquement (art. 2) et prévoit que
les lois et reglements pourront dorénavant €tre imprimés et publiés en an-
glais seulement ou en francgais et en anglais (art. 3). Le gouvernement
peut par reéglement désigner les lois et les projets de loi qui pourront étre
adoptés en francais et en anglais (art. 6)*. Il en est de méme en ce qui
concerne les réglements existants ou a édicter (art. 8-9). Le francais peut
étre utilisé devant certains tribunaux*® et ces derniers peuvent établir des
regles a cet effet (art. 11). L’anglais et le frangais peuvent étre utilisés
dans les travaux de I’ Assemblée l1égislative, mais les archives, proces-
verbaux et journaux décrétés uniquement en anglais dans le passé sont
déclarés valides ; ces derniers pourront étre dans 1’avenir rédigés en anglais
seulement sauf résolution contraire permettant 1’utilisation du frangais et
de I’anglais (art. 12). Enfin, la loi déclare non applicable I’article 110 en
Saskatchewan (art. 13). Quant a la Loi linguistique*’ adoptée par I’ Alberta,
elle valide rétroactivement les lois et reglements adoptés en anglais seule-
ment (art. 2) et elle précise que les lois peuvent étre imprimées et publiées
en anglais (art. 3). Le francais peut étre utilisé devant certains tribunaux*?
et le gouvernement peut adopter un réglement a cette fin (art. 4)*°. Le
francais et ’anglais peuvent étre utilisés a I’ Assemblée l1égislative et ses
reglements, proces-verbaux et journaux adoptés uniquement en anglais
sont déclarés étre valides ; il est permis d’établir, imprimer et publier ces
derniers en frangais et en anglais si I’ Assemblée le désire (art. 5). Enfin,
la loi déclare non applicable I’article 110 en Alberta (art. 7).

10. En résumé et au plan du bilinguisme 1égislatif, la législation adop-
tée par les deux provinces n’impose plus I’emploi obligatoire du frangais

43 Préc., note 34.

4 Préc., note 35 (Saskatchewan).

4 A notre connaissance, aucun réglement n’a été adopté i ce jour.

4 1l s’agit de la Cour provinciale, de la Cour du Banc de la Reine, de la Cour d’appel

et du tribunal de la sécurité routiere de la Saskatchewan.

47 S.A. 1988, c. L-7.5, maintenant Loi linguistique, préc., note 35 (Alberta).

4 1l s’agit de la Cour provinciale, de la Cour du Banc de la Reine et de la Cour d’appel

de I’ Alberta.

Un reglement a été adopté en 2013. Voir le Languages in the Courts Regulations,
Alta. Reg. 1581/2013. L'utilisation du francgais requiert un avis.
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lequel devient facultatif et soumis a la discrétion des autorités. Méme si
la 1égislation de la Saskatchewan semble un peu plus généreuse envers le
francais, a toutes fins pratiques celui-ci est aujourd’hui rarement utilisé
dans les deux provinces. Il faut donc souligner que I’intervention 1égisla-
tive de ces provinces en 1988 a eu pour objet non seulement de valider
I’unilinguisme, c’est le choix qui a été fait a ce moment, mais aussi de
diminuer substantiellement les droits conférés auparavant a la minorité
francophone. Il est ironique de constater que le chemin pour y parvenir
au plan juridique leur fut tracé par la Cour supréme du Canada elle-
méme.

II. L’arrét Caron

A. Analyse

11. L’ affaire Caron met aussi aux prises deux personnes poursuivies
pour infractions a la Iégislation sur la sécurité routiere de 1’ Alberta impri-
mée et publiée en anglais exclusivement®’. IIs plaident I’invalidité de la
législation unilingue et 1’existence d’une obligation constitutionnelle au
bilinguisme 1€gislatif imputable a I’ Alberta et donc, 1’inconstitutionna-
lité de la Loi linguistique’' adoptée en 1988. En effet, la promesse de pro-
téger les «droits civils » contenue dans la proclamation de 1869 et surtout
celle de respecter les «droits acquis » (ou «droits légaux ») énoncée dans
I’Adresse de 1867 qui est annexée au Décret de 1870, lequel est un texte
constitutionnel®?, fondent au plan constitutionnel une obligation 2 la charge
de I’ Alberta d’imprimer et de publier ses lois en francais et en anglais.
Apres une preuve historique trés développée’ et un long proces, ils sont
acquittés par la Cour provinciale de 1’ Alberta®*. Le juge constate que la
pratique du bilinguisme existait dés 1845 dans les territoires. Dans la

50 11 s’agit du Traffic Safety Act, R.S.A. 2000, c. T-6 et du Use of Highway and Rules of
the Road Regulation, Alta. Reg. 304/2002.

Préc., note 47.

52 En vertu de I’art. 52 (2) b) de la Loi constitutionnelle de 1982 et ses annexes.

33 Des auteurs ont soulevé des doutes quant A I’exactitude de la trame historique qui fut

retenue par le juge Laforest dans 1’arrét R. c. Mercure, préc., note 14, contrairement
a la preuve qui fut présentée au proces de Gilles Caron et Pierre Boutet. Voir Mark
C. PowER, Francois LAROCQUE et Darius BossSE, «Constitutional Litigation, the
Adversarial System and some of its Adverse Effects », (2012) 17 Rev. Const. Stud. 1.

54 R.v. Caron, 2008 ABPC 232.
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proclamation royale de 1869, il est énoncé que les droits civils et les pri-
vileges de la population seront respectés et puisque, selon le Décret de
1870, le gouvernement canadien était autorisé a régler tous les détails pour
sa mise en exécution, une valeur constitutionnelle se rattache a 1’obliga-
tion au bilinguisme 1égislatif. La Cour du Banc de la Reine infirma cette
décision’ et jugea que ni la proclamation royale de 1869 ni le Décret de
1870 et les deux adresses qui y sont annexées n’ont eu pour effet de
constitutionnaliser 1’obligation au bilinguisme et autres droits linguis-
tiques dans 1’actuelle province de 1’ Alberta. La Cour d’appel® confirma
cette décision. Méme si une interprétation libérale est de mise et méme si
le principe constitutionnel de la protection des minorités doit étre consi-
déré, il reste que la réalité doit étre tenue en compte et a cet égard, si le
Parlement britannique et celui du Canada avaient clairement voulu proté-
ger les droits linguistiques de la population des territoires, ils auraient fait
comme dans le cas du Manitoba. Le Décret de 1870 n’a-t’il pas été adopté
a la méme époque que I’article 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba ? Or,
ils ne I'ont pas fait pour ce territoire qui est aujourd’hui I’ Alberta. De
plus, la pratique du bilinguisme dans les territoires n’avait pas dépassé
les limites du district d’ Assiniboia (le territoire original de la province du
Manitoba). En tous les cas, les promesses au plan linguistique n’ont pas
été enchassées dans des textes constitutionnels. Dans des motifs concor-
dants, le juge Slatter apres avoir rappelé le caractere contentieux des
droits linguistiques®’ fut d’avis que c’est I’arrét Mercure qui fait autorité.
Aucun texte constitutionnel n’englobe une obligation au bilinguisme 1égis-
latif imposée a I’ Alberta qui, d’ailleurs, n’a jamais publié ses lois en fran-
cais... Les promesses s’il y en a eu, n’ont pas été intégrées dans le Décret
de 1870.

12. La décision de la Cour supréme du Canada n’est pas unanime.
Deux questions constitutionnelles sont formulées et souléve (a) le carac-
tere ultra vires de la Loi linguistique de 1’ Alberta compte tenu de 1’ exis-
tence d’une obligation constitutionnelle au bilinguisme 1égislatif et (b) en
cas de réponse affirmative, 1’invalidité des lois et reglements imprimés et
publiés en anglais seulement. La majorité>® confirme la décision de la

55 R.v. Caron, 2009 ABQB 745.

5 R.c. Caron, préc., note 5.

37 Voir supra note 5.

3 Les juges Cromwell et Karakatsanis rendent 1’opinion majoritaire 2 laquelle sous-

crivent les juges McLachlin, Rothstein, Moldaver et Gascon.
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Cour d’appel de I’ Alberta ainsi que son interprétation du contexte histo-
rique. On peut résumer son analyse de la facon suivante :

— Dans son introduction, la majorité rappelle tout de go que I’affaire
Caron se situe au carrefour des droits linguistiques et des pouvoirs 1égis-
latifs des provinces. Les prétentions des appelants a I’effet que le droit au
bilinguisme 1égislatif est constitutionnel doivent étre rejetées parce que
les expressions «droits acquis» ou «droits 1égaux » («legal rights» en
anglais) n’ont jamais été interprétées comme conférant des droits linguis-
tiques. Ces derniers ont toujours fait 1’objet de dispositions spécifiques.
Compte tenu des dispositions de la Loi constitutionnelle de 1867 (art. 133)
et de la Loi de 1870 sur le Manitoba (art. 23), il est inconcevable qu’on
ait voulu protéger des droits linguistiques dans 1I’Adresse de 1867 et le
Décret del870. Tant le contexte historique, le texte utilisé et les objets
des documents invoqués au soutien de la garantie au bilinguisme 1égisla-
tif s’opposent aux prétentions des appelants. On ne peut donc inférer
I’existence d’une telle garantie qui ’emporterait sur la compétence de
I’ Alberta de 1égiférer sur la langue de sa législature. La Loi linguistique

est intra vires>.

— Le dualisme et la protection des minorités sont des valeurs consti-
tutionnelles importantes tout comme le fédéralisme et 1’autonomie des
provinces sont aussi des principes importants. La cour ne peut permettre
que la poursuite des droits linguistiques empiete sur des matieres de com-
pétence clairement provinciale. Une interprétation large et téléologique
et compatible avec le maintien et le développement des minorités de langue
officielle est de mise, mais ces principes ne peuvent avoir préséance sur
un texte écrit de la constitution. Il faut examiner le sens ordinaire des
mots utilisés dans les documents, le contexte historique et la philosophie
ou objectifs a la base des garanties invoquées. Si le tribunal doit donner
une interprétation généreuse des droits linguistiques, il ne doit pas en créer

de nouveaux®.

— L’interprétation historique des appelants quant a 1’existence d’une
obligation au bilinguisme 1égislatif doit donc &tre rejetée. La promesse de
respecter des droits acquis contenue dans le I’Adresse de 1867 repose sur
un compromis politique différent de celui du bilinguisme législatif. A
I’époque, les représentants ont distingué entre des droits linguistiques et

3 Caron c. Alberta, préc., note 13, par. 1-7.

60 Id., par. 35-38.
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des droits acquis. Ils croyaient que les droits linguistiques a proprement
parler avaient été conférés a 1’article 23 de la Loi de 1870 sur le Mani-
toba. La proclamation de 1869 faisant état du respect des droits et privi-
leges civils ne vise pas le bilinguisme et constitue une promesse non

exécutoire®!.

— Toujours au plan historique, les représentants de la population
croyaient que leurs droits linguistiques avaient été protégés par 1’article
23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba et les termes de I’Adresse de 1867
ne visaient pas des droits linguistiques. Le bilinguisme s’est effective-
ment appliqué dans les territoires de 1870 a 1875 alors qu’ils étaient sous
une administration combinée avec la nouvelle province, mais cela ne si-
gnifie pas qu’il s’agissait de la mise en ceuvre d’une obligation constitu-
tionnelle. Les lois relatives aux territoires de 1875 et de 1877 confirment
cette interprétation et aucun des représentants de la population ne croyait
vraiment que le bilinguisme législatif avait été garanti pour les territoires
hors Manitoba en 1870. S’il existe un compromis sur le bilinguisme 1é-
gislatif, c’est celui qui a été consacré a I’article 23 de la Loi de 1870 sur
le Manitoba et non dans le Décret de 1870. Certaines revendications dont
celle relative a I’admission de 1’ensemble des territoires a titre de nou-
velle province ont été rejetées et le compromis a cet égard fut d’accepter
qu’une petite portion de ces territoires soit érigée comme province. Celles
relatives au droit vote, a la représentation au Sénat, aux subventions ou
encore au bilinguisme 1égislatif ont été inscrites dans Loi de 1870 sur le
Manitoba. Mais la population vivant en dehors de cette nouvelle pro-
vince ne s’est vu quant a elle reconnaitre aucun de ces droits. Comment
un document rédigé en 1867 (I’Adresse de 1867) peut-il matérialiser un
compromis qui n’interviendra que trois années plus tard 7 On ne peut pas
se contenter de recourir aux documents historiques faisant état de reven-
dications et de souhaits et présumer qu’on y a accédé®?.

— Si la cour donnait raison aux appelants, cela voudrait dire que sa
décision dans I’arrét Mercure est erronée et on ne peut permettre que la
stabilité du droit constitutionnel soit remise en question. Dans cet arrét,
le juge Laforest alors qu’il traitait du cas de la Saskatchewan a conclu

61 Id., par. 99, voici ce que conclut simplement la majorité : « Comme nous I’avons vu,

il ressort du dossier historique que le gouvernement provisoire a envoyé trois délé-
gués a Ottawa afin de négocier les droits qu’il souhaitait voir protégés. A certains
égards, ils ont réussi. La province du Manitoba a été créée ».

62 Id., par. 39-80.
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qu’il n’existait aucune garantie constitutionnelle au bilinguisme 1égislatif
et judiciaire. L’ opinion de I’époque était a I’effet que les dispositions lin-
guistiques ne devaient pas étre enchassées de sorte de laisser les 1€gisla-
tures libres de 1égiférer a ce sujet®.

— Conclure a I’existence d’une obligation constitutionnelle au bilin-
guisme législatif aurait des conséquences importantes au plan pratique
puisqu’il en découlerait que le bilinguisme aurait été constitutionnalisé
non seulement a I’égard de I’ Alberta, mais aussi de toutes les terres appar-
tenant avant ’annexion de 1870 a la Compagnie de la Baie d’Hudson a
savoir les trois territoires d’aujourd’hui, puis la Saskatchewan, I’Ontario
et le Québec®.

13. Les juges Wagner et Coté ont livré une opinion dissidente®> éga-
lement trés documentée et que 1’on peut résumer de la fagon suivante :

— Dans leur introduction, les juges dissidents constatent que les né-
gociations entre les divers représentants ont abouti en 1870 & un compro-
mis historique qui a permis 1’annexion des territoires. Ces négociations
ont eu lieu au moment de la fondation du pays, de «sa constitution»%.
L’entente a laquelle ont mené ces négociations contenait une promesse
de protéger le bilinguisme 1égislatif et cette entente a été constitutionna-
lisée par 1I’adoption de I’ Adresse de 1867 et son inclusion dans le Décret
de 1870. La Loi linguistique est donc ultra vires et la 1€gislation sur la
sécurité routiere imprimée et publiée exclusivement en anglais est inopé-
rante.

— L’Adresse de 1867 jointe au Décret de 1870 contient une garantie
de bilinguisme législatif et elle fait partie de la constitution du Canada en
vertu de I’article 52 (2) b) de la Loi constitutionnelle de 1982 et ses an-
nexes. Cette adresse doit étre interprétée a la lumiere du contexte histo-
rique, philosophique et linguistique et aussi tenir compte de 1’essence
méme d’une constitution qui est d’exprimer la volonté d’un peuple et
finalement, ses dispositions constitutionnelles doivent étre 1’objet d’une
interprétation large et téléologique®’.

63 Id., par. 79-84.

6 Id., par. 102.

65 A laquelle a également souscrit la juge Abella.

% Caron c. Alberta, préc., note 13, par. 116.

67 Id., par. 117.
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— Les juges distinguent I’affaire Caron de I’arrét Mercure. Ce dernier
traitait de I’application de I’article 110 de I’Acte des Territoires du Nord-
Ouest et il n’a pas procédé a 1’analyse du compromis contenu dans le Dé-
cret de 1870. Ce qui est mis en cause dans 1’affaire Caron est la validité
de la Loi linguistique adoptée par I’ Alberta. L’ arrét Mercure n’empéche
pas la cour de conclure a I’existence d’une obligation constitutionnelle
de bilinguisme 1égislatif imputable 4 1’ Alberta%®,

— Au plan historique, le bilinguisme existait avant I’annexion des ter-
ritoires en 1870 et il constituait une pratique acquise. L’ expansion de la
fédération canadienne fut d’abord percue négativement par les popula-
tions qui y habitaient. Ce sont les autorités britanniques et la résistance
des populations qui ont imposé ce contexte de négociations. Les repré-
sentants ont réclamé le bilinguisme législatif comme condition d’entrée
dans la fédération canadienne et I’Adresse de 1867 contient cette garan-
tie. Cela est confirmé par la proclamation de 1869 et la Loi de 1870 sur
le Manitoba ne contredit pas cette interprétation. Le contexte démontre
aussi que la population des territoires jouissait de droits linguistiques
dans les spheres 1égislative et judiciaire et qu’a I’époque, le Canada n’était
pas disposé a annexer les territoires en cas de résistance populaire. Les
autorités britanniques ont fait pression pour que le Canada négocie les
conditions du transfert. Pour les juges dissidents, ce contexte est essentiel
pour une interprétation juste de la promesse de protéger les «droits acquis »
contenue dans I’Adresse de 1867: «Voila le contexte sociopolitique a la
lumiere duquel il faut examiner les négociations et promesses faites par
le gouvernement canadien aux habitants des territoires. Toute interpréta-
tion qui n’en tiendrait pas compte serait non seulement erronée, mais
également injuste ».

— La proclamation de 1869 ne vise pas seulement la Colonie de la
Riviere-Rouge (le district d’ Assiniboia), mais I’ensemble des territoires
ou la population jouissait de droits linguistiques. L’ administration bilingue
des territoires et du Manitoba de 1870 a 1875 et I’ajout de I’article 110 a
I’Acte des territoires du Nord-Ouest en 1877 consacrent le bilinguisme
existant plutdt qu’il ne confeére de nouveaux droits. Le bilinguisme 1égis-
latif fait partie des «droits acquis» que les autorités ont promis de res-
pecter. Le fait qu’une promesse constitutionnelle soit bafouée pendant

%8 Id., par. 132-137.
Id., par. 183.
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plus d’un siécle ne la fait pas disparaitre pour autant’’. On ne peut inférer
de la création du Manitoba et de la protection explicite de droits linguis-
tiques que de tels droits n’existaient pas dans le reste du territoire etil n’y
a pas de preuve a I’effet que les délégués avaient simplement capitulé et
renoncé a leurs conditions pour le reste des territoires. Pour les juges, il
est improbable que les Métis aient sollicité une protection constitution-
nelle pour une partie seulement des territoires’".

— Enfin, les juges rappellent I’'importance de la constitution laquelle
est le résultat de négociations entre les peuples fondateurs. Ces négocia-
tions ont donné lieu a des concessions mutuelles de la part des acteurs
impliqués et leurs intentions ainsi que leurs points de vue doivent guider
I’interprétation par la cour des textes constitutionnels. Il est important de
considérer la perspective de la minorité dans ces négociations et il est in-
concevable que celle-ci ait consenti a I’annexion sans obtenir la promesse
que ses droits linguistiques seraient garantis. La revendication ferme et
continue a propos du bilinguisme législatif, 1’absence d’opposition du
Canada a cette revendication et le fait que I’annexion couvre 1’ensemble
des territoires justifie une interprétation de I’expression «droits acquis »

qui reconnait I’existence d’une promesse de bilinguisme’?.

B. Commentaires

1. L’incidence de I’arrét Mercure

14. Dans I’arrét Caron, la majorité s’inquiete qu’une réponse posi-
tive aux arguments des appelants puisse signifier un renversement de la
décision de la Cour supréme dans 1’arrét Mercure. Elle reconnait que sa
décision dans Mercure ne permet pas de trancher I’affaire Caron parce
que la cour, a I’époque, n’avait pas envisagé les retombées possibles du
Décret de 1870. Mais il reste que si les appelants ont raison, le dispositif
de I’arrét Mercure est manifestement erroné. Rappelons que la cour avait
alors jugé qu’il n’existait pas en droit constitutionnel canadien une obli-
gation au bilinguisme législatif et judiciaire imputable a la Saskatchewan
(et par ricochet a I’Alberta). Si une telle obligation existait, c’était en
vertu de I’article 110 de I’Acte des Territoires du Nord-Ouest. Or pour la

0 Id., par. 205.
T Id., par. 213.
2 Id., par. 235-239.
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majorité, la stabilité du droit constitutionnel est importante et elle conduit
au rejet des prétentions des appelants. Les juges minoritaires s’ appuient
au contraire sur cette distinction pour écarter 1’arrét Mercure. Puisque
I’affaire Caron traite de la validité de la Loi linguistique de 1’ Alberta et
de ses obligations en matiere de bilinguisme en droit constitutionnel ca-
nadien, le litige est d’une toute autre nature. L’analyse historique dans
Mercure est moins développée en particulier en ce qui concerne la nature
et 'impact du Décret de 1870 et des deux adresses qui y sont annexées.
Aussi, le fait que le juge Laforest ait affirmé dans 1’arrét Mercure que le
Parlement savait comment enchésser dans la constitution une disposition
conférant des droits linguistiques constitue pour la minorité dans 1’ affaire
Caron une déclaration qui ne dément pas 1’existence, au plan constitu-
tionnel, d’une promesse de bilinguisme dans les territoires. En bref, si les
questions different dans les deux affaires, c’est la méme conclusion qui
est recherchée : existe-t-il une obligation constitutionnelle au bilinguisme
1égislatif imputable a 1’ Alberta (et par ricochet a la Saskatchewan) ?

15. A cet égard, la position des juges majoritaires qui insistent sur
I’incidence de 1’arrét Mercure nous parait trop rigide. D’abord, ce sont
les lacunes de I’analyse historique faite par le juge Laforest dans I’arrét
Mercure qui ressortent ici. Manifestement, I’arrét Caron fait place a une
étude contextuelle beaucoup plus approfondie, mais en vain puisque la
majorité ne veut pas remettre en question les conclusions d’une décision
antérieure ; alors que la minorité y justifie, quant a elle, sa décision de
I’écarter. Selon cette derniere, « Lorsqu’un argument ne fait qu’effleurer
une question, on ne saurait nier la possibilité a d’autres parties dans une
instance subséquente d’en faire la question centrale de leur litige. Toute

autre conclusion serait injuste »”>.

16. 1l faut aussi rappeler qu’il est possible pour la Cour supréme
d’écarter, pour des motifs sérieux, un arrét antérieur méme si cela est
rare’*. Le simple fait que les juges actuels divergent d’opinion avec ceux
d’hier est certes insuffisant’> mais pour des raisons impérieuses, elle

3 Id., par. 135.

7 Voir R. c. Henry, [2005] 3 R.C.S. 609, en particulier I’opinion du juge Binnie aux

par. 129 et suiv. et Ontario (Proc. Gén.) c. Fraser, [2011] 2 R.C.S. 3, en particulier
I’opinion du juge Rothstein aux par. 129-151. Voir aussi R. c. Bernard, [1988] 2
R.C.S. 833.

5 Ontario (Proc. Gén.) c. Fraser, préc., note 74, par. 129.
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pourra écarter ses propres précédents’®. Dans 1’arrét Clark c. Compagnie
des chemins de fer nationaux du Canada’’, la cour précise clairement
que «les décisions constitutionnelles ne sont pas immuables et ce, méme
en I’absence d’une modification constitutionnelle »’®. Dans 1’arrét Ontario
(Proc. Gén.) c. Fraser’, le juge Rothstein énonce parmi les motifs justi-
fiant qu’un précédent soit écarté®’ les suivants :

— Des principes fondamentaux touchant aux droits des personnes et
des citoyens sont-ils en cause ?

— Les valeurs justifiant que I’erreur soit corrigée ou que justice soit
rendue I’emportent-elles sur celles justifiant le respect du stare decisis?

Ce ne sont pas la des considérations a satisfaire, mais plutot des prin-
cipes directeurs qui guident la cour dans I’exercice de son pouvoir discré-
tionnaire®!. Dans R. c. Henry®?, 1a cour prone la prudence avant d’écarter
un précédent si ce revirement a pour conséquence d’affaiblir une protec-
tion offerte par la Charte canadienne des droits et libertés® puisque cette
derniere énonce les principes les plus fondamentaux de notre droit. Aussi,
la justesse de son interprétation importera particulierement®. Or, le dua-
lisme et I’égalité des deux langues officielles sont des principes inscrits
dans la Charte canadienne et des valeurs constitutionnelles. Les droits

76 Id. Le juge Rothstein énonce: «Le tribunal appelé a décider s’il convient ou non

d’écarter un précédent met en balance deux valeurs importantes: la décision cor-
recte et la certitude. Il doit se demander s’il vaut mieux suivre une décision incor-
recte dans I’intérét de la certitude ou corriger I’erreur. Comme cette pondération
suppose ’exercice du pouvoir discrétionnaire, des tribunaux et auteurs ont proposé
I’application d’une pléthore de criteres » (par. 133). Dans R. c. Chaulk, [1990] 3R.C.S.
1303, 1353, le juge en chef Lamer déclare : « Fondamentalement, la question qui se
pose chaque fois appelle une mise en balance : les motifs qui justifient le respect d’un
précédent — comme la certitude, la cohérence, la prévisibilité et la 1égitimité institu-
tionnelle — I’emportent-ils sur la nécessité d’écarter un précédent dont le caractere
erroné justifie qu’il ne soit ni confirmé ni perpétué ? ».

7 [1988] 2 R.C.S. 680.

8 Id., 704.

7 Préc., note 74.

80 Id., par. 134-137. Les motifs énumérés ne sont pas exhaustifs (voir par. 139).

81 Id., par. 141.
82 Préc., note 74.
83 Id., par. 44.

8 Id., par. 141.
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linguistiques inscrits dans d’autres textes sont aussi des droits touchant
aux droits des personnes et des citoyens. Par analogie et dans la mesure
ou I'utilisation de I’arrét Mercure sert a affaiblir le dualisme et la protec-
tion offerte au francais et a la minorité francophone, la majorité de la Cour
supréme aurait di, plutoét que d’insister sur la stabilité du droit constitu-
tionnel, accepter sa remise en question sinon I’écarter.

2. Quel compromis ?

17. Les droits linguistiques ne sont pas édictés dans 1’abstrait. Con-
trairement a des droits fondamentaux qui s’appuient sur des principes
universels, les droits linguistiques sont des droits créances qui découlent
généralement d’un compromis politique®. Les tribunaux sont invités lors-
qu’ils interpretent des dispositions linguistiques a adopter une approche
contextuelle. La relation des faits est donc essentielle pour permettre un
examen des questions pouvant découler de I’interprétation de disposi-
tions, dans notre cas des expressions «droits acquis» dans 1’Adresse de
1867 et «droits civils »dans la proclamation de 1869. Le tribunal, plutot
que de s’en remettre a des regles d’interprétation mécanistes, doit plutdt
considérer I’ensemble des circonstances pertinentes afin d’identifier I’objet
de la loi et les principes sous-jacents. Et il est donc possible, par exemple,
qu’un droit ou une liberté puisse avoir une différence selon le contexte
applicable®®. 11 faut noter d’emblée que dans 1’arrét Caron, autant les juges
majoritaires que les juges minoritaires s’entendent sur les principes direc-
teurs d’interprétation qui sont applicables. Mais comment expliquer qu’ils
en arrivent a des conclusions divergentes ?

18. Pour la majorité, les textes constitutionnels doivent faire 1’objet
d’une interprétation large et libérale. S’agissant de droits linguistiques,
une interprétation téléologique s’impose, c’est-a-dire qu’ils sont inter-
prétés de maniere compatible avec le maintien et le développement des
communautés de langue officielle et a cet égard, la compréhension du

85 Voir a ce sujet José WOEHRLING, «Les droits linguistiques dans I’usage officiel et la

liberté linguistique dans I’usage privé : I’apport a la réflexion de la Cour supréme du
Canada», dans Ludovic HENNEBEL et Hélene TIGROUDIA (dir.), Humanisme et droit,
Paris, Pedone, 2013, p. 447, a la page 462.

Voir les propos de la juge Wilson dans Edmonton Journal c. Alberta (Procureure
Générale), [1989] 2 R.C.S. 1326, 1355.

86
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contexte est essentielle’”. Mais du méme coup, la cour met en garde dans
la mesure ol on ne peut au moyen de cette approche créer de nouveaux
droits. Aussi ces principes d’interprétation ne sauraient avoir préséance
sur un texte constitutionnel écrit®®. Méme si la dualité linguistique et la
protection des minorités sont des principes constitutionnels importants, il
en va de méme en ce qui concerne le fédéralisme et I’autonomie des pro-
vinces et les premiers ne sauraient faire échec aux seconds. En I’absence
de garanties consacrées, comme les articles 23 de la Loi de 1870 sur le
Manitoba et 133 de la Loi constitutionnelle de 1867, les provinces sont
donc libres de décider de la langue de leur 1égislation. Les juges majori-
taires semblent vouloir opposer, plutét qu harmoniser, le principe de la
protection des minorités a celui du fédéralisme et ils nous paraissent plu-
tot réservés dans leur évaluation du contexte historique et factuel. L’ épisode
est percu comme en étant strictement un de négociations. En acceptant la
création de la province du Manitoba et I’annexion du reste des Territoires
du Nord-Ouest au Canada, les représentants de la population métis ont
effectivement fait des sacrifices concernant les régions éloignées en ce
qui concerne le bilinguisme 1égislatif. Celui-ci n’a été garanti que dans le
cas du Manitoba et au moyen de I’insertion de I’article 23 dans la Loi de
1870 sur le Manitoba. C’est 1a le compromis. L’ Adresse de 1867 ne ma-
térialise pas ce compromis qui est effectivement intervenu en 1870. Si ce
compromis a eu pour effet de restreindre la compétence du Manitoba de
Iégiférer sur la langue de sa législation, ce n’est pas le cas pour I’union
des territoires a la fédération canadienne (et des provinces qui ultérieure-
ment s’en détacherent) laquelle s’est effectuée sans garantie de bilinguisme
et mé&me si le bilinguisme était largement pratiqué. Dans une négociation,
une partie peut réaliser des gains, mais elle s’attend aussi a ce que d’autres
revendications restent lettre morte®. L article 110 de I’Acte des Territoires

87 Dans Mélanie SAMSON, «Interprétation large et libérale et interprétation contex-

tuelle: convergence ou divergence ?», (2009) 49 C. de D. 297, I’auteure est d’avis
que «les éléments contextuels doivent étre pris en considération pour déterminer
I’objet de la disposition a interpréter et que une fois cet objet établi, le principe de
I’interprétation large et libérale commande qu’il y soit donné pleinement effet». C’est
davantage 1’objet que le contexte de la disposition qui déterminera alors sa portée
large ou étroite.

8 Caron c. Alberta, préc., note 13, par. 35-38.

8 Id., par. 70: «Le fait est qu’en acceptant la création de la province du Manitoba ainsi

que du Territoire du Nord-Ouest, les représentants et les négociateurs ont effective-
ment fait des sacrifices en ce qui concerne les régions éloignées. Loin de manquer
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du Nord-Ouest adopté en 1877 ne vise pas a mettre en ceuvre une garan-
tie constitutionnelle qui n’existe pas. Puisque les garanties linguistiques
ont toujours été 1’objet de dispositions spécifiques, 1’expression «droits
acquis » dans [’Adresse de 1867 ne peut étre interprétée comme garantis-
sant le bilinguisme législatif. D’ailleurs, la majorité se demande com-
ment cette adresse peut matérialiser un compromis qui surviendra trois
ans plus tard. A cet égard, il convient selon nous de répondre que 1’Adresse
de 1867 ne matérialise pas un compromis qui surviendra trois ans plus
tard, mais plutdt que c’est ce compromis (le Décret de 1870) qui en inté-
grera simplement les termes. Quant a la proclamation de 1869 protégeant
les «droits civils», la majorité juge que c’est une simple promesse non
exécutoire®. Son approche est donc empreinte de réserve et ¢’est la rete-
nue qui caractérise son intervention: la retenue dans 1’appréciation du
contexte historique, mais aussi la retenue dans I’interprétation des textes.

19. En effet, la majorité affirme a plusieurs reprises’' que les droits
linguistiques sont des droits conférés de maniere spécifique et donc que
I’expression «droits acquis» ne peut faire référence a des garanties de
cette sorte. Mais I’affirmation n’est pas appuyée par un précédent. Elle
découlerait simplement du fait que les garanties linguistiques qui ont fait
a I’époque 1’objet d’'un compromis ont été explicitement énoncées aux
articles 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba et 133 de la Loi constitu-
tionnelle de 1867. Le bilinguisme 1égislatif est percu différemment des

de plausibilité, cette conclusion reflete I’essence méme de toute négociation: faire
des compromis pour parvenir a une entente, et, d’autant plus que les représentants
avaient formulé ainsi leur revendication: “L’usage des langues anglaise et francaise
sera facultative dans la législature...”. Comme nombre d’autres contenues dans les
Listes des droits, cette revendication était tributaire de la premiére demande formu-
Iée en téte de la troisieme Liste, soit celle sollicitant I’entrée dans la Confédération
en tant que province, avec la création d’une assemblée 1égislative provinciale pour
I’ensemble des terres annexes. 11 s’ensuit donc que 1’accord sur le bilinguisme a été
consacré dans la Loi de 1870 sur le Manitoba ».

%0 Id., par. 95-99.

o' Id., par. 4, 40-44, 97 et 103. Dans ce dernier paragraphe, elle énonce: «II n’est

jamais arrivé dans I’histoire constitutionnelle que le droit au bilinguisme 1égislatif
soit constitutionnalisé par le jeu d’une inférence fondée sur I’emploi des termes
“droits acquis” ou “droits 1égaux”. [...] Le législateur savait comment garantir les
droits linguistiques et c’est ce qu’il a fait dans la Loi de 1870 sur le Manitoba, pas
dans I’Adresse de 1867 ».
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«droits acquis» et il a été traité de facon distincte®”. Il y a pourtant un
précédent judiciaire a cet égard ou le raisonnement du tribunal est simi-
laire et une référence aurait pu y étre faite. C’est I’ affaire Ottawa Roman
Catholic Separate School Trustees c. Mackell’>. On sait que 1’Ontario
adoptait en 1912 le fameux Reéglement 17 lequel bannissait le francais
comme langue d’instruction et de communication dans les écoles de cette
province. Les franco-ontariens ont bien pensé que le francais et leurs
écoles étaient protégés par I’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867
et ils ont donc contesté la validité du reglement. Le comité judiciaire du
Conseil privé leur a répondu en 1917 que seul I’article 133 de la Loi
constitutionnelle de 1867 traite spécifiquement de droits linguistiques®*.
Quant a Particle 93, celui-ci ne protege pas la langue d’instruction, mais
bien les catégories de personnes unies par une méme confession; il ne
limite pas la compétence des provinces de faire lois sur les autres aspects
de I’instruction dont la langue d’enseignement. Bref, I’article 93 n’offre
aucunes garanties de nature linguistique, ces dernieres étant énoncées
spécifiquement a I’article 133. Mais aujourd’hui, on pourrait comprendre
facilement les hésitations des tribunaux canadiens a appuyer leur raison-
nement sur 1affaire Mackell®>.

20. Pour la minorité, les mémes principes d’interprétation prévalent.
Une interprétation large et téléologique et qui tienne compte du contexte
est de mise, mais puisqu’il s’agit de «constitution», ils ajoutent que la
volonté d’un peuple doit €tre aussi considérée puisque par essence elle en
est I’expression®. C’est la distinction principale qui explique le désaccord

2 Id., par. 97.

3 Trustees v. Mackell, [1917] A.C. 62. On pourra consulter sur le sujet Pierre CARIGNAN,

Les garanties confessionnelles a la lumiére du renvoi relatif aux écoles séparées de
I’Ontario : un cas de primauté d’un droit collectif sur le droit individuel a I’égalité,
Montréal, Editions Thémis, 1992.

Dans Trustees v. Mackell, préc., note 93, le tribunal déclare: «In this connection it
is worthy of notice that the only section in the BNA Act 1867, which relates to the
use of the English and French languages (sec. 133) does not relate to education, and
is directed to an entirely different subject-matter... ».

94

9 Particulierement 2 I’heure otl la premiére ministre de I’Ontario a offert officielle-

ment les excuses du gouvernement a la population franco-ontarienne pour ce sombre
épisode (le 22/02/16). Voir ONTARIO, ASSEMBLEE LEGISLATIVE, Journal des débats,
1™ sess., 41°¢ 1égis., 22 février 2016, en ligne : www.ontla.on.ca/house-proceedings/
transcripts/files_pdf/22-FEB-2016_L.138.pdf (9 octobre 2016).

% Caron c. Alberta, préc., note 13, par. 117.

245



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

avec I’interprétation que la majorité fait quant a elle du contexte histo-
rique. En effet, le contexte analysé est celui qui a prévalu au moment de
la création de la Confédération ainsi que de I’annexion des territoires qui
est intervenue quelques années plus tard. C’est donc une période de re-
vendications et de négociations entre les nouvelles autorités canadiennes
et les populations visées. Pour la minorité, il s’agit donc de considérer la
volonté des peuples fondateurs et ce n’est donc pas une simple affaire de
négociations avec son lot de gagnants et de perdants. Tenir compte uni-
quement de la perspective du gouvernement canadien tronque I’interpré-
tation des concessions faites au moment des négociations®’. Selon elle,
«I’annexion s’est faite non par conquéte, mais par négociation»%%. A cet
égard, il lui apparait donc inconcevable qu’on ait voulu garantir le bilin-
guisme législatif et judiciaire aux seuls habitants de la nouvelle et petite
province du Manitoba (méme si une majorité de francophones y habi-
taient) et laisser pour compte le reste de la population francophone vivant
a 'extérieur dans I’ensemble des territoires. La garantie de protéger les
«droits acquis» ou les «droits civils» est certainement incluse dans le
contenu visé d’autant plus que la preuve a révélé qu’avant I’annexion, tous
les habitants jouissaient de droits linguistiques dans les spheres 1égisla-
tive et judiciaire®®. C’est le contexte qu’il faut considérer et qui explique
la nature du compromis intervenu!®, L’expression «droits acquis» ren-
voie a ce compromis. L’ Adresse de 1867 contient donc une garantie cons-
titutionnelle, compte tenu de son incorporation au Décret de 1870, de
bilinguisme législatif. Quant a 1’expression «droits civils» contenue
dans la proclamation de 1869, elle réitere cette promesse de bilinguisme.

97 Id., par. 236.

% Id., par. 213.

9 Id., par. 164: «Bref, la preuve démontre clairement qu’avant 1’annexion, tous les

habitants de la Terre de Rupert et du TNO jouissaient de droits linguistiques dans les
spheres législative et judiciaire. Ce contexte est essentiel a une interprétation juste
de la promesse faite par le Parlement de protéger les “droits acquis™ des habitants ».

100 14, par. 183: «II est clair que le Canada n’est pas disposé 2 annexer les territoires

tant que durera la résistance de la population. Toutefois, il ne peut toutefois se con-
tenter d’attendre que la population renonce a ses revendications. Le gouvernement
britannique exerce des pressions importantes sur le Canada pour qu’il négocie des
conditions de transfert raisonnables. Voila le contexte sociopolitique a la lumiére
duquel il faut examiner les négociations et promesses faites par le gouvernement
canadien aux habitants des territoires. Toute interprétation qui n’en tiendrait pas
compte serait non seulement erronée, mais également injuste ».

246



L’affaire Caron: la Cour supréme a la recherche du compromis perdu!

L’ajout de I’article 110 a I’Acte des Territoires du Nord-Ouest en 1877 ne
fait que consacrer et la pratique et la garantie de bilinguisme.

21. L’histoire est la relation d’événements ainsi que I’interprétation
qu’on en fait. La diversité caractérise évidemment cette interprétation et
il n’est pas rare que les mémes faits donnent lieu a des interprétations di-
vergentes. Il est donc tout a fait normal que les membres d’un méme tri-
bunal puissent diverger d’opinions et apprécier différemment les relations
factuelles établies devant eux. Pour la majorité, le récit établit I’existence
d’un compromis linguistique concernant le Manitoba et de simples pro-
messes sans suite concernant le reste du territoire. Un compromis perdu !
Pour la minorité, c’est au contraire 1’histoire de promesses non tenues et
de droits constitutionnels bafoués. La différence est de taille parce que
s’agissant de droits, une réparation au plan judiciaire aurait été possible.
C’est a cet espoir que la majorité met fin.

3. Les langues autochtones et le francais

22. D article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 confirme les droits
existants ou issus de traités des peuples autochtones du Canada et les
Métis forment I'un des trois peuples autochtones du Canada'®!. Le
contenu de ces droits n’a pas été identifié tel quel par le constituant au
moment du rapatriement de la constitution, mais ce dernier a plutdt laissé
aux tribunaux le soin d’y procéder cas par cas'?%. Les droits dont il est
question s’entendent des droits territoriaux et aussi des autres droits cou-
tumiers et liés a la culture autochtone comme par exemple les activités
liées au mode de vie traditionnel (chasse, péche, trappage ou certaines

101 Avec les Indiens et les Inuits. Voir le paragraphe 35 (2) de la Loi constitutionnelle de

1982 et Alberta (Affaires autochtones et développement du Nord) c. Cunningham,
[2011] 2 R.C.S. 670. Récemment dans Daniels c. Canada (Affaires indiennes et du
Nord canadien), 2016 CSC 12, la Cour supréme a jugé que le mot «Indiens » visé au
par. 91 (24) de la Loi constitutionnelle de 1867 englobe tous les peuples autoch-
tones, y compris les Indiens non-inscrits et les Métis et elle a confirmé la compé-
tence législative fédérale a leur endroit.

192" Henri BRUN, Guy TREMBLAY et Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel, 5° éd.,

Cowansville, Editions Yvon Blais, 2008, p. 131-138 et 530-531; Sébastien GRAM-
MOND, Aménager la coexistence. Les peuples autochtones et le droit canadien,
Bruxelles, Bruylant, 2003 ; Brian SLATTERY, « Understanding Aboriginal Rights»,
(1987) 66 R. du B. can. 727 et Brian SLATTERY, « The Constitutional Guarantee of
Aboriginal Treaty Rights», (1982-1983) 8 Queen’s L.J. 232.
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activités commerciales)'?3. A ce jour, les tribunaux ne sont pas prononcés
sur I’inclusion des langues autochtones A titre de droits ancestraux!®.
Compte tenu de 1’approche applicable dans ce domaine'®, on peut certes
avancer que les langues autochtones constituent un élément important de
la culture des premiers habitants puisqu’elles sont I’expression sous toutes
ses formes du mode de vie d’un peuple et qu’elles en sont aussi I’expres-
sion privilégiée de transmission. Le respect de ’article 35 imposerait
donc 2 I’Etat au moins I’obligation négative de ne pas entraver I’exercice
de ce droit a défaut de lui imposer un devoir, positif, cette fois, de les pro-
mouvoir. La Cour supréme a déja reconnu que les autochtones forment
des peuples souverains ou des sociétés uniques'%. Egalement et dans le
contexte de la protection et de la promotion des deux langues officielles,
la Cour supréme a maintes fois insisté sur le role essentiel que joue la
langue dans la vie de I’individu qui est aussi membre d’'une commu-
nauté'%’. Ce raisonnement vaut aussi selon nous pour toutes les langues,
y inclus les langues autochtones. Une interprétation qui de plus concorde
avec le principe de la protection des minorités'%8.

103 R c. Horseman, [1990] 1 R.C.S. 901 ; R. c. Badger, [1996] 1 R.C.S. 771.

104 Des auteurs plaident en faveur de cette inclusion. Voir Jeffrey RICHSTONE, «La pro-

tection juridique des langues autochtones au Canada», dans Paul PUPIER et José
WOEHRLING (dir.), Langue et droit, Montréal, Wilson & Lafleur, 1989, p. 258 ; Brian
SLATTERY, «Aboriginal Language Rights», dans David SCHNEIDERMAN (dir.), Langue
et Etat : droit politique et identité, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1991 ; Fernand
De VARENNES, « L article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 et la protection des
droits linguistiques des peuples autochtones», (1994) 4 R.N.D.C. 265; Naiomi
METALLIC, «Les droits linguistiques des peuples autochtones », dans M. BASTARACHE
et M. DoOUCET (dir.), préc., note 2, p. 891. Voir aussi André BRAEN, «Le statut des
langues autochtones au Canada: le cas de I’inuit au Nunavut», (2009) 87 R. du B.
can. 739.

105 Dans R. c. Van der Peet, [1996] 2 R.C.S. 507, la Cour supréme déclare que Iart. 35
doit s’interpréter en fonction de trois objets qui sont (a) la préservation des cultures
autochtones et la reconnaissance de la présence antérieure des peuples autochtones
sur le territoire, (b) la conciliation de cette présence antérieure avec la souveraineté
du Canada et (c), la nécessité de réparer les préjudices historiquement subis par les
peuples autochtones.

106 Nation Haida c. Colombie-Britannique (Ministre des foréts), [2004] 3 R.C.S. 511.

197 Renvoi relatif aux droits linguistiques au Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721; Mahé c.
Alberta, [1990] 1 R.C.S. 342.

108 Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 79-82.
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23. La majorité dans I’arrét Caron est d’avis que les droits linguis-
tiques ont toujours fait I’objet de dispositions explicites de la part du
constituant. Si cette approche est retenue, il serait donc impossible d’argu-
menter que I’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 protege, méme
passivement, les langues autochtones. L’expression «droits ancestraux »,
compte tenu de son caractere général et par analogie avec 1’expression
«droits 1égaux » contenue dans I’Adresse de 1867, ne pourrait donc €tre
interprétée comme protégeant une langue autochtone contre, par exemple,
une interdiction d’utilisation décrétée par les autorités. L.’ absence de dis-
positions dans I’article 35 traitant spécifiquement de droits linguistiques
serait donc fatale ? De méme et dans la mesure ou le frangais'® est une
langue qui était historiquement la langue parlée par les Métis''?, pour-
rait-on affirmer qu’au plan juridique, il est une langue autochtone qui
jouit d’une protection constitutionnelle et que son emploi ne pourrait étre
interdit par une mesure contemporaine ?

4. Question de droit ou question politique ?

24. De fagon surprenante et dans leur conclusion, les juges de la ma-
jorité insistent brievement sur les conséquences «d’une portée considé-
rable» d’une décision qui statuerait sur le caractere constitutionnel d’une
obligation au bilinguisme 1égislatif imputable a I’ Alberta!'!. Conclure de
la sorte signifierait que cette obligation constitutionnelle serait applicable
non seulement a I’ Alberta, mais aussi aux terres qui, a I’époque, apparte-
naient a la Compagnie de la Baie d’Hudson et qui ressortent maintenant
aux provinces de la Saskatchewan, de I’Ontario, du Québec, et aux terri-
toires du Yukon, du Nunavut et des Territoires du Nord-Ouest. Pour la
minorité, une décision contraire n’entrainerait pas le chaos et ses réper-
cussions seraient limitées puisqu’a I’exception de la Saskatchewan (et de
I’ Alberta ajoutons-nous), ces provinces et territoires publient déja leurs
lois en francais. Selon eux, la cour est saisie fondamentalement d’une
question de droit et non d’une question politique pouvant &tre laissée au
bon vouloir des autorités gouvernementales'!?.

109 Et I’anglais.

10 Avec le Métchif.
1 Caron c. Alberta, préc., note 13, par. 102.

12 4., par. 243.
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25. Cette préoccupation de la part de la majorité est surprenante. Ce
qui est en cause ici n’est pas le caractere politique des questions soumises
a I’examen de la cour''3, mais plutdt ses répercussions en cas de réponses
positives. Le droit n’est pas abstrait et c’est de I’angélisme de croire que
les aspects politiques d’une décision ne sont pas considérés par un tribu-
nal, du moins implicitement. Dans le domaine des droits linguistiques,
les répercussions éventuelles au plan politique des interventions de la
Cour supréme ne 1’ont pas empéchée dans le passé de rendre des déci-
sions marquantes et libérales au point ol I’on s’est 1égitimement inter-
rogé sur un certain activisme de sa part''4. La langue a toujours fait partie
de I’histoire politique canadienne et on peut se demander si, implicite-
ment, la majorité ne fait pas ici écho aux inquiétudes du juge Slatter de la
Cour d’appel de I’Alberta pour qui les droits linguistiques sont des
«droits susceptibles de susciter la controverse et de semer la discorde »'1°.
La stabilité et la prévisibilité de I’ordre linguistique au Canada seraient-
elles donc de mise pour la majorité qui ne voudrait pas y déroger ?

26. Quant aux juges minoritaires, ils ont raison de rappeler qu’a part
la Saskatchewan, les autres territoires procedent déja a la publication en
francais de leur 1égislation. On ignore si une obligation constitutionnelle
au bilinguisme 1égislatif est imputable aux territoires fédéraux!'6, mais
quoiqu’il en soit, la législation du Yukon'!”, du Nunavut!'® et des Terri-
toires du Nord-Ouest'!” est adoptée en francais et en anglais (et méme
dans une langue autochtone le cas échéant) et les deux versions font

13 Voir supra au paragraphe 12 de notre texte. Et méme dans un tel cas, un tribunal est

justifié d’intervenir quant une question comporte un aspect suffisamment juridique ;
voir le Renvoi relatif au Régime d’assistance publique du Canada, [1999] 2 R.C.S.
525, 545. Dans le Renvoi sur la sécession du Québec, préc., note 108, par. 28, la
Cour supréme déclare que «[pJour ce qui est de la nature “juridique” des questions
posées, sila Cour est d’avis qu’une question comporte un élément important a carac-
tere non juridique, elle peut interpréter cette question de maniere a ne répondre qu’a
ses aspects juridiques ».

114 A, BRAEN, préc., note 8, aux pages 455-456.

15 Supra note 5.

116 Voir André BRAEN, «Le régime linguistique des territoires fédéraux au Canada»,

dans Renverser Babel. Economie et écologie des langues régionales et minoritaires,
Rome, Aracne, 2011, p. 165.

U7 Loi sur les langues, L.R.Y. 2002, c. 133, art. 4.
8 1 oi surles langues officielles, L.Nun. 2008, c. 10, art. 5.
19 Loi sur les langues officielles, L.R.T.N.-O. 1988, c. O-1, art. 7.
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pareillement autorité. Au Québec, I’article 133 de la Loi constitutionnelle
de 1867 impose le bilinguisme dans le processus d’adoption, d’impres-
sion et de publication des lois de 1’Assemblée nationale. L’égalité des
deux versions découle de ce principe. En Ontario, et méme si la province
a toujours refusé d’€tre liée par une obligation constitutionnelle au bilin-
guisme, la Loi sur les services en frangais'>° prévoit la traduction en fran-
cais de la législation a «caractere public et général » ainsi que son adoption
par I’ Assemblée 1égislative; la réglementation «appropriée» est aussi
traduite. En Alberta et en Saskatchewan, on a vu que la 1égislation permet
un emploi discrétionnaire du francais dans le domaine Iégislatif!?!. Il faut
noter que 1’obligation constitutionnelle au bilinguisme 1égislatif va plus
loin que la simple impression et publication de la législation dans les
deux langues et se répercute sur le processus de son adoption, de I’égalité
des versions francaise et anglaise ainsi que de I’inclusion de la réglemen-
tation gouvernementale et elle est associée au bilinguisme parlemen-
taire'?. En fait, on ne saurait nier le caractére éminemment symbolique
qui se rattache a I’adoption de la législation au sein de 1’Etat. Comme on
ne saurait nier 1’opposition catégorique de certaines provinces canadiennes
a étre liées par une obligation constitutionnelle de la sorte. Il est navrant
que des perspectives politiques aient ainsi freiné la cour dans son évalua-
tion objective du dossier et elles expliquent peut-étre en partie sa réserve
ou sa retenue.

Conclusion

27. La décision de la majorité dans I’arrét Caron est empreinte de re-
tenue. C’est sa caractéristique principale. D’abord, 1’appréciation qu’elle
fait de I’histoire constitutionnelle assimile la naissance de la Confédéra-
tion canadienne et ses premiers pas a une simple joute de négociations
politiques avec des gagnants et des perdants et dans laquelle la protection
des minorités a peu a voir. L’histoire du Canada qui est ici racontée par la
majorité nous apprend que c’est la francophonie qui en a fait les frais. Un
compromis linguistique existe bel et bien, mais il se limite au Manitoba.

120 L.R.O. 1990, c. F.32, art. 4.

121 Supra paragraphes 9 et 10 de notre texte.

122" Voir M. DOUCET, préc., note 16 et André BRAEN, «L’obligation constitutionnelle au

bilinguisme 1égislatif», dans Ernest CAPARROS (dir.), Mélanges Germain Briére,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1993, p. 807.
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Quant au reste des territoires du Nord-Ouest, il y eut tout au plus des pro-
messes, mais aucune garantie constitutionnelle et donc, le compromis
linguistique s’entend ici de I’absence... de compromis ! Puis, la retenue
s’exprime également dans I’interprétation restrictive qu’elle donne par la
suite aux valeurs et aux termes constitutionnels eux-mémes.

28. Cette approche s’inscrit tout a fait dans la logique du compromis
linguistique qui commande cette réserve judiciaire dans I’interprétation
des textes. Mais il y a plus puisque dans I’arrét Caron, on constate que la
retenue s’est d’abord manifestée dans I’appréciation contextuelle et dans
les conclusions que la majorité en a tirées. Il reste que cet arrét vient con-
firmer I’approche restrictive adoptée antérieurement par la Cour supréme
du Canada et qui semble maintenant devenir sa marque de commerce
dans les dossiers linguistiques, mis a part peut-étre en matiere scolaire.
L arrét Caron refuse la réparation judiciaire et renvoie les communautés
de langues officielles dans I’aréne politique la ou, selon la majorité, doit
se réaliser la progression des droits linguistiques. A ce jeu exclusif, c’est
la francophonie canadienne qui risque de perdre compte tenu de son
poids minoritaire et de I’hostilité que souleve bien souvent dans 1’opi-
nion publique la question linguistique.

28. A cette lecture, la minorité dans 1’arrét Caron oppose, en termes
vigoureux et qui ne laissent aucun doute quant a la division existant au
sein du tribunal, une conclusion inverse fondée sur I’importance de la
volonté des peuples fondateurs. L’insistance sur 1’enjeu du bilinguisme
qui est a la base de I'union des territoires au Canada, a « sa constitution »,
ne s’est jamais démentie. Ici, il y eut bel et bien un compromis, mais qui,
selon les juges minoritaires, fut bafoué et c’est pourquoi une réparation
judiciaire devrait émaner du tribunal. L’ arrét Caron, comme plusieurs dé-
cisions antérieures, n’a pas donné lieu a une opinion unanime de la part
des membres de la cour et la solution préconisée est vivement contestée
par une minorité. L’approche qui doit prévaloir dans I’interprétation des
droits linguistiques constituerait-elle une question qui ne serait donc pas
résolue de maniere définitive ? Il y aurait lieu a espérer.
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Introduction

Le Québec et les Québécois comprennent depuis déja longtemps la
nécessité d’assurer la pérennité de la langue commune, reflet de la culture
et de I’identité nationale, mais aussi facteur d’épanouissement personnel.
C’est d’ailleurs pourquoi la langue francaise, langue de la société majo-
ritaire, fait, au Québec, I’objet d’une certaine protection depuis la nais-
sance de 1’union fédérale canadienne'. Cette protection s’est accrue a la
fin des années 1970’ a la suite de I’adoption, par le Parlement québécois,
de la Charte de la langue francaise*. Comme le rappelle José Woehrling,
cette charte avait expressément pour but de faire du frangais la «langue
principale — ou parfois la seule langue — de la 1égislation et de la régle-
mentation, de la justice et de I’administration publique »*. Cela explique
sans doute pourquoi les limites imposées par la suite par le constituant et
les tribunaux canadiens ont autant été contestées par les acteurs politiques
québécois*.

Les peuples autochtones et leurs citoyens partagent pour la plupart
cette sensibilité des Québécois a 1’égard de leurs langues vernaculaires.
Au Québec, comme au Canada, les langues autochtones n’ont jamais bé-
néficié des mémes protections juridiques que les langues dominantes, an-
glaises et frangaises. Les autorités étatiques ont au contraire cherché a
éteindre ces langues, a les étouffer ou a les détruire”. Au XIXC siecle, les

! Voir Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., c. 3 (R.-U.), art. 93 et 133.
2 RLRQ,c.C-11.

José WOEHRLING, «L’évolution de la politique linguistique québécoise », dans Michel
Doucer (dir.), Le pluralisme linguistique : I’aménagement de la coexistence des lan-
gues, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2012, p. 62.

Voir par exemple la déclaration du premier ministre Robert Bourassa a la suite de la
décision de la Cour supréme du Canada dans I’arrét Ford c. Québec (procureur géné-
ral), [1988] 2 R.C.S. 712, disponible en ligne : bilan.usherbrooke.ca/voutes/callisto/
dhsp3/lois/Declaration_Bourassa.html (consultée le 29 novembre 2015).

Mark FETTES et Ruth NORTON, « Voices of Winter: Aboriginal Languages and Public
Policy in Canada», dans Marlene B. CASTELLANO, Lynne DAvis et Louise LAHACHE
(dir.), Aboriginal Education : Fulfilling the Promise, Vancouver, University of Bri-
tish Columbia Press, 2000, p. 29; Jean A. LAPONCE, Langue et territoire, Québec,
Presses de 1’Université Laval, 1984, p. 54 ; Gabriel POLIQUIN, «La protection d’une
vitalité fragile : les droits linguistiques autochtones en vertu de I’article 35 », (2013)
58 R.D. McGill 604. Les peuples autochtones n’ont cependant jamais renoncé a

255



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

autorités étatiques se félicitaient ouvertement de la disparition inévitable,
ou prétendument inévitable, des langues autochtones et I’adoption de la
langue francaise ou de la langue anglaise était considérée comme un in-
dice ou un jalon important du développement civilisationnel des popula-
tions autochtones du Canada®. En effet, a cette époque, les Autochtones
étaient «considérés comme plus primitifs que les Blancs et donc plus
pres de la nature. Les Indiens, tout comme la nature elle-méme, devaient
céder la place a la civilisation ». Et le droit a été un des outils utilisés par
les autorités étatiques pour atteindre cet objectif.

L’adoption de mesures juridiques visant la destruction des structures
traditionnelles autochtones (sociales, culturelles, politiques, économiques
et communautaires) a contribué a la rupture linguistique®. La mise en
place des pensionnats indiens, dont le but avoué était de civiliser et d’assi-
miler les enfants autochtones a la société canadienne afin d’éliminer le
«probleme indien» et de prendre le contrdle des terres résulte du droit
étatique et de ses lacunes’. Il suffit ici de rappeler I’état de survie dans
lequel se trouve un nombre important de langues autochtones au Québec'”

leurs droits linguistiques dans le cadre de traités: James Y. HENDERSON, Treaty
Rights in the Constitution of Canada, Toronto, Carswell, 2007, p. 634.

Par exemple, dans un rapport du Département des Affaires indiennes daté de 1856,
on peut lire: «I would reiterate that the most civilized Indians are those who speak
the English or French languages. Indeed no degree of improvement ever takes place
in an Indian’s condition and mode of life till he learns the language by which he is
surrounded. I venture humbly to suggest to your Excellency that in any modification
of our present system, a knowledge of the English language should have a more pro-
minent place than it has at present»: Henri LABOUCHERE et Viscount GODERICH,
Indian Department (Canada) return to an address of the Honourable the House of
Commons, dated 28 April 1856, for copies or extracts of recent correspondence res-
pecting alterations in the organization of the Indian Department in Canada, Ottawa,
Gouvernement du Canada, 1856, p. 30.

Bruce G. TRIGGER, Les Indiens, la fourrure et les Blancs, Montréal, Boréal, 1992,
p- 57.

COMMISSION ROYALE SUR LES PEUPLES AUTOCHTONES, Rapport de la Commission
royale sur les peuples autochtones, Ottawa, La Commission, 1996.

COMMISSION VERITE ET RECONCILIATION, Honorer la vérité, réconcilier pour I’avenir,
Montréal, McGill-Queen’s University Press, 2015, notamment p. 1-7.

Voir Aurélie HoT et Jimena TERRAZA, «Résistance et résilience linguistiques chez
les Autochtones du Québec », dans Lynn DRAPEAU (dir.), Les langues autochtones
du Québec : un patrimoine en danger, Montréal, Presses de 1’Université du Québec,
2011, p. 19, aux pages 23-25. Selon les définitions retenues, on compte de 53 a
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(notamment I’innu, le mohawk, le huron-wendat (langue «endormie »),
I’abénaquis, I’algonquin) ce qui découle principalement du régime des
pensionnats :

L’enseignement dans les pensionnats vise a éliminer toute trace de la
culture autochtone, notamment la langue. Le francais au Québec et
I’anglais, ailleurs au Canada, sont les seules langues autorisées, et les
enfants sont séverement punis quand les régles ne sont pas respectées.

[...]

En plus de conséquences sociales et psychologiques néfastes, le pas-
sage par un pensionnat implique d’avoir d{ rejeter sa propre langue.
Non seulement les enfants perdent la capacité de s’exprimer dans
leur langue, en raison du simple fait de ne pas pouvoir I’utiliser pen-
dant dix mois par année, mais ils sont aussi forcés a accepter le bien-
fondé d’une assimilation a la culture euro-canadienne. Ainsi, on
considere généralement que ce systeme est le principal responsable
de la rupture intergénérationnelle de transmission de la langue, car
les enfants dans les pensionnats qui ont arrété de parler leur langue
n’ont pas appris celle-ci a leurs descendants'!.

Etablis pendant plus de cent ans au Canada, les pensionnats indiens

sont reconnus pour avoir permis la perpétration d’un génocide culturel'?.
Enlévements, séquestrations, privations multiples, abus physiques et psy-
chologiques, négligence menant a la mort de nombreux enfants, les pen-
sionnats indiens sont largement responsables des maux contemporains
des membres des communautés autochtones au Québec et au Canada'?.
La rupture linguistique, quant a elle, résulte de I’interdiction faite aux en-
fants, sous peine de chatiment corporel, de parler la langue de leurs parents

70 langues autochtones distinctes au Canada. Hormis quelques exceptions, telles
que la langue crie (= 80000 locuteurs), la langue ojibwée (= 45000 locuteurs) ou
encore I'inuktitut (= 25000 locuteurs), ces langues peu usitées, peu enseignées et
peu valorisées sont toutes menacées d’extinction plus ou moins imminente. Malgré
la diversité des langues autochtones au Canada, ces trois langues — crie, ojibwée,
inuktitut — représentent aujourd’hui les deux tiers de la population ayant pour langue
maternelle une langue autochtone’ Stéphane LANGLOIS et Annie TURNER, Les lan-
gues autochtones au Canada : recensement de la population de 2011, Ottawa, Sta-
tistiques Canada, 2012.

Id., p. 28.
COMMISSION VERITE ET RECONCILIATION, préc., note 9, p. 1.
Id.
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dans ces pensionnats'4. Dans son rapport, la Commission vérité et récon-
ciliation montre notamment que ces interdictions ont eu pour effet de
réduire les langues autochtones a 1’espace restreint des communications
privées, lorsqu’elles n’ont pas été completement éteintes. En effet, I’en-
seignement rudimentaire offert dans ces pensionnats mal outillés et mal
dirigés dénigre, sauf exception, les langues autochtones, ce qui a en lar-
gement enrayé la transmission intergénérationnelle au Canada'. Et pour
cause: plus du tiers de tous les enfants autochtones du Canada est passé
par les pensionnats entre le milieu du XIX® siecle et le milieu du XX° sie-
cle'®. 11 y a d’ailleurs peu de temps encore de nombreux Autochtones
hésitaient a admettre publiquement qu’ils maitrisaient I’une ou 1’autre de
ces langues et étaient souvent réticents 2 la transmettre 2 leurs enfants!”.

Id., p. 83-87. Cette rupture s’illustre aussi, comme I’explique Patricia Shaw, par I’in-
tériorisation chez certains membres des communautés autochtones que leur langue
ne vaut rien et qui doutent, par exemple, de la nécessité de mettre en place des pro-
grammes de revitalisation menant des lors a d’autres conflits intracommunautaires.
Voir Patricia SHAW, « Language and Identity, Language and the Land», (2001) 131
BC studies 39, 41: «The relentless external message — that these languages are
worthless, futile, inconsequential, and undoubtedly detrimental to one’s children’s
potential for success in life — has, over the past three generations, successfully infil-
trated the belief system of many parents in many First Nations communities ».

Jeremy WEBBER, Reimagining Canada: Language, Culture, Community, and the
Canadian Constitution, Montréal, Mcgill-Queens University Press, 1994, p. 54;
Frangois TRUDEL, «La politique des gouvernements du Canada et du Québec en ma-
tiere de langues autochtones», dans Jacques MAURAIS (dir.), Les langues autoch-
tones du Québec, Québec, Publications du Québec, 1992, p. 155: Dans certains cas,
I’'usage de ces langues était toutefois toléré. Les autorités des pensionnats allaient
parfois «jusqu’a apprendre aux Indiens a lire, a écrire et a prier dans leur propre
langue, mais ils en restreignaient I’'usage au catéchisme et aux offices religieux ».
Joy HENDRY, Reclaiming Culture : Indigenous People and Self-Representation, New
York, Palgrave, 2005, p. 109.

Ernie CREY et Suzanne FOURNIER, «Killing the Indian in the Child: Four Centuries
of Church-Run Schools», dans Martin J. CANNON et Lina SUNSERI (dir.), Racism,
Colonialism and Indigeneity in Canada, Oxford, Oxford University Press, 2011,
p. 173.

Eung-Do CooK, «Aboriginal Langues: History», dans John EDWARDS (dir.), Lan-
guage in Canada, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, p. 137. Cette si-
tuation semble avoir changé au cours des dernieres années et on valorise davantage
aujourd’hui I’apprentissage ou la maitrise des langues autochtones: Jim FRIDERES,
«Continuity or Disappearance : Aboriginal Languages in Canada», dans Frank TROVATO

16
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Au Québec, il y a eu dix-huit pensionnats, ouverts pendant environ
40 ans chacun entre les années 1931 et 1991 dans les régions du Saguenay-
Lac-St-Jean et de la Cote-Nord (Nitassinan), de 1’ Abitibi (Tanakiwin), de
la Mauricie (Nitaskinan), de la Baie-James (Eeyou Istchee) et du Nord-
du Québec (Nunavik). Ces pensionnats ont accueilli des membres de
toutes les communautés autochtones, parfois apres un voyage de cen-
taines de kilometres. La volonté d’assimiler, de sédentariser et de dépos-
séder les peuples autochtones de leurs terres existait, faut-il le rappeler,
autant dans les politiques du Bas-Canada, que dans celles qui les ont sui-
vies. En effet, les premieres lois portant sur la civilisation et la mise de
coté de terres ont été, au Québec, adoptées par la l1égislature du Bas-
Canada. Ces politiques ont été confirmées dans les différentes versions
de I’Acte des sauvages adoptées apres 1867 par les autorités fédérales'®.
Elles étaient complétées par toute une structure juridique de nature colo-
niale (par exemple: art. 91 (24), 109, 146 LC1867).

Le gouvernement du Québec ne peut nier aujourd’hui sa participa-
tion historique a la dépossession territoriale des peuples autochtones.
Cela ressort notamment de sa volonté d’occuper et de coloniser les terres,
ce qui est mis en lumiere par plusieurs éléments et notamment — pour ne
citer qu’un exemple flagrant — de la mission qui était celle du ministere
de la colonisation. Ce ministere du gouvernement du Québec, qui ceuvra
entre 1888 et 1973, était chargé de 1’ouverture des terres a ’agriculture'®.

et Anatole RoMaNIUK (dir.), Aboriginal Populations: Social, Demographic and
Epistemological Perspectives, Calgary, University of Alberta Press, 2014, p. 303.

Voir notamment Acte pourvoyant a I’émancipation graduelle des Sauvages, a la
meilleure administration des affaires des Sauvages et a l’extension des dispositions
de Uacte trente-et-un Victoria, chapitre cinquante-deux, S.C. 1869, c. 6; Acte pour
amender certaines lois relatives aux Sauvages et pour étendre certaines lois concer-
nant les affaires se rattachant aux Sauvages, aux provinces de Manitoba et de la
Colombie-Britannique, S.C. 1874, c. 21 ; Acte pour amender et refondre les lois con-
cernant les Sauvages, S.C. 1876, c. 18 ; Acte a I’effet d’amender “I’Acte des Sauvages,
18767, S.C. 1879, c. 34; An Act to amend and consolidate the laws respecting In-
dians, S.C. 1880, c. 28 ; Acte pour amender “I’Acte des Sauvages, 1880”, S.C. 1881,
c. 17; Acte pour amender de nouveau “l’Acte des Sauvages, 18807, S.C. 1882, c. 30.

19 Jacques LACOURSIERE, Jean PROVENCHER et Denis VAUGEOIS, Canada-Québec : syn-

these historique 1534-2000, Sillery, Septentrion, 2000, p. 368 : «Pour coloniser, le
Canadien frangais désire la présence d’un prétre. Ainsi, souvent, la chapelle ou le
clocher précede le colon en pleine forét. Mais il y a aussi le fait que cette activité
s’inspire de 1’idéologie du Bon Pasteur, doublée de patriotisme. Une nationalité doit
s’enraciner sur un sol et elle ne peut s’épanouir que dans 1’agriculture ». Le ministere
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Mais encore, au Québec comme ailleurs, ni les autorités fédérales ni

les autorités québécoises, dans leurs champs de compétence respectifs,
n’ont jugé bon accorder une protection juridique suffisante aux langues
autochtones?’. Ce texte souhaite mettre en exergue les mesures de protec-

20

de I’ Agriculture et de la Colonisation est bel et bien constitué en 1888, par Honoré
Mercier. Ce dernier décide d’occuper lui-méme la direction du ministere. C’est le
curé Labelle qui est nommé sous-ministre. Plusieurs mesures ont été mises de
I’avant afin de contribuer a la colonisation et a I’occupation du territoire. Parmi les
projets de ce ministeére, on compte entre autres la construction du chemin de fer du
lac Saint-Jean, le prolongement «jusqu’a Saint-Gabriel de Brandon [de] la ligne
reliant Saint-Félix de Valois a Montréal » (p. 370). De plus, les familles dont les pa-
rents ont 12 enfants et plus recoivent une terre de 40,5 hectares. L’arrivée d’Honoré
Mercier au gouvernement s’inscrit dans la foulée de 1’affaire Riel (1885). En 1886,
le gouvernement conservateur est élu de peu. L’arrivée de Louis-Olivier Taillon a la
téte du gouvernement, au mois de janvier de la méme année, ne dure que quelques
jours, celui-ci n’arrivant plus a rallier la majorité au Parlement. C’est ensuite Honoré
Mercier qui sera €lu, en tant que chef du parti libéral qui pronait «1’idée d’un parti
national qui unirait toutes les forces de la nation». Cette affirmation, en maticre de
colonisation, s’est notamment traduite par la création du ministere de 1’ Agriculture
et de la Colonisation, division du précédent ministere de I’ Agriculture et des Tra-
vaux publics. Lacoursiere affirme également que «[s]elon Mercier, le Québec doit
s’affirmer comme nation francaise et catholique. Et il faut sauvegarder les éléments
de cette nationalité. Aussi adopte-t-il a I’égard du gouvernement fédéral une attitude
fortement autonomiste » (p. 370-371). Voir aussi John A. DICKINSON et Brian J. YOUNG,
Bréve histoire socio-économique du Québec, Québec, Septentrion, 2009, p. 305:
«L’idéologie catholique conservatrice et des initiatives gouvernementales, telles que
le plan Vautrin de 1935 qui subventionnait la colonisation, encouragerent I’implan-
tation de nouvelles communautés » ; ASSEMBLEE NATIONALE DU QUEBEC, Les titulaires
de ministeres depuis 1867. Colonisation, en ligne : www.assnat.qc.ca/fr/patrimoine/
ministitulaires 1.html#colonisation (consultée le 30 novembre 2015): le ministere de
la colonisation a subi plusieurs modifications au fil des années. Le 8 mai 1888 est
formé ce que 1’on appelle le ministere de 1’ Agriculture et de la Colonisation. Le
concept de colonisation en tant que ministere disparait en 1973. On peut voir, sur
cette page web, les dénominations qu’a eu le ministere, ainsi que les différents titu-
laires de celui-ci.

Drailleurs, il faut relever que la situation linguistique du Canada n’a en soi rien d’ex-
ceptionnelle : «rares sont les pays effectivement unilingues et la régle restant davan-
tage celle des situations hiérarchisées de contacts de langues, c’est aussi par rapport
a cette idée d’aménagement 1égal du fait linguistique et de ses solutions que va se
situer la question de la reconnaissance des langues minoritaires»: Alain VIAULT,
«Reconnaissance 1égale et représentation de la langue en situation de contact lin-
guistique », dans Hervé GUILLOREL et Genevieve KOUBI (dir.), Langues et droits :
langues du droit, droit des langues, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 31.
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tion et de valorisation que 1’on trouve a I’heure actuelle en droit québé-
cois et tenter d’y apporter une contribution en établissant des liens avec
les droits territoriaux des peuples autochtones. Dans une premiere partie,
nous aborderons la question de la protection contemporaine des langues
autochtones par 1"Etat québécois. Nous nous intéresserons des lors 2 la
place des langues autochtones dans 1’espace public. Puis, dans une se-
conde partie, nous traiterons du rapport entre le territoire et la langue, ce
qui nous menera a réfléchir sur le lien entre 1’acces des peuples autoch-
tones a leurs territoires et leur capacité de transmettre les connaissances
linguistiques. Au final, I’objectif de ce texte est de contribuer au proces-
sus de décolonisation du droit québécois :

La décolonisation est un processus par lequel des peuples réclament
les espaces, les corps et la langue qui leurs ont été volés, ont été vio-
1és ou exploités ou qui a été opprimée lors du processus de colonisa-
tion. La décolonisation constitue un procédé qui se traduit par des
efforts qui sont faits individuellement et collectivement et qui visent
a solliciter la collaboration des colons dans les processus coloniaux,
a questionner la reproduction des idéaux colonialistes a I’intérieur et
a ’extérieur des communautés autochtones et a résister aux efforts
de colonisation futurs?!.

Si les peuples autochtones doivent jouer un role de premier plan pour
la revitalisation et la protection de leurs langues, il demeure que I’Etat
québécois a aussi, a notre avis, un rdle a jouer sur ces questions.

I. La protection juridique des langues autochtones au Québec

D’emblée, il convient de rappeler que le Parlement fédéral est, en vertu
de la Constitution du Canada, le premier responsable de la protection des
langues autochtones 2 travers 1'Etat canadien. Le paragraphe 91 (24)
LC1867 rend en effet le Parlement fédéral responsable de 1’adoption des
lois portant sur 1’indianité ou la quiddité indienne®*. Cette compétence

21 (GROUPE DE RECHERCHE D’INTERET PUBLIC D’ONTARIO, Université d’Ottawa, en ligne :

WWWw.opirg-gripo.ca/a-propos-de-nous/pijashig-ondje-anishnabe-aki/?lang=fr (con-
sultée le 29 décembre 2015).

22 Nation Tsilhgot’in c. Colombie-Britannique, [2014] 2 R.C.S. 256. Les dispositions
suivantes ont notamment été adoptées par le Parlement fédéral afin d’assurer une

certaine protection aux langues autochtones: 1) Loi sur les Cris et les Naskapis du
Québec, L.C. 1984, c. 18, art. 30, 31, 32 et 80; 2) Loi sur les langues officielles,
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n’empéche pas, a notre avis, les provinces d’assurer une protection juri-
dique aux langues autochtones par le biais de ses propres compétences
(par exemple: par. 92 (13), (14), (16) et art. 93 LC1867). Les doctrines
de I’exclusivité des compétences et de la prépondérance fédérale ainsi
que I’article 88 de la Loi sur les Indiens peuvent en effet &tre appliqués
de maniere a assurer I’exercice des droits linguistiques par les Autoch-
tones, dans la mesure ot une province ne cherche pas a 1égiférer directe-
ment et spécifiquement pour les «indiens »*3. Le paragraphe 91 (24) de la
LC1867 n’empécherait donc pas, par exemple, une province d’exempter
les autochtones de I’application de ses lois en matiere linguistique. Ce fai-
sant les provinces s’appuieraient sur leurs pouvoirs accessoires, puisque
les tribunaux ont jugé que les questions linguistiques font partie de la
compétence des provinces et du fédéral en tant qu’accessoire aux compé-
tences énumérées>*. On peut également considérer les droits linguistiques
comme des droits ancestraux ou issus de traités protégés par 1’article 35
LC1982. L’interprétation que les tribunaux canadiens ont jusqu’a main-
tenant donnée des droits ancestraux enchissés dans cet article permet, a
certains auteurs, de conclure que le gouvernement fédéral a I’obligation de
fournir aux populations autochtones les ressources nécessaires a I’appren-

L.R.C. 1985, c. 31 (4° supp.), art. 3 (1), 7 (3) b), 31, 32 et 80; 3) Loi sur le multicul-
turalisme canadien, L.R.C. 1985, c. 24 (4° supp.), art. 2 (2); 4) Reglement sur la ra-
dio (1986); 5) Reglement de 1986 sur la radio, DORS/86-982 (Gaz. Can. II), art. 2
(voir «€mission a caractere ethnique», «émission dans une troisieme langue» et
«station autochtone ») ; 6) Loi sur la radiodiffusion, L.C. 1991, c. 11, art. 1 d) et 0);
7) Loi référendaire, L.C. 1992, c. 30, art. 3 (5); 8) Loi sur les eaux du Nunavut et le
Tribunal des droits de surface du Nunavut, L.C. 2002, c. 10, art. 2 (1) (voir «inukti-
tut») et 106; 9) Loi sur la compétence des premiéres nations en matiére d’éducation
en Colombie-Britannique, L.C. 2006, c. 10, art. 19 (2) b) et ¢); Loi référendaire, art. 5.
Pour une étude exhaustive de cette question, voir Caroline BAILLAIRGE, Les droits
linguistiques des peuples autochtones au Québec et en Ontario, mémoire de mai-
trise, Ottawa, Faculté des études supérieures et postdoctorales, Université d’Ottawa,
2012.

Bande Kitkatla c. Colombie-Britannique (Ministre des Petites et moyennes entre-
prises, du Tourisme et de la Culture), [2002] 2 R.C.S. 146; Nation Tsilhqgot’in c.
Colombie-Britannique, préc., note 22.

2 Jones c. PG. Nouveau-Brunswick, [1975] 2 R.C.S. 182, 189; Devine c. Québec,
1986 CanLII 3736 (QC C.A.); Henri BRUN, Guy TREMBLAY et Eugénie BROUILLET,
Droit constitutionnel, 6° éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2014, p. 917.

23
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tissage de leurs langues ancestrales?>. Comme d’autres 1’ont par ailleurs
déja souligné, il est «illogique de reconnaitre les droits coutumiers autoch-
tones, mais de ne pas protéger en méme temps la langue dans laquelle ces
droits sont articulés et véhiculés »%%. Dans ce cas, le partage des compé-
tences devient ici peu utile depuis 1’affaire Tsilhgot’in®’. En somme, au
point de vue constitutionnel, «rien ne fait obstacle au plan juridique a la
reconnaissance tant par le Parlement fédéral que par I’ Assemblé 1égisla-
tive d’une province, chacun dans la sphere des compétences qui sont les
siennes, de nouvelles langues officielles et qui pourraient étre des lan-
gues autochtones »%3. Il reste que la validité des lois provinciales traitant
directement ou indirectement des droits linguistiques des peuples autoch-
tones n’a pas encore été tranchée par les tribunaux de méme que celle de
savoir si les droits fonciers ou usufructuaires s’accompagnent de droits
linguistiques®.

Cela dit, le gouvernement et le 1égislateur québécois ont tous les deux
adopté certains instruments favorisant la protection des langues autoch-
tones. A notre avis, les mesures en place peuvent étre classées en deux
catégories: (1) les mesures politiques ou non contraignantes, lesquelles
n’entrainent pas ou peu d’obligation juridique pour I’Etat (section A) et (2)

25 Voir par exemple Fernand De VARENNES, «L article 35 de la Loi constitutionnelle de

1982 et la protection des droits linguistiques des peuples autochtones», (1994) 4
R.N.D.C. 265.

Jefrrey RICHSTONE, «La protection juridique des langues autochtones au Canada»,
dans Paul PuPIER et José WOEHRLING (dir.), Langue et droit, Montréal, Wilson &
Lafleur, 1988, p. 267.

Nation Tsilhgot’in c. Colombie-Britannique, préc., note 22. La Cour supréme du
Canada y souligne que la doctrine de 1’exclusivité des compétences et la notion se-
lon laquelle les droits ancestraux font partie du contenu essentiel du pouvoir fédéral
énoncé a I’art. 91 (24) LC1867 «ne servent a rien» dans une telle situation (voir
par. 140). 11 est également mentionné que «[l]es droits ancestraux constituent une
limite a I’exercice des compétences tant fédérales que provinciales » (voir par. 141).

26

27

2 André BraEN, «Le statut juridique des langues autochtones du Québec», dans

Ludovic HENNEBEL et Hélene TIGROUDIA (dir.), Humanisme et droit. En hommage a
Jean Dhommeaux, Paris, Pedone, 2013, p. 160.

2 Voir notamment C. BAILLAIRGE, préc., note 22, p. 98-107; Sébastien GRAMMOND,

Terms of coexistence : Indigenous Peoples and Canadian Law, Toronto, Carswell,
2013, par. 178 et 193 selon cet auteur, les droits fonciers et usufructuaires ne com-
prennent pas de droits linguistiques.
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les mesures juridiques ou contraignantes, lesquelles entrainent au contraire
des obligations légales plus significatives pour I’Etat (section B).

A. Les mesures politiques ou non contraignantes

Un nombre important de mesures ont un caractere politique en raison
de I’absence de pouvoirs, d’obligations ou de contraintes qui y sont asso-
ciés. Nous regroupons sous ce chapitre les formes de reconnaissance
symbolique de méme que les divers programmes de soutien gouverne-
mentaux créés a partir des fonds publics.

1. La reconnaissance symbolique

Un ensemble hétéroclite de lois fédérales et provinciales encadrent
ou protegent les langues officielles du Canada, mais la quasi-totalité de
ces lois ignore tout bonnement les langues autochtones*’. En revanche, le
Québec reconnait officiellement le droit a la langue des peuples autochtones
dans ses lois et politiques. La Charte de la langue frangaise reconnait,
par exemple, I’importance des droits linguistiques des peuples autochtones
dans son préambule puisque 1’on y trouve la mention suivante: «1’As-
semblée nationale reconnait aux Amérindiens et aux Inuit du Québec,
descendants des premiers habitants du pays, le droit qu’ils ont de main-
tenir et de développer leur langue et culture d’origine »3!.

Dans la décision du Conseil des ministres n® 83-20, laquelle fonde
encore de nos jours la politique du gouvernement du Québec a I’endroit
des peuples autochtones, on trouve la mention suivante :

1) Le Québec reconnait que les peuples aborigénes du Québec sont
des nations distinctes qui ont droit a leur culture, a leur langue, a
leurs coutumes et traditions ainsi que le droit d’orienter elles-mémes
le développement de cette identité propre’2.

Faisant suite a cette décision, I’ Assemblée nationale a adopté une ré-
solution en 1985 qui confirme les principes qui fondent les processus de

30 Jacques LECLERC, Recueil des législations linguistiques dans le monde, t. 1 «Le

Canada fédéral et les provinces canadiennes», Québec, Centre international de re-
cherche en aménagement linguistique, 1994.

31 Charte de la langue frangaise, préc., note 2 (nos soulignements).

32 Décision du Conseil des ministres, n° 83-20, 9 février 1983.
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négociation avec les peuples autochtones. Ainsi, la résolution «presse le
gouvernement [...] de conclure des ententes leur [aux nations autoch-
tones] assurant I’exercice... b) du droit a leur culture, leur langue et leurs
traditions »33. Depuis, de nombreuses déclarations de respect mutuel ont
été adoptées et des ententes-cadre et ententes sectorielles ont été conclues
entre le gouvernement du Québec et les nations autochtones, lesquelles
reconnaissent aussi les langues autochtones. Dans la quasi-totalité des
ententes-cadre entre le gouvernement du Québec et une communauté ou
une nation autochtone, par exemple, 1’affirmation suivante fait partie des
propos introductifs ou liminaires de I’entente : «[l]es parties acceptent et
reconnaissent leur spécificité respective, la singularité de leur culture, de
leur langue, de leurs regles, coutumes, traditions et de leur identité natio-
nale »>*. En fait, les ententes-cadre sont toutes rédigées sur un méme mo-
dele. Dans les déclarations de compréhension et de respect mutuel, on
utilise plut6t la formule qui suit: «Fiers de leur culture, de leur langue,
de leurs coutumes, régles et traditions, les (Algonquins) et le Québec
entendent négocier dans le respect mutuel de leur identité nationale de
méme que de leur histoire et de leur occupation du territoire »3>. Ces

33 Résolution de I’Assemblée nationale du Québec du 20 mars 1985 sur la reconnais-

sance des droits des Autochtones, reproduite dans Positions du Québec dans les
domaines constitutionnel et intergouvernemental de 1936 a mars 2001, Québec,
Secrétariat aux affaires intergouvernementales canadiennes, 2001, p. 340-341 (do-
cument 19) et QUEBEC, ASSEMBLEE NATIONALE, Journal des débats de I’Assemblée
nationale, 5° sess., 32° 1égis., 20 mars 1985, Proces-verbal de I’ Assemblée natio-
nale, n® 39, p. 286-288 (motion présentée par le Premier ministre René Lévesque,
adoptée par 66 voix contre 44). Sur la politique du Québec en matiere de négociation
des revendications territoriales, voir: Genevieve MOTARD et Valérie BERGERON
BourTIN, «Le Québec et les traditions juridiques autochtones. Analyse des politiques
publiques en matiere de négociations territoriales et d’autonomie», dans Patrick
TAILLON, Eugénie BROUILLET et Amélie BINETTE (dir.), Un regard québécois sur le
droit constitutionnel. Mélanges en I’honneur d’Henri Brun et de Guy Tremblay,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2016, p. 597.

QUEBEC, SECRETARIAT AUX AFFAIRES AUTOCHTONES, Entente-cadre entre le gouverne-
ment du Québec et le Conseil de la premiere nation Abitibiwinni, Ententes avec les
Algonquins, Pikogan, 23 mai 2000, en ligne : www.autochtones.gouv.qc.ca/relations
_autochtones/ententes/algonquins/pikogan/20000523a.htm (consultée le 23 novembre
2015) (nos soulignements). Il s’agit d’un exemple d’entente-cadre. Les autres en-
tentes présentes sur le site ont tous le méme modele, seule la nation avec qui elle est
conclue étant différente.

34

35 QUEBEC, SECRETARIAT AUX AFFAIRES AUTOCHTONES, Déclaration de compréhension

et de respect mutuel, Ententes avec les Algonquins, Pikogan, 23 mai 2000, en ligne :

265



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

énoncés de principe se retrouvent également dans des ententes formelles
et finales. Ce sera le cas, par exemple, dans 1’ Entente concernant une
nouvelle relation entre le gouvernement du Québec et les Cris du Québec
(dite «paix des braves »)%.

Ces mesures s’inscrivent aussi dans la foulée des travaux du Comité
de développement socioculturel du Secrétariat aux affaires autochtones
qui, en 1989, a produit un document de travail intitulé Maintien et déve-
loppement des langues autochtones au Québec. Ce document constitue,
en réalité, le tout premier énoncé de politique précise du Québec dans le
domaine des langues autochtones. On y affirmait que «lorsque I’on parle
de droits aborigenes, il faut y inclure le droit a la survivance culturelle et
les traditions et la langue en constituent les principaux éléments. Ce n’est
pas une option ou un privilége, mais un droit indéniable et fondamental
qui doit étre reconnu par les gouvernements»>’. Ce document d’orienta-
tion a inspiré diverses initiatives gouvernementales destinées (habilement
ou non) a préserver et a revitaliser les langues autochtones du Québec a
la fin du XX¢ siecle. Il n’emportait toutefois aucune obligation pour
I’Etat. Mis sur pied par le gouvernement du Québec en juin 2001, les Etats
généraux sur la situation et I’avenir de la langue frangaise au Québec
ont eux aussi insisté sur I’importance des langues autochtones. La Com-
mission Larose estimait en effet que le gouvernement du Québec devait
explicitement insérer le maintien et la revitalisation des langues autoch-
tones dans les priorités des programmes destinés aux communautés au-
tochtones en plus d’offrir un soutien financier et I’acces a des ressources
techniques aux populations autochtones qui entreprennent des actions en
ce sens. En fait, la Commission estimait que «1’anglais, I’inuktitut et les

www.autochtones.gouv.qc.ca/relations_autochtones/ententes/algonquins/pikogan/
20000523.htm (consultée le 23 novembre 2015) (nos soulignements).Il s’agit d’un
exemple de déclaration de compréhension et de respect mutuel. Les autres déclara-
tions présentes sur le site ont tous le méme modele, seule la nation avec qui elle est
conclue étant différente.

36 QUEBEC, SECRETARIAT AUX AFFAIRES AUTOCHTONES, Entente concernant une nouvelle

relation entre le gouvernement du Québec et les Cris du Québec, Ententes avec les
Cris, 7 février 2002, en ligne: www.autochtones.gouv.qc.ca/relations_autochtones/
ententes/cris/entente_cris_20020207.pdf (consultée le 23 novembre 2015), clause
2.2: «La nation crie doit demeurer riche de ses héritages culturels, de sa langue et
de son mode de vie traditionnel dans un contexte de modernisation croissante ».

37 QUEBEC, SECRETARIAT AUX AFFAIRES AUTOCHTONES, Maintien et développement des

langues autochtones au Québec, Québec, 1989, p. 3.
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langues autochtones ont aussi chacune leur place dans la vie et I’espace
publics, en harmonie avec la langue officielle et commune »>8. La encore,
cette déclaration ne créait aucune obligation pour 1'Etat. Mentionnons
également ici que la Loi sur [’exercice des droits fondamentaux et des
prérogatives du peuple québécois et de I’Etat du Québec™ reconnait les
droits ancestraux des populations autochtones, bien qu’elle ne porte pas
expressément sur leurs droits linguistiques.

Bien que non contraignants, ces énoncés de principe, compris dans les
lois et les politiques ainsi que dans les préambules des ententes (finales
ou ententes-cadre) et dans des déclarations, peuvent avoir un effet inter-
prétatif et servir de guide pour la mise en ceuvre des droits, obligations et
engagements pris et consignés dans ces documents. Ils n’obligent cepen-
dant pas I’Etat & prendre des actions concrétes empéchant de porter at-
teinte aux droits linguistiques des peuples autochtones (action négative)
ni de favoriser la connaissance et la transmission d’une ou des langues
autochtones (action positive). De plus, les ententes-cadre, les ententes
sectorielles et les déclarations valent souvent, mais pas toujours, pour des
secteurs d’activité précis. La portée de la reconnaissance qu’on y trouve
demeure des lors largement symbolique et son potentiel interprétatif
confiné a un secteur limité d’activité. On pourra par contre déduire de
cette reconnaissance que les droits d’acces aux territoires qui y sont pré-
vus ont un role de transmission en matiere linguistique.

La reconnaissance des droits linguistiques autochtones dans le pré-
ambule de la Charte de la langue francaise a, quant a elle, une portée a
premiere vue plus large du fait qu’elle n’est pas limitée a un secteur d’ac-
tivité en particulier, qu’elle n’est pas limitée a une nation en particulier et
qu’elle n’est pas limitée par une autre loi d’application générale. La
méme affirmation se serait retrouvée dans le corps de la législation, on
aurait trouvé 1a une disposition contraignante pour le gouvernement a
Iinstar de Iarticle 35 de la Loi constitutionnelle de 1982*° qui ne fait que
«reconnaitre et confirmer » les droits ancestraux et qui, pourtant, crée des

3 COMMISSION DES ETATS GENERAUX SUR LA SITUATION ET L’ AVENIR DE LA LANGUE FRAN-

CAISE AU QUEBEC, Le francgais, une langue pour tout le monde, rapport de la Com-
mission des Etats généraux sur la situation et I'avenir de la langue francaise au
Québec, Québec, La Commission, 2001, p. 31.

3% RLRQ, c. E-20.2, art. 11.

40 Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11
(R.-U.), art. 35 (ci-apres « LC1982»).
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obligations négatives (ne pas porter atteinte aux droits) et positives (obli-
gation fiduciaire, obligation de consulter et d’accommoder, obligation de
négocier). D’ailleurs, la Commission de la toponymie du Québec s’est
fondée sur ce passage du préambule de la Charte de la langue frangaise

pour établir sa Politique relative aux noms autochtones*'.

2. Les mesures de soutien et les programmes gouvernementaux

Parmi les mesures de soutien, de maintien ou de promotion des lan-
gues autochtones offertes par les autorités québécoises se trouvent des
politiques, des fonds ou encore divers programmes de financement.

La Commission de toponymie du Québec, par exemple, a adopté une
politique relative aux noms autochtones qui a pour objectif de recon-
naitre les noms originaux des lieux, dans les langues d’origine et suivant
les systémes d’écriture autochtones*?. Les principes fondamentaux de
cette politique s’énoncent comme suit :

L’importance du patrimoine toponymique autochtone tient a son
double apport culturel et technique a la géographie du Québec ; d’une
part, pour la richesse de cet héritage quant a la facon de découper et
de nommer I’espace, et, d’autre part, pour 1’utilit¢ non moins pré-
cieuse de ces noms géographiques dans les territoires réunissant les
plus basses densités toponymiques.

La fragilité de la tradition orale qui sert de véhicule principal a la
transmission du patrimoine toponymique des autochtones, de méme
que les bouleversements passés, récents ou projetés du paysage des
territoires qu’ils fréquentent impriment un caractere d’urgence aux
travaux d’inventaire de cette toponymie.

41 QuEBEC, COMMISSION DE TOPONYMIE, Politique relative aux noms autochtones, en

ligne: www.toponymie.gouv.qc.ca/ct/toponymie-autochtone/politique-quebecoise-
relative-noms-lieux-autochtones/ (consultée le 25 novembre 2015).

4 «La Commission de toponymie reconnait I'importance de la toponymie autochtone

comme partie intégrante de notre patrimoine toponymique commun. Dans les ré-
gions habitées ou fréquentées par les populations autochtones, la Commission ac-
corde une attention particuliere a la toponymie des Amérindiens et des Inuits dans la
dénomination des lieux. La Commission respecte les systemes d’écriture normalisés
propres aux langues autochtones. La consultation du milieu, en particulier celle des
conseils de bande, constitue un élément indispensable du traitement des toponymes
autochtones » : Id.
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La normalisation de la toponymie autochtone s’appuie sur le respect
du génie des langues et sur la nécessité d’établir un corpus de réfé-

rence pour I’ensemble de la collectivité québécoise™’.

Parfois, ces programmes ne visent pas directement la protection de la
langue, mais ont le potentiel de couvrir ce sujet. En plus de soutenir dif-
férents projets ponctuels destinés a renforcer les cultures autochtones ou
a encourager la pratique de certaines activités traditionnelles, le gouver-
nement du Québec soutient par exemple financierement les radios autoch-
tones de la province afin de maintenir la production et la diffusion d’une
programmation originale en langue autochtone. Ces radios communau-
taires sont d’ailleurs, suivant notre expérience, beaucoup plus populaires
que la presse écrite dans les réserves et les communautés autochtones.

La Loi sur le patrimoine culturel permet de plus de désigner certaines
expressions linguistiques (la toponymie, etc.) comme éléments inscrits
au patrimoine immatériel du Québec, ce qui permettrait par exemple aux
communautés autochtones d’obtenir «des subventions dans le but de fa-
voriser la connaissance, la protection, la transmission ou la mise en va-
leur des éléments du patrimoine immatériel »**. En effet, le « patrimoine
immatériel » comprend, au sens de la loi:

les savoir-faire, les connaissances, les expressions, les pratiques et
les représentations transmis de génération en génération et recréés en
permanence, en conjonction, le cas échéant, avec les objets et les es-
paces culturels qui leur sont associés, qu’une communauté ou un
groupe reconnait comme faisant partie de son patrimoine culturel et
dont la connaissance, la sauvegarde, la transmission ou la mise en
valeur présente un intérét public*’.

Enfin, la Loi sur les services de santé et les services sociaux pour les
autochtones cris (1971) autorise également le gouvernement du Québec

8

4 Loi sur le patrimoine culturel, RLRQ, c. P-9.002, art. 78 (5).

4 Id, art. 2. C’est sur ce fondement que le ministre de la Culture et des communica-

tions, Maka Kotto, a annoncé, le 28 janvier 2014, que la pratique du chant de gorge,
le katajjaniq, devenait le premier élément du patrimoine immatériel du Québec a
&tre inscrit au registre : MINISTERE DE LA CULTURE ET DES COMMUNICATIONS, Maka
Kotto désigne un premier élément du patrimoine immatériel québécois: le katajja-
nig, communiqué de presse, 28 janvier 2014, en ligne : www.mcc.gouv.qc.ca/index.
php?id=2328&no_cache=1&tx_ttnews[tt_news]=6807 &cHash=61f55dfafc95fef27
183cc7e9c0 (consulté le 23 novembre 2015).

269



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

a adapter les programmes gouvernementaux aux particularités culturelles
et linguistiques de la nation Crie. Officiellement, seule la nation Crie jouit
de cette politique particuliere. En pratique, les programmes de santé et de
services sociaux destinés aux autres nations autochtones du Québec com-
portent tout de méme une certaine dimension linguistique puisque 1’on
s’efforce ordinairement de rédiger ou de traduire une partie du matériel
didactique et promotionnel — affiches, fascicules, brochures, documenta-
tion, etc. — en langue autochtone, ou encore d’ offrir certains services spé-
cialisés dans I’'une ou I’autre de ces langues, bien que cela ne soit pas
toujours possible. Ces efforts plus ou moins improvisés sont souvent ma-
ladroits (ex.: manque de moyens et d’expertises fiables pour produire ou
traduire du matériel culturellement adapté — le tout dans un contexte de
langues non standardisées) et ils visent d’abord a assurer la réussite des
programmes de santé et de services sociaux destinés aux Autochtones,
qui forment une population difficile a rejoindre pour des raisons histo-
riques, sociales, économiques et culturelles. Ils contribuent néanmoins au
maintien des langues autochtones au Québec en leur assurant une certaine
visibilité. La situation est d’ailleurs la méme dans le reste du Canada, ou
se multiplient les programmes gouvernementaux qui contribuent indirec-

tement au maintien des langues autochtones*®.

Il demeure que si le gouvernement fédéral a dépensé sans compter
afin de détruire les langues autochtones, il hésite aujourd’hui a financer
adéquatement leur maintien ou leur revitalisation*’. En vertu de son pou-

46 Wayne WARRY, Ending Denial : Understanding Aboriginal Issues, Toronto, Univer-

sity of Toronto Press, 2008, p. 161.

Le gouvernement fédéral finance différents programmes culturels destinés (directe-
ment ou non) a la préservation et la revitalisation des langues autochtones, et ce fi-
nancement permet de soutenir de nombreuses initiatives locales ou communautaires
a travers le Canada. Administrés par I’un ou 1’autre des trente-quatre (34) ministeres
et organismes fédéraux responsables d’aider le Gouvernement canadien a respecter
ses obligations et ses engagements envers les Premieres Nations, les Inuits et les
Métis, ces programmes ne sont malheureusement pas toujours récurrents et la péren-
nité de leur financement n’est pas assurée. Généreux ou modestes, ils ne conferent
du reste aucun statut juridique privilégié aux langues autochtones, qui ne bénéficient
actuellement d’aucune véritable protection. En soi, rien n’oblige le gouvernement
du Canada a offrir ou a maintenir ces programmes puisque la Loi sur les Indiens,
adoptée a I’origine en 1876, ne prévoit aucune disposition sur 1’'usage, le maintien
ou la promotion des langues autochtones. De ce fait, le financement du fonds d’inno-
vation de I’Initiative des langues autochtones (ILA) du ministere du Patrimoine ca-
nadien, le plus important programme fédéral de préservation et de revitalisation des

47
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voir de dépenser, le gouvernement du Québec prévoit quant a lui dans
son budget, notamment dans celui alloué¢ au Secrétariat aux affaires au-
tochtones, des montants permettant la réalisation de projets en matiere
culturelle. Les enveloppes budgétaires sont cependant attribuées de ma-
niere discrétionnaire par le gouvernement du Québec. Suivant les pro-
grammes, elles visent le développement de I’économie de marché ou le
financement de programmes culturels ou communautaires*®. Indépen-
damment de leurs visées respectives, ces programmes ont cependant pour
effets de placer les organisations et les communautés autochtones en
compétition les unes contre les autres. Les organisations et les commu-
nautés autochtones ne posseédent d’ailleurs pas toujours 1’expertise ni les
ressources qu’exige I’élaboration de projets de revitalisation linguistique
susceptibles d’étre financés par le gouvernement québécois ou par le gou-
vernement fédéral. Pis encore, comme nous avons pu le constater dans
notre pratique, la multiplication des exigences administratives imposées
par les différents gouvernements — reddition de comptes, rapports, ana-
lyses, etc. — entraine souvent la révision subséquente, la diminution ou le
gel du financement originellement accordé a un projet linguistique donné.
Dit autrement, les organisations et les communautés autochtones se dis-
putent le maigre financement qu’accordent les gouvernements — qui
exercent ici un pouvoir discrétionnaire non structuré et donc, forcément,
tres peu encadré — a la préservation et a la revitalisation des langues au-
tochtones, et, faute d’expertises ou de ressources, elles peinent souvent
a conserver le financement qu’on leur a alloué. Dans de telles circons-
tances, on comprend pourquoi les organisations, les nations et les com-
munautés autochtones estiment pour la plupart que la survie des langues
autochtones passe par le respect de leur droit a I’autonomie.

langues autochtones, est incertain et précaire. Comme 1’a de plus souligné dans son
rapport la Commission vérité et réconciliation, 'ILA n’est pas fondé sur la notion
de relations respectueuses entre le Canada et les nations autochtones et il ne fournit
pas la possibilité a ces dernieres de prendre des décisions pour elles-mémes sur la
facon de distribuer des ressources limitées et d’administrer les programmes linguis-
tiques : COMMISSION VERITE ET RECONCILIATION, préc., note 9, p. 161-162.

4 Ainsi, les projets de revitalisation linguistique, comme le projet Yawenda : revitali-

sation de la langue huronne-wendat (financé par le Conseil de recherches en sciences
humaines du Canada (CRSH), I’Université Laval et le Conseil de la Nation Huronne-
Wendat), pourraient étre visés par de tels programmes. Voir C. BAILLAIRGE, préc.,
note 22, p. 105-107.
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B. Les mesures légales ou contraignantes

Parmi les diverses mesures emportant des obligations pour I’Etat,
nous avons identifié deux formes de protections linguistiques. Certaines
d’entre elles ont trait au bilinguisme, voire méme au plurilinguisme, des
institutions (sous-section 1). D’autres se rapportent plutdt aux droits lin-
guistiques individuels (sous-section 2). Du reste, la portée des obligations
et des sanctions potentielles en cas de manquements varie d’un instru-
ment a I’autre.

1. Le bilinguisme institutionnel

Une forme limitée de bilinguisme institutionnel se trouve dans les
domaines de I’administration de la Justice ainsi que de la langue de tra-
vail dans les institutions gouvernementales autochtones, incluant la ques-
tion de leur désignation.

En mati¢ére d’administration de la justice, la Convention de la Baie-
James et du Nord québécois (CBINQ) assure une certaine protection des
droits linguistiques des Cris. En effet, il est prévu que, pour le district ju-
diciaire d’Abitibi, que les jugements des tribunaux judiciaires et admi-
nistratifs rendus a I’écrit et les décisions du président du tribunal, comme
d’ailleurs les dépositions, admissions et objections, rendus a I’ oral seront
traduits en langue crie gratuitement. Les traductions n’ont cependant pas
valeur légale et sont réalisées a titre informatif pour les Cris seulement®.

De plus, différents programmes doivent étre mis sur pieds afin de
soutenir les non-autochtones qui travaillent pour I’administration de la
justice de ce district 2 comprendre la langue et la culture crie>. Cette me-
sure est intéressante, car il ne s’agit plus 1a de défense linguistique, mais
plutdt d’une forme de promotion d’une langue vernaculaire qui s’impose
a I’Etat québécois. Les non-autochtones n’ont cependant aucune obliga-
tion de suivre ces formations!.

4 GOUVERNEMENT DU QUEBEC, Convention de la Baie-James et du Nord québécois et

conventions complémentaires, Sainte-Foy, Publications du Québec, 1998, chap. 18
— Administration de la Justice, art. 18.0.23, par. b), ¢) et d).

0 Id., art. 18.0.36.

31 Cette clause étant de droit nouveau, il semble trop tot pour étre en mesure d’en faire

un bilan.
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En matiere de langues de travail dans les institutions publiques, seules
les ententes et conventions en matiere de gouvernance prévoient des me-
sures contraignantes. Ainsi, s’agissant de la langue des institutions, 1’arti-
cle 108 de I’ Entente sur la gouvernance dans le territoire d’Eeyou Itschee
Baie-James entre les Cris d’Eeyou Itschee et le Gouvernement du Québec,
conclue en 2012, énonce que «le cri et le frangais sont les langues prin-
cipales [et non officielles] du Gouvernement régional »>2. Malgré cette
affirmation de nature symbolique, le Gouvernement régional se doit d’uti-
liser le frangais ou I’anglais (et non le cri) pour ses communications internes
et en tant que langue de travail®. Quant aux citoyens, ils peuvent employer
le cri, le francais ou I’anglais lorsqu’ils communiquent avec le Gouver-
nement régional. Cela vaut tant pour les communications écrites que ver-
bales>. A I’inverse, les documents produits par le Gouvernement régional
et qui sont destinés a un individu cri ou a la population crie doivent étre

traduits soit en cri, soit en anglais>.

Ayant une portée plus restreinte, mais emportant néanmoins des obli-
gations pour I’Etat en présence d’une demande, la Loi sur les villages Cris
et le village Naskapi, qui met en ceuvre certaines des dispositions de la
CBJNQ, permet la désignation des municipalités cries et naskapies dans
les langues vernaculaires de ces deux peuples®.

Au-dela des obligations prévues par les lois de mise en ceuvre des
conventions conclues entre I’Etat et les Clris, les Inuits et les Naskapis, il
ne semble pas y avoir de mesures contraignantes pour I’Etat québécois
favorisant une forme de «bilinguisme institutionnel »’. A ce chapitre, il

32 GOUVERNEMENT DU QUEBEC, Entente sur la gouvernance dans le territoire d’Eeyou

Itschee Baie-James, art. 108, p. 28, en ligne : www.autochtones.gouv.qc.ca/relations
_autochtones/ententes/cris/entente-20120724.pdf (consultée le 11 octobre 2016).

3 1d., art. 109.
*Id., art. 110.

3 Id., art. 111.

56 Loi sur les villages Cris et le village Naskapi, RLRQ, c. V-5.1, art. 9.2. Une munici-

palité peut aussi étre désignée, en francais, sous une appellation qui comporte les
mots « Municipalité du village cri» ou « Municipalité du village naskapi», selon le
cas, et le toponyme faisant partie de son nom. Une appellation équivalente est éga-
lement permise en cri ou en naskapi, selon le cas, et en anglais.

37 En effet, méme la CBJNQ prévoit par exemple que les corporations cries seront

assujetties aux lois d’application générale du Québec en matiere linguistique : GOU-
VERNEMENT DU QUEBEC, préc., note 49, art. 10.0.12.

273



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

semble bien que seules ces trois nations autochtones bénéficient de la
protection de 1’Etat. Cela signifie qu’hors la CBINQ et la CNEQ, il n’y a
pas de bilinguisme institutionnel en faveur des Premieres nations. Ajou-
tons que, méme dans le cas de la CBJINQ, il faut distinguer 1’énonciation
formelle des droits et leur effectivité>®.

2. Le respect des droits linguistiques individuels

Les citoyens autochtones, a titre individuel, bénéficient aussi de droits
linguistiques, par exemple en matiere de votation et de participation a la
vie démocratique, de communication et d’obtention de services publics .
Ici aussi, les droits sont assortis de limites, ce qui tend a diminuer leur
portée comme peau de chagrin.

En premier lieu, seules deux 1égislations permettent, & notre connais-
sance, aux citoyens autochtones d’exercer leur droit de vote dans la langue
de leurs ancétres. D’une part, la Loi sur la consultation populaire du
Québec prévoit que la question inscrite sur les bulletins utilisés dans les
bureaux de vote situés sur une réserve indienne ou dans un endroit ol vit
une communauté amérindienne ou inuit, doit étre rédigée en francais, en
anglais et dans la langue de la majorité autochtone du lieu, mais seulement
la oui le directeur du scrutin peut faire imprimer des bulletins traduits. Il
appartient au directeur du scrutin, et non aux responsables politiques au-
tochtones, de décider la langue autochtone qui doit étre utilisée et d’assu-
rer la traduction®. D’autre part, la Loi sur les villages Cris et le village
Naskapi prévoit que les bulletins de vote utilisés pour le scrutin en vue de
I’adoption d’un reglement a la majorité doivent étre rédigés en francais
et, si le conseil le juge a propos, en toute autre langue®’.

En deuxieme lieu, les normes les plus significatives en matiere de
communication et d’obtention de services publics (autre que I’enseigne-
ment) dans une langue autochtone se retrouvent, cette fois encore, dans

38 Ainsi, dans un rapport détaillé, le Protecteur du Citoyen montrait encore récemment

que les droits linguistiques (et autres droits humains) des Inuits accusés au pénal ou
au criminel ne sont pas respectés : PROTECTEUR DU CITOYEN, Les conditions de déten-
tion, I’administration de la justice et la prévention de la criminalité au Nunavik,
Québec, Assemblée nationale du Québec, 18 février 2016, p. 45-46, 48, 64-65, 84
et 87.

Loi sur la consultation populaire, RLRQ, c. C-64.1, art. 21.
60 Loi surles villages Cris et le village Naskapi, RLRQ, c. V-5.1., art. 399h).

59
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la CBINQ et ses lois de mise en ceuvre. Plusieurs articles traitent du droit
des Cris de s’exprimer et de recevoir des services publics dans leurs lan-
gues. Le chapitre 10 de la CBJINQ, qui prévoit que chaque communauté
crie sera constituée en corporation publique, reconnait le droit de toute
personne d’utiliser le Cri pour s’adresser a elle et la corporation doit as-
surer a toute personne qu’elle puise obtenir les services en cri et recevoir
ses communications en cri. De plus, une personne qui a le droit d’€tre
entendue au Conseil de la corporation a également le droit de s’y expri-
mer en cri. Finalement, le conseil a le droit de faire des copies des docu-
ments publics de la corporation (livres, avis, délibérations, registres) en
cri®!. Ainsi, un Cri pourrait communiquer et obtenir des services dans sa
langue aupres de la corporation publique ou encore lors des réunions du
conseil®.

En dernier lieu, s’agissant de la langue de I’enseignement et de la for-
mation, la CBINQ prévoit, entre autres, que la Commission scolaire crie
peut élaborer et préparer du matériel didactique en vue de perpétuer la
langue et la culture crie®®. Est aussi mentionné que la langue d’enseigne-
ment est le cri, mais que la Commission scolaire se fixe comme objectif

61 GOUVERNEMENT DU QUEBEC, préc., note 52, art. 10.0.12 4 10.0.14.

62 La CBINQ contient également une disposition similaire pour les Inuit, mais cette

disposition est prévue dans une annexe qui ne semble pas faire partie de la Conven-
tion de la Baie-James et du Nord québécois et conventions complémentaires, préc.,
note 49, art. 12.0.1 et 13.0.1: I’annexe prévoit que le Québec «s’engage a soumettre
a I’ Assemblée nationale des projets de loi contenant les dispositions des annexes 1
et 2 du présent chapitre ». La disposition a vraisemblablement été mise en ceuvre par
une loi du Québec: Loi sur les villages nordiques et I’Administration régionale Kativik,
RLRQ, c. V-6.1 mais, sauf erreur, cette loi ne reprend pas la disposition sur les droits
linguistiques des Inuits, voir: Id., chap. 12 — Annexe 2 — Loi concernant certaines
municipalités et I’administration régionale du Québec septentrionale, art. 8: «La
langue de communication de la corporation municipale est conforme aux lois d’ap-
plication générale du Québec ; de plus, toute personne peut s’adresser en inuttituut a
la corporation municipale qui doit veiller a ce que les services offerts lui soient four-
nis et que les communications avec elle se fassent en inuttituut; et, lors des séances
du conseil, quiconque ayant le droit de parole peut se faire entendre, a son gré, en
inuttituut. Le conseil a le droit de faire des copies des livres, registres, avis et procé-
dures de la corporation municipale en inuttituut». On retrouve le méme article dans
I’annexe 1 du chapitre 13, concernant I’administration régionale a 1’égard des muni-
cipalités et régions non érigées en municipalité comprises dans le territoire situé au
nord du 55¢ parallele.

63 GOUVERNEMENT DU QUEBEC, préc., note 49, chap. 16, art. 16.0.9, par. h).
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que le francgais soit utilis€ comme langue d’enseignement, afin que les
diplomés puissent, s’ils le veulent, étudier dans un établissement d’ensei-
gnement du Québec®*. Les Cris unilingues ont aussi le droit de passer
leurs examens dans cette langue ou avec 1’aide d’un interprete. Ce droit
concerne les cours de formation, mais aussi la recherche d’emploi et le
placement en matiere d’emploi. Cependant, lorsque les emplois sont des
postes de la fonction publique, les postulants devront posséder une con-
naissance suffisante de 1’une des deux langues officielles®.

La Commission scolaire Kativik bénéficie, pour I’essentiel, des mémes
droits et prérogatives que la Commission scolaire crie — en plus d’avoir
la capacité de choisir ses enseignants en imposant des qualifications qui
ne seraient pas celles du gouvernement du Québec®®. Les décisions du
Conseil de la Commission scolaire sont, au surplus, protégées contre les
pouvoirs d’intervention habituellement attribués au ministre de I’Educa-
tion du gouvernement du Québec®’.

Enfin, soulignons que les droits linguistiques en matiere d’enseigne-
ment sont aussi garantis par la Charte de la langue francaise qui men-
tionne qu’elle ne saurait empécher I’usage de toute langue amérindienne
en ce qui concerne |’enseignement des Amérindiens, et qu’il en est de méme
pour I'inuktitut avec les Inuits®®. Au Québec, il s’agit vraisemblablement
1a de la seule protection des droits a I’enseignement dans la langue ver-
naculaire des peuples autochtones qui ne sont pas signataires de conven-
tions, ce qui représente, faut-il le rappeler, la trés grande majorité des
communautés.

4 Jd, chap. 16, art. 16.0.10.

5 Id., chap. 28.9 — Cours de formation, recherche d’emploi et placement, art. 28.9.3.

% Id., chap. 17, art. 17.0.64 et 17.0.74.

67 Id., art. 17.0.65. Les ordonnances sont susceptibles d’étre désavouées par le ministre

de I’'Education dans les 40 jours suivant leur adoption. Cependant, le ministre de
I’Education ne posséde pas ce pouvoir «lorsque les matidres y étant traitées sont
fondées sur la culture et sur la langue des Inuit». Cet article permet donc une protec-
tion des décisions prises par le Conseil de la Commission scolaire Kativik, lorsque
les décisions concernent la culture et la langue. Cette protection permet, du moins,
que le ministre de I’Education ne s’oppose 2 leurs ordonnances. L’ ensemble des me-
sures portant sur la langue d’enseignement des Cris et des Inuit est également garanti
dans la Charte de la langue francaise, préc., note 2, art. 88 al. 1 et 2.

8 Charte de la langue frangaise, préc., note 2, art. 87. Par ailleurs, cette loi ne trouve

pas application dans les réserves indiennes: art. 97.
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Au-dela des dispositions Iégales ou conventionnelles, il reste que la
capacité de produire un programme d’enseignement dans la langue crie,
inuite ou naskapie demeure tributaire du financement dont disposent et
qui y sont investies par les autorités autochtones. En d’autres termes, en
plus de la reconnaissance formelle des droits, il importe de s’assurer de
leur mise en ceuvre. Le commentaire vaut d’autant plus pour les nations
non signataires d’accords de réglement des revendications territoriales glo-
bales, puisque I’absence de soutien institutionnel et I’absence de volonté
politique peut s’avérer fatal au chapitre de la sauvegarde linguistique.

& ok ok

Une langue minoritaire (ou régionale) peut bien slir parfois survivre
malgré I’absence de soutien politique et économique de la part des auto-
rités. C’est le cas, par exemple, de la langue basque. Coincée entre deux
langues fortes — le francais et le castillan —, la langue basque a survécu
«avant tout par la volonté d’une population de conserver son patrimoine
linguistique »%°. Les peuples autochtones du Canada affichent eux aussi
cette volonté, mais ils peinent & imposer ou a justifier 1’utilisation de leurs
langues sur leurs propres territoires. Un bilinguisme d’apparat les oblige
au contraire a apprendre 1’une ou I’autre des langues officielles du Canada,
voire les deux, alors que rien n’oblige ni n’incite les autres citoyens a ap-
prendre une langue autochtone’®.

6 Patxi BAZTARRIKA, «Evolution du processus de revitalisation du basque», dans

CONSEIL DE L’EUROPE, La protection des langues minoritaires en Europe : vers une
nouvelle décennie, vol. 8, Strasbourg, Edition du Conseil de 1’Europe, 2008, p. 151.

70 Alain F. TAKAM, «Territorialisation comme stratégie de survie des langues autoch-

tones du Canada», (2013) 33 Native Studies 27, 31-32: «Le type de statut dont jouit
une langue et les différentes fonctions qu’elle remplit dans une communauté peuvent
déterminer sa survie. Or au Canada, les fonctions prestigieuses sont généralement
remplies par le francais et I’anglais, langues officielles, alors que presque toutes les
langues autochtones sont surtout confinées a 1’identification ethnique, aux commu-
nications familiales ou aux rites traditionnels, toutes des fonctions sociales non pres-
tigieuses et marginales. Puisqu’elles ne remplissent aucune fonction publique, elles
sont souvent marginalisées. Les contacts linguistiques semblent reléguer la plupart
des langues autochtones au rang de langue de convivialité familiale et ethnique, peut-
&tre a I’exception de quelques langues comme 1’inuktitut. Or plus une langue remplit
des fonctions vitales nationales ou régionales, moins sa survie est menacée. En re-
vanche, plus elle remplit des fonctions marginales ou subalternes plus elle est expo-
sée a I’étiolement et a la mort linguistique ».
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Certes, les diverses formes de soutien, de maintien ou de valorisation
des langues autochtones offertes par les autorités québécoises montrent
que le Québec «reconnait les droits linguistiques fondamentaux des peu-
ples autochtones. Autrement dit, elles attestent que le Québec “dit ce qu’il
faut”. Cependant, quand il s’agit de passer a I’action, les dispositions sur
les langues autochtones restent vagues, sans directives claires pour les
mettre en pratique ni pour les financer»’!. Hors des réserves et des terri-
toires conventionnés, les langues autochtones souffrent de plus d’une
quasi-invisibilité dans 1’espace public: I’affichage (privé et public) dans
les langues autochtones est peu présent, la toponymie originaire a laissé
la place a la toponymie du groupe dominant, les expressions culturelles
sont quasi-absentes. Les langues autochtones ne font pas partie des lan-
gues officielles au Québec et au Canada. Tout cela se traduit par une faible
valorisation par 1’enseignement public québécois offert aux autochtones
vivant hors réserve (plus de 50 % de la population autochtone), dans le
milieu de travail et par un acces somme toute limité aux langues autoch-
tones dans le milieu judiciaire. Les initiatives 1égales les plus significa-
tives ont été prévues par la CBJNQ, ce qui montre la capacité potentielle
des ententes de revendications territoriales globales, a réformer — certes
de manire imparfaite et sur papier — I’Etat québécois. S’il nous semble
nécessaire de renforcer la protection juridique accordée aux langues ma-
ternelles des peuples autochtones sous toutes les formes étudiées dans ce
texte, cette protection n’est évidemment pas la seule avenue qui doive
étre envisagée. Parmi les autres mesures qui nous semblent devoir €tre
mises en ceuvre sont celles qui concernent un meilleur acces aux terres
ancestrales, ce qui passe notamment par une protection adéquate des
droits territoriaux des peuples autochtones.

II. Les droits territoriaux des peuples autochtones et la survie
des langues vernaculaires

Les mesures de protection, de renforcement et de promotion des lan-
gues autochtones doivent, a notre avis, étre accompagnées de protections
juridiques adéquates des droits territoriaux des peuples autochtones.
Dans une premiere section, nous explorons les diverses raisons qui jus-
tifient une telle approche (section A). Dans une seconde section, nous
revenons sur les limites de la reconnaissance des droits territoriaux des

71 Leigh OAKES et Jane WARREN, Langue, citoyenneté et identité au Québec, Québec,

Presses de I’Université Laval, 2005, p. 228.
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peuples autochtones par les autorités judiciaires et politiques au Québec
(section B).

A. Les divers rapports langue, culture et territoire

Le groupe de travail sur les langues et les cultures autochtones mis
sur pied par le ministére du Patrimoine canadien a reconnu en 2005 que
I’une des «plus importantes relations qu’expriment les langues des Pre-
miéres nations, des Inuits et des Métis est la relation avec la terre »’2. Ce
groupe de travail a notamment recommandé que les gouvernements des
Premicres nations, des Inuits et des Métis et les gouvernements fédéral,
provinciaux et territoriaux concluent ensemble des ententes ou des ac-
cords de gouvernement a gouvernement en ce qui concerne les ressources
naturelles, I’environnement durable et les connaissances traditionnelles:

Ces ententes ou accords devront reconnaitre qu’il est important pour
les Premiéres nations, les Inuits et les Métis d’entretenir une relation
étroite avec la terre et leurs territoires traditionnels, surtout les régions
sauvages, les sites patrimoniaux ou sacrés et les sites destinés aux
pratiques spirituelles, et ils devraient comprendre des dispositions sur
la participation réelle de ces peuples aux mesures de gouvernance, de
gestion, de cogestion ou de compétences mixte’>.

Cela étant, il existerait un rapport culturel étroit entre les langues et les
territoires autochtones, ce qui s’exprime sous différentes formes, comme
cela sera illustré dans les prochaines sous-sections.

1. Les rapports démographiques entre groupes locuteurs
dans une région donnée

Les rapports numériques entre les différents groupes locuteurs dans
une région donnée influent évidemment sur les capacités du groupe lin-
guistique de fonctionner, dans I’espace public, dans sa langue. Cela influe
aussi sur I’état de vulnérabilité ou, au contraire, de force relative des di-
verses langues. Ainsi, la présence d’une forte concentration géographique

72 GROUPE DE TRAVAIL SUR LES LANGUES ET LES CULTURES AUTOCHTONES, Le début d’un

temps nouveau : premier rapport en vue d’une stratégie de revitalisation des langues
et des cultures des Premiéres nations, des Inuits et des Métis : rapport, Ottawa, Patri-
moine Canada, 2006, p. 2.

BoHd,p.12.
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et d’un nombre suffisant de locateurs autochtones constituera un facteur
de force de méme que ’isolement d’'une communauté autochtone. Il en
irait autrement pour les communautés autochtones vivant dans un milieu
urbain 2 forte densité allochtone”®. En ce sens, les politiques d’extraction
des ressources qui entrainent un flux migratoire par 1’ouverture au terri-
toire aux membres de la société majoritaire ou le recours au fly-in-fly-out
peuvent, a terme, constituer des facteurs d’affaiblissement des capacités

linguistiques en I’absence de protection juridique appropriée’>.

A cet égard, rappelons que la situation linguistique des Autochtones
du Québec n’est évidemment pas homogene. Certaines langues ne sont
déja plus parlées (le huron, le malécite), certaines sont menacées (1’abé-
naquis, le mohawk, le micmac, 1’algonquin) tandis que d’autres se portent
comparativement bien (I’innu, I’atikamekw, le cri, le naskapi, I’inuktitut).
De maniere générale, la proportion de locuteurs est plus élevée dans les
territoires €loignés des zones de peuplements non autochtones et plus
faible dans les communautés installées au coeur de ces zones. Cette situa-
tion problématique est renforcée par le fait que les différentes nations au-
tochtones du Québec ne possedent pas toutes les mémes ressources,
lesquelles sont largement déterminées par 1’acces ou la reconnaissance
des droits territoriaux. La nation crie, par exemple, posseéde des res-
sources qui excedent largement celle des autres nations, ce qui modifie
considérablement le rapport de force qui I’oppose a I’Etat québécois (ou
canadien) ainsi que sa capacité a préserver sa langue ou a se procurer
concretement les outils nécessaires a sa sauvegarde, a son enseignement
et a sa promotion. Ainsi, il ne suffit pas de maitriser une langue autochtone
pour étre en mesure de I’enseigner : comme 1’enseignement de la langue
francaise ou de la langue anglaise, celui d’une langue autochtone exige
des ressources (main d’ceuvre qualifiée, programme adapté, matériel didac-
tique, infrastructure, etc.) que les communautés autochtones, a la grande
majorité, ne possedent pas ou qu’elles peinent a développer ou a se pro-
curer’S. Les recherches révélent pourtant que les enfants du Nord du

74 Ghislain OTIS, «La place des cultures juridiques et des langues autochtones dans les

accords d’autonomie gouvernementale au Canada», (2009) 54 R.D. McGill 237. Au
méme effet: Christine SCHREYER, « ‘“Nehiyawewin Askihk”: Cree Language on the
Land. Language Planning Through Consultation in the Loon River Cree First Nation »,
(2008) 9 Current Issues in Language Planning 4.

BoId

76 Ken PAUPANEKIS et David WESTFALL, « Teaching Native Language Programs : Survi-

val Strategies », dans K.P. BINDA et Sharilyn CALLIOU (dir.), Aboriginal Education in
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Québec (Nunavik) non seulement apprennent mieux dans leur propre
langue ancestrale plutot que dans une des langues dominantes de la société
canadienne, mais aussi qu’ils développent une image d’eux-mémes plus
positive, et une représentation plus saine des Inuits en tant que groupe’”.
Il est loisible de penser que des résultats comparables pourraient étre
obtenus chez les enfants autochtones ailleurs au Québec et cela, indépen-
damment de leur lieu de résidence. Rappelons par ailleurs ici que le
Comité sénatorial permanent des peuples autochtones a non seulement
enjoint le gouvernement du Canada a travailler de concert avec les Pre-
micres nations afin de les aider a se doter d’une capacité et d’institutions
scolaires qui leur permettront d’offrir a leurs éleves des programmes
comparables a ceux des provinces et des territoires, mais il a expressé-
ment affirmé de plus que la préservation des langues autochtones doit faire
partie intégrante d’une telle démarche’s.

2. Le recours a la langue vernaculaire marque le lien avec le territoire
ancestral

L’internationalisation de la lutte pour la reconnaissance des droits
des peuples autochtones, conjuguée a I’émergence des questions envi-
ronnementales, ont contribué a faire reconnaitre la langue non seulement
comme un marqueur d’identité, mais comme un lien important a I’espace
et au territoire. Ce lien entre la langue et 1’espace se transforme par la
mobilité des individus autochtones, comme elle 1’est (ou I’a été) par les
déplacements de populations. Ainsi, la cartographie du territoire et la re-
localisation de certaines communautés par le gouvernement canadien ont
entrainé des transformations dans la langue et dans la fagon d’exprimer
I’identité.

Dans une étude de cas portant sur les rapports entre langue et terri-
toire, Donna Patrick montre comment se déploient ces enjeux a travers

Canada : A Study in Decolonization, Mississauga, Canadian Educator Press, 2001,
p- 89.

77" Donald M. TAYLOR, Julie CAOUETTE, Esther USBORNE et Stephen C. WRIGHT, « Abo-
riginal Languages in Quebec: Fighting Linguicide with Bilingual Education », (2008)
8 Diversité urbaine 69.

78 COMITE SENATORIAL PERMANENT DES PEUPLES AUTOCHTONES, La réforme de I’éduca-
tion chez les Premiéres nations : de la crise a l’espoir. Rapport du Comité sénatorial
permanent des peuples autochtones, Ottawa, Le Comité, 2011, p. 67.

281



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

I’exemple des Inuits vivant a Ottawa. Elle releve que les pratiques lin-
guistiques des Inuits ont évolué de fagon paralléle a leur notion de terri-
torialité. Ainsi, explique-t-elle, I'une des pratiques linguistiques courantes
consiste a donner a un individu un nom qui le rattache a I’espace identifié
a son groupe dialectal. Pour les Inuits vivant a Ottawa, la connaissance de
I’Inuktitut revét une importance particuliere. En effet, dans un contexte
ol I’anglais et le francais sont plus valorisés que les langues autochtones,
plusieurs Inuits vivant au sud de leur territoire traditionnel ne maftrisent
pas I’inuktitut. I apprentissage de la langue devient une facon de main-
tenir les liens avec le territoire nordique, essentiel a 1’identité inuite, et
d’avoir acces a des ressources liées au nord (comme la famille, 1I’héritage
et I’espace). En ce sens, les pratiques linguistiques contribueraient a la

reterritorialisation des identités inuites déterritorialisées’®.

Du reste, la survie des langues autochtones au Canada est ultime-
ment:

subordonnée aux connaissances traditionnelles, aux territoires tradi-
tionnels (y compris leurs ressources et leur gestion), a 1’identité col-
lective (liée notamment a la culture et aux formes traditionnelles de
I’organisation publique), a la revitalisation des droits autochtones
coutumiers ainsi qu’a I’identité des personnes et au bien-étre spiri-

tuel des Autochtones®?.

Dans un contexte ou les activités traditionnelles sont de moins en
moins pratiquées, la langue elle-méme revét une importance capitale, voire
inédite, dans le maintien et la transmission des cultures autochtones. La
disparition partielle ou complete d’une langue n’entraine peut-&tre pas
immédiatement la disparition d’une culture, puisque la langue n’est pas
la seule manieére de communiquer 1’expérience — les gestes, les objets et
les rituels forment des systémes anthropologiques qui lui sont connexes
—, mais elle menace directement sa pérennité.

7 Donna PATRICK, «Inuit Identities, Language and Territoriality », (2008) Diversité

urbaine 91.

80 Naiomi METALLIC, « Les droits linguistiques des peuples autochtones », dans Michel

BASTARACHE et Michel DOUCET (dir.), Les droits linguistiques au Canada, 3° éd.,
Montréal, Editions Yvon Blais, 2013, p. 901.
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3. Les rapports entre la territorialité et la langue

Au Canada, les traditions juridiques autochtones n’ont jamais été rat-
tachées au territoire au sens ot le droit canadien 1’entend habituellement?!.
La territorialité elle-méme a néanmoins toujours été profondément an-
crée dans ’ensemble des cultures autochtones; de vastes réseaux sym-
boliques «connectent les personnes a la terre et aux eaux a travers la
résidence, I’ancestralité et la parenté »%2. En d’autres mots, la territoria-
lité ne se résume pas ici a la propriété fonciere ni a I’exploitation des res-
sources naturelles, comme affirment entre autres ceux qui convoitent les
territoires autochtones. Les langues européennes et les langues autoch-
tones conduisent d’elles-mémes a des compréhensions différentes du
droit, du monde et de la territorialité®3. Il est ainsi extrémement difficile
de traduire ou de rendre fidelement compte de la territorialité autochtone
dans le vocabulaire juridique canadien, qui tend plutot a réduire cette fer-

ritorialité 2 une question fonciére ou économique®*.

En outre, il existerait une certaine analogie entre la fragmentation des
territoires traditionnels et la dislocation des dialectes appartenant a une
méme famille de langues®. Comme 1’ont démontré plusieurs auteurs, les
délimitations des territoires traditionnels étaient, notamment chez les com-
munautés algonquiennes au Québec, assurées par les alliances entre les
familles. Or, la disparition des noms des familles a contribué & déstructurer
ce rapport entre la territorialité, les lieux, les individus, les familles et les

communautés®.

81 Voir Ghislain OTIS, «La quéte de coutume : Réflexions sur la “post-territorialité” dans

la gouvernance autochtone », dans Pierre NOREAU (dir.), Gouvernance autochtone :
reconfiguration d’un avenir collectif, Montréal, Editions Thémis, 2010, p. 155.

82 Brian THoM, «Confusion sur les territoires autochtones au Canada», dans Iréne

BELLIER (dir.), Terres, territoires, ressources : politiques, pratiques et droits des peu-
ples autochtones, Paris, L’ Harmattan, 2015, p. 95.

83 James Y. HENDERSON et Jaime BATTISTE, «How Aboriginal Philosophy Informs

Aboriginal Rights», dans Sandra TOMSONS et Lorraine MAYER (dir.), Philosophy
and Aboriginal Rights : Critical Dialogue, Oxford, Oxford University Press, 2013,
p. 71.

Ghislain OTIS, «Territoriality, Personality, and the Promotion of Aboriginal Legal
Traditions in Canada», dans Indigenous Legal Traditions, Vancouver, University of
British Columbia Press, 2008, p. 136.

P. SHAW, préc., note 14.
8 Id., 48.

84
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4. La cartographie et la toponymie

Historiquement, les peuples autochtones connaissaient tres bien la
géographie nord-américaine, et, a la demande des explorateurs et des
colonisateurs européens, ils ont souvent dessiné des cartes remarquable-
ment précises du continent®’. En outre, les Autochtones possédaient leurs
propres conventions et leurs propres traditions toponymiques, mais
celles-ci ont progressivement été écartées par les Européens au fil du
temps. Comme le rappelle I’historien et sociologue Denys Delage, I’em-
ploi du vocabulaire européen pour «désigner les lieux, la faune, la flore
marque un désir de prendre possession, symboliquement, de conjurer
I’inconnu, 1’étranger»%8. Cette pratique fut par ailleurs plus fréquente
que I’emprunt de mots aux langues amérindiennes: «c’est dire que I’on
occulte I’antériorité du peuplement amérindien et que le processus de
conquéte s’observe aussi au niveau linguistique »%°. Dans 1’espoir de faire
définitivement oublier la présence millénaire des peuples autochtones sur
son territoire, le gouvernement du Québec a par ailleurs plus tard entre-
pris I’élimination systématique et délibérée de la nomenclature autoch-
tone:

On estime que des 15000 toponymes autochtones qui meublaient en-
core les cartes géographiques du Québec au siecle dernier [c.-a-d. le
XIX¢ siecle], 80 % ont été éliminés de la nomenclature géographique
officielle. Pour les noms amérindiens qui furent conservés, c’est-

a-dire la minorité, on a méme parlé de traitement de faveur®.

87 Denis VAUGEOIS, «Les Indiens et la cartographie », dans Raymonde LITALIEN, Jean-

Frangois PALOMINO et Denis VAUGEOIS (dir.), La mesure d’un continent : atlas histo-
rique de I’Amérique du Nord (1492-1814), Québec, Septentrion, 2008, p. 206.
Denys DELAGE, Le pays renversé, Montréal, Boréal, 1991, p. 329.

8 Id.
90

88

Christian BONNELLY, La toponymie autochtone au Québec: bilan et prospective
(Dossier toponymiques, 24), Québec, Gouvernement du Québec, 1996, p. 3. La
toponymie québécoise compte néanmoins encore de nombreux noms autochtones
plus ou moins francisés ou mutilés — Québec, Saguenay, Abitibi, Hochelaga, Gaspé,
Outaouais, Shawinigan, Rimouski, Chicoutimi, Tadoussac, Chibougamau, Témisca-
mingue, Témiscouata, Kamouraska, etc. Hérités de notre histoire commune, ces
noms autochtones sont désormais familiers aux Québécoises et aux Québécois, mais,
paradoxalement, 1’origine et la signification de ces mots leur échappent le plus sou-
vent. Pis encore, 1’origine et la signification de ces noms échappent maintenant a la
majorité des Autochtones, qui seraient de moins en moins nombreux a pouvoir sou-
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En somme, la maniere de nommer le territoire (remplacement des
noms des lieux autochtones par des noms des colonisateurs, nouveaux
noms des espaces et découpages territoriaux) est un indice important de
la perte territoriale. La toponymie dans les langues vernaculaires té-
moigne en effet de I’occupation traditionnelle du territoire par des com-
munautés linguistiques précises. Le remplacement des noms de lieux
autochtones par les noms de lieux des colons renforce en outre I’'idée que
le territoire québécois était terra nullius, soit vide, avant 1’ occupation co-
loniale (ce principe juridique douteux, faut-il le rappeler, est presque en-
tierement discrédité aujourd’hui. Il fut inventé ex nihilo afin de justifier a
posteriori le colonialisme)°'.

5. La transmission des connaissances traditionnelles et la langue

Enfin, il convient de souligner que la capacité de transmettre cer-
taines connaissances nommées par la tradition orale passe notamment
par la maitrise d’une langue précise et adéquate, laquelle reflete la réalité
qu’elle tente d’exprimer. La perte du territoire ou I’incapacité d’y avoir
acces contribue a affaiblir la variété du vocabulaire, bien qu’évidemment
celui-ci s’alimente par d’autres réalités®>. C’est dans cette optique que
Lowan propose que les programmes qui touchent a la culture autochtone

tenir une conversation dans une langue autochtone: Lynn DRAPEAU, «Les langues
autochtones du Québec: état des lieux et propositions pour I’action», dans Alain
BEAULIEU, Stéphan GERVAIS et Martin PAPILLON (dir.), Les Autochtones et le Québec :
des premiers contacts au Plan Nord, Montréal, Presses de 1’Université de Montréal,
2013, p. 197. Quoi qu’il en soit, la réappropriation par les Autochtones des noms
qu’ils ont originellement donnés au territoire constitue un acte linguistique et poli-
tique a la fois. Dans cette perspective, notons également que la majorité des nations
autochtones ont remplacé les noms — péjoratifs ou non — dont les explorateurs et les
colons européens les avaient affublés (Hurons, Montagnais, Tétes-de-Boule, etc.),
pour se nommer ou se renommer eux-mémes en tant que nations.

91 Voir notamment Peter H. RUSSEL, Recognizing Aboriginal Title: The Mabo Case

and Indigenous Resistance to English-Settler Colonialism, Toronto, Toronto Univer-
sity Press, 2005.

Voir notamment Ghislain OTIs, «La place des cultures juridiques et des langues au-
tochtones dans les accords d’autonomie gouvernementale au Canada», (2009) 54
R.D. McGill 237 ; Leanne SIMPSON, « Indigenous Environmental Education for Cul-
tural Survival », (2002) 7 Canadian Journal of Environmental Education 13.
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se déroulent sur le territoire de la communauté concernée®. Encore une
fois, cela nécessite d’avoir un acces au territoire non seulement pour les
membres de la communauté vivant sur réserve, mais aussi pour ceux vi-
vant hors réserve.

Evidemment, on pourrait avancer qu’il ne s’agit pas 1a du seul fac-
teur, mais il nous semble pertinent de poser la question de savoir si les
langues autochtones peuvent survivre en étant dépourvues de tout rap-
port au territoire. En fait, il s’agit méme ici d’une question urgente, puis-
qu’une proportion toujours plus importante de la population autochtone
habite en milieu urbain, c’est-a-dire a I’extérieur des réserves indiennes
ou des territoires que revendiquent généralement les Autochtones™.
Cette situation sociodémographique extrémement complexe accélere au-
jourd’hui I’extinction des langues autochtones a travers le Québec. L’iso-
lement, le manque ou I’absence de ressources pédagogiques appropriées,
la dispersion des locuteurs ainsi que la condition socio-économique sou-
vent précaire des Autochtones qui habitent les différentes villes du Québec
et du Canada freine, complique ou décourage en effet la transmission in-
tergénérationnelle des langues autochtones et leur enseignement®,

B. Les droits territoriaux des peuples autochtones au Québec

Alors que les normes internationales reconnaissent que les droits ter-
ritoriaux font partie des droits fondamentaux de tous les humains en tant

9 Greg LowaN, «Exploring Place from an Aboriginal Perspective : Considerations for

Outdoor and Environmental Education», (2009) 42 Canadian Journal of Environ-
mental Education 14.

9 Mary Jane NORRIS, «Aboriginal Languages Within Canada’s Friendship Center Areas :

State, Diversity, Prospects, and Implications, 2006 Census», dans Peter DINSDALE,
Jerry WHITE et Calvin HANSELMANN (dir.), Urban Aboriginal Communities in Canada :
Complexities, Challenges, Opportunities, Toronto, Thompson Educational Publishing,
2011, p. 249.

Lorna JANTZEN et Mary Jane NORRIS, «Aboriginal Languages in Canada’s Urban
Areas: Characteristics, Considerations and Implications », dans David NEWHOUSE et
Evelyn PETERs (dir.), Not Strangers in These Parts: Urban Aboriginal Peoples,
Policy Research Institute, Government of Canada, 2003, p. 93.
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que manifestation du droit a la culture®®, du droit a 1’égalité®’, du droit a
la famille”8, du droit des enfants” et des femmes'% ou encore du droit &
I’autodétermination'”!, le Québec tarde 2 prendre la mesure de ses obli-
gations en ce domaine. Dans la derniere partie de ce texte, nous présen-
tons un bref état du droit étatique en matiere de reconnaissance judiciaire
(sous-section 1), politique (sous-section 2) et 1égislative (sous-section 3)
des droits territoriaux des peuples autochtones au Québec.

1. Une reconnaissance judiciaire limitée : un état des lieux sur les
décisions portant sur les droits territoriaux des peuples autochtones
au Québec

Les décisions judiciaires et administratives reconnaissant, au Québec,
la validité des prétentions territoriales des peuples autochtones sont peu
nombreuses et cela, malgré la reconnaissance et la confirmation de ces
droits dans 1a LC1982. Il y a bien eu le jugement rendu par le juge Malouf
en 1973 qui a reconnu les droits territoriaux des Cris et des Inuit, juge-
ment au demeurant renversé par la suite en Cour d’appel du Québec,
mais qui a néanmoins mené a la conclusion de la CBJNQ et de la CNEQ.

% Pacte relatif aux droits civils et politiques, 16 décembre 1966, (1976) 999 R.T.N.U.
171 (entré en vigueur le 23 mars 1976, adopté par I’ Assemblée générale dans sa ré-
solution 2200 A(XXI)), art. 27. Le Canada I’a ratifié le 19 mai 1976. Voir, entre
autres, Ballantyne, Davidson, McIntyre c. Canada, n® 359/1989 et 385/1989, Doc.
N.U. CCPR/C/47/D/359/1989 et 385/1989/Rev.1 (1993) et La bande du lac Lubicon
¢. Canada, n° 167/1984, Doc. N.U. CCPR/C/38/D/167/1984 (1990).

Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination
raciale, 21 décembre 1965, (1969) 660 R.T.N.U. 195 (entrée en vigueur le 4 janvier
1969, adoptée par I’ Assemblée générale dans sa résolution 2106 A(XX)), art. 5. Le
Canada en est signataire depuis le 24 aofit 1966. 1l a ratifié la convention le 14 oc-
tobre 1970.

Pacte relatif aux droits civils et politiques, préc., note 96, art. 23.
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9 Convention relative aux droits des enfants, RES/44/25, 20 novembre 1989 (entrée en

vigueur le 2 septembre 1990), art. 30. Le Canada en est signataire depuis le 28 mai
1990 et I’a ratifiée le 13 décembre 1991.

Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des
femmes, RES/34/180, 18 décembre 1979 (entrée en vigueur le 3 septembre 1981),

art. 14. Le Canada en est signataire depuis le 17 juillet 1980 et I’a ratifiée le 10 dé-
cembre 1981. Voir Kell c. Canada, n° 19/2008, Doc. N.U. CEDAW/C/51/D/19/2008.

Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, RES/61/295
(entrée en vigueur le 13 septembre 2007).
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Mais au-dela de cette affaire historique, il faut bien voir que seules quel-
ques décisions reconnaissent et confirment que les peuples autochtones
sont titulaires de droits (d’usage, d’acces, de possession, d’occupation,
de propriété ou autres) sur leurs terres ancestrales. A cet égard, il convient
de souligner qu’aucun titre ancestral (anciennement: titre aborigéne ou
titre indien) n’a encore été reconnu au Québec par un tribunal, qu’un seul
accord historique entre la Couronne britannique et une nation autochtone
a été qualifié de «traité» au sens constitutionnel'* et que peu de décisions
reconnaissent aux peuples autochtones des droits d’acces ou usufruc-
tuaires'®. Du reste, les peuples métis ne jouissent, au Québec, d’aucune
reconnaissance a ce jour, ce qui signifie qu’aucun droit constitutionnel ne
leur est non plus reconnu par I’Etat!'%*. Considérant la difficulté d’établir
la preuve des droits ancestraux devant les tribunaux, difficulté au demeu-
rant reconnue par la plus haute juridiction canadienne dans I’arrét Nation
Haida'%, cette situation n’est pas étonnante et a donné naissance au droit
d’étre consulté, voire d’étre accommodé.

En somme, si le droit a la jouissance et a la libre disposition de ses
biens est, au Québec, un droit fondamental reconnu a toute personne et
en toute égalité, il semble que les peuples autochtones n’ont, au Québec,
pas recu la protection judiciaire de leurs biens les plus précieux et cela en
raison de la différence de leur mode d’occupation et de 1’origine de leurs
titres'9. Malgré cela, écrivait Jean-Jacques Simard :

Les Autochtones s’accrochent a ces bouées juridiques, parce que
I’histoire faite par les autres ne leur a guere laissé de meilleure prise
de force sur les circonstances qui sont désormais les leurs : économi-

102 R. c. Sioui, [1990] 1 R.C.S. 1025.

103 Voir notamment Jimmy Constant c. Procureur Général du Québec ; Thérese Goulet

¢. Procureur Général du Québec, [2003] R.J.Q. 357 (C.A.); Québec (Procureur
général) c. Young, [2003] R.J.Q. 395 (C.A.); Québec (Procureur général) c. Paul,
[1999] R.J.Q. 2365 (C.S.); Québec (Procureur général) c. Mongrain, [1999] R.J.Q.
2353 (C.Q.); R. c. Coté, [1996] 3 R.C.S. 139; R. c. Adams, [1996] 3 R.C.S. 101.

Québec (Procureur général) (Ministére des ressources naturelles) c. Corneau, 2015
QCCS 482.

105 Nation haida c. Colombie-Britannique (Ministre des Foréts), [2004] 3 R.C.S. 511,
par. 14 (1a juge en chef McLachlin au nom de la Cour) : «Les affaires portant sur des
revendications autochtones peuvent étre extrémement complexes et prendre des an-
nées, voire des décennies, avant d’étre tranchées par les tribunaux ».

196 Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ, c. C-12, art. 6 et 10.
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quement, ils forment la catégorie sociale la plus pauvre du pays, tan-
dis que leur éparpillement sur la carte électoral (sauf dans le Grand
Nord) les prive d’exercer leurs poids démographique dans les tracta-
tions politiques ordinaires. Il leur reste les images, sur le terrain de
1’opinion publique, et sur celui de I’Etat, la continuité des reconnais-
sances acquises, formelle, écrites : I’obsession du droit. Une part dis-
proportionnée de leurs énergies, de leurs ressources, et, ajouterait-on,
de leurs espérances, est concentrée en conséquences sur des batailles
de prétoire a la défense de normes de 1égitimité qui avaient peut-étre
cours en Europe au début de I’ére coloniale, mais qui n’ont plus de
résonance dans les conceptions contemporaines des droits humains
fondamentaux et de I’équité de traitement attachée a la citoyenneté dans
un pays de tradition libérale comme celui que nous partageons'?’.

Or, ce manque de reconnaissance a des conséquences sur la capacité
des locuteurs autochtones de préserver et de promouvoir leurs langues,
comme cela a été démontré dans la section précédente.

2. Une reconnaissance politique limitée : I’échec généralisé
des négociations territoriales au Québec

Les énoncés performatifs grandioses par lesquels la Couronne (fran-
caise ou anglaise) a parfois prétendu s’emparer des territoires autochtones
n’ont jamais eu de véritable valeur juridique et la Couronne a rapidement
été contrainte de multiplier les alliances, les ententes et les traités avec les
peuples autochtones afin de 1égitimer les droits de propriété qu’elle s’était
d’abord elle-méme octroyés'®®. Or, comme 1’explique bien le professeur
Borrows, les alliances, les ententes et les traités conclus entre les peuples
autochtones et la Couronne avaient trop fréquemment pour objectifs — si-
non pour effets — de tromper les premiers au profit de la seconde!?”. Du

107 Jean-Jacques SIMARD, La réduction : I’Autochtone inventé et les Amérindiens d’au-

Jjourd’hui, Québec, Septentrion, 2003, p. 405.

108 Brian SLATTERY, «Paper Empires: The Legal Dimensions of French and English

Ventures in North America», dans John MCLAREN (dir.), Despotic Dominion : Pro-
perty Rights in British Settler Societies, Vancouver, University of British Columbia
Press, 2005, p. 50.

John BORROWS, Recovering Canada : The Resurgence of Indigenous Laws, Toronto,
Toronto University Press, 2002, p. 11-137.
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reste, il faut bien voir que «1’interprétation que donnent la Couronne et
les peuples autochtones des traités historiques continue de diverger »'1°,

Mais encore, la question des négociations territoriales entre I’Etat et
les peuples autochtones se complexifie lorsque 1’on traite des rapports
entre ces derniers et les entités fédérées qui n’ont formellement pas com-
pétence pour traiter les droits territoriaux, mais qui bénéficient de la pro-
priété des terres en vertu de la Constitution. S’il y a beaucoup a dire sur
I’apport des traités et alliances a la colonisation en Amérique du Nord'!!
et sur I’évolution des modalités des négociations''?, il semble que peu ait
jusqu’ici été écrit sur les politiques officielles contemporaines du gouver-

110 Renée Dupuls, «Les origines et les justifications des traités conclus entre la Cou-

ronne et les peuples autochtones au Canada », dans Ghislain OTis (dir.), Droit, terri-
toire et gouvernance des peuples autochtones, Québec, Presses de I’ Université Laval,
2005, p. 41.

Voir notamment Andrée LAJOIE et Pierre VERVILLE, «Traités d’alliance entre les
Francais et les Premieres nations sous le régime francais», dans Andrée LAJOIE,
Jean-Maurice ARBOUR, Sylvio NORMAND et Alain BISSONNETTE (dir.), Le statut juri-
dique des peuples autochtones au Québec et le pluralisme, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 1996, p. 143.

Les explorateurs et les colonisateurs européens ont été contraints d’apprendre les
langues autochtones jusqu’au milieu du XVIII® siecle: Marcel TRUDEL, Mythes et
réalité dans I’histoire du Québec: la suite, Montréal, Hurtubise, 2008, p. 20. Au
cours des premiers siecles de la colonisation, les négociations se tenaient en effet
oralement dans 1’'une ou I’autre des langues autochtones du pays, pour ensuite &tre
traduites et transcrites, plus ou moins fidelement, en langue frangaise ou en langue
anglaise par les autorités européennes. De ce fait, les documents historiques qui
nous sont parvenus contiennent presque invariablement des clauses auxquelles les
Autochtones n’ont jamais véritablement consenti ou auxquelles ils n’auraient pas pu
consentir pour des raisons culturelles qui échappaient alors a leurs traducteurs euro-
péens: Olive P. DICKASON, Les premiéres nations du Canada, Québec, Septentrion,
1996, p. 174-175. Dit autrement, les alliances, les ententes et les traités que les Au-
tochtones et les Européens ont tour a tour conclus ont été «consigné par écrit dans
une langue étrangere par 1’une des parties qui non seulement y exprimait son inter-
prétation de I’entente verbale, mais qui également connaissait beaucoup mieux la
teneur juridique des mots du document ayant fait I’objet d’une signature officielle de
part et d’autre» : Serge ROUSSELLE, La diversité culturelle et le droit des minorités,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2005, p. 211. Voir aussi Bradford W. MORSE,
«Indigenous-Settler Treaty Making in Canada», dans Marcia LANGTON, Maureen
TEHAN, Kathryn SHAIN et Lisa PALMER (dir.), Honour Among Nations ? Treaties and
Agreements with Indigenous People, Melbourne, Melbourne University Press, 2004,
p- 50.
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nement du Québec quant a la reconnaissance des droits territoriaux par
voie d’ententes'!3.

Le Québec participe depuis bientdt quarante ans a des négociations
visant la reconnaissance des droits territoriaux de plusieurs nations au-
tochtones. Cela n’a toutefois pas toujours été le cas'!*. Outre les grandes
conventions conclues a la fin des années 1970 avec les Cris, les Inuits et
les Naskapis, aucune entente reconnaissant les droits territoriaux de ma-
niere entiere n’a été conclue depuis cette époque avec les autres nations
Or, cette situation n’a pas empéché le Québec de continuer a occuper et
exploiter ces territoires sans compenser, indemniser ni offrir aucune me-
sure réparatrice adéquate aux peuples concernés''>. Lorsqu’elles ont lieu,
ces mesures découlent principalement de la mise en ceuvre de 1’obliga-
tion constitutionnelle de consulter, voire d’accommoder, qui incombe a
la Couronne!'®. Au-dela de ces mesures de consultation, pour les terres
ancestrales situées hors des terres de réserve, le Québec et les nations non
signataires des grandes conventions, ont conclu des «ententes sectorielles »
permettant, dans une certaine mesure, I’exercice d’activités traditionnelles

et la prise en charge de certains domaines d’activité'!”,

3. La reconnaissance législative des droits territoriaux au Québec

Alors que le respect des droits territoriaux passe au Québec et pour
I’heure principalement par la négociation d’ententes sectorielles ou de
prise en charge ou encore par des consultations, il importe de questionner
la protection des titres fonciers autochtones par la 1égislation québécoise.
A cet égard, une lecture attentive des lois québécoises se rapportant au

Pour un résumé de ces politiques, voir G. MOTARD et V. BERGERON BOUTIN, préc.,
note 33.

114 Jerry P. WHITE, Paul MaxM et Nicholas SPENCE, Permission to Develop : Aboriginal

Treaties, Case Law and Regulations, Toronto, Thompson Educational Publishing,
2004, p. 223.

Il faut ici noter la conclusion du nombre croissant d’ententes de répercussions et
avantages (ERA) dans lesquelles on retrouve notamment des clauses de nature com-
pensatoire. Ces ententes sont conclues entre des communautés locales et, par exemple,
des organismes privés ou parapubliques. Elles n’ont pas pour objet de reconnaitre
les droits territoriaux des peuples autochtones.

115

16 Nation haida c. Colombie-Britannique (Ministre des Foréts), préc. note 105.

17 Sur cette question, voir notamment G. MOTARD et V. BERGERON BOUTIN, préc., note 33.
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domaine privé et public montre bien qu’en dehors des terres de réserve il
n’existe, sauf exception, aucune protection légale pour les terres ances-
trales''3. Les dispositions du Code civil du Québec''®, de la Loi sur les
terres du domaine de I’Etat®, de la Loi sur les mines'?!, pour ne citer
que celles-1a, pointent toutes dans une méme direction: il n’y a pas de
protection législative indépendante pour les terres ancestrales des peuples
autochtones au Québec. Seule la reconnaissance des droits par un tribu-
nal ou par entente permet des lors d’assurer aux autochtones la protection
de leurs biens et la préservation de leurs langues.

Conclusion

Confinées a I’identification ethnique, aux communications familiales
ou aux rites traditionnels, c’est-a-dire a des fonctions sociales non pres-
tigieuses et marginales, les langues autochtones ont besoin d’un espace
d’autonomie afin de se maintenir sur les territoires ol elles sont bel et
bien employées et de retrouver un jour leur vigueur. Autrement dit, la
préservation des langues vernaculaires passe par le respect du droit a 1’au-
tonomie des peuples autochtones, notamment en matiere d’éducation'??.
Or, a I’heure actuelle, I’autorité des gouvernements des Premieres nations

118 1] est possible de considérer que le régime des «réserves a castor» constituait, 4 une

certaine époque, une telle exception: Reglement sur les réserves de castor, RLRQ,
c. C-61, r. 31, adopté en vertu de la Loi sur la conservation et la mise en valeur de
la faune, RLRQ, c. C-61.1 et dans la Loi sur les droits de chasse et de péche dans les
territoires de la Baie James et du Nouveau-Québec, RLRQ, c. D-13.1. Voir aussi la
Loi sur I’exercice des droits fondamentaux et des prérogatives du peuple québécois
et de ’Etat du Québec, préc., note 39, art. 11.

119 1,Q. 1991, c. 64, art. 934 et suiv.

120 RLRQ, c. T-8.1, art. 1-3, 53 et suiv. Pour les terres de réserve, voir art. 51-52.

121 RLRQ, ¢. M-13.1, art. 3-9. Le ministre a I’obligation d’élaborer une politique de

consultation des peuples autochtones: art. 2.1-2.3. En février 2016, cette politique
n’a pas encore vu le jour.

122 Jean-Paul RESTOULE, «Aboriginal Education and Self-Governement: Assessing

Success and Identifying the Challenge to Restoring Aboriginal Jurisdiction for Edu-
cation», dans Yale D. BELANGER (dir.), Aboriginal Self-Governement in Canada,
Saskatoon, Purich Publishing, 2008, p. 373. L’ Assemblée des Premicres nations le
répete d’ailleurs depuis plus de quarante ans : FRATERNITE DES INDIENS DU CANADA,
La maitrise indienne de I’éducation indienne. Déclaration de principe présentée au
Ministere des affaires indiennes et du nord canadien, Ottawa, Fraternité des Indiens
du Canada, 1972.
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ou de leurs organisations en ce qui a trait a I’administration et a la pres-
tation des services pédagogiques n’est pas reconnue par I’Etat. En d’autres
mots, les dirigeants autochtones administrent a 1’heure actuelle des pro-
grammes gouvernementaux étatiques et ils appliquent des procédures poli-
tiques et juridiques sur leurs territoires respectifs, mais, en ce sens, ils ne
gouvernent pas. Il semble toutefois que le droit constitutionnel canadien
puisse «é&tre mobilisé avec succes pour garantir un espace d’autonomie
aux peuples autochtones du Canada »'?3,

Mais d’ici 1a, le 1égislateur et le gouvernement québécois doivent
dissiper le flou politique, juridique et administratif qui entoure les diffé-
rentes dispositions et politiques sur les langues autochtones adoptées au
cours des derniéres décennies. A I’instar du gouvernement du Canada, le
gouvernement du Québec a activement contribué a la destruction des lan-
gues autochtones que I’on parlait sur le territoire québécois. Il doit désor-
mais déployer des efforts correspondants afin de les revitaliser.

En vertu de ses compétences souveraines, la l1égislature québécoise
peut intervenir (directement ou indirectement) de maniere a encourager
le maintien des langues autochtones en leur donnant une plus grande
place dans la vie et I’espace publics, en harmonie avec la langue officielle
et commune — affichage, toponymie, programmes scolaires, services, etc.
Il peut aisément bonifier ou améliorer les programmes culturels qu’il
offre déja aux populations autochtones, en travaillant véritablement de
concert avec elles, en évitant de placer les organisations et les commu-
nautés autochtones en compétition les unes contre les autres; en évitant,
aussi, de leur imposer unilatéralement des normes qui ne tiennent pas
compte de leurs véritables capacités ou de leur statut politique ou juri-
dique particulier. Le maintien et la revitalisation des langues autochtones
au Québec doivent se faire dans une authentique démarche de réconcilia-
tion nationale et non pas dans un cadre strictement administratif ou
comptable.

Pour leur part, les peuples autochtones ont la lourde responsabilité de
décider de prendre ou non des initiatives afin que les programmes de re-
cherche, de soutien et d’enseignement et les mesures juridiques soient
représentatifs de leurs volontés. Comme I’explique Louis-Jacques Dorais,
les «Autochtones, en particulier, devraient réaliser qu’ils ont le devoir de

123 Jean LECLAIR, «Le Fédéralisme : un terreau fertile pour gérer un monde incertain »,

dans Ghislain OTIs et Martin PAPILLON (dir.), Fédéralisme et gouvernance autoch-
tone, Québec, Presses de I’ Université Laval, 2013, p. 50.
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promouvoir leur langue. Ce n’est pas au gouvernement québécois ou ca-
nadien de prendre Iinitiative dans ce domaine»'?*. En d’autres termes,
pour que les normes ou programmes atteignent leurs objectifs, ils doivent
étre définis par les nations elles-mémes et non par les autorités étatiques.

& ok ok

On peut invoquer une foule d’arguments moraux, pratiques, histo-
riques, politiques ou juridiques afin d’octroyer un statut juridique « privi-
1égié » aux langues autochtones'?. A lui seul, malheureusement, un tel
statut ne peut cependant pas revitaliser les langues autochtones'?°. A
notre avis, il faut non seulement les reconnaitre comme des langues offi-
cielles dans les territoires ou elles sont effectivement parlées, mais il faut
de plus octroyer les ressources financieres nécessaires a leur préservation
et a leur développement, c’est-a-dire a leur enseignement, a leur valori-
sation et a leur diffusion a I'intérieur des territoires autochtones. Il nous
semble, finalement, que garantir la sécurité juridique des terres ances-
trales de tous les peuples autochtones au Québec favorisera parallelement
I’épanouissement de leurs cultures, de leurs traditions et de leurs langues.

124 Bernard CLEARY et Louis-Jacques DORAIS, «Le défi des langues autochtones au

Québec », dans Alexandre STEFANESCUS et Pierre GEORGEAULT (dir.), Le Frangais au
Québec : les nouveaux défis, Montréal, Fides, 2005, p. 233, aux pages 248-249.

Michael MACMILLAN, The Practice of Language Rights in Canada, Toronto, Univer-
sity of Toronto Press, 1998, p. 180-194.

Marianne IGNACE et Ron IGNACE, « Canadian Aboriginal Languages and the Protec-
tion of Cultural Heritage », dans Catherine BELL et Val NAPOLEON (dir.), First Na-
tions Cultural Heritage and Law : Case Studies, Voices, and Perspectives, Vancouver,
University of British Columbia Press, 2008, p. 417.
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Introduction

Depuis les années 1990, José Woehrling (JW) commente et analyse
la question de la symétrie et de I’asymétrie dans I’aménagement des lan-
gues francaise et anglaise au Canada. Son principal argument est que la
symétrie que crée la Loi sur les langues officielles entre la minorité anglo-
québécoise et les minorités francophones hypothéque la possibilité de
rapports de solidarité entre ces dernieres et les Québécois francophones,
en particulier sur les plans constitutionnel et juridique. Deés 1995, dans un
texte pour le Conseil de la langue frangaise a I’époque, JW utilise I’image
du «nceud gordien» pour décrire les difficultés de cette relation complexe
entre le Québec, les minorités francophones et les Anglo-québécois. C’est
une représentation forte de la situation, qui donne I’impression qu’elle
s’avere inextricable. Or, dans ses travaux JW se propose aussi de dénouer
ce nceud grace au principe de I’asymétrie.

L’objectif de ce texte est d’étudier la notion d’asymétrie dans 1’ ceuvre
de JW. Nous voulons voir comment la voie asymétrique qu’il propose
dans le domaine des langues officielles pour dénouer ce nceud gordien
des relations entre francophones du Québec et du reste du Canada pour-
rait constituer une voie prometteuse pour I’avenir des rapports entre les
deux groupes. Dans un premier temps, je présenterai les assises norma-
tives et théoriques des notions de symétrie et d’asymétrie dans le contexte
canadien. Dans un deuxieme temps, je rappellerai comment la mise en
place du principe de symétrie dans le domaine de la langue est devenue
un obstacle a la solidarité entre le Québec et les minorités francophones.
Dans un troisieme temps, j’examinerai la solution asymétrique proposée
par JW en vue de sortir ces rapports de I’impasse. En conclusion je re-
viendrai sur I’apport des questions soulevées par JW au débat théorique,
normatif et politique sur I’asymétrie dans le domaine des politiques lin-
guistiques au Canada.

Notre étude repose sur les textes clés de JW dans lesquels il aborde
de facon plus approfondie la relation entre le Québec et les minorités
francophones. Au préalable, nous avons recensé 46 articles ou chapitres
de livres portant sur les droits, les 1égislations linguistiques et les minori-
tés dans I’ceuvre de JW. Son premier texte, publié en 1981 dans la Revue
Jjuridique Thémis compare les 1égislations linguistiques du Québec et de
la France. Dans la méme décennie, I’ article sera suivi de quatre autres textes
sur la question des droits linguistiques, de 15 textes parus dans les années
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1990 et de 22 textes dans les années 2000. Cette productivité est impres-
sionnante et témoigne de facon éloquente de I’engagement du chercheur
envers le domaine des droits linguistiques en plus de révéler toute son
autorité en la matiere. Notre texte commentera les travaux de JW, mais
accordera une attention particuliere a cinq de ses articles ou chapitres
portant de facon particuliere sur les minorités francophones et le Québec.
Ces textes comprennent le premier chapitre susmentionné, paru en 1995,
qui utilise la métaphore du «nceud gordien ». Un deuxieme texte a été pu-
blié en 2005 dans un ouvrage sur le francais au Québec sous la direction
d’ Alexandre Stefanescu et de Pierre Georgeault, suivi, en 2006, d’un cha-
pitre dans I’ouvrage d’ Alain-G. Gagnon, Le fédéralisme canadien. En 2010,
JW poursuit sa réflexion sur les relations entre francophones dans la revue
Télescope et, en 2014, il commente la question dans un chapitre publié
dans les actes du colloque du premier Forum mondial de la langue fran-
caise a Québec. Ces lieux de publications sont caractérisés par le fait qu’ils
représentent a la fois des ouvrages destinés aux praticiens et aux cher-
cheurs. C’est dire que 1’auditoire de JW est large.

I. Les assises normatives et politiques de la symétrie
et de I’asymétrie au Canada

Au Canada, les références aux principes de symétrie et d’asymétrie
sont au ceeur des débats sur le constitutionnalisme et le fédéralisme!. Dans
les années 1960, ces débats sont devenus intenses en raison des revendi-
cations du Québec a 1’égard du gouvernement canadien®. Depuis cette
époque, les travaux sur la question de 1’asymétrie se sont multipliés don-

Michael BURGESS et Alain-G. GAGNON (dir.), Federal Democracies, Londres, Rout-
ledge, 2010; Xavier DIONNE et Alain-G. GAGNON, «L’évolution des relations fédé-
rales-provinciales au Canada », dans Alain-G. GAGNON (dir.), La politique québécoise
et canadienne : une approche pluraliste, Québec, Presses de 1’Université du Québec,
2014, p. 347; Benoit PELLETIER, « L’ asymétrie pour répondre aux besoins de la diver-
sité», dans Linda CARDINAL (dir.), Le fédéralisme asymétrique et les minorités na-
tionales et linguistiques, Sudbury, Prise de parole, 2008, p. 425 ; Réjean PELLETIER,
«Lasymétrie dans une fédération multinationale : le cas canadien », dans L. CARDINAL
(dir.), préc., note 1, p. 33. Il est impossible de dresser une liste exhaustive de tous les
auteurs participant a ce débat. Nous ne référons qu’a un échantillon pertinent de ces
travaux pour ce texte.

2 Kenneth MCROBERTS, English Canada and Quebec : Avoiding the Issue, North York,
York University, 1991.
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nant lieu également a des avancées importantes dans le domaine de la
théorie du fédéralisme au Canada et sur le plan international’.

Nous avons identifié trois dimensions importantes au débat canadien
sur la question de I’asymétrie. Dans un premier temps, rappelons que le
fédéralisme canadien repose a la fois sur le principe d’égalité des pro-
vinces, c’est-a-dire qu’au nom de I’égalité, les provinces bénéficient des
mémes pouvoirs et droits et sur le principe d’équité entre les peuples, ce
qui justifie des mesures asymétriques en vue de protéger la spécificité du
Canada frangais / Québec. Ainsi, I’attribution des sieges a la Chambre
des communes comme au Sénat a été guidée par un principe d’équité et
non uniquement en vertu du principe d’égalité — 2 la différence des Etats-
Unis. Les auteurs, dont Benoit Pelletier* et Réjean Pelletier’, s’accordent
aussi a dire que les articles de la constitution canadienne visant la recon-
naissance du droit civil au Québec, les écoles confessionnelles en Ontario
et au Québec, 'utilisation du francais et de 1’anglais dans les chambres du
Parlement canadien et de 1’ Assemblée nationale du Québec ainsi que le
choix des juges reposent sur 1’asymétrie et non sur la symétrie. Toutefois,
toute asymétrie, comme le souligne R. PelletierS, ne confere pas toujours,
sauf exception, des pouvoirs spécifiques aux francophones. Au contraire,
dans certains cas, la reconnaissance de la spécificité du Québec au sein
du constitutionnalisme canadien lui impose des exigences supplémentaires
envers sa population anglophone. Prenons I’article 133 de la Loi consti-
tutionnelle de 1867 comme cas de figure. L article stipule que

Dans les chambres du parlement du Canada et les chambres de 1a 1é-
gislature de Québec, I’usage de la langue francaise ou de la langue
anglaise, dans les débats, sera facultatif; mais, dans la rédaction des
registres, proceés-verbaux et journaux respectifs de ces chambres,
I'usage de ces deux langues sera obligatoire. En outre, dans toute
plaidoirie ou piece de procédure devant les tribunaux du Canada éta-
blis sous I’autorité de la présente loi, ou émanant de ces tribunaux, et
devant les tribunaux de Québec, ou émanant de ces derniers, il pourra
&tre fait usage de ’'une ou I’autre de ces langues. Les lois du parlement

Alain-G. GAGNON, L’Age des incertitudes : essais sur le fédéralisme et la diversité
nationale, Québec, Presses de 1’Université Laval, 2011.

B. PELLETIER, préc., note 1.
R. PELLETIER, préc., note 1.
6 Id
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du Canada et de la législature de Québec devront étre imprimées et
publiées dans ces deux langues.

Larticle 133 reconnait ’'usage facultatif et obligatoire du frangais,
mais également de I’anglais. C’est un exemple éloquent d’asymétrie au
Canada, car le Québec se voit imposer des obligations envers la minorité
anglophone du Québec.

Dans un deuxiéme temps, le débat sur I’asymétrie a montré que 1’ap-
proche asymétrique a aussi une dimension négative ou régressive dans le
domaine des droits des minorités. Au Canada, 1’article 133 a contribué a
créer une injustice profonde a I’égard des minorités francophones vivant
dans les provinces fondatrices, soit les francophones de 1’Ontario ainsi
que les Acadiens du Nouveau-Brunswick et de la Nouvelle-Ecosse, car
ces provinces n’ont pas été liées par celui-ci. En revanche, I’article 23 de
la Loi constitutionnelle du Manitoba de 1870 a permis d’exiger le bilin-
guisme législatif au moment de la fondation de la province, sauf que
celui-ci fut aboli quelques années plus tard par le gouvernement de
’époque’. La francophobie 1égendaire au sein du Canada anglophone a
donné lieu a I’interdiction du frangais dans tout le Canada et confortée
une approche asymétrique des droits des minorités linguistiques. Ainsi,
I’asymétrie ne peut pas étre considérée en tout temps comme un syno-
nyme d’équité, car dans les milieux francophones, elle a permis d’inter-
dire plus que de reconnaitre ou d’habiliter. Comme I’a montré en partie
I’arrét Caron dans le cas des francophones de 1’Ouest, I’absence d’exi-
gence des provinces de 1’ouest a I’égard des minorités francophones, au
moment de leur entrée dans la Confédération, a nuit a leur capacité d’in-
fluencer le débat politique au sein de leur province. Sans la reconnais-
sance explicite de ces droits linguistiques, comme le suggere Caron, les
francophones ne peuvent pas demander a étre servis en francais dans leur
province.

Un autre exemple éloquent de cette asymétrie négative a été mis a jour
dans le contexte de la commémoration du 150° anniversaire de la fédéra-
tion canadienne, soit I’absence de version officielle en frangais de la Loi
constitutionnelle de 1867. Le texte de la constitution canadienne révele
une asymétrique inhérente. Malgré I’article 55 de la Loi constitutionnelle
de 1982 qui invite le gouvernement canadien a procéder a I’ officialisation

7 Linda CARDINAL, «Language Regime and Language Politics in Canada», dans

Linda CARDINAL and Selma SONNTAG (dir.), Language Regimes and State Traditions,
Montréal, McGill-Queen’s University Press, 2015, p. 29.
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des textes francais «dans les meilleurs délais®», au moment de la publi-
cation de ce texte nous attendons toujours la version officielle de la Loi
constitutionnelle de 1867. La régle de I’unanimité en vertu de I’article 41
de la Loi constitutionnelle de 1982, pourrait toutefois rendre la réalisa-
tion de ce projet tres difficile’.

Dans un troisieme temps, si on ne peut accorder une valeur positive
absolue a I’asymétrie, elle peut offrir des degrés d’autonomie aux mino-
rités dans des cas trés précis. Comme le souligne R. Pelletier'”, le gou-
vernement du Québec, en raison du partage des pouvoirs, a choisi de se
doter de 1égislations et de programmes uniques en vue de répondre aux
besoins de sa population et lutter contre les inégalités sociales. A titre
d’exemple, le Québec a un régime de pension distinct des autres provinces
ou encore un programme de garderies unique en Amérique du Nord. Certes
les autres provinces peuvent aussi adopter des mesures semblables, mais
elles ne le font pas — mentionnons toutefois I’Ontario qui souhaiterait imi-
ter le Québec dans le domaine des pensions depuis I’arrivée au pouvoir
de Kathleen Wynne en 2013, ce qui fait dire 2 R. Pelletier!' que I’asymé-
trie en cause n’en est pas vraiment une, car ¢’est un pouvoir dont bénéfi-
cient toutes les provinces. Néanmoins, en vertu de leur constitution, les
provinces peuvent se donner des programmes taillés sur mesure pour
répondre aux besoins de leurs populations. Cette asymétrie n’a pas trait a
la spécificité du Québec de facon particuliere, mais ce dernier peut en
profiter afin de voir a son développement.

Enfin, comme le rappellent B. Pelletier!? et R. Pelletier'?, il existe des
ententes administratives entre le Québec et le gouvernement fédéral dans
des domaines clés comme I’immigration, la perception des impots ou la
santé qui s’ apparentent a des mesures authentiquement asymétriques. Or,

Selon Iarticle 55 de la Loi constitutionnelle de 1982, «toute partie suffisamment im-
portante est, dés qu’elle est préte, déposée pour adoption par proclamation du gouver-
neur général sous le grand sceau du Canada, conformément a la procédure applicable
al’époque a la modification des dispositions constitutionnelles qu’elle contient ».

Linda CARDINAL, Nathalie DESROSIERS, John Mark KEYES et Frangois LAROCQUE, « Une
constitution officiellement bilingue pour le Canada en 2017», Le Droit, 10 no-
vembre 2015.

R. PELLETIER, préc., note 1.
.
B. PELLETIER, préc., note 1.

R. PELLETIER, préc., note 1.
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méme si ces ententes sont expressément asymétriques, R. Pelletier'* con-
sidere qu’elles sont de nature territoriale et non pas culturelle. Elles ne
visent pas le Québec en tant que nation, mais en tant que province, ce qui
signifie que d’autres provinces pourraient aussi s’en prévaloir.

La théorisation des dimensions asymétriques de la constitution de
1867 est un phénomene somme toute récent qui remonte aux débats cons-
titutionnels des années 1960 2 1990. A 1’époque, 1’on assiste au renouvel-
lement de la réflexion sur le fédéralisme asymétrique au Canada. Parmi
ses promoteurs, Kenneth McRoberts présente celui-ci comme un moyen
crédible en vue de satisfaire les demandes de reconnaissance et d’habili-
tation du Québec'. Toutefois, ces débats ne vont pas déboucher sur un
nouveau compromis entre le Québec et le reste du Canada. Au contraire,
I’on assiste a la polarisation du débat entre le Québec et le reste du Canada
et a I’avenement d’une option favorable a la souveraineté du Québec en
la présence d’un nouveau parti politique ouvertement indépendantiste sur
la scence politique, le Parti Québécois. Apres avoir pris le pouvoir en
1980, et proposé son option a la population québécoise en faveur d’une
souveraineté-association avec le Canada dans le cadre d’un référendum
qu’il n’a pas réussi a gagner, pour sa part, le gouvernement canadien,
proceédera au rapatriement unilatéral de la constitution canadienne de
Westminster et a 1’adoption de la Charte canadienne des droits et liber-
tés. Cette derniere créera un nouveau régime fondé sur la symétrie des
droits partout au pays, indépendamment des demandes de reconnais-
sance du Québec dans les domaines de la langue et de la culture. Par la
suite, toute tentative de modifications de la constitution canadienne en
vue d’y inclure un statut particulier pour le Québec sera rejeté. Par contre,
le Québec va signer certaines ententes fideles au principe d’asymétrie
administratif avec le gouvernement canadien, en particulier dans le domaine
de I’immigration afin de Iui permettre de faire la sélection d’immigrants
francophones et francophiles.

11 faut attendre 1’arrivée au pouvoir de Paul Martin en 2004 pour en-
tendre de nouveau parler du fédéralisme asymétrique comme un principe
qui pourrait répondre aux aspirations du Québec. Le domaine de la santé
constituera un test a cette ouverture de la part du gouvernement fédéral

4

15 K. MCROBERTS, préc., note 2 ; Kenneth MCROBERTS, Un pays a refaire, Montréal,

Boréal, 1999 ; Will KYMLICKA, Finding Our Way, Oxford, Oxford University Press,
2003.
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envers I’asymétrie, car a I’époque, le gouvernement Martin, minoritaire,
doit négocier une nouvelle entente avec les provinces dans ce secteur. Au
Québec, le gouvernement libéral sous le leadership de Jean Charest réussi
a faire inclure dans la nouvelle entente une référence a la spécificité du
Québec et a sa volonté de maintenir sa marge de manceuvre'®. Le gouver-
nement Martin est défait en 2006, mais le nouveau gouvernement conser-
vateur qui est élu semble souhaiter maintenir les acquis. Qui plus est, il a
promis un fédéralisme d’ouverture qui comprend des mesures spéciales
a I’égard du Québec. Or, selon plusieurs commentateurs, ce fédéralisme
d’ouverture se serait transformé en fédéralisme de fermeture!”. L’on as-
siste, de surcroit, a un désintérét des relations fédérales-provinciales de la
part du gouvernement conservateur. En revanche, en 2015, lors de son
arrivée au pouvoir, le nouveau gouvernement libéral de Justin Trudeau
promet un renouvellement des relations entre le gouvernement fédéral et
les provinces, mais celui-ci n’évoque pas la question du fédéralisme asy-
métrique dans le cadre de la campagne électorale, ni méme lors de la lec-
ture du discours du Trone. Le premier ministre Trudeau s’est octroyé la
responsabilité des relations fédérales-provinciales en plus de se nommer
lieutenant pour le Québec. Il a promis une plus grande écoute et une nou-
velle collaboration entre le gouvernement fédéral et les provinces, mais
son action a été plus ou moins bien accueillie au Québec, en particulier
dans le domaine de la santé.

En résumé, si les principes de symétrie et d’asymétrie sont logés au
ceeur de la tradition du compromis politique et du fédéralisme au Canada,
leur interprétation differe selon les contextes et les époques. Les dimensions
asymétriques du constitutionnalisme et du fédéralisme canadien repré-
sentent un compromis nécessaire dans 1’histoire du pays, mais cette asy-
métrie est a géométrie variable et ne vise pas nécessairement le Québec
comme nation ou en vertu du principe de 1’égalité des peuples fondateurs.

Le principe d’asymétrie a aussi ét€ un puissant moyen de discrimina-
tion a I’égard des minorités francophones en raison de la tradition étatique
du fédéralisme. Comme le souligne JW, le gouvernement canadien n’in-
tervient pas pour créer une symétrie favorable a I’usage du francais et de
I’anglais dans les provinces comme permet de le constater 1’article 133,
sauf en ce qui a trait au Québec. Il laisse le francais a lui-méme sur le

16 R. PELLETIER, préc., note 1, p. 21.

17" Antoine ROBITAILLE, «Aux oubliettes le fédéralisme d’ouverture?», Le Devoir,

28 mars 2009, p. C3.
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marché des langues au sein des provinces, permettant ainsi a I’anglais
d’occuper tout I’espace politique, social et économique sauf exception.
Selon JW!8, au Canada anglophone «la nature suit son cours», c’est-
a-dire que I’anglais s’impose par son prestige, son utilité économique et,
plus simplement par le fait qu’aucune autre langue ne le concurrence.

II. L’opposition entre symétrie et asymétrie et la question
des rapports entre le QC et les minorités francophones

Dans le domaine des relations entre le Québec et les minorités fran-
cophones, JW considere que le débat sur la symétrie et I’asymétrie au
Canada repose sur deux représentations dualistes de la place du Québec
dans la fédération. Une premiere représentation met 1’accent sur concep-
tion québécocentrée de la fédération. Selon cette approche, le Québec
constitue le principal foyer de la langue et de la culture francaises au
pays. De fait, le pacte fédératif est généralement interprété comme un
moyen pour permettre au Québec de constituer une majorité francophone
et ainsi protéger sa culture et sa langue!®. Cette représentation a semblé
guider les peres fondateurs, dont Georges-Etienne Cartier?’. Les minori-
tés francophones sont absentes de cette conception du Canada frangais et
n’ont aucun pouvoir d’agir. En revanche, le statut particulier du Québec
comme foyer du Canada frangais justifie 1’octroi de pouvoirs particuliers
a celui-ci.

José WOEHRLING, «Convergences et divergences entre les politiques linguistiques
du Québec, des autorités fédérales et des provinces anglophones: le noeud gordien
des relations entre les Québécois francophones, la minorité anglo-québécoise et les
minorités francophones du Canada», dans Pour un renforcement de la solidarité entre
francophones au Canada. Réflexions théoriques et analyses historique, juridique et
sociopolitique, Québec, Gouvernement du Québec, 1995, p. 209, a la page 340.

Pierre CARIGNAN, «La raison d’étre de I’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867
a la lumiere de la 1égislation préexistante en matiere d’éducation», (1986) 20 Revue
Jjuridique Thémis 375 ; Pierre CARIGNAN, « Les Résolutions de Québec et la compé-
tence législative en matiere d’éducation», (1989) 23 Revue juridique Thémis 2.

20 Pierre SAVARD, «Relations avec le Québec », dans Cornelius JEANEN (dit.), Les Franco-

Ontariens, Ottawa, Presses de 1’Université d’Ottawa, 1993, p. 231 ; Linda CARDINAL,
«Sortir de la nostalgie, en finir avec le ressentiment : les francophones hors Québec
et la coopération interprovinciale », dans Simon LANGLOIS and Jean Louis Roy (dir.),
Briser les solitudes : Les francophonies canadiennes et québécoises, Québec, Nota
Bene, 2003, p. 15.
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La deuxieéme représentation du dualisme au Canada, comme le sug-
gere JW, repose sur I’idée selon laquelle il existe des francophones et des
anglophones partout au pays. C’est la conception pancanadienne du dua-
lisme. Cette représentation comprend le Québec et les minorités franco-
phones qui forment le Canada francais d’est en ouest. Elle revient aussi a
des hommes politiques du Québec, comme Henri Bourassa. Elle est aussi
véhiculée dans les partis politiques®'.

Malgré leur force normative distincte, ces deux conceptions de la
dualité au Canada ont réussi a coexister au moins jusqu’a la fin des an-
nées 1970. A titre d’exemple, mentionnons, en 1963, la mise en place de
la Commission royale d’enquéte sur le bilinguisme et le biculturalisme.
Celle-ci repose sur le principe de I’égalité entre les deux peuples fonda-
teurs. A 1’époque, les commissaires tiennent pour acquise la réalité pan-
canadienne du Canada frangais tout en étant conscients de la situation
particuliere du Québec. Cette double vision dualiste du Canada franco-
phone est aussi au cceur de la Commission Pépin-Roberts en 1979%2. Le
rapport reconnait que I’Etat du Québec est le véhicule des aspirations
collectives des Québécois. Les commissaires souhaitent trouver des moyens
de favoriser 1’égalité des peuples fondateurs, dont I’asymétrie. Les com-
missaires ont aussi a ceeur la situation des minorités francophones, dont
ils souhaitent voir les droits reconnus graduellement selon les rythmes
propres a chaque province et ensuite, constitutionnalisés au fur et a me-

sure de leurs avancées?.

Malgré ces efforts de réconcilier les différentes conceptions du dua-
lisme canadien, comme nous I’avons déja mentionné, les solutions cons-
titutionnelles et politiques qui seront retenues a 1’époque ne feront pas
vraiment de cas de la question de 1’asymétrie. Toutefois, le gouvernement
Trudeau se démarque de fagon particuliere dans le domaine de la politique

21 Anne-Andrée DENAULT, « Abandon ou solidarité : Les positions des partis politiques

du Québec a 1’égard des communautés francophones de 1970 a 2007 », dans Joseph-
Yvon THERIAULT, Anne GILBERT et Linda CARDINAL (dir.), Francophonies minori-
taires au Canada : nouveaux enjeux, nouvelles perspectives, Montréal, Fides, 2008,
p- 431.

Linda CARDINAL et Marie-Eve HUDON, «Les réactions des minorités francophones
hors Québec au rapport de la Commission sur 1’unité canadienne », dans Jean Pierre
WaLLoT (dir.), La Commission sur [’unité canadienne. Le débat qui n’a pas eu lieu,
Ottawa, Presses de I’Université d’Ottawa, 2002, p. 47.

B Ibid.
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linguistique. En 1969, 1’adoption de la Loi sur les langues officielles fa-
vorisera la reconnaissance de la double représentation de la dualité linguis-
tique au pays. La Loi sur les langues officielles de 1969 fait du frangais et
de I’anglais les deux langues officielles du Canada et instaure le bilin-
guisme institutionnel. La nouvelle 1égislation confere le droit des Cana-
diens a des services en frangais dans la langue officielle de son choix au
sein des institutions fédérales. Ce droit vise I’ offre de services en francgais
et en anglais partout au Canada de fagon symétrique, ce qui implique de
faire la promotion du frangais au Canada anglophone et la promotion de
I’anglais au Québec, de fagon symétrique. Une autre partie comprend a
trait a la représentation équitable de francophones et d’anglophones au
sein de la fonction publique. Cette mesure sert a favoriser une plus grande
représentation de francophones au sein de la fonction publique, qu’ils
soient Québécois ou francophones hors Québec. Une troisiéme partie
crée le poste de Commissaire aux langues officielles. A noter que la régle
de T’alternance francophone-anglophone s’appliquera a la nomination
des futurs commissaires.

La nouvelle loi a une visée symétrique. Grace a au bilinguisme insti-
tutionnel, tous les Canadiens pourront recevoir leurs services de la part
du gouvernement fédéral dans la langue officielle de leur choix partout
au pays. Toutefois, le reglement sur les langues officielles va revoir ce
traitement symétrique du francgais et de 1’anglais en fonction du critére du
nombre ou de la demande suffisante. En vertu du réglement, les services
ne seront offert que 1a ol le nombre le justifie. Malgré 1’ajout d’une di-
mension asymétrique dans son application, cette derniere a une portée
négative. Elle vise a limiter I’acces a des services dans les deux langues
officielles en vertu du critere de la demande importante. Toutefois, 1’ob-
jectif de la 1égislation demeure le méme, soit de permettre au francgais et
al’anglais de rayonner 2 la grandeur du pays. A I’époque, le gouvernement
fédéral caresse aussi le réve que chaque province se déclare officielle-
ment bilingue, mais a ce jour, seul le Nouveau-Brunswick est officielle-
ment bilingue. L’ Ontario est de facto anglophone, méme si depuis 1986,
elle a une Loi sur les services en francais. En d’autres mots, le projet du
bilinguisme institutionnel n’a pas été adopté par les provinces, sauf en ce
qui a trait au Nouveau-Brunswick. Dans I’ensemble, les provinces anglo-
phones demeurent héritieres de leurs politiques du passé a I’égard de leur
minorité francophone. La pression a s’assimiler a I’anglais y rend plus
difficile la promotion du francais.
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Pour sa part, le Québec a choisi d’adopter des mesures plus robustes
et appropriées a sa situation afin de protéger le francais au sein de son
Etat. La Loi sur les langues officielles ne vise pas tant i renforcer le fran-
cais sur «son» territoire, alors que c’est ce que veut le Québec, qu’a fa-
voriser 1’égalité du francais et de ’anglais. C’est dans un tel contexte
qu’en 1974, le gouvernement québécois fait du frangais, la seule langue
officielle de son Etat. En 1976, le gouvernement de 1’époque adopte la
Charte de la langue francaise, mieux connue sous I’appellation Loi 101.
Cette derniere comprend des mesures importantes en contrepoids a la Loi
sur les langues officielles, que I’on pense a la prédominance du francais
sur le marché du travail, a I’exigence d’afficher les raisons sociales en
francais ou encore a I’obligation pour les immigrants d’envoyer leurs en-
fants a I’école francaise.

Comme le souligne JW dans ses travaux, ces mesures visent a reva-
loriser le statut du francais au Québec. Elles servent a assurer la prédomi-
nance du frangais au sein de I’espace public et a modifier les usages dans
certains domaines privés comme les entreprises de plus de 50 employés
et I’affichage commercial. Toutefois, comme le souligne JW, ces mesures
ne vont pas étre bien recues par la communauté anglophone du Québec
et le reste du Canada anglophone. Pour sa part, au lieu d’utiliser son pou-
voir de désaveu afin de répondre a la critique des milieux canadiens an-
glophones et des partis politiques a I’époque, en 1978, le gouvernement
fédéral créera le Programme de contestation judiciaire. Il inaugure ainsi
plusieurs décennies de contestation des dispositions de la Loi 101 dans
les domaines décriés comme 1’affichage public, mais aussi I’acces a 1I’école
anglaise et le bilinguisme législatif. Dans ces derniers cas, la prédomi-
nance nette accordée au frangais dans le domaine 1égislatif posait pro-
bleme en raison de I’article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867. De
plus, aI’époque, la Loi 101 impose I’ obligation pour les anglophones nés
au Canada, mais a I’extérieur du Québec, d’envoyer leurs enfants a 1’école
francaise. La question heurte de front le milieu scolaire anglophone qui
compte sur I’apport de ces personnes tout comme des immigrants pour
maintenir son rapport de force au sein au sein de la province.

En 1982, I’adoption de la Charte canadienne des droits et libertés crée
un contexte favorable a la contestation de certaines dispositions de la Loi
101. Par ailleurs, la nouvelle Charte canadienne confirme 1’égalité du
francgais et de 1’anglais au pays ainsi que le droit des minorités de langue
officielle a une éducation dans leur langue, continuant de mettre sur le
méme pied les anglophones du Québec et les minorités francophones.

307



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

L article 23 de la Charte canadienne annule 1I’obligation de la part des
anglophones du Canada nés a I’extérieur du Québec d’envoyer leurs en-
fants a I’école francaise. Par contre, 1’obligation pour les immigrants
d’envoyer leurs enfants a I’école francaise demeure. Cette dimension
sera jugée importante par le gouvernement canadien pour des raisons de
paix sociale?*. On ne peut dire qu’il s’ agit d’une mesure asymétrique, car
il n’existe pas de libre choix pour les immigrants au Canada dans le do-
maine de I'instruction. Les immigrants n’ont pas le droit d’envoyer les
enfants dans les écoles de la minorité de langue officielle incluant a I’ex-
térieur du Québec. Ces écoles perdraient leur fonction de contribuer a la
pérennité des communautés de langue officielle si elles devenaient acces-
sibles a tous.

La juridisation des droits des minorités de langue officielle en vertu
de Dl’article 23 constituera un irritant majeur dans les relations entre le
Québec et les minorités francophones. Non seulement les anglophones
du Québec prendront la voie des tribunaux aussi souvent qu’ils le juge-
ront nécessaire afin de limiter les effets de la Loi 101 sur leur acces a
I’école anglaise. Chaque fois que les francophones hors Québec iront de-
vant les tribunaux pour revendiquer leur droit a une éducation dans leur
langue, le Québec s’y présentera également de facon réguliere pour dé-
fendre sa juridiction. Ce fut le cas lors de la cause Mahé dans le domaine
de la gestion scolaire dans les années 1980-1990 comme ce fut égale-
ment le cas en 2015 dans le cas de la cause sur I’acces des immigrants
francophones a I’école francaise au Yukon.

La symétrie conférée aux minorités de langue officielle dans le do-
maine de I’éducation n’est pas I’'unique mesure qui contribuera a mettre
le Québec et les minorités francophones dos a dos. En 1988, la nouvelle
Loi sur les langues officielles reconnait 1’obligation du gouvernement
fédéral de voir a I’épanouissement et au développement des minorités de
langue officielle, une disposition qui ne sera pas bien recue a2 Québec?.
Non seulement elle renforce la symétrie entre les minorités de langue of-
ficielle, elle encourage ’intervention du gouvernement fédéral dans les
champs de compétences du Québec en vue de favoriser I’épanouissement

24 F. CARDINAL, «Ottawa défend la loi 101 devant "UNESCO », Le Devoir, 1 juil-
let 2000.

Linda CARDINAL, «La participation des minorités francophones hors Québec a la
vie politique au Canada: comment combler le déficit démocratique ?», dans J.-Y.
THERIAULT, A. GILBERT et L. CARDINAL (dir.), préc., note 21, p. 385.
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et le développement de la minorité anglophone de la province. Or, pour
Lucien Bouchard, ministre du Secrétariat d’Etat aux langues officielles a
I’époque (I’ancien ministere du Patrimoine canadien), en réponse aux
objections de Gil Rémillard et de Jacques Parizeau, il n’est pas question
«de permettre que soit appliqué le projet de loi de facon asymétrique?® ».

Enfin, sur le plan constitutionnel, les débats qui ont eu lieu dans les
années 1980 au sujet de la reconnaissance d’un statut particulier pour le
Québec dans le cadre de I’ Accord du lac Meech ont aussi mis les franco-
phones de I'intérieur et de 1’extérieur du Québec dos a dos?’. A titre
d’exemple, I’ Accord stipulait que le Québec avait la responsabilité de
voir a la protection et a la promotion du frangais alors qu’il reconnaissait
la présence du francais ailleurs au pays. Les francophones hors Québec
ne pouvaient accepter ce type de formulation qui réactivait le dualisme
Québec et Canada anglophone au détriment de leur réalité. Ils vont donc
s’opposer vigoureusement a la reconnaissance du Québec comme une
société distincte ainsi définie. IIs se rallieront au dernier moment, mais il
était trop tard.

D’évidence, il faut prendre acte du fait que le Québec et les franco-
phones hors Québec percoivent leurs intéréts différemment sur les plans
constitutionnel et juridique, ce que souligne JW de facon éloquente dans
ses analyses. De plus, la symétrie entre les minorités francophones et les
anglophones du Québec oblige le Québec a scruter chaque avancée que
fait la minorité francophone a la lumieére de son incidence sur la politique
linguistique québécoise. Elle place aussi le Québec sur une position dé-
fensive, en raison des tensions entre la politique linguistique canadienne
et la politique québécoise. Cette dernicre exige la prédominance du fran-
cais par rapport a I’anglais, ce qui donne lieu a des recours devant les tri-
bunaux de la part de ceux qui contestent les obligations imposées par
cette prédominance. Le gouvernement du Québec intervient également
dans des causes portées par les minorités francophones devant les tribu-
naux lorsqu’il trouve que la situation pourrait affecter son rapport a la
minorité anglophone de la province, ce qui n’est pas toujours bon pour la
solidarité entre les deux groupes. De plus, la Loi sur les langues officielles
de 1988 favorise I'intervention fédérale dans les champs de juridiction
des provinces, ce que conteste le Québec. Ces différentes situations com-
binées ont donné lieu a ce fameux nceud gordien dont parle JW dans ses

26 Cité dans id.
7 Jd.
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premiers travaux sur la question. Ce nceud gordien soude les trois groupes
malgré eux et résiste a I’usure du temps.

IT1. Dénouer le nceud gordien

Malgré ses analyses de la situation, JW veut dénouer le nceud gor-
dien qui décrit les relations entre le Québec et les minorités francophones
en ramenant le principe d’asymétrie au cceur du débat. Par contre, a
I’époque ou il propose la solution asymétrique, le dialogue entre les deux
groupes n’existe plus. Nous sommes en 1995, au lendemain du deuxi¢me
référendum du Parti Québecois sur la souveraineté-partenariat. Au méme
moment, I’on assiste a I’adoption des deux premieres politiques a 1’égard
des minorités francophones de la part du gouvernement du Québec et du
Bloc Québécois a Ottawa. Les deux formations se dotent de politiques
dans lesquelles elles reconnaissent leur dynamisme et réalisations au sein
de la fédération canadienne. Toutefois, les politiques proposées ne chan-
gent rien a la difficile relation entre les deux groupes d’autant plus qu’elles
sont adoptées en pleine campagne référendaire et que les regroupement
des minorités francophones militent contre la souveraineté-association.

A I’époque, JW propose donc 1’asymétrie comme une voie de sortie
de I'impasse entre le Québec et les minorités francophones. Conscient
que ses propositions ne sont pas vraiment réalistes au moment ou elles
sont formulées, JW reconnait s’imposer ce devoir «par acquit de cons-
cience » pour reprendre ses mots2®,

A titre d’exemple, JW propose des modifications qui nécessitent des
changements aux parametres constitutionnels existants. On peut com-
prendre pourquoi il qualifie ses propres suggestions de peu réalistes a
I’époque, car nous sommes, comme aujourd’hui, en plein statu quo cons-
titutionnel. En simplifiant, la premiere hypothese que formule JW est de
décentraliser des compétences fédérales en matiere de langue et de terri-
torialiser la politique linguistique canadienne. L.’ objectif de cette propo-
sition est de permettre au Québec de promouvoir 1’usage du francais dans
les entreprises de juridiction fédérale. Or, dans les provinces canadiennes-
anglaises, I’hypothese de la décentralisation de compétences linguistiques
ne peut tre envisageable, car la mesure pourrait contribuer a réduire en-
core davantage les droits des minorités francophones. Comme le sou-
ligne JW, il est peu probable que le gouvernement fédéral contemple une

28 J. WOEHRLING, préc., note 18, p. 325.
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telle initiative. Il reconnait lui-mé&me que 1’on assiste plutdt au contraire,
car I’adoption de la Loi sur les langues officielles de 1988 a renforcé son
action au sein des champs de compétences provinciales. Toutefois, la
proposition de JW, méme s’il ne la juge pas réaliste, a été reprise plus
d’une fois sous une forme ou une autre par les différents partis politiques,
en particulier le Bloc Québécois ainsi que le NPD, et ce incluant lors de
la campagne électorale de 2015.

La deuxieme hypothese porte sur I’asymétrie constitutionnelle et la
création d’un statut particulier pour le Québec. Encore une fois, JW nous
prévient que «dans 1’état actuel des mentalités?*» au Canada, il est peu
probable que la chose se réalise. En 2017, 1’état des mentalités ne parait
pas avoir changé, mais force est de reconnaitre qu’en 2003, lors de la
création du Conseil de la fédération, I’ensemble des provinces accepte le
principe de la spécificité du Québec. De plus, en 2006, le gouvernement
conservateur fait adopter une motion reconnaissant que les Québécois
forment une nation dans un Canada uni. Par contre, si le gouvernement
Trudeau reconnait I’importance d’établir une relation de nation a nation
avec les peuples autochtones du Canada, il y a encore loin la coupe aux
levres avant qu’il fasse une méme déclaration en ce qui a trait aux rela-
tions entre le Québec et le reste du Canada. La question d’un statut parti-
culier pour le Québec parait dorénavant impensable.

La troisieme hypothéese porte sur les actions que devrait entreprendre
le Québec envers les minorités francophones au sein du statu quo consti-
tutionnel. JW suggere au Québec d’établir une coopération avec les pro-
vinces anglophones en accroissant son appui aux activités de leur minorité
de langue officielle. Des ententes existent déja entre le Québec et plu-
sieurs provinces canadiennes-anglaises , que 1’on pense a I’Ontario ou au
Nouveau-Brunswick. JW propose d’ailleurs de bonifier ces ententes lors-
qu’elles existent déja. De plus, en 2003, le Québec se donne pour mandat
de jouer un rdle plus important au sein de la Conférence des ministres de
la francophonie canadienne. En 2013, le ministre des Affaires intergou-
vernementales canadiennes a 1’époque, Jean-Marc Fournier, souhaite
approfondir I’action du Québec et veut tisser des liens particuliers, notam-
ment avec la ministre déléguée aux Affaires francophones de I’Ontario a
I’époque, en vue de se porter a la défense de Radio-Canada dans les mi-
lieux minoritaires. De plus, a I’été 2015, nous apprenions que le Québec

2 Id.,p.329.
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appuierait ’adhésion de 1’Ontario a I’Organisation internationale de la
francophonie (OIF). Enfin, en 2016, I’Ontario devenait observateur a I’ OIF.

La quatrieme hypothese porte sur la politique de soutien du Québec
aux minorités francophones. JW reconnait I'importance de cette politique,
mais aimerait qu’elle ne serve pas uniquement a développer des projets
de nature gouvernementale. Il souhaite qu’elle puisse donner lieu a da-
vantage de rapprochements sur le plan de la société civile. De fait, de-
puis, 1995, la politique d’appui du gouvernement du Québec aux activités
de la francophonie canadienne a pris cette direction souhaitée. De plus,
la création, en 2008, du Centre de la francophonie des Amériques permet
un rayonnement plus important de I’action du Québec a la grandeur des
deux continents.

Comme JW le reconnait, les deux premicres hypothéses sont peu sus-
ceptibles de voir le jour, mais ses deux dernieres font écho a des actions
en cours. Ces actions favorisent des rapprochements de nature sociale
entre les différents acteurs de la francophonie au Canada.

Enfin, pour JW, pour que 1’on puisse imaginer un début de solution
asymétrique, il faudrait, avant toute chose, que le Québec devrait norma-
liser sa situation avec sa minorité anglophone, ce qu’il a en partie fait,
mais la situation ne peut jamais étre tenue pour acquise **. JW considére
aussi qu’une des avenues possibles qui s’offre au Québec apres trente ans
de débats constitutionnels infructueux serait de faire reconnaitre par les
tribunaux que le francais est une langue qu’il faut protéger au Québec, au
lieu de favoriser 1’anglais. Cette solution serait nettement asymétrique,
car le Québec est la seule province au pays ol la langue de la majorité est
une langue minoritaire. Dans les autres provinces, la langue de majorité,
I’anglais, n’est pas menacée, mais la langue frangaise fait aussi preuve
d’une grande vulnérabilité. Pour JW, cette reconnaissance de la situation
particuliere du Québec pourrait &tre obtenue sans réformer la constitution.
Il s’agirait de procéder a des interprétations asymétriques des garanties
constitutionnelles ou encore a proposer leur application de facon asymé-
trique. L’article 1 de la Charte canadienne pourrait étre évoqué dans les

30 Id., p. 340 ; José WOEHRLING, « Conflits et complémentarités entre les politiques lin-

guistiques en vigueur au Québec, au niveau fédéral et dans le reste du Canada », dans
Pierre NOREAU et José WOEHRLING (dir.), Appartenances, institutions et citoyenneté,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2005, p. 295.
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limites du raisonnable afin de restreindre des droits dont la mise en ceuvre,
selon JW, «doit nécessairement tenir compte du contexte?! ».

Selon JW, la Cour supréme a reconnu la 1égitimité de la Loi 101 a
plus d’une reprise, mais elle n’a jamais utilisé la référence a des droits
collectifs pour juger de 1’action du Québec dans le domaine de la langue.
Sans cette référence a des droits collectifs, plusieurs commentateurs de la
situation linguistique au Québec comme André Braén? ou B. Pelletier®
considerent que 1’on maintient le Québec dans une posture difficile.
L’image du nceud gordien a laquelle fait référence JW en 1995 continue
donc d’étre d’actualité.

JW constate toutefois que la Cour Supréme a déja constaté la vulné-
rabilité du francais au Québec, notamment dans I’arrét Ford. Selon lui, la
Cour Supréme a pris une orientation contextuelle dans le domaine des
droits linguistiques qui devrait permettre de reconnaitre de plus en plus la
nature asymétrique des enjeux linguistiques ou des rapports entre majo-
rité et minorité. De plus, comme le souligne JW, dans les deux arréts du
31 mars 2005 — Gosselin et Solski-Casimir — la Cour aurait confirmé le
principe asymétrique sans vraiment le dire de facon explicite. Il écrit, «elle
a reconnu que la mise en ceuvre des droits linguistiques garantis par la
Constitution pouvait varier d’une province ou d’un territoire a 1’autre34».

En somme, de plus en plus JW invite les juges a prendre I’initiative
de dénouer le nceud gordien au sein du forum judiciaire. En 1’absence de
volonté politique c’est le forum judiciaire qui serait le plus susceptible de
proposer une interprétation asymétrique des droits linguistiques. Si les
juges sont aujourd’hui plus susceptibles que les politiciens de reconnaitre
la fragilité du francais au Québec et au Canada, c’est qu’ils reconnaissent
que les Québécois sont une minorité qu’il faut protéger.

On est loin d’un fédéralisme asymétrique ou encore d’une solution
asymétrique aux rapports entre le Québec et les minorités francophones
ou entre le Québec et le reste du Canada. En fait, JW se trouve a mettre
le Québec sur le méme pied que les minorités francophones. Or, 1’état
d’esprit au Québec a I’égard de la langue est plus ambigu que ne le laisse

31 J. WOEHRLING, préc., note 28, p. 355.

32 André BRAEN, «L’acces a I’école anglaise », dans L. CARDINAL (dir.), préc., note 1,

p. 229.

33 B. PELLETIER, préc., note 1.

3+ J. WOEHRLING, préc., note 28, p. 356.
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entendre JW. Si certains croient que le frangais est menacé au Québec™®,
d’autres sont de I’avis contraire*®. Quel que soit le diagnostic, le gouver-
nement québécois ne semble pas souhaiter intervenir afin de renforcer le
statut du frangais. Quant au gouvernement fédéral, une action en ce sens
serait probablement plus ou moins bien vue. Il existe une Feuille de route
sur les langues officielles, mais rien dans cette feuille de route ne sert a
renforcer la vitalité du francais dans une perspective pancanadienne qui
comprendrait le Québec. En fin de compte, le Québec semble condamner
a une certaine impuissance.

Conclusion

Le Canada comprend deux ordres de gouvernement, des nations, le
Québec et les peuples autochtones, deux minorités de langue officielle et
une diversité culturelle importante. Sur les plans normatif, constitution-
nel, juridique et politique, les principes de symétrie et d’asymétrie consti-
tuent des outils importants de reconnaissance de cette diversité. Les deux
principes sont utilisés a des degrés variables afin d’atteindre un certain
équilibre entre les différentes composantes qui constituent le Canada.
Tant la symétrie que I’asymétrie servent a aménager les rapports entre
ces différentes unités, nations ou groupes.

Depuis la fin des années 1990, il faut une bonne dose de réalisme
quand on aborde la question de 1’asymétrie tout comme le theme des re-
lations entre le Québec et les minorités francophones. Pour sa part, JW
est conscient que les relations entre le Québec et les minorités franco-
phones sur le plan constitutionnel et juridique ne peuvent pas étre tenues
pour acquises.

35 Pierre ALLARD, « Langue francaise : le combat est-il presque fini ? », Huffington Post,

26 mai 2015, en ligne : quebec.huffingtonpost.ca/pierre-allard/combat-langue-francaise-
anglicisation-quebec-canada_b_7146032.html (consulté le 31 mai 2016); Pierre
ALLARD, «Un Québec de moins en moins francgais...», Pierre Allard, le blogque,
22 novembre 2014, en ligne : pierreyallard.blogspot.ca/2014/11/un-quebec-de-moins-
en-moins-francais.html (consulté le 31 mai 2016) ; Pierre ALLARD, «Le francais est-
il ou non en danger au Québec ? Le recensement 2011 répond “oui” ! », Pierre Allard,
le blogue, 11 décembre 2012, en ligne: pierreyallard.blogspot.ca/2012/12/le-francais-
est-il-ou-non-en-danger-au.html (consulté le 31 mai 2016).

36 Marc CasIVL, Mauvaise langue, Montréal, Somme toute, 2016.
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Toutefois JW reconnait aussi que sur le plan sociologique, les inté-
réts des minorités francophones devraient coincider avec ceux du Québec
de voir a I’épanouissement de la langue frangaise. Comme il I’explique,
«toutes mesures fédérales ou provinciales qui permettent de renforcer les
communautés francophones du Canada favorisent I’épanouissement du
francais en Amérique du Nord, et par conséquent la position et les aspi-
rations du Québec’». Par contre, depuis la fin des années 1990, et ce
malgré les ententes entre le Québec et les provinces sur la francophonie,
I’ignorance mutuelle entre les deux groupes et la méfiance des minorités
francophones a I’égard du Québec continuent d’étre des obstacles majeurs
a I’avancement de la voie asymétrique. L'image du nceud gordien conti-
nue d’étre d’actualité.

37 J. WOEHRLING, préc., note 18, p. 341.
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Introduction

En 2006, le Centre de droit public de I’Université libre de Bruxelles
(qui a plusieurs fois eu le bonheur d’accueillir José Woehrling) langait une
réflexion collective intitulée «Le droit public survivra-t-il a la contrac-
tualisation ?' ». Le constat qui présidait a la genése de cette recherche
concertée était que les autorités publiques ont de plus en plus recours a
divers instruments de facture contractuelle, en substitut — ou en complé-
ment — des normes unilatérales (la constitution, la loi, le réglement).
Cette transformation opere dans un grand nombre de domaines de poli-
tiques publiques et n’est évidemment pas inédite. Elle procede, entre
autres, de I’entérinement d’une culture de «new public management».
Réduit a sa plus simple expression, I’objectif est de «négocier» le con-
tenu de normes — juridiquement contraignantes ou non — avec leurs des-
tinataires, afin d’en optimaliser la pertinence, et de faciliter leur mise en
ceuvre et leur respect. Cette transformation a un impact indéniable sur les
mécanismes traditionnels de controle de I’action publique.

A priori, il ne semble pas y avoir de différences quant a la fréquence
du recours a la norme «contractuelle » selon les structures étatiques: les
états unitaires, régionalisés ou fédéraux y ont recours. Toutefois, la « con-
tractualisation » du droit prend une coloration — et une densité — particu-
lieres dans un état fédéral.

En effet, dans une fédération, un ordre de gouvernement ne peut gé-
néralement pas recourir au droit public «classique » — aux normes « uni-
latérales » — dans ses rapports avec les autres ordres de gouvernement. Il
s’ensuit que 1’élaboration de projets communs, voire méme 1’imposition
«politique» d’un programme par un ordre de gouvernement doit — pour la
forme du moins — emprunter une voie négociée?. La pratique trés abondante

CENTRE DE DROIT PUBLIC, UNIVERSITE LIBRE DE BRUXELLES, «Le droit public existe-
t-i1?», en ligne : dev.ulb.ac.be/droitpublic (consulté le 1 juin 2017).

Quoiqu’en vertu d’un héritage un peu détonant de la suprématie fédérale, le Parlement
puisse lier les provinces, dans la mesure ou il le fait explicitement : Alberta Govern-
ment Telephones c. Conseil de la radio-diffusion et des télécommunications cana-
diennes, [1989] 2 R.C.S. 225. L’inverse ne serait, par contre, pas admis: Alberta c.
Commission canadienne des transports, [1978] 1 R.C.S. 61.
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des ententes intergouvernementales dans pratiquement tous les régimes
fédéraux — notamment au Canada — en témoigne largement>.

Ce «fédéralisme contractuel » est au cceur de la pratique du « fédéra-
lisme coopératif», et ce dans pratiquement tous les domaines de poli-
tique publique y compris, celui des services et du droit I’instruction dans
les langues officielles en situation minoritaire. La présente contribution
vise a réfléchir a I’'impact du phénomene de la contractualisation du droit
pour les minorités de langue officielle au Canada,.

Les assises principales du droit des minorités linguistiques au Canada
sont évidemment la Constitution écrite et ses principes sous-jacents*, de
méme que les normes légiférées et la réglementation. Des directives,
«Feuilles de route » et autres instruments de «soft law » viennent donner
une impulsion ou aident a la concrétisation de ces sources juridiques offi-
cielles.

Afin de compléter ces normes formelles et informelles, a en augmen-
ter I’effectivité ou a en bonifier le contenu, le gouvernement fédéral, les
provinces et les territoires ont, depuis de nombreuses années, eu recours
a des ententes intergouvernementales (EIG), auxquelles se sont ajoutées
des ententes «avec les communautés ». Ces ententes balisent la mise en
ceuvre des droits linguistiques des minorités de langues officielles. Une
pratique plus limitée de rapports « contractuels » inter-provinciaux contri-
bue également au phénomene.

Sur ces questions, voir Johanne POIRIER, « Une source paradoxale du droit constitu-
tionnel canadien: les ententes intergouvernementales », (2009) 1 Revue québécoise
de droit constitutionnel (ci-apres «J. POIRIER, 2009 »); Johanne POIRIER, «Inter-
governmental Agreements in Canada: at the Cross-roads Between Law and Politics »,
dans Peter J. MEEKISON, Hamish TELFORD et Harvey LAZAR (dir.), Reconsidering the
Institutions of Canadian Federalism. Canada: the State of the Federation 2002,
Kingston, Institute of Intergovernmental Relations, 2004, p. 425 (ci-aprés «J. POIRIER,
2002 »); Johanne POIRIER, «Les ententes intergouvernementales dans les régimes
fédéraux : aux confins du droit et du non-droit», dans Jean-Frangois GAUDREAULT-
DESBIENS et Fabien GELINAS (dir.), Le fédéralisme dans tous ses états : Gouvernance,
identité et méthodologie, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 441. Johanne POIRIER, Kee-
ping Promises in Federal Systems: The Legal Status of Intergovernmental Agree-
ments with Special Reference to Belgium and Canada, thése de doctorat, Université
Cambridge, 2004 (ci-apres «J. POIRIER, 2004 »).

4 Renvoi relatif & la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 79-82.
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Mais peut-on réellement contractualiser les droits linguistiques ? Cette
question en appelle, en filigrane, deux autres, plus précises : « peut-on boni-
fier les droits par la voie contractuelle ?», et de maniere plus cruciale, sans
doute, « peut-on porter atteinte a ces droits par voie contractuelle 7 »

Le présent chapitre aborde ces questions, en procédant en trois temps.
Une premiere partie survole les sources de droits linguistiques au Canada
et trace un portrait de la pratique des ententes intergouvernementales re-
latives aux droits linguistiques. Une seconde partie analyse le role que
remplissent ces ententes dans la «bonification » ou la concrétisation des
droits linguistiques. Enfin, une troisieme explore le risque que les gou-
vernements puissent, par le truchement d’ententes intergouvernementales,
réduire les droits linguistiques, soit délibérément, soit « par inadvertance ».
La conclusion soulignera la nécessité d’une vigilance constante des groupes
de défense des droits et des minorités linguistiques face aux effets sou-
vent imprévus (mais sans doute prévisibles) des mécanismes coopératifs
échafaudés par les gouvernements.

I. Les ententes intergouvernementales comme «sources» de droits
linguistiques ?

Dans la fédération canadienne, les droits linguistiques sont indénia-
blement a géométrie variable et leur protection est marquée au sceau d’une
tres forte asymétrie. Cette derniere résulte de modulations des normes
constitutionnelles et de la diversité qu’engendre la répartition des compé-
tences (A). Cette asymétrie est a la fois renforcée et atténuée par une riche
pratique d’ententes intergouvernementales en matiere linguistique (B).

A. Les sources «classiques » de droit linguistique : une mosaique
asymétrique

De toute évidence, la source la plus robuste de droits linguistiques est
de nature constitutionnelle®. A titre d’exemple, le bilinguisme Iégislatif est
protégé par des normes constitutionnelles au Parlement fédéral, de méme
qu’au sein des assemblées 1égislatives du Québec, du Nouveau-Brunswick

On s’entend qu’il s’agit de sources juridiques, «officielles ». Il est indéniable que le
respect des droits « constitutionnalisés » est inégal, parfois fragile, et qu’il peut exis-
ter un écart important entre la protection constitutionnelle des droits linguistique et
la réalité sur le terrain.
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et du Manitoba. Certains droits aux procédures judiciaires en langue mi-
noritaire ont une assise constitutionnelle®. De méme, la Charte cana-
dienne garantit aux minorités linguistiques le droit de faire instruire leurs
enfants dans leur langue, bien que ce droit soit assujetti a des conditions
qui conduisent 2 des variations régionales importantes’.

Des droits linguistiques trouvent également leur source dans des lois
fédérales et provinciales. Ici, la structure fédérative du Canada s’avere
cruciale, de méme que les principes qui guident I’interprétation de la ré-
partition des compétences®. Il existe aujourd’hui un fort consensus juris-
prudentiel et doctrinal selon lequel I’emploi des langues et I’aménagement
linguistique constituent une compétence «accessoire’». Par conséquent,
«[m]éme si I’objet premier d’une loi est véritablement 1’usage des langues,
il faut rechercher le secteur d’activité pour lequel est établie la norme lin-
guistique ou ’institution que vise la loi. La qualification constitution-
nelle dépend donc soit de I’institution qui offre le service ou qui se livre
a I’activité, soit de la nature du service ou de I’activité!?»

Ainsi, I’autorité fédérale peut légiférer en matiere linguistique afin
de conférer de nouveaux droits (en sus des droits constitutionnels) dans
les matieres qui relévent de ses compétences. Il en va de mé€me des pro-
vinces, ce qui génére une trés forte asymétrie. A titre d’illustration, alors
que le «bilinguisme parlementaire » de certaines assemblées est, comme
nous I’avons vu, constitutionnellement enchassé, ce bilinguisme est de

Vanessa GRUBEN, «Le bilinguisme judiciaire », dans Michel BASTARACHE et Michel
DouceT (dir.), Les droits linguistiques au Canada, 3¢ éd, Cowansville, Editions Yvon
Blais, 2014, p. 301.

Mark C. POWER, «Les droits linguistiques en matiere d’éducation », dans M. BASTA-
RACHE et M. DOUCET (dir.), préc., note 6, p. 657.

Pour une analyse de 1’évolution de ces principes, voir : Jean-Francois GAUDREAULT-
DESBIENS et Jean LECLAIR, Provinces, lutte contre la corruption et fédéralisme,
Montréal, Editions Thémis, 2016, p. 11-34.

9 Devine c. Québec (P.G.), [1988] 2 R.C.S. 798, 807-809 et R. c. Beaulac, [1999] 1
R.C.S. 768, 785. Dans Jones c. P.G. du Nouveau-Brunswick, [1975] 2 R.C.S. 182,
189, le juge Laskin avait statué que la Loi (fédérale) sur les langues officielles pou-
vait étre justifiée en vertu des compétences résiduaires fédérales de 1égiférer pour
«la paix, ’ordre et le bon gouvernement». Cette interprétation ne fait vraisembla-
blement plus autorité. Voir Pierre FOUCHER, « Les droits linguistiques dans le secteur
privé», dans M. BASTARACHE et M. DOUCET (dir.), préc., note 6, p. 787, aux pages
825-829.

10 4., ala page 825.
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nature législative en Ontario!! — et, de facon parcellaire — en Saskat-
chewan'2. Par ailleurs, la constitution n’enchassant aucun droits aux ser-
vices sociaux, administratifs ou de santé en langue officielle minoritaire,
certaines provinces ont 1égiféré pour garantir divers degrés de tels ser-
vices'3. D’autres provinces ont adopté des pratiques administratives plus

ou moins formelles en la matiére!?.

Les normes constitutionnelles et 1égislatives sont évidemment sou-
vent issues de négociations, de tractations et de consultations, intergou-
vernementales et/ou avec les représentant des groupes minoritaires'>.
Toutefois, le processus formel d’intégration de ces normes «classiques »
a I’ordre juridique n’est pas contractuel, et les minorités ne sont ni struc-
turellement, ni systématiquement, associées a leur adoption ou a leur in-

terprétation.

Il existe toutefois, en complément et en parallele de ces normes «uni-
latérales » classiques, une riche pratique d’ententes intergouvernementales
qui inscrit le droit des minorités linguistiques dans un registre partielle-
ment «contractuel ».

1L Loi sur les services en francais, L.R.O. 1990, c. F.32, art. 3-4.

12 Loi linguistique, L.S. 1988-1989, c. L-6.1, modifiée par Loi linguistique, L.S. 2001,
c.9,art. 4 et 10.

Voir, a titre d’exemple : la Loi sur les services en frangais, préc., note 11, de I’Ontario,
la Loi sur les centres de services bilingues, C.P.L.M., c. B-37, du Manitoba ou Loi
sur les services en frangais, R.S.P.E.I. 1998, c. F-15.2. Pour le Québec, voir Loi sur
les services de santé et les services sociaux, RLRQ, c. S-4.2, art. 15, 508-509 et
619.29 et Charte de la langue francaise, RLRQ, c. C-11, art. 29.1 ; Jennifer KLINCK,
Perri RAVON, Justin DuBois et Jean-Pierre HACHEY, «Le droit a des prestations des
services publics dans les langues officielles », dans M. BASTARACHE et M. DOUCET
(dir.), préc., note 6, p. 457.

13

Ainsi, en I’absence d’obligation de source 1égislative, le ministere de la santé de la
Colombie-Britannique offre au minimum une interface francophone, en ligne : www.
phsa.ca/our-services/programs-services/services-francophones (consulté le 14 octo-
bre 2016). Sur I’absence de cadre 1égislatif relatif aux services en frangais a Terre-
Neuve et en Colombie-Britannique, voir : Marie-Eve HUDON, « Régimes linguistiques
dans les provinces et les territoires », Ottawa, Bibliotheque du Parlement, 2014, p. 1.

La jurisprudence a évolué quant aux conséquences qu’il convient de tirer de I’exis-
tence de tels compromis en ce qui a trait a I’interprétation des droits linguistiques :
comparer Société des Acadiens c. Association of Parents, [1986] 1 R.C.S. 549 et R.
¢. Beaulac, préc., note 9.
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B. Les ententes intergouvernementales en matiere linguistique :
une source de «droits » ?

La mise en ceuvre des droits linguistiques, de méme que 1’offre et le
financement de services publics en langue minoritaire, font I’objet d’un
grand nombre d’accords entre les partenaires de la fédération. Ces en-
tentes portent différents titres et peuvent €tre classifiés selon différents
criteres : les parties les concluant, le domaine de politique publique visé,
le statut juridique, etc. La discussion qui suit emprunte la premiere voie :
celles des signataires.

En premier lieu, on trouve des ententes fédérales-provinciales, qui
sont, pour la plupart, bilatérales'®. Par leur truchement, le gouvernement
fédéral s’engage a (co)financer des initiatives visant a promouvoir les
langues officielles, consolider I’enseignement en langue minoritaire ma-
ternelle ou seconde, assurer le renforcement des communautés ou soute-
nir I’offre de services en langue officielle minoritaires'’. Ces ententes

Certaines faisant suite a des accords-cadres multilatéraux, tel le Protocole d’entente
relatif a I’enseignement de la langue de la minorité et a I’enseignement de la langue
seconde 2013-2014 a 2017-2018 conclu entre le Gouvernement du Canada et le
Conseil des ministres de I’Education (Canada), 30 aotit 2003 en ligne : www.cmec.
ca/docs/programslnitiatives/olp/protocol/Protocol_2013-2018_FR.pdf (consulté le
12 septembre 2016) qui encadre les treize ententes bilatérales en matiere d’éduca-
tion. Ce protocole comporte notamment les engagements financiers et une formule
de cofinancement (les provinces et territoires devant couvrir au moins 50 % des frais,
voir art. 7).

L’identification et la localisation de ces ententes posent de réels défis méthodolo-
giques. Certaines sont accessibles via le site de Patrimoine canadien, en ligne : canada.
pch.ge.ca/fra/1458161962068 (consulté le 12 septembre 2016), d’autres via les
sites des provinces et territoires. Exemple pour la Saskatchewan, en ligne: www.
saskatchewan.ca/bonjour/levels-of-government/executive-council-and-office/franco-
phone-affairs#ententes-canada-saskatchewan (consulté le 12 septembre 2016). L’an-
nexe B de I’ Entente Canada—Colombie-Britannique en matiére de langues officielles
pour les services en frangais, 20 mars 2013, en ligne : www2.gov.bc.ca/assets/gov/
british-columbians-our-governments/organizational-structure/office-of-the-premier/
francophone-aftairs-program/agreement_2013-2018_fr.pdf (consulté le 12 septembre
2016) identifie des programmes axés sur la santé et services sociaux, le développe-
ment économique, les arts et culture, la justice. La difficulté de localisation des en-
tentes résulte notamment du fait qu’un nombre important d’entre elles sont conclues
par le(s) gouvernement(s) avec des parties (associations etc.) devant offrir des ser-
vices et non plus avec des parties (para)gouvernementales dont les communications
sont plus structurées. Voir, e.a. LEBEL, Anouk, « Réseau en immigration francophone :
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touchent un vaste éventail de domaines de politiques publiques, dont I’édu-
cation, la justice, la santé, les services sociaux, I’immigration, la culture
et le développement économique!®,.

En second lieu, I’autorité fédérale, normalement par le truchement
de Patrimoine canadien, conclut des ententes directement avec des asso-
ciations représentant les communautés minoritaires'?. Ces arrangements
revétent une importance capitale en terme de « gestion» concrete des af-
faires linguistiques, mais également en ce qui a trait a la participation des

acteurs et a la «reconnaissance politique » des groupes minoritaires?’.

Enfin, en troisieme lieu, I’on dénote une pratique, moins dense, de coo-
pération horizontale entre provinces, en matiere linguistique, axées essen-

tiellement sur I’échange d’informations!.

Cette classification ne se veut aucunement exhaustive. Ainsi, I’on
pourrait identifier des ententes provinces-communautés, des ententes
entre communautés minoritaires, des ententes entre autorités publiques et
privées??, des ententes associant des municipalités etc. En raison des

le manque d’éthique des organismes dénoncé », Radio-Canada, http://ici.radio-canada.
ca/nouvelle/1007339/transfert-reseau-immigration-francophone-manque-ethique-michel-
dube (consulté 1 juin 2017).

Marie-Eve HUDON, «Les langues officielles au Canada: la politique fédérale >,
Ottawa, Bibliotheque du Parlement, 2011.

19 Voir par exemple: Entente Canada-Communauté acadienne et francophone de la

Nouvelle-Ecosse, 10 aofit 2010.

Dans une étude antérieure, j’ai suggéré que de telles ententes accordaient une cer-
taine reconnaissance « politique » aux minorités linguistiques, ce qui pourrait leur con-
férer un statut officieux d’«acteurs constitutionnels » : voir J. POIRIER, 2009, préc.,
note 3, p. 16.

20

2L Accord de coopération et d’échanges entre le gouvernement du Québec et le gouver-

nement de I’Ontario en matiere de francophonie, 23 septembre 2016, en ligne : fran-
cophonie.saic.gouv.qc.ca/VoirDocEntentes/AfficherDoc.asp?cleDoc=19219820100
8148205048010157207008033125149114099 (consulté le 28 septembre 2016).

En effet, il convient de souligner que dans certains cas, 1’ autorité fédérale traite direc-
tement avec des institutions relevant a priori de la compétence provinciale. A titre
d’exemple, dans sa Feuille de route pour les langues officielles du Canada 2013-
2018, 2013, en ligne : canada.pch.gc.ca/DAM AssetPub/DAM-PCH2-Identity-Official
Languages/STAGING/texte-text/roadmap2013-2018_1456958190186_fra.pdf (con-
sulté le 10 septembre 2016), le gouvernement fédéral annonce que « Santé Canada
continuera de collaborer avec les établissements postsecondaires en vue d’augmen-
ter le nombre de professionnels de la santé bilingues partout au Canada» (p. 17).

22
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parametres de la présente contribution, le reste de 1’analyse portera sur la
premiere catégories d’ententes en matiere linguistique: celles conclues
entre les gouvernements provinciaux et Ottawa.

Les deux prochaines parties examinent dans quelle mesure des arran-
gements contractuels peuvent, dans les faits et juridiquement, « bonifier »
ou «concrétiser» les droits linguistiques existants (II), ou, au contraire,
les «mettre en péril » (III).

II. Créer ou bonifier des droits linguistiques par voie
contractuelle ?

Les ententes fédérales-provinciales ont donc pour effet de «concré-
tiser» des droits «constitutionnalisés» ou de source législative et d’en
assurer une certaine effectivité. Regle générale, au Canada, la pratique
intergouvernementale est le fait d’'une coopération «volontaire» entre
gouvernements>*, Il appert néanmoins que dans certains cas, 1’autorité
fédérale doive conclure des ententes afin de respecter ses obligations en
vertu de la Loi sur les langues officielles (A). Par ailleurs, les groupes mi-
noritaires qui ne sont pas parties aux ententes fédérales-provinciales font
face a des défis juridiques de taille lorsque les parties gouvernementales
dérogent ou révisent leurs engagements « contractuels » (B).

A. La conclusion d’ententes intergouvernementales en matiere
linguistique : une obligation découlant de la Loi sur les langues
officielles et fondée sur le pouvoir de dépenser ?

La partie VII de la Loi sur les langues officielles (LLO) impose a
I’autorité fédérale de veiller a la promotion des langues officielles de ma-
niere «a favoriser I’épanouissement des minorités francophones et anglo-
phones du Canadaet a appuyer leur développement, ainsi qu’a promouvoir
la pleine reconnaissance et I’'usage du francais et de 1’anglais dans la so-

23 Par opposition, par exemple, aux accords de coopération que les partenaires de la

fédération belge ont une «obligation» juridique de conclure: Kevin MUNUNGU et
Johanne POIRIER, «Les accords de coopération entre partenaires fédéraux: entre
“sources du droit” et “soft law” », dans Isabelle HACHEZ, Hugues DUMONT, Francois
OsT et Michel vaN DE KERCHOVE (dir.), Les sources du droit revisitées, Bruxelles,
Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2013, p. 887.
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ciété canadienne®*». Depuis 2005, la LLO impose également aux institu-
tions fédérales «de veiller a ce que soient prises des mesures positives
pour mettre en oeuvre cet engagement», une obligation qui est assortie

d’un droit de recours judiciaire pour les groupes minoritaires®.

Clairement, I’intervention publique visant a promouvoir «1’épanouis-
sement des minorités» ne peut étre restreinte aux compétences exclusive-
ment fédérales. Des mesures en matiere d’éducation, de services publics,
de développement économique, d’emploi, d’immigration etc. s’averent
essentielles. Or, une large frange — et dans certains cas, la totalité — de telles
mesures relevent des compétences 1égislatives des provinces. La LLO ne
prétend pas remettre en cause la répartition des compétences (ce qu’elle
ne pourrait évidemment pas faire). L’article 41 (2) précise d’ailleurs qu’«il
demeure entendu» que la mise en ceuvre de mesures « positives » visant
I’épanouissement des minorités linguistiques « se fait dans le respect des
champs de compétence et des pouvoirs des provinces ».

Des lors, I’ autorité fédérale doit avoir recours a son «pouvoir de dé-
penser» pour financer directement des initiatives communautaires ou
pour conclure des ententes avec les provinces afin d’associer ces dernieres
aI’élaboration ou a la mise en ceuvre de programmes visant cet « épanouis-
sement » minoritaire?®. Le pouvoir de dépenser permet 4 un ordre de gou-
vernement de financer des initiatives dans un domaine qui releve des
compétences d’un autre ordre de gouvernement, mais non pas de 1égifé-
rer de maniere détaillée afin de réellement réglementer le domaine en ques-
tion?’. Par conséquent, les partenaires fédéraux empruntent fréquemment
la voie contractuelle pour structurer tant les engagements concrets des

2 Loi sur les langues officielles, LR.C. 1985, c. 31 (4° suppl.), art. 41 (1). Voir Serge
ROUSSELLE, «Les 40 ans de la Loi sur les langues officielles : de I’individuel au col-
lectif », dans Rodrigue LANDRY et Jack JEDWAB (dir.), Life after Forty : Official Lan-
guages Policy in Canada, Montréal, McGill-Queen’s University Press, 2011, p. 103.

25 Loi sur les langues officielles, préc., note 24, art. 41 (2).

26 Robert B. ASSELIN, « Section 41 of the Official Languages Act : Scope, Evolution and

Implementation Framework », Bibliotheque du Parlement http://www.lop.parl.gc.
ca/content/lop/researchpublications/prb019-e.htm#INTRODUCTION (consulté le
12 septembre 2016) ; Pierre FOUCHER, «Qui peut le plus peut le moins: fédéralisme
et droits linguistiques au Canada», dans André BRAEN, Pierre FOUCHER et Yves
LE BOUTHILLIER (dir.), Languages, Constitutionalism and Minorities, Markham,
LexisNexis Canada, 2006, 325-349, p. 339.

27 Andrew PETTER, « The Myth of the Spending Power Revisited », (2008) 34 Queen’s
Law Journal 163-173.
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provinces (et parfois des groupes communautaires) que les engagements
financiers de 1’autorité fédérale.

Or, comme nous venons de le voir, depuis 2005, 1’obligation incom-
bant aux autorités fédérales d’adopter des mesures positives afin de pro-
mouvoir 1’épanouissement des minorités linguistiques peut faire 1’objet
d’un recours devant les tribunaux®. Ainsi, en vertu de la LLO, le défaut
d’agir de I’ordre fédéral pourrait faire I’objet d’un recours judiciaire, et
ce, méme lorsque les mesures outrepassent les compétences fédérales ! Il
s’agirait, en quelque sorte, d’une obligation de source législative d’exer-
cer le pouvoir fédéral de dépenser. Dans certains cas, I’on assisterait ainsi
a une quasi obligation de recourir a des ententes intergouvernementales
afin d’arrimer cette obligation fédérale d’une part, aux compétences 1é-
gislatives provinciales, d’autre part®.

A titre d’exemple, des ententes « verticales » visent a favoriser 1ap-
prentissage du francais et de 1’anglais langue seconde, mais également a
«aider» les provinces a assurer I’instruction dans les langues minori-
taires*’. Dans le premier cas, I’autorité fédérale a recours a son pouvoir
de dépenser pour mettre en ceuvre une obligation émanant de la LLO, et
non pas une obligation de source constitutionnelle. Dans le second, 1’au-
torité fédérale «encourage » les provinces a remplir leurs propres obliga-
tions constitutionnelles, issues de la Loi constitutionnelle de 1982.

Il en va de méme des arrangements « contractuels » qui apportent un
soutien fédéral a I’offre de services en langue minoritaire par les pro-
vinces. Ce type de financement peut intervenir lorsqu’une province a une

2 Le plaignant doit avoir, au préalable, saisi le Commissaire aux langues officielles :

Loi sur les langues officielles, préc., note 24, art. 77 ; MINISTERE DE LA JUSTICE, «La
Loi sur les langues officielles», en ligne: osez-dare.aadnc-aandc.gc.ca/fra/13996
57828890/1399657895350 (consulté le 12 septembre 2016).

J’écris «quasi» puisque 1’autorité fédérale peut toujours simplement « financer» des
programmes — méme exorbitants de ses compétences législatives — sans recourir a
des accords avec les provinces titulaires des compétences. A noter qu’au Québec,
aucune institution publique, scolaire, ou municipale ne peut accepter du financement
fédéral sans avoir au préalable obtenu le consentement du gouvernement québécois :
Loi sur le Ministére du Conseil Exécutif, RLRQ, c. M-30, art. 3.11-3.13. Ce dernier
exigera donc fréquemment la conclusion d’une entente plus globale. L’ opacité de
tous ces arrangements rend tres périlleuse toute généralisation au sujet des méca-
nismes entourant ces pratiques de financement «direct ».

29

30 M.-E. Hupon, préc., note 18, p. 9.
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obligation constitutionnelle de le faire3!, ou lorsque ces services sont of-
ferts de maniere « volontaire » par les autres provinces ou territoires.

En somme, les ententes fédérales-provinciales en matiere linguis-
tique peuvent soit 1) concrétiser des droits constitutionnels (ex : instruc-
tion en langue minoritaire) ; 2) financer la mise en ceuvre de droits issus
de 1égislations provinciales (ex. services sociaux ou de santé en francais,
ou enseignement de la langue seconde, y compris les programmes d’im-
mersion); ou 3) structurer I’offre de services dans les langues minori-
taires en 1’absence de sources législatives provinciales en la matiere.

Il importe de souligner que le recours par 1’autorité fédérale a son
pouvoir de dépenser dans un domaine de compétence provinciale ne fait
pas basculer celui-ci dans la sphere des compétences fédérales. Ainsi, un
programme financé par I’autorité fédérale, mais relevant des compétences
provinciales, ne sera pas, a priori, assujetti aux autres obligations pré-
vues par la LLO. En principe, le régime linguistique applicable a des ser-
vices relevant de la compétence provinciale sera celui applicable a la
province en question. Afin d’assurer que les services (de méme que les
communications etc.) soient réellement offerts dans les deux langues, les
parties ont fréquemment recours a des «clauses linguistiques », insérées
dans les ententes elles-mémes.

Or, une clause linguistique ne peut étre imposée a une province agis-
sant dans sa sphere de compétences : elle ne peut étre que « monnayée »
en contre-partie d’une contribution fédérale. Ainsi que le démontre la pro-
chaine sous-section, les minorités bénéficiant de telles clauses ne peuvent,
dans ce cas, «accrocher» leur revendication a une obligation constitu-
tionnelle ou législative et peuvent des lors se retrouver «orphelines du
droit».

B. L’émergence de «droits » précaires par la voie contractuelle

L’ analyse qui précede illustre le role que jouent les EIG dans la «con-
crétisation» des droits linguistiques, ou dans la promotion de services qui
ne trouvent pas leurs sources dans des normes «traditionnelles de droit
public », telle la constitution ou la loi. Comment qualifier les «droits»
dont la source est uniquement contractuelle (et en général, I’expression du

31 L’on peut penser 2 un soutien aux obligations incombant au Nouveau-Brunswick et

qui découlent des articles 16.1 de la Charte.
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pouvoir fédéral de dépenser) ? Les «bénéficiaires» de ces droits peuvent-
ils s’adresser aux tribunaux pour en assurer la protection ? Un législateur
voit-il sa souveraineté parlementaire limitée par de tels engagements con-
tractuels ? Qu’en est-il des branches exécutives ? Autrement dit, méme a
supposer que des «droits » puissent étre issus d’arrangements de facture
contractuelle, quelle serait leur place dans la hiérarchie des normes de
droit public?

Les limites de la présente contribution ne permettent pas d’explorer
de maniere approfondie la question complexe du statut juridique alambi-
qué et controversé des ententes intergouvernementales®?. I1 suffit de noter
qu’a une extrémité de «1’échelle de contractualité », certaines EIG ont un
contenu obligationnel si ténu, que méme contraignantes en droit, elles ne
créeraient pas vraiment d’obligations «justiciables» dans le chef des par-
ties contractantes. Ce serait le cas, par exemple, d’ententes d’échanges
d’informations et de collaboration rédigées en termes trés généraux>. A
cette méme extrémité, 1’on retrouve également les ententes dont une clause
stipule expressément qu’elle ne créent aucune obligation de nature juri-
dique®*.

A D’autre extrémité, I’on retrouve les ententes qui prévoient explici-
tement qu’elles sont de nature juridique ou «1égale» ou qui ont toutes les
apparences d’un contrat. C’est le cas notamment des ententes de contri-
bution, qui disposent que la partie X s’engage a réaliser une tache pré-

32 Sur cette question, voir J. POIRIER, 2002, préc., note 3; J. POIRIER, 2004, préc.,

note 3; J. POIRIER, 2009, préc., note 3.

3 Exemple: Accord de coopération et d’échanges entre le gouvernement du Québec et

le gouvernement du Manitoba en matiére de francophonie, 18 janvier 2016, en
ligne: www.saic.gouv.qc.ca/francophonie-canadienne/politique/accords-cooperation/
accord-manitoba.pdf (consulté le 20 septembre 2016).

3+ Certaines ententes fédérale-communautés stipulent expressément qu’elles ne consti-

tuent pas des contrats et qu’elles ne conferent « pas de droits ou d’obligations d’ordre
juridique aux parties » : exemple art. 1 (31) de I’ Entente Canada-Communauté fran-
cophone de I’Ontario, octobre 2010, en ligne : www.pch.gc.ca/DAMAssetPub/DAM-
pgmLo-olPgm/STAGING/texte-text/ententecollaboration2010_1373394554022_fra.
pdf?WT.contentAuthority=10.1 (consulté le 12 septembre 2016). D’ autres, par contre,
établissent expressément une «relation contractuelles » entre Patrimoine canadien et
des organismes communautaires. Ainsi, le méme paragraphe de 1’entente précédente
dispose que 1’«instrument /égal est 1’ Accord de contribution par lequel Patrimoine
canadien établit une relation contractuelle avec les organismes pour produire des
livrables et atteindre des résultats attendus » (soulignements ajoutés).
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cise, en échange du financement par la partie Y>>, Certaines spécifient
qu’elles seront régies par le droit provincial, ce qui représente un indice
du caractére «juridique» des engagements®. La vaste majorité des en-
tentes (ou des clauses particulieres de ces ententes) tombe dans une zone
grise entre ces extrémités. Ce sera, dans bien des cas, le sort des «enga-
gements » pris par les parties gouvernementales en faveur des minorités
linguistiques.

Méme en tenant pour acquis qu’une EIG particuliere crée des obliga-
tions de nature juridique entre les parties gouvernementales contractantes,
les individus ou groupes minoritaires qui voudraient saisir les tribunaux
au motif qu'un engagement «en leur faveur» n’est pas respecté feraient
face a un autre obstacle d’ordre juridique. En effet, en droit — et sauf ex-
ceptions — les «contrats » ne lient que les parties qui les ont conclus?’.

3 Evidemment, dans le cas de contrats conclus par les autorités publiques, les engage-

ments de financement sont conditionnés a 1’approbation des fonds par les assem-
blées 1égislatives. Cette condition n’enleve rien au caractere juridique du contrat: il
en va de méme pour tout contrat conclu par les gouvernements.

36 Voir art. 12.13 du Protocole d’entente relatif a I’enseignement de la langue de la

minorité et a I’enseignement de la langue seconde 2013-2014 a 2017-2018 conclu
entre le Gouvernement du Canada et le Conseil des ministres de I’Education
(Canada), préc., note 16, et a titre d’exemple parmi les ententes bilatérales : art. 15.1
de I’Entente Canada—Colombie-Britannique en matiére de langues officielles pour
les services en frangais, préc., note 17.

37 1l serait utile d’explorer la possibilité que des exceptions a I’effet relatif du contrat

(et de son équivalent, «the privity of contract » en common law) puissent outiller les
groupes minoritaires qui bénéficient de ces arrangements. Je pense notamment a la
«stipulation pour autrui», prévue aux art. 1444-1450 du Code civil du Québec (ou a
son quasi-équivalent en common law, la «third party beneficiary rule »). Jean-Louis
BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les Obligations, 7° éd., par Pierre-Gabriel JOBIN
et Nathalie VEzINA, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2013, p. 559-564. A cet
égard, il semblerait que le droit civil soit plus ouvert que la common law a la recon-
naissance de droits aux tiers bénéficiaires d’un arrangement contractuel : Véronique
WATTIEZ-LAROSE et Martin BOODMAN, L’incorporation de concepts de Common law
dans un contrat régi par les lois québécoises: piéges a éviter et subtilités qu’un
conseiller d’entreprise doit connaitre, 2015, en ligne: www.barreaudemontreal.qc.
ca/sites/default/files/presentation-wlarose_boodman_20151201_0.pdf (consulté le
20 septembre 2016). De plus, le droit canadien semble étre plus restrictif que le droit
américain ou anglais au sujet de la regle du «privity of contract », sauf au Nouveau-
Brunswick qui a 1égiféré pour I’abroger (John D. McCamus, The Law of Contracts,
Toronto, Irwin Law, 2012, p. 307-308). Ceci pourrait expliquer pourquoi larégle n’a
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Schématiquement, I’on pourrait dire qu’une entente ne peut créer un
droit d’ordre général (« erga omnes »), mais uniquement des droits de na-
ture contractuelle entre les parties («inter partes »). Une jurisprudence —
pas toujours linéaire — démontre que les «tiers» ne peuvent, en général,
exiger qu’une entente soit respectée?®®. Seules les parties signataires ont
le «droit» d’en exiger I’exécution.

Autrement dit, par le truchement d’une entente, les gouvernements
peuvent s’engager a offrir ou a financer des services a destination des mi-
norités linguistiques. Dans la mesure ou les ententes sont mises en ceuvre
et respectées, ces «droits» viendront en effet concrétiser, bonifier, ou
compléter les droits de nature constitutionnelle ou 1égislative. Par contre,
si les gouvernements décident d’abroger les ententes ou d’en modifier le
contenu, les parties «tierces» ne pourraient, a priori, pas saisir les tribu-
naux pour «protéger » leurs «droits ». Il en va de méme si les parties gou-
vernementales interprétent leur entente d’une facon qui semble douteuse
aux «bénéficiaires ». Etant «hors du contrat», les parties ne peuvent en
exiger I’interprétation ou I’exécution. On est donc, dans ce cas, devant
des «droits » ayant un impact souvent fort concret sur le terrain, mais qui
sont indéniablement fragiles sur le plan juridique®®. D’ou I’ utilisation des
«guillemets » autour du terme « droits ».

Prenons le cas d’une entente fédérale-provinciale de financement,
qui introduit, entre les parties, des obligations de nature juridique. Le fé-
déral s’engage a financer a concurrence de x $ un service qui sera fourni
par une province, a I’avantage d’un groupe linguistique minoritaire. Ce
dernier n’est pas partie au «contrat» et il ne pourra, a priori, pas en con-

tester I’interprétation, la modification, voire méme la dénonciation®°.

pas été évoquée dans le contexte des ententes intergouvernementales, le droit public
canadien étant largement régi par la common law (canadienne!).

3 Dans une saga judiciaire ayant duré plus de vingt ans, M. Finlay, qui alléguait la vio-

lation par le Manitoba d’une entente fédérale-provinciale, a dii contester les déci-
sions provinciales devant les tribunaux du Manitoba, et les décisions fédérales
devant la Cour fédérale, pour aboutir, deux fois, devant la Cour supréme... voir
J. POIRIER, 2004, préc., note 3, chap. 4, section 4.1.3 et chap. 6, section 6.2.4.

3 Une solution pourrait étre de plaider qu’en n’exigeant pas une interprétation «opti-

male» d’une entente, le gouvernement fédéral contrevient a ses obligations de pro-
mouvoir I’épanouissement des minorités linguistiques, prévues par la Partie VII de
la LLO.

Un argument fondé sur I’effet d’encliquetage («stand-still » ou «ratcheting ») des
droits — qui interdirait le recul en mati¢re de protection du droit des minorités — a,

40
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La situation serait différente si I’entente en question était formelle-
ment «incorporée » par une norme législative de chacune des parties. La
source formelle du «droit» en cause (et de 1’obligation correspondante)
serait alors la loi et non pas I’entente. Un individu affecté peut indénia-
blement contester une mesure exécutive ou administrative qui contrevient
a une loi. Malheureusement, au Canada, de telles incorporations 1égisla-
tives d’engagements «contractuels» intergouvernementaux sont extré-
mement rares. Cela étant dit, méme dans I’hypothese ot une EIG devait
étre correctement «incorporée » par voie législative, les «droits 1égiférés »
restent susceptibles d’abrogation unilatérale par le 1égislateur qui les as
introduits dans 1’ordre juridique (fédéral ou provincial) en cause. En ef-
fet, en vertu d’une lecture maximaliste de la souveraineté parlementaire
par la Cour supréme du Canada, une assemblée 1égislative (fédérale ou
provinciale) pourrait toujours 1égiférer a ’encontre d’une entente, ou la
dénoncer de maniére unilatérale*!.

En somme, en vertu de 1’effet relatif «des contrats », seules les par-
ties contractantes peuvent faire valoir leurs droits devant les tribunaux.
Ce qui laisse, dans le cas qui nous occupe, les minorités linguistiques fort
vulnérables face aux (re)négociations et tractations entre gouvernements.
Elles sont «étrangeres » aux contrats qui leur assurent des services ou qui
concrétisent leurs droits constitutionnels. A priori, le «droit» des contrats
les laissera désarmées*?. Leurs options sont alors d’ordre politiques (lob-
bying, manifestations, dénonciation dans les médias, etc.). Néanmoins,
comme nous le verrons dans la section suivante, certains juges tentent de

jusqu’a maintenant, été rejeté par les tribunaux : Lalonde c. Commission de restruc-
turation, [2001] 56 R.J.O. (3°) 577 (Ont. C.A.), P. FOUCHER, préc., note 9, p. 839,
note 209.

41 Renvoi relatif au Régime d’assistance publique du Canada (C.-B.), [1991] 2 R.C.S.
525; Québec (Procureur général) c. Canada (Procureur général), [2015] 1 R.C.S.
693 (abolition du registre des armes a feu). Pour une discussion de I'impact de la
souveraineté parlementaire sur le fédéralisme coopératif, voir Johanne POIRIER, « Sou-
veraineté parlementaire et armes a feux: le fédéralisme coopératif dans la ligne de
mire ?», (2015) 45 Revue de droit de I’ Université de Sherbrooke 47, 80-101 (ci-apres
«J. POIRIER, 2015 »).

Pour rappel, cette précarité est réduite lorsque les ententes sont « transformées » par
une «incorporation» par voie législative. Mais cette forme de transformation des
sources est, étonamment rare. Autrement dit, le schéma le plus fréquent (et celui qui
nous intéresse ici) est celui des «droits » qui seraient générés par voie contractuelle,
et qui souffrent de précarité juridique.

2
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mobiliser d’autres doctrines juridiques pour palier cette «exclusion» des
minorités linguistiques des mécanismes de défense de leurs droits.

III. Porter atteinte aux droits linguistiques par voie contractuelle ?

A premiére vue, il semble incontestable que les droits constitutionna-
lisés ne peuvent étre « marchandés » par les autorités étatiques par le biais
d’un arrangement coopératif. Il en va de méme des droits 1€giférés. Au-
trement dit, et a titre d’exemple, il est peu probable que I’on trouve une
EIG stipulant explicitement qu’une province n’a pas I’obligation d’ offrir
Iinstruction a une minorité linguistique qui soit de qualité équivalente a
celle garantie a la majorité.

Une éventuelle réduction de droits linguistiques prendrait plutdt une
voie de traverse, beaucoup moins visible. Ici, deux cas de figure méritent
d’étre distingués. Dans certains cas, le recul d’un «droit» linguistique
procéderait d’un consentement entre les parties gouvernementales con-
tractantes (A). Dans d’autres cas, ce recul pourrait intervenir «par inad-
vertance » (B).

A. La (re)négociation d’une entente a laquelle les bénéficiaires
ne sont pas parties

L’on a vu que les tiers bénéficiaires qui ne sont pas parties a un « con-
trat» de nature intergouvernemental ne peuvent, en principe, pas en con-
tester I’interprétation, la mise en I’ceuvre, ou en exiger I’exécution. D’ autres
doctrines juridiques pourraient-elles palier cet impact du droit des con-
trats ?

C’est ce qu’a tenté de faire, de facon fort créative, un juge yukonais
confronté a I'impact négatif de «1’effet relatif d’une EIG »*. En I’occur-
rence, un protocole était intervenu entre Ottawa et le gouvernement du
Yukon afin de répondre a un double objectif. Premieérement, un finance-
ment fédéral visait a aider le Yukon a rendre effective son obligation de
fournir I’instruction en langue minoritaire découlant de I’article 23 de la
Loi constitutionnelle de 1982. Deuxieémement, le financement fédéral con-
tribuait a concrétiser sa propre obligation (résultant de la LLO) de pro-
mouvoir I’épanouissement des minorités linguistiques de langue officielle

B Commission scolaire francophone du Yukon no. 23 c. P.G. du Territoire du Yukon,

2011 YKSC 57.
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et la promotion des deux langues officielles du Canada. La méme entente
de contribution avait donc a la fois pour objet de soutenir les écoles de la
minorité francophones, et les écoles d’immersion frangaise au Yukon.

Or, une clause de I’entente prévoyait la possibilité d’un transfert entre
I’enveloppe destinée a 1’enseignement dans la langue de la minorité et
celle destinée aux écoles d’immersion (qui sont davantage fréquentées
par des anglophones). Un transfert, donc, entre le soutien au respect d’un
droit constitutionnalisé et le soutien & un droit de source 1égislative. Le
Yukon formule une demande de transfert entre ces enveloppes, a laquelle
le gouvernement fédéral accede. Il existe une controverse quant a savoir
si la minorité franco-yukonaise avait été informée. Elle n’avait pas, en
tout état de cause, été consultée. Le juge Ouellette, de la Cour supréme
du Yuko est confronté au texte explicite de I’entente qui autorise le trans-
fert, si les deux gouvernements sont d’accord. Le droit des contrats n’offre
alors aucune protection a la minorité francophone qui n’est pas partie a
I’entente.

Afin de contourner le probléme issu de la «relativité du contrat» le
juge invoque «1I’obligation fiduciaire » de common law qui incomberait aux
parties gouvernementales, en faveur de la minorité francophone. Tragant
notamment une analogie avec les obligations fiduciaires qui incombent a
la Couronne envers les peuples autochtones, le juge soutien que les gou-
vernements se doivent de tenir compte des intéréts de la minorité linguis-
tique**. L'une des conditions de I’émergence d’une obligation fiduciaire
est I’existence d’un devoir de loyauté®. Or, pour le juge Ouellette, un tel
devoir, envers les minorités linguistiques, découle de 1’article 23 de la
Charte canadienne des droits et libertés*® (auquel on pourrait adjoindre
le principe constitutionnel non-écrit du respect des minorités)*’.

4 La Cour cite d’ailleurs Guerin c. La Reine, [1984] 2 R.C.S. 335 a I’appui de son rai-
sonnement.

4 Galambos c. Perez, [2009] 3 R.C.S. 247.

46 Commission scolaire francophone du Yukon no. 23 c. P. G. du Territoire du Yukon,

préc., note 43, par. 8§24-868.

Renvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 4, par. 79-82. Le juge Ouellette
cite également Alberta c. Elder Advocates of Alberta Society, [2011] 2 R.C.S. 261,
qui érige certains obstacles a la reconnaissance d’obligations fiduciaires dans le chef
des autorités publiques (notamment, I’Etat doit servir I’intérét public, et non pas, en
principe, un groupe particulier). Or, en ’espece, 1’ intérét public semblerait coincider
avec I’obligation constitutionnelle émanant de 1’article 23 de la Charte.

47

335



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

L’ affaire a été portée devant la Cour d’appel du Yukon et devant la
Cour supréme, ou la question de fond n’a pas été traitée, le dossier ayant
malheureusement essentiellement porté sur des allégations de partialité
du premier juge®®. Si elle avait fait jurisprudence (ce qui n’est pas le cas
en raison du sort qui lui a été réservé en appel), cette décision aurait, au
minimum, jeté les bases de la reconnaissance d’une obligation de consul-
ter les minorités linguistiques lorsque la révision d’arrangements inter-
gouvernementaux affecte leurs intéréts*.

Cette affaire illustre I'importance d’identifier correctement la source
juridique des droits linguistiques et de comprendre la fragilité de « droits »
qui tirent leur origine d’une EIG plutdt que d’une norme législative ou
constitutionnelle. Elle souligne également le besoin de faire preuve d’in-
ventivité juridique afin de restreindre I’impact potentiellement négatif de
certaines doctrines juridiques pour certains groupes minoritaires. Enfin,
elle met en exergue 1’intérét qu’ont ces derniers a €tre parties prenantes
aux EIG si possible, ou, du moins, a s’assurer que les EIG comportent des
clauses imposant aux gouvernements des obligations d’information, de
consultation, voire de consentement, des groupes minoritaires.

4 La Cour d’appel évoque la question des obligations fiduciaires mais sans se pronon-

cer sur le fond: Commission scolaire francophone du Yukon no. 23 c. Yukon (P.G.),
2014 YKCA 4, par. 62-29 et 108-115. Pour sa part, la Cour supréme n’aborde pas
cette question: Commission scolaire francophone du Yukon no. 23 c. Yukon (P.G.),
[2015] 2 R.C.S. 282. Par contre, dans Caron c. Alberta, [2015] 3 R.C.S. 511, aux
par. 104-107, les juges majoritaires rejettent de fagon sommaire un argument fondé
sur une éventuelle obligation fiduciaire dans le chef des autorités publiques a 1’en-
droit de la minorité francophone de 1’Ouest, au motif que la jurisprudence évoquée
(Alberta c. Elder Advocates of Alberta Society, préc., note 47) ne visait que des
contextes de droit privé. La majorité évoque ensuite des obligations fiduciaires en-
vers les Métis simplement pour affirmer, sans analyse, qu’une telle obligation n’existe
pas en I’espece. Les juges dissidents évoquent I’importance de tenir compte de I’in-
térét des minorités dans I’interprétation constitutionnelle (par. 237), mais n’évoquent
pas un devoir fiduciaire.

4 Au sujet d’une obligation de consulter qui s’inspirerait des droits autochtones, voir:

Serge ROUSSELLE, « Modifications a la partie VII de la Loi sur les langues officielles :
I’obligation de consulter», (2007) 9 Revue de la common law en frangais 183, 185-
194.
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B. La restriction des droits par inadvertance : les effets
imprévus (mais prévisibles) d’ententes intergouvernementales
n’ayant — a priori — pas de lien avec les questions linguistiques

Comme nous I’avons vu, il est peu plausible que les gouvernements
concluent des EIG formelles pour explicitement restreindre les droits lin-
guistiques existants>’. L’exemple de la Commission scolaire du Yukon
démontre, par contre, que les gouvernements peuvent se préserver des
marges de manceuvre pour reprendre en partie des «droits» qu’ils créent
ou bonifient par voie contractuelle. La présente section aborde une autre
dimension de I'impact du fédéralisme coopératif sur les droits linguis-
tiques, soit les conséquences imprévues de mécanismes coopératifs éla-
borés dans des domaines de politique publique qui n’ont, a priori, rien a
voir avec les questions linguistiques>!. Ces conséquences pour les mino-
rités linguistiques peuvent n’apparaitre qu’une fois le régime coopératif
mis en place.

Il existe au Canada, comme dans tous les systemes fédéraux, une grande
diversité de mécanismes de coopération intergouvernementale®?. Nous
nous intéresserons ici a I’impact des délégations de pouvoirs administra-
tifs par un ordre de gouvernement vers un autre, ou par des gouvernements
vers une agence administrative commune. A cet égard, il importe de rappe-
ler que I’architecture fédérale canadienne est essentiellement « dualiste » :
en principe, les compétences exécutives et administratives «suivent» les
compétences législatives>>. Selon la conception des compétences exclusives

30 Ceci n’exclut évidemment pas des négociations informelles entre gouvernements

pour adopter I’une ou 1’autre position sur I’interprétation d’un droit dans le cadre
d’une affaire judiciaire ou I’interprétation d’une entente intergouvernementale exis-
tante...

31 Michel DouCET, Michel BASTARACHE et Martin RIOUX, «Les droits linguistiques : fon-

dements et interprétation», dans M. BASTARACHE et M. DoOUCET (dir.), préc., note 6,
p. 1, aux pages 54-58.

52 Pour une discussion de ces mécanismes au Canada, voir Marc-Antoine ADAM, Josée

BERGERON, Marianne BONNARD, «Intergovernmental relations in Canada: compe-
ting visions and diverse dynamics», dans Johanne POIRIER, Cheryl SAUNDERS et
John KINCAID (dir.), Intergovernmental Relations in Federal Systems : Comparative
Structures and Dynamics, Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 135.

33 Bonanza Creek Gold Mining Co c. Canada, [1916] 3 JCJ (UKPC) 16, 29. 11 existe
deux exceptions a cette regle: en matiere de conclusion de traités internationaux
(lesquels peuvent étre conclus par ’exécutif fédéral peu importe la matiere) et de
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qui fonde la Loi constitutionnelle de 1867°*, chaque ordre de gouverne-
ment dispose donc d’un appareil «étatique» relativement autonome, avec
des institutions 1égislatives, exécutives (et en partie judiciaires) qui lui
permettent d’élaborer et de mettre en ceuvre ses propres politiques pu-
bliques. En bref, une fonction publique fédérale met en ceuvre les lois
fédérales, et une fonction publique provinciale met en ceuvre le droit pro-
vincial, de maniére essentiellement «cloisonnée® ». Le controle parle-
mentaire de I’exécutif et le contrble judiciaire de 1’action administrative
d’un ordre de gouvernement sont assurés par les organes de ce méme ordre.

Ce modele subit des transformations par le truchement de ce qu’il est
convenu d’appeler les «inter-délégations administratives ». Celles-ci per-
mettent au législateur d’un ordre de gouvernement de conférer a I’exécu-
tif d’un autre ordre, I’ autorité et la responsabilité de mettre en ceuvre une
politique publique relevant de la compétence législative du premier>®.
Les exemples sont nombreux. Certains datent de 1’apres-guerre, d’autres
sont plus récents. Les ordres de gouvernement ont recours a de tels « trans-
ferts » de compétences administratives pour limiter la duplication de ser-
vices et rationaliser 1’exercice de certaines de leurs compétences. Un
exemple, parmi tant d’autres : 1’autorité fédérale a délégué a des organes
administratifs provinciaux la tAiche de déterminer des quotas d’exportation
de certains produits agricoles, afin que les provinces puissent articuler ces
quotas a ceux visant la production et la distribution «intra-provinciale ».
Cette délégation évite notamment aux producteurs de devoir transiger avec
deux administrations distinctes.

droit criminel (les reégles substantielles et procédurales relevant de 1’autorité fédé-
rale, alors que leur mise en ceuvre incombe aux provinces).

34 Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., c. 3 (R.-U.).

35 Sur cette question, et sur la différence entre les systémes fédéraux «dualistes» et

«intégrés ou administratifs », voir J. POIRIER, préc., note 41, partie I; Jean-Francois
GAUDREAULT-DESBIENS et Johanne POIRIER, « From Dualism to Cooperative Federa-
lism, and Back ? Evolving and Competing Conceptions of Canadian Federalism »,
dans Peter OLIVER et Nathalie DESROSIERS (dir.), The Oxford Handbook of Cana-
dian Constitutional Law, Oxford University Press, 2017.

3 Ces mécanismes ont été maintes fois validés: PE.I. Potato Marketing Board c. Willis,

[1952] 2 R.C.S. 392 ; Renvoi relatif a la Loi sur I’organisation du marché des produits
agricoles, [1978] 2 R.C.S. 1198; Fédération des producteurs de volaille c. Pelland,
[2005] 1 R.C.S. 292.
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Or, pour rappel, les compétences en matiere linguistique sont «ac-
cessoires » aux compétences législatives (et exécutives) principales. Que
se passe-t-il lorsque I’exercice d’une compétence principale est délégué
par un ordre de gouvernement 2 un autre 23’ Quel régime linguistique (fé-
déral ou provincial) s’appliquera? Trois décisions judiciaires illustrent
que la question n’est ni anodine, ni théorique.

La premiére s’inscrit dans un processus élaboré dans les années 1990,
par lequel le gouvernement fédéral a procédé a une série de « dévolutions »
de compétences vers les provinces, dans un but affirmé de rationalisation’®.
Dans I’affaire des contraventions®, Ottawa avait délégué a certaines pro-
vinces (et dans certains cas a des municipalités) la responsabilité d’émettre
des constats d’infractions commises sur des routes ou des ponts relevant
de la compétence fédérale. De cette fagon, la police «locale/provinciale »
assurerait dorénavant la sécurité routiere réguliere tant sur un « trongon »
de route ou de pont fédéral situé en territoire provincial que sur ce der-
nier.

En Ontario, I’arrangement était structuré par le biais d’une série d’EIG,
dont une «verbale » (non-signée) °°. La question s’est posée de savoir si
les obligations incombant au gouvernement fédéral en vertu de la LLO et
de la Charte devaient s’appliquer intégralement pour les infractions « fé-
dérales » constatées par la province, ou si le régime entier serait assujetti
au régime linguistique provincial (moins protecteur pour les franco-
phones). La Cour a statué que peu importe la valeur juridique de 1’entente

37 La délégation de compétences législatives d’une assemblée 1égislative vers une autre

n’est pas permise (A.G.N.S. c. A.G. Canada, [1951] R.C.S. 31). Pour les fins du pré-
sent exercice, nous examinerons 1’impact du transfert de compétences exécutives et
administratives.

3 Sur ce processus dans le domaine de la formation de la main d’ceuvre, par exemple,

voir Johanne POIRIER, « Federalism, Social Policy and Competing Visions of the Ca-
nadian Social Union», (2002) 13 Revue nationale de droit constitutionnel 355, aux
pages 409-415. Le Québec soutenait qu’il s’agissait d’un retrait du gouvernement
fédéral d’un domaine de compétence provinciale précédemment «envahi» via le
pouvoir fédéral de dépenser et non d’une délégation de compétences administratives
de la part de I’autorité fédérale.

¥ Canada (Commissaire aux langues officielles) c. Canada (Ministére de la Justice),

[2001] 194 ET.R. 181, 2001 CFPI 239; V. GRUBEN, préc., note 6.

En I’espece, 1’entente avait €té mise en ceuvre avant méme d’avoir été signée, ce qui
a généré un fort degré de perplexité de la part du juge qui tentait d’en établir la va-
leur juridique: id., par. 193.

60
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en cause (qui était nébuleuse), elle ne pouvait avoir pour effet de per-
mettre au gouvernement fédéral d’échapper a ses obligations constitu-
tionnelles et 1égislatives de bilinguisme en matiere de justice. Le juge a
accordé un an aux parties pour trouver une facon d’assurer que les droits
des francophones seraient respectés®!.

Quelques années plus tard, dans 1’arrét Paulin, la Cour supréme du
Canada devait établir la source des obligations linguistiques de la Gen-
darmerie royale du Canada (GRC) lorsque cette derniere agit a titre de
police provinciale en vertu d’une entente intergouvernementale, comme
c’est le cas dans huit des dix provinces®?. 11 s’agissait donc, en quelque
sorte, d’une délégation dans le sens inverse.

Le litige émanait du Nouveau-Brunswick, et il s’agissait de détermi-
ner si la GRC devait se conformer a la LLO (puisqu’il s’agit d’une insti-
tution fédérale) ou au droit néo-brunswickois, y compris les garanties
prévues par la Charte canadienne relativement au Nouveau-Brunswick.
La Cour d’appel fédérale avait statué que les obligations de la GRC étaient
de nature contractuelle. Les plaignants affirmaient, au contraire, que la
source était de nature constitutionnelle. La Cour supréme ne tranche pas
réellement la question. S’exprimant au nom de la Cour, le juge Bastarache
considere que:

ces deux types d’obligations ne s’excluent pas mutuellement. C’est
par le biais de I’entente, en participant a une fonction gouvernemen-
tale du Nouveau-Brunswick, que la GRC se voit imposer des obliga-
tions constitutionnelles en vertu du par. 20 (2) de la Charte [...]. Je ne
vois aucune nécessité de prévoir explicitement dans 1’entente I’ obli-

61 A noter que dans cette affaire, le Commissaire aux langues officielles soutenait que

les «clauses linguistiques » devraient étre incluses dans la loi fédérale sur les Contra-
ventions et non pas dans les ententes spécifiques (par. 34), sans doute afin de leur
conférer une valeur juridique plus solide, et de les assortir d’une voie de recours plus
claire.

La Feuille de route pour les langues officielles du Canada 2013-2018, préc., note 22,
p- 18, mentionne la contribution financiere dans le cadre de la mise en ceuvre provin-
ciale de cette loi.

62 Société des Acadiens et Acadiennes du Nouveau-Brunswick Inc. c. Canada, [2008]

1 R.C.S. 383 (affaire Paulin).
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gation au bilinguisme, qui est de toute fagon constitutionnellement

requise®’.

Autrement dit, la Cour conclut qu’en vertu de [’entente, la GRC agis-
sait sous 1’autorité du ministre provincial, en tant que police provin-
ciale. Elle devait donc respecter les droit linguistiques (plus généreux) du
Nouveau-Brunswick®. En I’espece, méme si I’entente intergouvernemen-
tale ne comportait pas de clause linguistique spécifique, la GRC se devait
d’offrir les services dans les deux langues officielles, en vertu du régime
linguistique — plus généreux — provincial. En somme, lorsqu’un organisme
(ici, fédéral) exerce des pouvoirs délégués (par une province), il doit as-
sumer les obligations qui incombent au titulaire (provincial) de la com-
pétence.

Cela dit, la Cour souligne que la GRC constitue toujours, malgré ces
délégations, un organisme fédéral, assujetti aux obligations de 1’autorité
fédérale en matiere de droits linguistiques. Il peut donc s’agir d’obliga-
tions tirant leur origine du paragraphe 20 (1) de la Charte (qui impose le
bilinguisme aux institutions fédérales) ou de la Loi sur les langues offi-
cielles. Par conséquent, si un litige similaire avait émané de 1’ Alberta ou
de la Colombie-Britannique, ou les droits linguistiques provinciaux sont
beaucoup plus restreints, la GRC aurait néanmoins été obligée d’offrir

les services en francais®’.

Dans le troisieéme arrét, la Cour supréme a statué qu’un délégué agis-
sant « pour le compte » du gouvernement fédéral doit assumer les mémes

63 Id., par. 23. La Cour reconnait ainsi une valeur juridique trés importante (une source

d’obligations constitutionnelles !) a une entente dont la conclusion avait été autori-
sée (a priori) par des lois fédérale et provinciale (par. 13), mais qui n’avait pas for-
mellement été «incorporée» (a posteriori) dans les ordres juridiques fédéral et
provincial. Or, la jurisprudence antérieure de la Cour sur les mécanismes permettant
de conférer une valeur supra-législative a une EIG requiert une telle incorporation :
sur cette question, voir J. POIRIER, 2002, préc., note 4 et J. POIRIER, 2009, préc., note 3.

% La différence majeure étant que selon la LLO, les services bilingues sont limités 4

certaines régions, alors que le droit applicable au Nouveau-Brunswick impose le bi-
linguisme a 1’échelle du territoire provincial.

65 Cette obligation aurait toutefois été modulée par les conditions prévues a I’article 20 (1)

de la Charte : les obligations pouvant varier en fonction de la « vocation » du service
en question, ou de I’importance de la «demande » que ce dernier soit offert en langue
minoritaire.
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obligations que ce dernier en ce qui a trait aux droits linguistiques mino-
ritaires, y compris la mise a disposition du public des services de qualité
égale (mais non pas nécessairement identiques)®®. Dans Desrochers — et
par opposition a la situation dans Paulin — I’accord par lequel 1’autorité
fédérale transmettait des compétences administratives a un organisme
provincial comportait une clause linguistique explicite. Le recours avait
néanmoins été fondé sur la LLO plutdt que sur I’entente, la source 1égis-
lative étant toujours considérée comme étant plus solide qu’un fonde-
ment «contractuel®’ ».

Dans ces trois affaires, les tribunaux ont élaboré des solutions pour
éviter que des régimes de coopération intergouvernementale ne visant pas
directement les questions linguistiques (contraventions, police, développe-
ment économique) n’aient pour effet de restreindre les droits linguistiques
des minorités. En somme, il semblerait que la jurisprudence actuelle ga-
rantisse le régime le plus favorable aux minorités linguistiques, lorsque
les gouvernements fédéraux et provinciaux se «transferent» 1’exercice
de compétences constitutionnelles. On peut s’en réjouir: le fédéralisme
coopératif n’entrainerait pas nécessairement un recul des droits linguis-
tiques. Il pourrait méme 1’améliorer, dans la mesure ou la LLO pourrait
trouver application dans certaines provinces qui assument des compé-
tences administratives déléguées par Ottawa.

% DesRochers c. Canada (Industrie), [2009] 1 R.C.S. 194, par. 3, 51-55. Dans sa déci-
sion, la Cour d’appel fédérale avait affirmé « qu’une simple contribution financiere
du gouvernement fédéral a un tiers pour des services qu’il rend et qui ne sont pas des
services offerts par une institution fédérale ou dans le cadre d’un programme gou-
vernemental fédéral n’engage pas 1’application de I’article 25 de la LLO » : Desrochers
c. Canada (Industrie), [2007] 3 R.C.F. 3 (CAF), par. 54. Cette affirmation, non-
commentée par la Cour supréme, suggere que le versement de subventions visant a
aider un organisme a mettre sur pied un programme n’entrainerait pas une obligation
pour le récipiendaire de respecter la LLO, au contraire de la délégation, a ce méme
organisme, d’un programme pré-existant...

67 Une conclusion similaire peut étre tirée de I’ affaire Thibodeau c. Air Canada, [2014]

3 R.C.S. 34 qui portait sur I’effet de la privatisation de services fédéraux (il ne s’agis-
sait donc pas d’un contexte inter-gouvernemental). La Cour supréme a statué que
I’autorité fédérale ne pouvait esquiver ses obligations en vertu de la LLO en transfé-
rant des services administratifs a des organismes privés. Ces derniers demeuraient
donc assujettis a la LLO.
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Néanmoins, la multiplication des arrangements coopératifs (renfor-
cée notamment par la jurisprudence de Cour supréme qui favorise un
fédéralisme de chevauchement®) engendre une nécessité accrue de vigi-
lance et d’activisme de la part des groupes minoritaires. Cette vigie est
essentielle afin d’assurer que le régime linguistique qui leur est le plus
favorable soit bien défendu, dans des contextes ou les auteurs des méca-
nismes coopératifs portent généralement peu d’attention — voire, aucune
— a cette question.

Pensons, par exemple, au régime coopératif en matiere de valeurs mo-
bilieres que le gouvernement fédéral et certaines provinces tentent d’élabo-
rer et dont la constitutionnalité a été remise en cause par la Cour d’appel du
Québec®. Le systeme repose sur un écheveau normatif complexe qui in-
clut une loi fédérale, des lois provinciales harmonisées (qui doivent, en
réalité, étre identiques), des réglements divers, et un protocole d’entente.
Le systeme prévoit la création d’un organe pan-canadien, 1’ Autorité de
réglementation des marchés des capitaux (ARMC) qui aurait son siege
social a Toronto, mais avec des bureaux dans chacune des provinces (ou
régions) participantes. Les fonctionnaires provinciaux actuellement res-
ponsables de la régulation des valeurs mobilieres seraient transférés a cet
organe pan-canadien, qui exercerait conjointement des compétences dé-
léguées par I’autorité fédérale et par les provinces.

Quel régime linguistique s’appliquera dans ces cas ? L’article 9.5 du
Protocole d’accord — qui constitue le pivot de cet arrangement complexe
— dispose que: «Les activités de 'ARMC dans une administration

% Voir, entre autres, Banque canadienne de [’Ouest c. Alberta, [2007] 2 R.C.S. 3,
par. 24-42 et 77-78 ; Colombie-Britannique (P.G.) c. Lafarge, [2007] 2R.C.S. 86 ; Ren-
voi relatif a la Loi sur la procréation assistée, [2010] 3 R.C.S. 457, par. 61 ; Canada
(Procureur général) c. PHS Community Services Society, [2011] 3 R.C.S. 134, par. 63;
Natin Tsilhgot’in c. Colombie-Britannique, [2014] 2 R.C.S. 256 ; Eugénie BROUILLET,
«Le fédéralisme et la Cour supréme du Canada: quelques réflexions sur le principe
d’exclusivité des pouvoirs», (2010) 3 Revue québécoise de droit constitutionnel ;
POIRIER, 2015, préc., note 41.

Dans I’Affaire du Décret 642-2015 du Gouvernement du Québec concernant le ren-

voi relatif a la réglementation pancanadienne de valeurs mobilieres, 2017 QCCA
756 https://www.canlii.org/fr/qc/qcca/doc/2017/2017qcca756/2017qcca756.html. Au
moment d’aller sous presse, les Procureurs-généraux ont introduit une demande
d’autorisation d’en appeler a la Cour supréme du Canada.
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provinciale ou territoriale participante seront menées en conformité avec
la Iégislation sur les langues officielles de cette administration’®».

Or, dans la mesure ou I’ARMC devrait mettre en ceuvre tant du droit
fédéral que provincial, ’on pourrait certainement soutenir que la LLO
devrait s’appliquer a I’échelle du Canada (ou du moins, dans toutes les
provinces participant au régime)’". En effet, I’ autorité fédérale ne peut, par
le truchement d’une entente, abdiquer les obligations qui lui incombent
en vertu de la LLO. Ainsi, cette derniere s’ appliquerait en matiere de ré-
gulation des valeurs mobilieres en Colombie-Britannique, en Ontario, a
I’Ile-du-Prince-Edouard et au Yukon, du moins en ce qui a trait a la por-
tion du mandat de I’ ARMC liée aux compétences fédérales. De la sorte,
le régime pourrait théoriquement avoir pour effet d’améliorer les services
en francais dans plusieurs provinces.

L’on percoit bien que ce n’était pas I’intention des signataires du pro-
tocole, qui souhaitaient vraisemblablement protéger une forme de statu
quo linguistique. En effet, tel que rédigé, le Protocole semble plutdt mettre
en place un régime qui restreint de maniere inconstitutionnelle les droits
linguistiques, en contradiction avec la jurisprudence que nous venons
d’évoquer.

Conclusion

Au Canada, certains droits linguistiques sont constitutionnalisés,
d’autres trouvent leur source dans des normes législatives. Certains amé-
nagements linguistiques ont des fondements juridiques plus flous et plus
précaires. Les membres de la fédération ont recours a des ententes inter-
gouvernementales afin de « concrétiser » ou de «bonifier» certains droits
linguistiques. Cette «bonification » peut étre substantielle, mais précaire,
dans la mesure ol leur base «contractuelle» peut étre révoquée, méme
unilatéralement par I’une des parties gouvernementales. Les groupes mi-
noritaires « bénéficiaires » de ces aménagements d’ordre contractuel sont

0 Protocole d’accord concernant le régime coopératif de réglementation des marchés

des capitaux, 2015, en ligne : ccmr-ocrme.ca/wp-content/uploads/moa-04162015-fr.
pdf (consulté le 12 septembre 2016).

71 A I’exception du Nouveau-Brunswick, ot le droit applicable est plus « généreux »

que le droit fédéral envers les francophones : voir discussion de 1I’affaire Société des
Acadiens et Acadiennes du Nouveau-Brunswick Inc. c. Canada, préc., note 62.
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«étrangers » au contrat et ne peuvent exiger le respect de celui-ci, ou en
contester la modification, devant la justice.

En réponse a cette « dure réalité» du droit contractuel, certains juges
ont tenté de protéger les groupes minoritaires en évoquant des obligations
fiduciaires dans le chef des autorités gouvernementales. Mais cette juris-
prudence créative n’a pas — pour le moment — eu d’échos marquants. En
somme, le mécanisme contractuel ne permet sans doute pas de créer des
«droits linguistiques» qui auraient une assise juridique aussi solide que
les sources traditionnelles du droit public. Mais il permet de concrétiser
ces droits, de les «bonifier », de les rendre effectifs.

Par ailleurs, la voie contractuelle intergouvernementale ne peut €tre
empruntée pour — directement — porter atteinte aux droits linguistiques
ayant un fondement constitutionnel ou législatif. Toutefois, I’expérience
démontre que les mécanismes d’inter-délégation et autres aménagements
coopératifs, qui reposent sur des ententes intergouvernementales, peuvent
brouiller les cartes en ce qui a trait aux régimes linguistiques applicables.
A ce stade, il appert que la jurisprudence (fort limitée) en la matiére ait pour
effet de garantir le régime linguistique le plus favorable aux minorités
linguistiques. En principe, une interprétation libérale et téléologique des
droits linguistiques, couplée au principe non-écrit du droit des minorités,
devrait faire en sorte qu’en réaménageant 1’exercice de leurs compétences
administratives et exécutives, les gouvernements ne puissent réduire la
protection linguistique dont bénéficient les minorités dans le schéma dua-
liste classique.

Cette jurisprudence «protectrice» ne regle pas tout, cependant. En
effet, le fédéralisme coopératif affecte pratiquement tous les domaines de
politiques publiques au Canada. La délégation de taches administratives,
I’exercice conjoint de compétences et la création d’agences intergouver-
nementales accroissent I’opacité de la gestion des affaires publiques. Ces
mécanismes — qui visent |’efficacité administrative — ont pour consé-
quence de créer des zone d’ombre en matiere de répartition de compé-
tences, de régimes linguistiques applicables, d’imputabilité politique et
de contrdle judiciaire de 1’action administrative.

Le fédéralisme coopératif de maniére générale pose un défi aux divers
mécanismes de contrdle (parlementaire, judiciaire, politique) du systeéme
fédéral canadien. Ces mécanismes ont été congus selon un schéma «dua-
liste » (chaque ordre de gouvernement pour soi) et perdent leur efficacité
dans les contextes de compétences superposées ou enchevétrées.
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Pour les minorités linguistiques au Canada, le fédéralisme dualiste
«classique » a eu pour conséquence la multiplication de régimes linguis-
tiques asymétriques. Sauf dans les spheres qui relevent de 1’ autorité fédé-
rale — ou qui sont protégés par la Constitution — il en résulte une tres forte
«provincialisation» de ces droits. Il existe au Canada, treize régimes lin-
guistiques différents. Ce systeme est complexe, mais a la vertu d’une cer-
taine clarté: en principe, on devrait savoir quelles regles s’appliquent
dans quel contexte, sur quel territoire. Cette clarté (relative) s’estompe
avec le fédéralisme coopératif. Les transferts de compétences, les inter-
délégations et les programmes conjoints ont pour but (souvent louables)
de promouvoir I’efficacité des services publics et de limiter les dédouble-
ments. Cette pratique a toutefois des effets collatéraux, souvent imprévus
(quoique sans doute prévisibles). Lorsqu’ils mettent sur pied un régime
coopératif, les fonctionnaires des ministeres des transports, ou de 1’indus-
trie ou de la santé visent a articuler I’exercice de compétences fédérales
et provinciales sur le terrain, dans le domaine de prédilection. Ils ne sont
pas spécialistes des droits linguistiques.

Les minorités linguistiques doivent des lors faire preuve d’une atten-
tion et d’une vigilance constantes, afin d’éviter que des tractations inter-
gouvernementales ne les excluent et ne réduisent leurs droits (ainsi que
I’illustre I’ affaire scolaire au Yukon). Ou pour empécher que des spécialistes
de politiques publiques n’élaborent des systemes coopératifs ayant un
impact imprévu sur les droits linguistiques (Affaire des contraventions,
Paulin, voire, le nouveau régime coopératif relatif aux valeurs mobilieres).

Bref, les minorités linguistiques doivent &tre a I’affut de négociations
qui leur échappent, non seulement dans les domaines qui les touchent
expressément, directement et prioritairement (écoles, services de santé,
administration), mais dans des spheres beaucoup moins évidentes (les
contraventions, le marché des capitaux...). Or, ces négociations sont sou-
vent opaques. Elle ne sont assujetties a aucune obligation de consulta-
tions, de publication ou de débats publics. Exercer une telle vigilance,
dans un tel contexte, nécessite des ressources qui font cruellement défaut
dans bon nombre de communautés minoritaires, qui se battent pour «1’es-
sentiel ». Quand on veut protéger le droit d’instruire ses enfants en fran-
cais, peut-on consacrer du temps a tenter de débusquer les négociations
intergouvernementales qui se déroulent quasi toujours 4 1’abri du public ?7?

72 Le présent texte traitant essentiellement des ententes inter-gouvernementales, il n’a

pas abordé les questions de statut juridique des ententes entre un gouvernement (ou
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Cette vigilance devrait donc étre partagée. Des regles explicites entou-
rant la négociation, la rédaction et la mise en ceuvre d’ententes intergouver-
nementales devraient étre élaborées. Ces reégles devraient systématiquement
aborder la question de I’impact d’un régime envisagé sur le droit des mi-
norités linguistiques. A court et moyen terme, il serait peut-étre utile que
le Commissaire aux langues officielles soit systématiquement saisi de
I’importance de clarifier les régles relatives au régime linguistique appli-
cable, lorsque les ordres de gouvernement choisissent de coopérer. Ainsi,
les minorités linguistiques de langue officielle ne feraient pas les frais du
fédéralisme «contractuel » sur lequel se construisent de plus en plus de
politiques publiques au Canada.

plusieurs) d’une part, et des communautés, des associations, des fournisseurs de ser-
vices d’autre part. L’on pourrait soutenir que leur participation en tant que partie
contractantes a de telles ententes pourrait peut-étre réduire la précarité de leurs «droits »,
mais uniquement dans la mesure ou les ententes elles-mémes franchiraient le « seuil
de juridicité », c’est-a-dire, qu’il s’agirait de réels contrats de nature juridique.
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Partie 111

LA PRISE EN COMPTE DE LA DIVERSITE
RELIGIEUSE ET CULTURELLE

Il existe une riche littérature portant sur la prise en compte de la di-
versité culturelle et religieuse au Canada, a laquelle José Woehrling a
beaucoup contribué. Aussi la partie III de ces Mélanges est-elle consacrée
a ce sujet qui a donné lieu, au cours de la derniere décennie, a de nom-
breux développements jurisprudentiels et a des débats passionnés dans
I’opinion publique, autant au Canada, et particulierement au Québec, que
de I’autre coté de I’ Atlantique.

Marie Mc Andrew se penche sur 1’apport de José Woehrling, par I’en-
tremise de ses travaux et avis pour Ministére de 1’Education du Québec
et ses organismes, a la définition des balises relatives a la prise en compte
de la diversité culturelle et religieuse en milieu scolaire, notamment en ce
qui concerne la réponse aux demandes d’exemptions aux programmes,
normes et pratiques des établissements émanant des éleves ou de leurs pa-
rents. Selon I’auteure, il s’agit du domaine ou la contribution de Woehrling
est la plus originale, peut-€tre parce que dans nombre de cas, en réponse
aux besoins pressants de clarification du milieu, il accepté de dépasser la
simple description de la jurisprudence dans son état actuel en s’engageant
dans des analyses prospectives de son évolution potentielle. Mc Andrew
fait ressortir dans son chapitre que le travail des juristes est d’une grande
utilité pour les intervenants en milieu scolaire et qu’a cet égard la contri-
bution de José Woehrling a été des plus riches et des plus novatrices.

La contribution de Pierre Noreau, pour sa part, rend compte des ré-
sultats d’une enquéte statistique sur le rapport des Québécois a la diver-
sité culturelle et religieuse commandée par la Commission des droits de
la personne et des droits de la jeunesse du Québec et concue dans une
perspective inspirée par le cadre 1égislatif québécois en matiere de droits
et libertés de la personne. Le texte offre une analyse des données tirées de
cette enquéte en insistant particulierement sur celles relatives a la diver-
sité religieuse et aux accommodements raisonnables accordés en matiere
religieuse. On y saisit que, au Québec du moins, c’est moins la diversité
religieuse qui pose probleme que 1’affirmation publique des convictions
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religieuses. Si la tendance de 1’opinion est déterminée par les effets de
contexte, c’est la méfiance a 1’égard du fait religieux lui méme qui carac-
térise le plus souvent le rapport des Québécois au religieux ; il s’agit pro-
bablement de 1’héritage d’une sécularisation vécue, sur le plan historique,
comme une rupture. Le texte montre aussi que la compréhension du droit
contemporain ne peut faire I’économie de sa réception et de sa constante
réinterprétation sociales.

Puis, Jocelyn Maclure et Sébastien Lacroix explorent les rapports com-
plexes entre liberté de religion, d’une part, et égalité religieuse, de I’autre, a
partir d’une analyse de la décision de la Cour supréme du Canada dans
I’affaire Mouvement laique québécois c. Saguenay, dans laquelle était con-
testée la constitutionnalité de la priere au début des séances d’un conseil
municipal. Aprés avoir reconnu que, d’un point de vue stratégique, les
requérants plaident le plus souvent simultanément une atteinte a ces deux
droits, les auteurs insistent pour dire qu’il n’en demeure pas moins que,
d’un point de vue analytique, une distinction claire et stable entre les
deux concepts est nécessaire. En effet, des ambigiiités qu’il est nécessaire
de résoudre découlent de cette confusion entre liberté et égalité en matiere
religieuse. Les auteurs s’y appliquent en présentant, dans un premier temps,
les principaux points de ’arrét Saguenay qui leur semblent pertinents,
puis, dans un deuxieéme temps, en identifiant ce qu’ils considerent étre
des problemes conceptuels dans I’argumentaire retenu par la Cour a I’ap-
pui de sa décision.

Emmanuelle Bribosia, Isabelle Rorive et Gabrielle Caceres viennent
clore la partie avec une contribution portant sur les problémes qui se sou-
Ieévent lorsque des entreprises invoquent la liberté de conscience pour jus-
tifier des comportements discriminatoires a I’encontre de leurs employés
ou de leur clientele. Ces dernieres années, des deux cotés de I’ Atlantique,
des demandes d’exemption fondées sur la liberté de religion ou de cons-
cience sont formulées par des entreprises a but lucratif, ces dernieres re-
fusant par exemple de se soumettre a 1’obligation de souscrire des contrats
d’assurance collective remboursant la « pilule du lendemain » ou de four-
nir des services a des personnes en raison de leur orientation sexuelle, ou
encore invoquant la neutralité, en tant que composante de leur image de
marque afin de justifier le licenciement ou le refus d’embauche de tra-
vailleuses arborant un symbole religieux. Dans ces situations, des entre-
prises invoquent une forme de «conscience », entendue au sens large, pour
faire prévaloir les convictions de I’employeur sur les droits de ses em-
ployés ou de ses clients. Les auteures examinent des cas emblématiques
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décidés des deux cotés de I’ Atlantique. Ces affaires décidées tantdt au ni-
veau national tantdt au niveau supranational européen donnent un apercu
de batailles juridiques qui se livrent en Europe, comme en Amérique du
Nord, et acquierent une dimension globale dans le climat actuel de « guerre
des consciences ».
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Introduction

L’école québécoise de langue francaise a longtemps été une institu-
tion homogene vouée essentiellement a la reproduction de la communauté
franco-québécoise, qu’on nommait alors canadienne-francaise, et de ses
référents au sein desquels la religion catholique jouait un role essentiel'.
A partir du début des années 1960, cependant, la nécessité de la transfor-
mer en une école commune, qui viserait I’inclusion de I’ensemble des
éleves de toutes origines et le développement du vivre ensemble, s’est
graduellement imposée, méme si la mise en ceuvre effective de ce projet
normatif est encore largement un «work in progress» En effet, si la Loi
101 a dirigé les nouveaux arrivants vers les écoles de langue francaise, le
«verrou constitutionnel » a continué de protéger la confessionnalité des
structures et des écoles, dans un cas jusqu’en 1998 et, dans 1’autre, jus-
qu’en 20052, De plus, alors que les établissements scolaires se séculari-
saient, les débats sur la place que devrait y occuper la diversité religieuse
et culturelle émanant des éleves et de leur famille, tant dans les enseigne-
ments formels que dans les normes et pratiques de la vie quotidienne, sont
devenus centraux, entre autres dans un contexte d’augmentation et de di-
versification de I'immigration?.

A toutes ces étapes oll les changements 4 mettre en place étaient dé-
battus, le droit a joué un role essentiel, parfois en pointant vers des pistes
précises, mais la plupart du temps en clarifiant 1’étendue des choix pos-
sibles pour le décideur, le gestionnaire ou I’intervenant dans une société
démocratique et pluraliste. A cet égard, I’impact des travaux et avis de José
Woehling est significatif, méme s’ils ne sont pas toujours connus du grand
public ou méme de ses colleégues juristes qui se sont moins engagés sur
le terrain des politiques, programmes et pratiques publiques en milieu sco-
laire. Cette contribution est multiple et diversifiée. Rappelons par exemple
la solution dite « Proulx-Woehrling » de modification de I’article 93 de la

Marie MC ANDREW, Les majorités fragiles et I’éducation : Belgique, Catalogne, Irlande
du Nord, Québec, Montréal, Presses de 1’Université de Montréal, 2010.

MINISTERE DE 1.’ EDUCATION, DU LOISIR ET DU SPORT, La laicité scolaire au Québec.
Un nécessaire changement de culture institutionnelle, Québec, 2006.

Marie Mc ANDREW, Micheline MILOT, Jean-Sébastien IMBEAULT et Paul EID (dir.),
L’accommodement raisonnable et la diversité religieuse a I’école publique. Normes
et pratiques, Montréal, Fides, 2008.
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Loi constitutionnelle de 1867 qui a été a I’origine de la relance de la né-
gociation entre les gouvernements québécois et fédéral sur la confession-
nalité du systeme scolaire québécois, méme si les décideurs politiques de
I’époque, profitant d’un contexte favorable, n’ont finalement pas retenu
le compromis proposé et préféré une solution plus radicale, celle de I’abo-
lition pure et simple de cet article*. Par la suite, lorsque les membres du
Groupe de travail sur la place de la religion 2 1’école’ ont eu 2 statuer sur
la 1égitimité de conserver un caractere confessionnel aux établissements
scolaires dans ce nouveau systeme basé sur la langue, I’analyse dévelop-
pée dans I’étude annexe 6 sur le rapport entre les droits fondamentaux de
la personne et le droit des parents en matiere d’éducation religieuse de
leurs enfants® les a fortement influencés en faveur du choix d’une école
non confessionnelle. Deux arguments ont joué un role central a cet égard :
la claire atteinte a 1’égalité que représentait le maintien de privileéges pour
les catholiques et les protestants (dont témoignaient les clauses déroga-
toires qui devaient étre insérées dans la Loi de I’instruction publique) et
la distinction a établir entre le droit fondamental a 1’égalité pour I’en-
semble des éleves et leur famille (qui implique que 1’Etat ne favorise au-
cune religion aux dépens d’une autre et que tous bénéficient du méme
traitement a cet égard) et le droit socioéconomique des parents a choisir
le type d’éducation désiré pour leurs enfants (qui ne s’exerce que dans la
mesure prévue par la loi et peut se concrétiser par la simple possibilité de
choisir un établissement privé, financé ou non par I’Etat selon les con-
textes spécifiques). De méme, lorsque le Comité sur les affaires religieuses’
a eu a baliser la place des manifestations ou conduites religieuses dans la
nouvelle école laique autour de questions telles que les prieres, les célébra-
tions ou les cérémonies religieuses, 1’affichage ou I’installation de sym-
boles religieux par les autorités scolaires, les aménagements du calendrier

Jean-Pierre PROULX et José WOEHRLING, «La restructuration du systéme scolaire
québécois et la modification de 1’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 »,
(1997) 31 Revue juridique Thémis 399.

MINISTERE DE L’EDUCATION DU QUEBEC, Laicité et religions. Perspective nouvelle
pour ’école québécoise, rapport du Groupe de travail sur la place de religion a
I’école dirigé par Jean-Pierre Proulx, Québec, 1999.

José WOEHRLING, Etude sur le rapport entre les droits fondamentaux de la personne
et les droits des parents en matiére d’éducation religieuse, Québec, Groupe de tra-
vail sur la place de la religion a 1’école, 1998.

MINISTERE DE 1.”EDUCATION, DU LOISIR ET DU SPORT, Rites et symboles religieux a
I’école. Défis éducatifs de la diversité, Québec, 2003.

356



La prise en compte de la diversité culturelle et religieuse en milieu scolaire

scolaire, le port de signes religieux distinctifs par les éleéves ou les ensei-
gnants ou encore la diffusion d’informations religieuses, il s’est largement
appuyé sur un avis préparé a sa demande par José Woehrling®. 11 y insis-
tait, entre autres, sur la distinction essentielle, sans doute bien connue des
juristes, mais qui n’est pas encore pleinement comprise en milieu sco-
laire et dans le débat public, qu’on doit établir entre la laicité des institu-
tions et la laicité des personnes qui les fréquentent, tout en signalant déja,
de maniere assez prémonitoire quand on connait I’importance qu’allait
prendre par la suite cet enjeu, que dans le cas du personnel, il n’existait pas
de consensus clair sur le degré ot c’est le principe de neutralité des insti-
tutions ou celui de libre expression des croyances religieuses des indivi-
dus qui doit réguler leurs pratiques.

Dans cet article, j’ai I’intention de me pencher sur un autre volet de
I’apport de notre collegue a la définition des balises relatives a la prise en
compte de la diversité en milieu scolaire, soit celui qui concerne la ré-
ponse aux demandes d’exemptions aux programmes, normes et pratiques
des établissements pour des motifs religieux ou culturels émanant des
éleves ou de leurs parents. En effet, plusieurs de mes recherches et de mes
travaux appliqués réalisés en partenariat avec le ministere de I’éducation,
dans les années 1990 et 2000, ont porté sur cet enjeu’. Dans ce contexte,
ainsi que dans le cadre de divers comités sur cet enjeu auquel j’ai été as-
sociée, j’ai pu apprécier de maniere plus immédiate la pertinence des tra-
vaux de José Woehrling'® en appui 2 la prise de décision des gestionnaires

José WOEHRLING, La place de la religion a I’école publique, Montréal, Comité sur
les affaires religieuses, 2002.

Entre autres, Marie Mc ANDREW, Coryse CICERI et Marianne JACQUET, « La prise en
compte de la diversité culturelle et religieuse dans les normes et pratiques de gestion
des établissements scolaires : une étude exploratoire dans cinq provinces canadiennes »,
(1997) 23 Revue des sciences de I’éducation 209 ; M. Mc ANDREW, M. MILOT, J.-S.
IMBEAULT et P. EID (dir.), préc., note 3 ; MINISTERE DE L’EDUCATION DU QUEBEC, La
prise en compte de la diversité culturelle et religieuse, Québec, 1994 ; MINISTERE DE
L’EDUCATION, DU LOISIR ET DU SPORT, La prise en compte de la diversité culturelle
et religieuse en milieu scolaire : de la théorie a la pratique, Québec, 2008.

José WOEHRLING, Examen et analyse de la jurisprudence relative aux accommode-
ments raisonnables en milieu scolaire a ’intention du Comité consultatif sur l’inté-
gration et I’accommodement raisonnable en milieu scolaire, Québec, Ministere de
I’Education, du Loisir et du Sport, 2007 ; José WOEHRLING, Examen et analyse de
I’évolution de la jurisprudence relative aux accommodements raisonnables et a la
liberté de religion & I'intention du ministére de I’Education, du Loisir et du Sport,
Québec, Ministere de I’Education, du Loisir et du Sport, 2010.
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ou a I’élaboration d’outils guidant I’intervention. C’est aussi le domaine ou
il m’apparait que son apport est le plus original, peut-&tre parce que dans
nombre de cas, en réponse aux besoins pressants de clarification du mi-
lieu, il accepté de dépasser la simple description de la jurisprudence dans
son état actuel en s’engageant dans des analyses prospectives de son évo-
lution potentielle.

Jillustrerai dans un premier temps les défis complexes suscités par la
traduction et I’application d’un concept juridique comme 1’accommode-
ment raisonnable, qui a longtemps été limité au monde du travail ou a des
institutions dont le mandat de transformation des individus est limité, a la
spécificité des missions confiées a I’école dans nos sociétés modernes et
démocratiques. Je rappellerai, dans un second temps, comment depuis
les années 1990 les milieux scolaires ont eux-mémes défini des balises de
la prise en compte de la diversité culturelle et religieuse qui, sans étre né-
cessairement contradictoires avec les normes émanant de la jurisprudence,
procedent souvent d’une logique différente. Finalement, j’approfondirai
I’apport original de José Woehrling au dialogue entre droit et pratiques
autour de cet enjeu, a travers deux questions centrales: 1) le degré ou la
missions de I’école peut €tre considérée comme faisant partie des con-
traintes excessives a I’accommodement raisonnable ; 2) la centralité du
curriculum formel a cet égard et, plus spécifiquement, les contenus qui
peuvent ou ne peuvent pas faire 1’objet d’exemptions. L’ensemble de cette
démarche me permettra de proposer, en conclusion, quelques éléments
de réflexion sur la question qui chapeaute cet article, celle des apports,
mais aussi des limites du droit dans la réponse aux défis complexes sus-
cités par la transformation pluraliste de 1’école québécoise.

I. D’accommodement raisonnable et les missions de ’école :
tensions et complémentarités

Dans nos sociétés modernes, 1’école, seule institution dont la fréquen-
tation est obligatoire et universelle pour I’ensemble des citoyens et une
des plus intensives, accomplit pour I’essentiel trois missions!:

Jeanne BALLANTINE et Floyd M. HAMMACK, The Sociology of Education. A Systematic
Analysis, 7° éd., New York, Routledge, 2016 ; Jacques TONDREAU et Marcel ROBERT,
L’école québécoise : débat, enjeux et pratiques sociales, Montréal, Editions CEC,
2011.
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* instruire en assurant ’appropriation par les éleves de I’état actuel

des savoirs!?;

* socialiser a des valeurs communes, en tenant compte leur nature
évolutive a travers les générations et du fait qu’elles découlent d’une
recherche d’équilibre entre le pluralisme et les balises démocra-
tiques qui en encadrent 1’expression et la prise en compte ;

* assurer I’égalité des chances actuelle et future pour tous les éleves,
quelles que soient les appartenances groupales dont ils ont hérités
sans les choisir (telles le genre, la classe sociale, 1’ethnicité).

A I’énoncé de ces mandats, on comprend que ce qui caractérise I’école
c’est qu’elle a la responsabilité, non seulement de répondre aux besoins
et intéréts actuels de ses éleves, mais aussi et surtout de les transformer.
Ce processus se fait nécessairement en tension, féconde ou négative, avec
les appartenances abscriptives'3. Si1’on se réfere, par exemple, 2 la fonction
d’instruction, 1’école déconstruit le «savoir spontané » des éleves souvent
hérité de leur famille, méme si elle le prend en compte comme base de
départ. La socialisation scolaire, puisqu’elle est le produit d’un consen-
sus social plus large, amene aussi les jeunes a se distancier des valeurs,
opinions et préjugés de leurs parents, que ceux-ci appartiennent a la com-
munauté majoritaire ou aux communautés minoritaires. Finalement, lors-
qu’ils assument leur mission d’égalisation des chances, les intervenants
scolaires doivent a la fois prendre en compte les caractéristiques de la
culture des familles et des milieux et amener les éleves a les dépasser.

A I’opposé de la situation qui prévaut dans le monde du travail et dans
la plupart des institutions publiques, en milieu scolaire le débat relatif a
I’accommodement raisonnable porte donc, la plupart du temps, sur la 1é-
gitimité éducative de la pratique demandée par les parents ou 1’éleve'*.

Qu’on peut définir, en contraste avec les croyances, comme ce qui peut étre démon-
tré comme faux et ne 1’a pas encore été : Karl R. POPPER, La connaissance objective,
Paris, Aubier, 1991.

Guy BOURGEAULT, France GAGNON, Marie Mc ANDREW et Michel PAGE, «L’espace
de la diversité culturelle et religieuse a 1’école dans une démocratie de tradition libé-
rale», (1995) 11 Revue européenne des migrations internationales 79 ; Janine HOHL
et Michele NORMAND, « Construction et stratégies identitaires des enfants et des ado-
lescents en contexte migratoire. Le role des intervenants scolaires », (1996) 117 Revue
frangaise de pédagogie 39.

Marie Mc ANDREW, «’accommodement raisonnable : atout ou obstacle dans 1’ac-
complissement des mandats de 1’école », (2003) 22 Options CSQ 131.

359



Constitutionnalisme, droits et diversité : mélanges en I’honneur de José Woehrling

Dans les autres contextes, le raisonnable est défini comme ce qui ne pré-
sente pas de trop grandes contraintes pour la fonctionnalité de 1’entre-
prise ou de I’institution et rarement a partir d’'une non-compatibilité avec
leur mission. A I’école, on rencontre aussi ce type de résistances, mais
quand une demande suscite des débats importants et/ou 1’opposition du
personnel scolaire, c’est généralement parce qu’elle apparait comme con-
traire a des valeurs que le milieu considere inhérentes a 1’accomplisse-
ment de ses mandats.

Mais I’école se situe aussi, plus que toute autre institution, a la croi-
sée des spheres publique et privée, ce qui y accentue la nécessité et la 1é-
gitimité d’une prise en compte de la diversité linguistique, culturelle et
religieuse'>. La scolarisation universelle et obligatoire est en effet le ré-
sultat, relativement récent sur le plan historique, d’une longue lutte qui a
mené a un empietement des responsabilités éducatives traditionnelle-
ment assumées par les parents et les groupes religieux. De plus 1’autorité
des décideurs et des intervenants sur les enfants s’y exerce par délégation
de I’autorité parentale. La négociation entre les contenus et les valeurs
que la collectivité des citoyens a considéré essentielles de transmettre aux
générations futures, par le biais des programmes scolaires, et ceux que
les parents de 1’école veulent privilégier pour leurs enfants fait donc par-
tie inhérente de son fonctionnement.

Contrairement a la plupart des cas que traitent habituellement les Tri-
bunaux, les conflits relatifs a ’accommodement raisonnable a I’école
n’opposent donc pas un client qui connait son identité et veut exercer ses
droits et une institution qui les remet en question, mais deux tiers: des
parents et des éducateurs qui prétendent I’un et I’autre protéger les droits
des enfants. Dans notre systéme juridique, le parent est réputé exercer la
liberté religieuse au nom de son enfant'®. Mais il faut comprendre qu’un
intervenant peut légitimement faire une analyse inverse, ¢’est-a-dire con-
sidérer que le parent exerce une contrainte religieuse sur I’enfant et que
c’est I’école qui, en interdisant les pratiques religieuses, lui assure un es-
pace de liberté!”. De plus, si ’accession graduelle 2 I’exercice autonome
des droits et libertés avant 1’4ge de la majorité légale qui prévaut au Québec
devrait faire en sorte que les cas concernant les adolescents soient moins
complexes, cette vision se heurte souvent au fait que dans certaines familles

5 1d.

16 J. WOEHRLING, préc., note 6.

17" M. Mc ANDREW, préc., note 14.

360



La prise en compte de la diversité culturelle et religieuse en milieu scolaire

issues de I'immigration, I’autorité parentale continue de s’exercer non seu-
lement jusqu’a 18 ans, mais souvent bien au-dela's.

II. Les approches et les balises développées en milieu scolaire

La préoccupation relative a la gestion des conflits de valeurs et de
normes opposant certains parents ou éleves issus de I’immigration au
personnel scolaire n’est pas neuve dans le secteur de 1’éducation. Sans
prétendre ici a I’exhaustivité, nous nous concentrerons sur deux moments-
clés dans le développement des approches et des balises dans ce domaine,
soit I’élaboration du module de formation La prise en compte de la diver-
sité culturelle et religieuse' et les travaux du Comité consultatif sur I’in-

tégration et I’accommodement raisonnable en milieu scolaire®®.

Des 1992, soit bien avant, d’une part, que 1’obligation d’accommo-
dement raisonnable ne soit clairement étendue au domaine des services
et, d’autre part, que I’enjeu lui-mé&me ne devienne 1’objet d’une forte mé-
diatisation, la Direction des communautés culturelles a voulu soutenir et
instrumenter les directions d’école sur cette question. Cet engagement
découlait des besoins exprimés par les participants a des formations plus
générales sur I'interculturel qu’organisait déja le ministere, mais égale-
ment de 1’Enoncé de politique sur I'immigration et I’intégration?!. Celui-ci
contenait en effet une bréve sous-section « Les accommodements visant
a concilier les préoccupations d’ordre religieux et le fonctionnement des
organisations », dans le cadre de 1’objectif plus général « Soutenir I’adap-
tation des institutions a la réalité pluraliste » ol I’on incitait les organisa-
tions a développer «leurs solutions propres... préférables a des décisions
judiciaires®?». Bien que le module ait été actualisé en 2008 pour tenir
compte de I’évolution de la jurisprudence en matiere d’accommodement
raisonnable, mais surtout des changements survenus au sein du systéme

J. HoHL et M. NORMAND, préc., note 13.

MINISTERE DE L’EDUCATION DU QUEBEC, préc., note 9.

20 MINISTERE DE L’EDUCATION, DU LOISIR ET DU SPORT, Une école québécoise inclu-

sive : Dialogues, valeurs et repéres communs, Québec, 2007.

21 MINISTERE DES COMMUNAUTES CULTURELLES ET DE L’ IMMIGRATION, Au Québec pour

batir ensemble. Enoncé de politique en matiére d’immigration et d’intégration,
Québec, 1990.

2 Id,p.72.
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scolaire suite a la déconfessionnalisation des structures et des établisse-
ments, pour 1’essentiel ses grandes orientations n’ont pas changé?3.

Un premier choix, qui s’inscrit dans la foulée de I’Enoncé de poli-
tique, mais reflete également la spécificité du milieu scolaire, est 1’adop-
tion d’une perspective large sur la prise en compte de la diversité culturelle
et religieuse ol «1’accommodement raisonnable », soit une obligation ju-
ridique découlant d’une atteinte aux droits, n’est qu’un cas de figure de
la nécessaire adaptation de 1’école a sa clientele diversifiée découlant de
motifs psychopédagogiques, ce que I’on nomme aujourd’hui 1’ajuste-
ment volontaire®* ou concerté®. En effet, la cueillette de besoins réalisée
préalablement®® avait révélé qu’une logique essentiellement juridique ne
correspondait pas a la nature des pratiques spontanées d’adaptation des
directions d’école. L’équipe qui a congu le module, ou I’auteure du pré-
sent article a joué un rdle central, avait également conclu que si les direc-
tions d’école ont besoin de savoir jusqu’a quel point une demande peut
étre judiciarisée ou non, elles y réagissent, d’abord et avant tout, en fonction
de leur vision de sa compatibilité avec les diverses missions de 1’école.
Finalement, la recherche de solutions aux conflits de valeurs ou de normes
liées a des dimensions culturelles ou religieuses était abordée comme un
cas de figure de I’adaptation de I’école a son environnement. Il s’ agissait
en effet de tabler sur les expertises déja développées par les directions de
I’école face a d’autres caractéristiques de leur milieu (rural versus urbain,
défavorisé versus favorisé) ou a leur projet éducatif (traditionnel versus
alternatif), en favorisant ainsi un réinvestissement de I’expertise acquise.

Le module comporte quatre grandes sections : « Pourquoi prendre en
compte la diversité culturelle et religieuse ?» ou sont décrits divers argu-
ments socioprofessionnels, sociopolitiques, psychopédagogiques et juri-
diques qui justifie I’adaptation de 1’école ; «Jusqu’ou adapter ?» ou les
directions trouvent des balises générales ainsi qu’une définition devant leur
permettre d’établir leur marge de manceuvre juridique ; « Comment trou-

23 MINISTERE DE L’EDUCATION, DU LOISIR ET DU SPORT, préc., note 9.

24 MINISTERE DE L’EDUCATION, DU LOISIR ET DU SPORT, préc., note 20.

25 COMMISSION DE CONSULTATION SUR LES PRATIQUES D’ ACCOMMODEMENT RELIEES AUX

DIFFERENCES CULTURELLES, Fonder I’avenir, le temps de la conciliation, rapport pré-
sidé par Gérard Bouchard et Charles Taylor, Québec, 2008.

Marie Mc ANDREW et Marianne JACQUET, La gestion des conflits de valeurs et la re-
cherche d’accommodements et de stratégies de cheminement a [’école québécoise :
portrait-synthese de six écoles, Québec, Ministere de I’Education du Québec, 1992.

26
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ver des solutions mutuellement acceptables», ou on se penche sur les
stratégies de résolution des conflits de valeurs et « De la théorie a la pra-
tique» ou dix cas fictifs, mais inspirés de la réalité sont étudiés en sous-
groupes avec discussion ultérieure en pléniere. Les sections « Pourquoi ? »
et «Jusqu’ol 7 » sont celles qui révelent le mieux comment une approche
inductive de la prise en compte de la diversité culturelle et religieuse a
partir de la logique propre du milieu scolaire peut coincider, et dans cer-
tains cas différer, d’une approche plus déductive telle que pratiquée par
les Tribunaux a partir de la jurisprudence.

Dans la section « Pourquoi ?», ce qui frapperait sans doute un juriste
et qui contraste d’ailleurs avec d’autres instruments développés par diverses
institutions publiques?’ est la portion congrue qu’occupe 1’argument juri-
dique par rapport aux arguments socioprofessionnels, sociopolitiques et
surtout psychopédagogiques. L’argument socioprofessionnel rappelle le
role de la direction d’école dans une institution qui, comme on 1’a vu plus
haut, se situe par son essence méme a la jonction de I’espace privé (soit
les droits et les attentes des parents, premiers responsables de 1’éducation
de leurs enfants) et public (soit les droits et attentes de la collectivité des
citoyens qui définit un curriculum commun auquel I’ensemble des jeunes
doit étre exposé). Cette entrée socioprofessionnelle permet aussi de cer-
ner une autre spécificité de I’accommodement raisonnable en milieu sco-
laire, déja évoquée, soit le fait que ce sont souvent deux personnes ou deux
instances, la famille et 1’école, qui entrent en conflit en évoquant ’une et
Iautre I'intérét d’un tiers, I’enfant. Les arguments sociopolitiques énoncés
dans le module sont moins spécifiques : on y aborde entre autres 1’équilibre
des droits dans une démocratie et la définition de I’intégration dans une
société qui se veut pluraliste.

La dimension psychopédagogique est beaucoup plus centrale, puis-
qu’elle est au cceur du mandat de I’institution des personnes visées par la
formation. On y discute de la meilleure stratégie pour faire en sorte que
les conflits de valeurs, inévitables entre la famille et I’école, n’aient pas
d’impacts négatifs sur le développement identitaire de I’éleve soumis a une
double socialisation et maximisent la probabilité que celui-ci s’engage,

27 COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE ET DE LA JEUNESSE, Guide virtuel, traitement

d’une demande d’accommodement, 2012 ; VILLE DE MONTREAL, L’accommodement
raisonnable pour un équilibre entre les droits et les responsabilités, Montréal, 2007.
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pour reprendre ici la typologie de Camilleri?® dans des stratégies de réso-
lution des conflits par cohérence complexe (soit celles qui permettent de
concilier les deux volets du dilemme) plutot que par cohérence simple (qui
en évacuent ’une ou I’autre). Le r6le d’une prise en compte raisonnée de
la diversité culturelle et religieuse dans le soutien a la réussite scolaire des
éleves issus de I'immigration et dans la préparation de I’ensemble des
éleves a vivre au sein d’une société pluraliste est également présenté.

Quant a la section finale sur I’argument juridique, elle n’est guere spé-
cifique et reprend pour I’essentiel les concepts de discrimination indirecte,
d’égalité et d’équité qui ont été explicités dans plusieurs des articles rédi-
gés d’éminents juristes de ce volume. Il faut toutefois signaler que suite
aux arréts Meiorin et surtout Multani, la version de 2008 est beaucoup
plus affirmative que celle de 1994 sur le fait que I’obligation d’accom-
modement raisonnable, une fois prouvée I’atteinte a un droit fondamen-
tal, s’étend clairement au domaine des services, et plus spécifiquement a
celui de I’éducation.

Nous avons également pu constater, a partir de notre analyse intuitive
de la dynamique des dizaines de formations que nous avons données durant
une quinzaine d’années a plus de 600 directions d’école?®, que jusqu’en
2006-2007, année de la médiatisation du jugement de la Cour supréme
sur le kirpan et du début de la «crise des accommodements raisonnables »,
les arguments socioprofessionnels, sociopolitiques et surtout psycho-
pédagogiques suffisaient généralement a rallier les participants autour de
la 1égitimité d’une prise en compte raisonnée de la diversité. Par la suite,
les directions se sont montrées a la fois plus préoccupées de leurs obliga-
tions juridiques, mais également plus résistantes au concept méme d’ac-
commodement raisonnable.

Dans la section «Jusqu’ou ?», la logique est quelque peu inversée.
En effet, dans un premier temps, la direction doit d’abord établir si la de-
mande du parent pourrait relever d’une obligation 1égale de chercher un
accommodement, soit si une reégle ou une pratique fondée est nécessaire
a I’accomplissement des mandats de I’école a un effet discriminatoire en
vertu d’un motif prohibé par les Chartes. Si la régle ou la pratique n’est

28 Carmel CAMILLERI, «Identité et gestion de la disparité culturelle : essai d’une typo-

logie », dans Carmel CAMILLERI et autres (dir.), Stratégies identitaires, Paris, Presses
universitaires de France, 1990, p. 85.

2 Marie Mc ANDREW, «Une réflexion sur la formation des intervenants», dans

M. Mc ANDREW, M. MILOT, J.-S. IMBEAULT et P. EID (dir.), préc., note 3, p. 135.
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pas nécessaire et fondée, on doit chercher a 1’abolir ou a la modifier pour
la rendre plus inclusive. Mais dans le second cas, on s’engagera dans des
exemptions particulieres qui permettent de sauvegarder le droit a 1’égalité
pour les sous-groupes affectés®. Par ailleurs, dans la foulée de 1’approche
large de prise en compte de la diversité culturelle et religieuse adoptée,
méme si elle a statué qu’un cas se situe hors de 1’obligation juridique, la
direction pourrait étre amenée a adapter volontairement ses normes et
pratiques ou a consentir diverses exceptions a cause de I’impact psycho-
pédagogique de la non-résolution de I’enjeu sous-jacent qu’il souleve?!.

Pour cerner I’acceptabilité de la demande spécifique formulée par les
parents ou I’éleve, la direction est incitée a se poser trois questions per-
mettant d’identifier des limites a la prise en compte de la diversité qu’on
peut caractériser comme fondamentales (compatibilité avec les autres
droits garantis par les Chartes), psychopédagogiques (compatibilité avec
les reglements ou normes nationales ou locales nécessaires a I’accomplis-
sement de la mission de 1’école) ou organisationnelles (cofits financiers
ou matériels, entrave au bon fonctionnement de 1’établissement).

Chacune des trois questions comporte une nuance importante, direc-
tement dans le premier cas, rigoureusement dans le second et de maniere
moins originale, excessive dans le troisicme, permettant de nuancer les
réponses spontanées que les directions pourraient étre amenées a faire face
a certaines demandes qui heurtent de front leurs convictions ou leurs va-
leurs. Ainsi, lors de I’examen de la premiere question, les directions ont
a statuer par exemple jusqu’a quel point le port du hijab compromet, réel-
lement, I’acces a 1’éducation en toute égalité des filles, plutdt que de se

30 Comme le souligne avec beaucoup de pertinence José Woehrling (José WOEHRLING,

«L’enseignement des religions et de I’éthique a 1’école publique. Les principes déga-
gés par la Cour européenne des droits de I’homme et le Comité des droits de I’Homme
des Nations Unies », (2015) Revue québécoise de droit international 359 dans 1’ opi-
nion publique, I’accommodement raisonnable comme exemption parait étre mieux
accepté qu’une transformation radicale des référents organisationnels ou identitaires.
Cependant les directions d’école semblent souvent préférer la premiere option, sans
doute a cause de la difficulté d’expliquer a de jeunes éléves pourquoi une exemption
qui est consentie pour des raisons religieuses ne peut pas 1’étre pour d’autres motifs.

31 Meéme si parmi les dix cas sur lesquels ont & travailler les directions, seule la moitié

implique clairement une obligation juridique, 1’auteure a rarement rencontré des
équipes qui ne concluaient pas a la nécessité d’agir pour des motifs psychopédago-
giques dans les cas plus ambigus ou se situant clairement hors de 1’obligation juri-
dique: M. Mc ANDREW, préc., note 29.
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baser sur le sens symbolique qu’ils accordent a cette pratique. Lors des
discussions relatives a la seconde question, nous avons également sou-
vent constaté que les intervenants scolaires, comme d’autres citoyens, ne
connaissent pas toujours ampleur réelle des exigences des lois et des re-
glements qu’ils sur ou sous-estiment selon le cas®?. En ce qui concerne
plus spécifiquement le curriculum, il est aussi souvent difficile pour les
directions d’école de distinguer la compétence visée et le moyen employé
pour le faire, tout en tenant compte de la marge de manceuvre d’adapta-
tion locale déja prévue par le 1égislateur.

Malgré un investissement appréciable dans la production d’outils et
dans I’offre de formations sur I’accommodement raisonnable, ce n’est
toutefois qu’en octobre 2006, suite a 1’arrét Multani qui avait donné un
regain de visibilité a la question de la prise en compte de la diversité reli-
gieuse et surtout a ses opposants, que le ministere a décidé de s’engager
dans une démarche institutionnelle systématique a cet égard. Le Comité
consultatif sur lintégration et I’accommodement raisonnable en milieu
scolaire (souvent nommé Fleury du nom de son président) a été créé afin,
entre autres, «de documenter les enjeux émergents relatifs a I’adaptation
de I’école québécoise a la diversité ethnoculturelle, religieuse et linguis-
tique », «de produire une définition claire et accessible de ce qu’est un
accommodement raisonnable en milieu scolaire en tenant compte de la
jurisprudence existant» et «de proposer la production de documents et
d’outils pertinents a I’intention des réseaux en ces matieres ». Le comité
comptait vingt-six membres représentant diverses associations des ré-
seaux scolaires publics (commissions scolaires, directions, enseignants,
parents) et des réseaux privés (dont la Fédération des établissements
d’enseignement privé et 1’ Association des écoles juives), du milieu uni-
versitaire (dont I’auteure du présent article), du ministere de I’Immigra-
tion et des Communautés culturelles, de la Commission des droits de la
personne et de la jeunesse ainsi que de diverses directions du ministere
de I’Education, du Loisir et du Sport qui ont unanimement signé le rap-
port qui a découlé des travaux en novembre 200733,

32 Par exemple, en assumant que la Charte de la langue francaise exclut la possibilité

d’employer d’autres langues avec les parents ou, a I’inverse, qu’on peut exempter
systématiquement certains éleves de matieres ou d’éléments du programme pourtant
obligatoires en vertu de la Loi sur l'instruction publique.

33 Soit plus d’un an avant celui de la Commission de consultation sur les pratiques

d’accommodement reliées aux différences culturelles qui s’en est largement inspiré
pour ses sections portant sur le monde scolaire : COMMISSION DE CONSULTATION SUR
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Intitulé de maniere révélatrice, Une école québécoise inclusive : Dia-
logues, valeurs et repéres communs’, il se situe pour I’essentiel dans la
foulée des choix éthiques et pragmatiques qui avaient prévalu jusqu’alors
au ministére de I’Education, notamment par son approche large de la prise
en compte de la diversité. Cependant, en réponse au mandat et également
suite au tremblement de terre qu’avait représenté 1’arrét Multani pour
plusieurs acteurs du monde scolaire qui n’avaient pas encore pris cons-
cience de la judiciarisation possible des enjeux religieux a 1’école, on y
trouve une distinction plus claire entre I’accommodement raisonnable et
les ajustements volontaires que le milieu fait et continuera de faire a par-
tir d’une logique psychopédagogique

Cependant, lorsqu’ils ont énoncés dix reperes sur I’accommodement
raisonnable, les vingt-six membres du comité n’ont pas voulu mettre la
dimension juridique de I’avant comme justification principale de sa légi-
timité. 