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Le Renvoi relatif a la sécession du Québec,
20 ans plus tard: fédéralisme, démocratie,
constitutionnalisme et protection

des minorités

DAVE GUENETTE ET FELIX MATHIFU

Ces principes déterminants fonctionnent en symbiose.
Aucun de ces principes ne peut étre défini en faisant
abstraction des autres, et aucun de ces principes ne
peut empécher ou exclure 'application d’aucun autre.

COUR SUPREME DU CANADA!

es démocraties libérales contemporaines sont traversées

par une impressionnante diversité. Des vagues d’immi-

gration déferlent sur elles année apres année, contribuant
ainsi a l’établissement d’une diversité ethnoculturelle toujours
plus complexe. De méme, malgré que ces démocraties se soient
constituées en bonne partie en tant qu’Etat-nations, force est de
constater que des nations minoritaires, des nations autochtones,
ainsi que des minorités nationales et linguistiques sont souvent
caractéristiques du relief sociopolitique de ces Etats. Apprendre
a vivre ensemble dans le contexte de telles sociétés complexes est
donc un processus continu, une dynamique en perpétuelle muta-
tion. A cet égard, la recherche d’un modus operandi pour aménager
équitablement cette diversité et gérer de maniere raisonnable et
constructive les conflits qui en émergent nécessite une réflexion
approfondie sur les principes normatifs et constitutionnels qu’il
importe de développer et de consolider dans un tel contexte.

Cas type de société complexe, le Canada est non seule-
ment une terre d’immigration depuis ses premieres manifesta-
tions comme entité politique, mais est aussi une fédération qui

1. Renwvoi relatif i la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 49.
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réunit une communauté (nationale) anglophone majoritaire, une
nation minoritaire francophone territorialement concentrée dans
la province de Québec, plus de 600 communautés autochtones
qu’'on peut rassembler en quelque 60 communautés nationales
dispersées sur le territoire canadien, une nation acadienne, des
minorités francophones hors Québec réparties au sein des diffé-
rentes provinces, et une minorité nationale anglophone concen-
trée au Québec. Clairement, le Canada est représentatif des défis
que pose la recherche d’un tel vivre-ensemble?.

Les réflexions et les pistes de solution pouvant éclairer cette
situation et contribuer a I’aménagement de la diversité dans une
société comme le Canada dépassent indubitablement la portée du
droit, de la science politique, de la philosophie, de 1'histoire ou
de la sociologie. Celles-ci requierent plutot d’y aller de matrices

interdisciplinaires, partant de perspectives propres a ces disci-
plines, tout en transcendant leurs frontieres respectives.

Treize ans avant qu’elle rende le Renvoi relatif a la sécession
du Québec de 1998, lequel est au cceur des contributions rassem-
blées dans cet ouvrage, la Cour supréme du Canada écrivait dans
son Renvoi : droits linguistiques au Manitoba: « Le présent renvoi allie
des questions juridiques et constitutionnelles des plus subtiles et
complexes a des questions politiques tres délicates®. » Au lende-
main de l'entrée en vigueur de la Charte canadienne des droits et
libertés*, 1a Cour sera appelée dans cette décision, non seulement
a statuer sur les droits collectifs de la minorité linguistique d’ex-
pression francophone du Manitoba, mais, plus généralement, a
détailler son appréciation de ce qui constitue un des piliers les
plus fondamentaux de 1’édifice constitutionnel canadien: la coha-
bitation entre plusieurs peuples et le régime linguistique qui en
découle.

La déclaration introductive de la Cour supréme est alors
d’un intérét certain pour comprendre I'état d’esprit avec lequel
elle aborde le difficile exercice qu’elle entreprend. En mention-

2. Félix MATHIEU, Les défis du pluralisme a ’eére des sociétés complexes, Montréal,
Presses de 1'Université du Québec, coll. « Politeia», 2017.

3. Renwoi: droits linguistiques au Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721, 728.

4. 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.)].
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Le Renvoi relatif a la sécession du Québec, 20 ans plus tard

nant d’emblée les questions juridiques et constitutionnelles des plus
subtiles et les questions politiques trés délicates qui transcendent
I'enjeu des droits linguistiques au Manitoba — de méme que dans
le reste de I'Etat —, la Cour reconnait que la décision qu’elle s’ap-

préte a rendre dépasse les frontieres disciplinaires du droit et
s’apparente ainsi a un exercice interdisciplinaire.

Or, dans le Renwoi relatif a la sécession du Québec, alors qu’elle
est appelée a «examiner des questions d’extréme importance,
qui touchent au cceur méme de notre systeme de gouverne-
ment constitutionnel®», la Cour supréme débute avec la méme
remarque concernant les dimensions juridiques et constitution-
nelles, mais également politiques des enjeux qui sont portés a son
attention. Le raisonnement qui suivra cette mention représente
non seulement 'un de textes les plus marquants de 1’histoire judi-
ciaire du Canada, mais également un exercice fondamentalement
transdisciplinaire. En effet, dans celui-ci, la Cour supréme a habi-
lement concilié des enjeux de nature certes politique et juridique,
mais également sociologique, historique et philosophique. Pour
ce faire, elle a notamment procédé a l'identification et a 1'utilisa-
tion de quatre principes qui sous-tendent la Constitution cana-
dienne, soit le fédéralisme, la démocratie, le constitutionnalisme
et la primauté du droit, et la protection des minorités.

Fort de contributions provenant a la fois du droit et de la
science politique, le présent ouvrage a pour objectif d’offrir une
réflexion tant rétrospective que prospective quant a la valeur de
ces quatre principes pour ré-imaginer le Canada sur des bases
plus hospitalieres a 1’égard de tous les partenaires de I’association
politique. Au croisement des études empiriques et théoriques, ce
collectif propose de discuter et de débattre de la maniere dont
ces quatre «prémisses inexprimées» de 1’ordre constitutionnel
peuvent contribuer — ou méme nuire — a I’établissement de moda-
lités équitables pour I'aménagement de la diversité au Canada.
En ce sens, plus que de simplement revisiter ces quatre principes,
le vingtieme anniversaire du Renvoi relatif i la sécession du Québec
représente un moment opportun pour les approfondir et mieux
les mettre en dialogue. C’est précisément 1’exercice auquel se
préte cet ouvrage et ceux qui y participent.

5. Renvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 1, par. 1.



Introduction

Pour introduire la présente réflexion, nous procéderons ici a
(1) un bref rappel du contexte historique dans lequel s’inscrit le
Renvoi relatif i la sécession du Québec, de méme qu’a (2) un court
(ré)examen des quatre principes et (3) des rapports existants entre
ceux-ci. Nous poursuivrons avec (4) une bréve discussion relative-
ment a la nature interdisciplinaire et a la portée universelle de ces
quatre principes, o nous aborderons également leur pertinence
pour ré-imaginer le Canada et son évolution vers un Etat multi-
national. Nous conclurons enfin en présentant (5) la structure du
présent ouvrage et les différentes perspectives qui le composent.

1 LERENVOIRELATIF A LA SECESSION DU QUEBEC DE 1998

Le Renwoi relatif a la sécession du Québec de 1998 représente le
point culminant de deux décennies d’intenses tractations consti-
tutionnelles au Québec et au Canada. En effet, le premier réfé-
rendum sur la souveraineté du Québec en 1980, le rapatriement
constitutionnel de 1982, 1’échec de I’Accord constitutionnel du
lac Meech en 1990, puis celui de I’Entente constitutionnelle de
Charlottetown en 1992 et, enfin, le deuxiéme référendum sur la
souveraineté du Québec en 1995, non seulement précedent chro-
nologiquement le Renvoi de 1998, mais constituent également
une suite d’évenements qui ont directement menés a celui-ci.

Le référendum de 1995 est, a ce titre, I’élément déclencheur
principal de la trame constitutionnelle qui conduit au Renvoi. Le
résultat extrémement serré de celui-ci — ot1 'option du Non I'em-
porte de justesse avec 50,58 % des suffrages, contre 49,42 % pour
le Oui® — pousse les autorités fédérales a faire preuve d’un certain
activisme pour contrer le mouvement indépendantiste québé-
cois’. Le Renwoi relatif i la sécession du Québec est alors au coeur de
cette nouvelle stratégie®.

6.  DIRECTEUR GENERAL DES ELECTIONS DU QUEBEC, La consultation populaire au
Canada et au Québec, 3° éd., p. 56, [En ligne], [www.electionsquebec.qc.ca/
documents/pdf/dge_6350.3_v.f.pdf].

7. Dave GuUENETTE et Alain-G. GAGNON, «Du référendum a la sécession — Le
processus québécois d’accession a la souveraineté et ses enseignements en
matiere d’autodétermination », Revista catalana de dret piiblic, vol. 54, 2017,
p- 100, a la page 108.

8.  Laquelle inclut également l'octroi d'un droit de veto régional avec
I’adoption de la Loi concernant les modifications constitutionnelles, L.C. 1996,
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C’est ainsi qu’en septembre 1996 le gouvernement fédéral
demande a la Cour supréme si, en vertu du droit constitutionnel
canadien notamment — mais également en vertu du droit inter-
national —, le Québec pouvait éventuellement procéder unila-
téralement a sa sécession du reste du Canada. De son c6té, le
gouvernement du Québec, «voulant éviter de donner de la 1égi-
timité a un processus ou des institutions proprement fédérales
se prononceraient sur le droit du Québec de déclarer son indé-
pendance, décida de ne pas participer au débat devant la Cour
supréme’ ».

Dans sa décision, rendue deux ans plus tard, la Cour supréme
écrit:
Le principe du fédéralisme, joint au principe démocratique, exige
que la répudiation claire de I'ordre constitutionnel existant et ’ex-
pression claire par la population d’une province du désir de réaliser
la sécession donnent naissance a une obligation réciproque pour
toutes les parties formant la Confédération de négocier des modi-
fications constitutionnelles en vue de répondre au désir exprimé.

Puis, elle ajoute: «Un vote qui aboutirait a une majorité claire
au Québec en faveur de la sécession, en réponse a une question
claire, conférerait au projet de sécession une légitimité démocra-
tique que tous les autres participants a la Confédération auraient
I'obligation de reconnaitre'.» En bref, selon les enseignements
de la Cour supréme, une question claire, une réponse claire et une
obligation de négocier sont les piéces maitresses d’un processus qui
permettrait au Québec d’accéder a la souveraineté. Confirmant
I'inconstitutionnalité d’une déclaration unilatérale d’indépen-
dance, la Cour supréme ouvre néanmoins la voie a un processus
sécessionniste qui serait conforme au droit interne canadien.

c. 1, la reconnaissance de la société distincte du Québec par la Chambre
des communes du Canada: CaNADA, CHAMBRE DES COMMUNES, Débats de la
Chambre des communes, 29 novembre 1995, p. 16971.

9. D. GuENETTE et A.-G. GAGNON, préc., note 7, a la page 109; Nathalie DEs
Rosiers, « From Quebec Veto to Quebec Secession: The Evolution of the
Supreme Court of Canada on Quebec-Canada Disputes», Canadian Journal
of Law & Jurisprudence, vol. 13, n° 2, 2000, p. 171, a la page 172.

10.  Renwvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 1, par. 88.

11.  Ibid., par. 150.
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Cette conclusion a laquelle en vient la Cour supréme nous
apparait ainsi fort équilibrée, somme toute apolitique, fondée en
droit et foncierement interdisciplinaire. D’ailleurs, c’est probable-
ment ce qui explique que la réception du Renvoi relatif i la sécession
du Québec ait été aussi positive au Québec, au Canada et a 1’échelle
internationale. A ce titre, Dave Guénette et Alain-G. Gagnon écri-
vent: «D’une grande richesse juridique et pédagogique, ce renvoi
de la Cour supréme a fait — et continue de faire — 1’objet d’une
littérature significative et d’un écho international certain'?», puis
ajoutent: «Avec cette décision, la Cour supréme a donc vérita-
blement procédé a la conciliation d’intéréts fort divergents. En
effet, nuancé, son argument a été généralement bien recu, autant
au Québec que dans le reste du Canada®». Cette conclusion est,
par ailleurs, appuyée par Catherine Mathieu et Patrick Taillon
lorsqu’ils constatent qu’apres «le renvoi plusieurs auteurs avaient
souligné le souci de la Cour supréme de rendre acceptable son
argumentaire a 1’auditoire des justiciables québécois'*».

De leur coté, Francois Rocher et Elisenda Casanas Adams
sont d’avis que le Renvoi apparait « comme le fruit d’un raisonne-
ment équilibré, tout en préservant la légitimité du pouvoir judi-
ciaire», et qu’avec celui-ci la Cour supréme «avait réussi le tour
de force de déclarer illégale la sécession unilatérale du Québec,
tout en ouvrant la porte & un processus qui pourrait, théorique-
ment, se traduire par son départ a la suite de négociations menées
de bonne foi». IlIs concluent que les «deux auditoires visés par le
Renvoi pouvaient y puiser des arguments renforcant leur posi-
tion®». Méme son de cloche du coté de Frédéric Bérard, pour

12.  D. GueNerTE et A.-G. GAGNON, préc., note 7, p. 109.

13.  Ibid., p. 110.

14. Catherine MaTHIEU et Patrick TaILLON, «Le fédéralisme comme principe
matriciel dans linterprétation de la procédure de modification
constitutionnelle », Revue de droit de McGill, vol. 60, n° 4, 2015, p. 763, a la
page 786.

15.  Frangois RocHER et Elisenda CasaNas Abams, «'encadrement juridique du
droit de décider: la politique du confinement judiciaire en Catalogne et au
Québec», dans Patrick TaILLoN, Eugénie BRoOUILLET 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. 877, a la
page 906.
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qui le Renvoi «constitue, aux yeux de plusieurs, une réponse
porteuse et nuancée aux enjeux complexes que porte en son sein
la dynamique sécessionniste ». Il ajoute que «d’aucuns pourraient
arguer que la Cour supréme du Canada a en effet réussi, a maints
égards, a trancher un nceud gordien jusqu’alors indénouable®®».

Enfin, quant a I’écho international du raisonnement de la
Cour supréme, selon André Lecours, le «renvoi est connu des
politiciens et des juristes de plusieurs Etats confrontés a des
demandes d’autodétermination'” ». En ce sens, Hugues Dumont et
Mathias El Berhoumi écrivent que la décision de la Cour supréme
du Canada a eu pour effet que «1’on ne peut plus raisonner en
résumant a une simple antinomie de principe le rapport entre
la notion de Constitution et le phénomeéne de la sécession®».
Ils ajoutent que, depuis le Renvoi, «les affaires monténégrine,
écossaise et catalane invitent les constitutionnalistes a passer du
cas canadien a la regle, ou du moins a quelques principes juridi-
ques®®».

En clair, le Renvoi relatif a la sécession du Québec a été 1'objet
d’'une large et positive réception, tant par la communauté
politique que par la communauté universitaire, et apparait
aujourd’hui comme un incontournable. Ainsi, bien qu’il ne soit
pas pour autant exempt de critiques sérieuses — en témoignent
notamment quelques contributions présentées dans le présent
ouvrage —, d’aucuns reconnaissent que le Renvoi marque un tour-
nant majeur de I’histoire constitutionnelle canadienne.

16. Frédéric BErarD, «De la réceptivité des enseignements de la Cour
supréme a I'échelle internationale : impacts et répercussions du Renvoi sur
la sécession du Québec», dans Amélie BINETTE et Patrick TamLoN (dir.), La
démocratie référendaire dans les ensembles plurinationaux, Québec, Presses de
I'Université Laval, 2018, p. 299.

17. André Lecours, «Référendums d’autodétermination: les expériences
québécoise et canadienne en perspective comparée », dans A. BINETTE et P.
TAILLON, préc., note 16, p. 251, a la page 254.

18. Hugues Dumont et Mathias EL BerHoumi, «La reconnaissance
constitutionnelle du droit de demander la sécession dans les Etats
plurinationaux», dans Alain-G. GaGNON et Pierre Noreau (dir.),
Constitutionnalisme, droits et diversité. Mélanges en I’honneur de José Woehrling,
Montréal, Thémis, 2017, p. 461, a la page 463.

19. Ibid., p. 464.
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2 LES PRINCIPES FONDAMENTAUX DE LA CONSTITUTION
CANADIENNE

La Constitution du Canada est un objet complexe qui se
compose de plusieurs types de sources, a la fois écrites et non-
écrites®. A ce titre, le chemin intellectuel qu’a emprunté la Cour
supréme pour rendre le Renvoi relatif a la sécession du Québec
repose sur ce qu’elle a appelé des principes fondamentaux. En effet,
devant le silence des textes constitutionnels relativement aux
enjeux concernant 1’éventualité de la sécession d’une province?,
elle écrit:

A notre avis, il n’est pas possible de répondre aux questions
soumises [dans le Renvoi] sans d’abord examiner un certain
nombre de principes sous-jacents. L’étude de la nature et du sens
de ces principes ne revét pas seulement un intérét théorique, mais
est, au contraire, d’une trés grande utilité pratique. Ce n’est que
lorsque ces principes sous-jacents auront été examinés et circons-
crits que nous pourrons donner une réponse valable aux questions
auxquelles nous devons répondre?.

Apres un rappel de l'histoire constitutionnelle du Canada,
la Cour supréme en vient a I’examen de ces principes fondamen-
taux. Elle mentionne que ceux-ci «inspirent et nourrissent le texte
de la Constitution », qu’«ils en sont les prémisses inexprimées® »
et qu’«il serait impossible de concevoir notre structure constitu-
tionnelle sans eux*». Bref, selon elle, ces «principes ont dicté des
aspects majeurs de 'architecture méme de la Constitution et en
sont la force vitale® ». Elle mentionne ensuite (2.1) le fédéralisme,

20. Voir notamment Allan C. HurcHinsoN, «Constitutional Change and
Constitutional Amendment. A Canadian Conundrum», dans Xenophon
ConTIADES (dir.), Engineering Constitutional Change. A Comparative Perspective
on Europe, Canada and the USA, New York, Routledge, 2013, p. 51 et David
M. Tromas, Whistling Past the Graveyard. Constitutional Abeyances, Quebec,
and the Future of Canada, Toronto, Oxford University Press, 1997.

21. Eugénie BrouiLLetr, «Le fédéralisme et la Cour supréme du Canada:
quelques réflexions sur le principe d’exclusivité des pouvoirs», Revue
québécoise de droit constitutionnel, vol. 3, 2010, p. 60.

22.  Renwvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 1.

23.  Ibid., par. 49.

24. Ibid., par. 51.

25.  Ibid., par. 51.
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(2.2) 1la démocratie, (2.3) le constitutionnalisme et la primauté du
droit, et (2.4) la protection des minorités comme quatre de ces
principes fondamentaux®, tout en prenant soin de préciser qu’il
ne s’agit pas la d’une liste exhaustive?. Tour a tour, nous revien-
drons brievement sur ce que la Cour écrit sur chacun de ces prin-
cipes.

2.1 Lefédéralisme

Sur ce premier principe, la Cour supréme indique d’abord:
«Nos usages politiques et constitutionnels ont respecté le prin-
cipe fondamental du fédéralisme et ont appuyé une interpréta-
tion du texte de la Constitution conforme a ce principe®.» Elle
ajoute que, sur le long terme, sa jurisprudence confirme «que le
principe du fédéralisme impregne les systemes politique et juri-
dique du Canada®»; il en serait méme «1’étoile qui les a guidés
depuis le tout début®». Son raisonnement s’inscrit également
dans la littérature plus large sur le fédéralisme lorsqu’elle écrit
qu'un systeme fédéral comme le Canada se caractérise notam-
ment par la division de la fonction législative entre deux ordres
de gouvernement, de méme que par un pouvoir judiciaire indé-
pendant apte a arbitrer les litiges constitutionnels entre ceux-ci®.

Mais la Cour va plus loin que simplement discourir sur le
concept de fédéralisme et ses implications juridiques et politiques.
En effet, elle mentionne y voir un moyen concret de penser la
cohabitation de plusieurs peuples dans un Etat comme le Canada:
«Le principe du fédéralisme est une reconnaissance de la diver-
sité des composantes de la Confédération et de I’autonomie dont
les gouvernements provinciaux disposent pour assurer le déve-
loppement de leur société dans leurs propres spheéres de compé-
tence®. » De méme, selon elle, le fédéralisme «facilite la poursuite

26. Ibid., par. 49.
27. Ibid., par. 32.
28. Ibid., par. 55.
29. Ibid., par. 57.
30. Ibid., par. 56.
31. Ibid., par. 56.
32. Ibid., par. 58.
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d’objectifs collectifs par des minorités culturelles ou linguistiques
qui constituent la majorité dans une province donnée® ».

La Cour utilise enfin le cas du Québec pour illustrer son
propos. Non seulement elle mentionne que sa «population est
francophone et [...] posséde une culture distincte», mais elle
ajoute que la «réalité sociale et démographique du Québec
explique son existence comme entité politique et a constitué, en
fait, une des raisons essentielles de la création d’une structure
fédérale pour l'union canadienne en 1867%*».

2.2 Ladémocratie

Le principe démocratique est le deuxieme qu’aborde la Cour
supréme. Apres avoir mentionné que la «démocratie est une
valeur fondamentale de notre culture juridique et politique® »,
elle ajoute que le «principe de la démocratie a toujours inspiré
I’aménagement de notre structure constitutionnelle, et demeure
aujourd’hui une considération interprétative essentielle® ».

Pour la Cour, «un peuple souverain exerce son droit a I’auto-
nomie gouvernementale a travers le processus démocratique® ».
A ce titre, I’accent est mis sur une conception autant individuelle
que collective de la démocratie. D’'une part, quant a 1’aspect
collectif, la Cour supréme aborde la notion de peuple et de souve-
raineté populaire, de méme que celle de formation de majorités
représentatives et d’institutions élues. D’autre part, quant a I’as-
pectindividuel, le tribunal écrit que le principe démocratique doit
notamment emporter «le droit de vote aux élections a la Chambre
des communes et aux assemblées législatives provinciales, ainsi
que le droit d’étre candidat a ces élections® ».

En ce sens, si, dans son exposé sur le principe démocratique,
la Cour insiste sur sa dimension tant individuelle que collective,
force est aussi de constater qu’elle aborde la démocratie unique-

33. Ibid., par. 59.
34. Ibid., par. 59.
35. Ibid., par. 61.
36. Ibid., par. 62.
37. Ibid., par. 64.
38. Ibid., par. 65.
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ment dans son acception représentative, ne faisant pas référence
a la dimension référendaire du principe démocratique ni aux
multiples pratiques traditionnelles des partenaires autochtones.
Cela peut s’expliquer par la nature du systéme et des institutions
politiques du Canada. Toutefois, il demeure surprenant que la
Cour supréme exclue, a ce stade, les procédés de démocratie réfé-
rendaire de son raisonnement, ceux-ci étant pourtant bien ancrés
dans la culture constitutionnelle du Canada®.

2.3 Le constitutionnalisme et la primauté du droit

Quand vient le temps de traiter du constitutionnalisme,
troisieme principe du Renvoi, la Cour supréme aborde simul-
tanément, tout en les distinguant, le constitutionnalisme et
la primauté du droit: «Le principe du constitutionnalisme
ressemble beaucoup au principe de la primauté du droit, mais
ils ne sont pas identiques®. » Néanmoins, pour les besoins de la
présente réflexion — et bien que nous aborderons le raisonnement
de la Cour relativement au constitutionnalisme et celui se rappor-
tant a la primauté du droit —, nous rassemblerons ceux-ci sous la
notion de constitutionnalisme.

Pour la Cour, la primauté du droit peut se résumer en trois
grands éléments: elle a pour effet qu’il n’existe qu’«une seule loi
pour tous», elle «exige la création et le maintien d’un ordre réel
de droit positif qui préserve et incorpore le principe plus général
de I'ordre normatif », et elle emporte la nécessité que «1’exercice
de tout pouvoir public doit en bout de ligne tirer sa source d’une
regle de droit* ». Bref, a «son niveau le plus élémentaire, le prin-
cipe de la primauté du droit assure aux citoyens et résidents une

39. Voir notamment: Patrick TAILLON, «Le référendum comme instrument
de réforme paraconstitutionnelle au Québec et au Canada», dans Michel
SEYMOUR (dir.), Repenser l’autodétermination interne, Montréal, Thémis,
2016, p. 265, a la page 190: «Bien qu’il n’ait été ni voulu ni prévu par les
rédacteurs de la Constitution, le référendum s’est développé — en marge
de la Constitution — grace a une évolution des pratiques politiques et s’est
consolidé par une reconnaissance jurisprudentielle de cette pratique. »

40.  Renvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 72.

41.  Ibid., par. 71.
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société stable, prévisible et ordonnée oti mener leurs activités. Elle
fournit aux personnes un rempart contre I’arbitraire de 1’Etat*?».

Quant au principe du constitutionnalisme, la Cour supréme
écrit que celui-ci est consacré a l'article 52 de la Loi constitution-
nelle de 1982 et qu’il «exige que les actes de gouvernement soient
conformes a la Constitution**», puisque c’est dans celle-ci que
réside le pouvoir des autorités politiques. Cette disposition met
donc en place un régime de «suprématie constitutionnelle*». En
raison de sa nature fondamentale, la Constitution est ainsi « placée
hors de la portée de la regle de la simple majorité*». En effet, la
«modification de la Constitution requiert souvent quelque forme
de consensus important, précisément parce que la teneur des
principes fondamentaux de la Constitution 1'exige®® ».

2.4 La protection des minorités

Enfin, quatrieme et dernier principe sur lequel la Cour
supréme se penche dans son avis de 1998, la protection
des minorités fait également l'objet d'un examen succinct.
Evoquant d’abord le fruit de «compromis historiques», la Cour
écrit que «[pllusieurs dispositions constitutionnelles protegent
spécifiquement des droits linguistiques, religieux et scolaires de
minorités* ». Elle poursuit en ajoutant que ce quatriéeme principe
fondamental «se reflete clairement dans les dispositions de la
Charte relatives a la protection des droits des minorités*». On
remarque alors que la Cour supréme integre dans le principe de la
protection des minorités autant les mesures relatives a la gestion
de la diversité sociétale historique qui découle de la cohabitation
nationale au Canada que celles qui concernent la diversité ethno-
culturelle qui résulte des mouvements migratoires et que protege
notamment la Charte canadienne des droits et libertés.

42, Ibid., par. 70.
43. Ibid., par. 72.
44. Ibid., par. 72.
45.  Ibid., par. 73.
46. Ibid., par. 77.
47. Ibid., par. 79.
48.  Ibid., par. 80.
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Selon la Cour supréme, ce principe constitutionnel de «la
protection des droits des minorités a clairement été un facteur
essentiel dans 1’élaboration de notre structure constitutionnelle
méme a I'époque de la Confédération », de méme qu’il « continue
d’influencer l’application et l'interprétation de notre Consti-
tution®». De plus, pour la Cour, il «ne fait aucun doute que la
protection des minorités a été un des facteurs clés qui ont motivé
I’adoption de la Charte® ».

Enfin, la Cour conclut cette partie de son raisonnement en
abordant précisément le cas des peuples autochtones. Selon elle,
c’est en conformité avec «cette longue tradition de respect des
minorités» que le constituant de 1982 a ajouté a la Constitution
une protection relative aux droits existants — ancestraux ou issus
de traités — des Autochtones® et une clause de non-atteinte a ceux-
ci*?. Elle en conclut ainsi: «La protection de ces droits, réalisée si
récemment et si laborieusement, envisagée isolément ou dans le
cadre du probleme plus large des minorités, reflete I'importance
de cette valeur constitutionnelle sous-jacente®. »

3  LESLIENS ET LES RAPPORTS EXISTANT ENTRE LES
PRINCIPES

L'examen individuel des principes fondamentaux que nous
venons d’esquisser ne représente toutefois qu'un exercice incom-
plet, un rappel partiel du raisonnement de la Cour supréme du
Canada dans son Renwoi relatif a la sécession du Québec. En effet, en
plus d’étre des valeurs fondamentales et des principes clés de la
Constitution canadienne, le fédéralisme, la démocratie, le consti-
tutionnalisme et la protection des minorités sont des normes
constitutionnelles, des sources de droit, qui «fonctionnent en
symbiose®». Ainsi, «[aJucun de ces principes ne peut étre défini

49. Ibid., par. 81.

50. Ibid., par. 81.

51.  Loi constitutionnelle de 1982, préc., note 4, art. 35.

52. Ibid., art. 25.

53.  Renwoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 1, par. 82.
54. Ibid., par. 49.
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en faisant abstraction des autres, et aucun de ces principes ne
peut empécher ou exclure I’application d’aucun autre® ».

En ce sens, dans ’architecture constitutionnelle du Canada®,
les principes fondamentaux doivent interagir continuellement et
obligatoirement entre eux dans des rapports égalitaires et dans
une dynamique de conciliation, jamais d’affrontement. «Nous
sommes donc en présence de normes d’égale valeur en ce qu’ils
[les principes fondamentaux] incarnent le principe surdéter-
minant de I’'équiprimordialité établissant qu’aucun des acteurs
ne peut se défaire de 'un ou de l'autre de ces principes en vue
d’avantager sa propre position™. »

L’étude des principes fondamentaux de la Constitution cana-
dienne doit ainsi se faire en deux temps —ou, du moins, étre double.
Elle doit d’abord accorder une attention particuliere a I’étude des
principes qui entrent en jeu dans une situation précise, puis elle
doit s’assurer que l'interprétation et les conclusions qui en sont
tirées ne contreviennent ou n’empéchent pas 1’application pleine
et entiere d’autres principes. En bref, les principes fondamentaux
entretiennent entre eux des rapports analogues aux droits fonda-
mentaux protégés par les chartes des droits et libertés. En effet,
comme le mentionnent Henri Brun, Guy Tremblay et Eugénie
Brouillet concernant l'interprétation des droits fondamentaux,
«il faut se garder d’adopter une conception hiérarchique qui
donne préséance a certains droits au détriment des autres. Quand
deux droits sont en conflit, la Charte commande un équilibre qui
respecte pleinement I'importance des deux®®». Le raisonnement
est le méme en ce qui concerne les principes fondamentaux de
la Constitution du Canada. La Cour supréme donne d’ailleurs
plusieurs exemples d’interactions entre les principes fondamen-

55. Ibid., par. 49.

56. Voir Dave GUENETTE, «L architecture constitutionnelle. Dimensions
artistiques d’'une construction juridique», Les Cahiers de droit, vol. 58, 2017,
p- 33.

57.  D. GUENETTE et A.-G. GAGNON, préc., note 7, p. 110; H. DumonTt et M. EL
Bernoums, préc., note 18, p. 464.

58. Henri BruN, Guy TremBLAY et Eugénie BroulLLET, Droit constitutionnel, 6°
éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2014, p- 1000.
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taux dans le Renvoi. Nous examinerons ici quelques-uns de ces
exemples de rapports et d’interactions entre les principes.

3.1 Rapports et interactions entre les principes du fédéralisme et
de la démocratie

D’abord, la Cour supréme souligne que le fédéralisme peut
représenter un facilitateur démocratique: «La structure fédérale
de notre pays facilite aussi la participation a la démocratie en
conférant des pouvoirs au gouvernement que ’on croit le mieux
placé pour atteindre un objectif sociétal donné dans le contexte
de cette diversité®.» A ce chapitre, elle ajoute que le fédéralisme
participe au principe démocratique en permettant la création de
différentes majorités légitimes:

Les rapports entre démocratie et fédéralisme signifient par exemple

que peuvent coexister des majorités différentes et également légi-

times dans divers provinces et territoires ainsi qu’au niveau fédéral.

Aucune majorité n’est plus, ou moins, «1égitime » que les autres en

tant qu’expression de l'opinion démocratique, quoique, bien sfir,

ses conséquences varieront selon la question en jeu®.

La Cour fait également émerger d’importantes conséquences
de la conciliation entre les principes du fédéralisme et de la
démocratie lorsqu’elle écrit que « chaque participant de la Confé-
dération [a] le droit de prendre 1'initiative d’une proposition de
modification constitutionnelle®» et que «ce droit impose aux
autres participants de la Confédération 1'obligation réciproque
d’engager des discussions constitutionnelles pour tenir compte
de l'expression démocratique d’un désir de changement dans
d’autres provinces et d’y répondre®». Cette obligation constitu-
tionnelle de négocier des changements constitutionnels® entre
les partenaires fédéraux «est inhérente au principe démocratique

59.  Renwoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 1, par. 58.

60. Ibid., par. 66.

61. Envertu de l'article 46 de la Loi constitutionnelle de 1982, préc., note 4.

62.  Renvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 69.

63. Patrick TamLoN et Alexis DescHENEs, «Une voie inexplorée de
renouvellement du fédéralisme canadien: I'obligation constitutionnelle de
négocier des changements constitutionnels», Les Cahiers de droit, vol. 53,
n° 3, 2012, p. 461.
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qui est un précepte fondamental de notre systeme de gouverne-
ment®».

Enfin, dans le méme ordre d’idées, rappelons les enseigne-
ments de la Cour, pour qui le «principe du fédéralisme, joint au
principe démocratique, exige que la répudiation claire de I'ordre
constitutionnel existant et I’expression claire par la population
d’une province du désir de réaliser la sécession donnent nais-
sance a une obligation réciproque pour toutes les parties formant
la Confédération de négocier® ».

3.2 Rapports et interactions entre les principes de la démocratie
et du constitutionnalisme

Le Renvoi relatif a la sécession du Québec porte en grande
partie sur les rapports et les interactions entre les principes de la
démocratie et du constitutionnalisme. D’un c6té, les tenants de la
position selon laquelle le principe démocratique permettrait au
Québec de déclarer son indépendance a la suite d’un référendum
gagnant, de l'autre, ceux qui argumentent, en vertu du principe
du constitutionnalisme, que la Constitution du Canada rend
inconstitutionnel tout processus sécessionniste. La Cour supréme
non seulement nuance ces positions, mais affirme, par I'existence
d’une voie mitoyenne, que les deux principes en jeu sont indisso-
ciables.

D’une part, elle écrit que «la démocratie au vrai sens du terme
ne peut exister sans le principe de la primauté du droit. C’est la
loi qui crée le cadre dans lequel la “volonté souveraine” doit étre
déterminée et mise en ceuvre. Pour étre légitimes, les institutions
démocratiques doivent reposer en définitive sur des fondations
juridiques® ». D"autre part, la Cour poursuit en mentionnant: «I1
est également vrai cependant qu'un systéme de gouvernement ne
peut survivre par le seul respect du droit. Un systéme politique
doit aussi avoir une légitimité, ce qui exige, dans notre culture
politique, une interaction de la primauté du droit et du principe

64.  Renvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 69.
65. Ibid., par. 88.
66. Ibid., par. 67.
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démocratique® ». En ce sens, la Cour conclut que «[b]ien compris,
le constitutionnalisme et la primauté du droit n’entrent pas en
conflit avec la démocratie; bien au contraire, ils lui sont indispen-
sables® ».

En d’autres termes, si la démocratie ne peut étre synonyme
d’une fotale liberté pour une simple majorité®, le constitutionna-
lisme ne peut non plus s’assimiler a une camisole de force”, sans
quoi la légitimité de I’ordre constitutionnel serait en péril. En fait,
de maniere cohérente avec l’affirmation selon laquelle la « Consti-
tution d’un pays est I'expression de la volonté du peuple d’étre
gouverné conformément a certains principes considérés comme
fondamentaux et a certaines prescriptions qui restreignent les
pouvoirs du corps législatif et du gouvernement” », les principes
de la démocratie et du constitutionnalisme doivent effectivement
évoluer dans un rapport symbiotique.

3.3 Rapports et interactions entre les principes du
constitutionnalisme et de la protection des minorités

Lanature des liens entre constitutionnalisme et protection des
minorités est aisément perceptible. La Cour supréme en fait ainsi
mention: « Une constitution peut fournir une protection supplé-
mentaire a des droits et libertés fondamentaux qui, sans elle, ne
seraient pas hors d’atteinte de 'action gouvernementale™.» Elle
poursuit en soulignant qu’il est insuffisant de parier sur «la défé-
rence dont font généralement preuve les gouvernements démo-
cratiques envers ces droits”™» et qu’il est primordial que ceux-ci

67. Ibid., par. 67.

68. Ibid., par. 78.

69. Ibid., par. 75: «L’argument selon lequel on peut légitimement contourner
la Constitution en s’appuyant sur un vote majoritaire obtenu dans un
référendum provincial est superficiellement convaincant [...]. Une analyse
plus poussée révele [...] que cet argument est mal fondé parce qu’il
méconnait le sens de la souveraineté populaire et I'essence méme d’une
démocratie constitutionnelle. »

70. James TuLLy, «Liberté et dévoilement dans les sociétés multinationales »,
Globe. Revue internationale d’études québécoises, vol. 2, n° 2, 1999, p. 1.

71.  Renwvoi: droits linguistiques au Manitoba, préc., note 3, 745.

72.  Renwvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 1, par. 74.

73. Ibid., par. 74.
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jouissent d’une protection constitutionnelle hors de la portée
d’une simple majorité: «La constitutionnalisation de ces droits
sert a garantir le respect et la protection qui leur sont dus”. » Bien
que «ces regles constitutionnelles [soient] elles-mémes suscepti-
bles de modification», elles requierent habituellement de passer
par «un processus de négociation qui permet d’assurer a toutes
les parties le respect et la conciliation des droits garantis par la
Constitution”™ ». Bref, suivant la Cour supréme, la protection des
minorités passe nécessairement par la constitutionnalisation de
leurs droits.

3.4 Rapports et interactions entre les principes du
constitutionnalisme et du fédéralisme

Les principes du constitutionnalisme et du fédéralisme
entretiennent également des liens qui s'imposent par la force de
la raison. En effet, nous avons mentionné précédemment que la
Cour supréme évoque qu’'un régime fédéral se caractérise notam-
ment par la division de la fonction législative entre deux ordres
de gouvernement, de méme que par un pouvoir judiciaire indé-
pendant apte a arbitrer les litiges constitutionnels entre ceux-ci”.
Elle aborde une autre caractéristique essentielle du fédéralisme
lorsqu’elle écrit: «Une constitution peut mettre en place un
partage des pouvoirs qui répartit le pouvoir politique entre diffé-
rents niveaux de gouvernement”.» Evoquant la nécessité d’em-
pécher «ces niveaux de gouvernement démocratiquement élus
[d’Jusurper les pouvoirs de "autre en exercant simplement son
pouvoir législatif pour s’attribuer a lui-méme, unilatéralement,
des pouvoirs politiques supplémentaires”», la Cour supréme
affirme la nécessité, dans un systeme fédéral, de constitutionna-
liser les regles du partage de la fonction législative.

Les quatre exemples de liens entre les principes fondamen-
taux examinés ci-dessus ne représentent que quelques-uns de
ceux qui ont été utilisés par la Cour supréme dans son Renvoi. En

74. Ibid., par. 74.
75.  Ibid., par. 76.
76. Ibid., par. 56.
77. Ibid., par. 74.
78. Ibid., par. 74.
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effet, des rapports et des interactions multiples — pour ne pas dire
infinis — existent entre ces quatre principes fondamentaux, non
pas seulement au Canada, mais dans les démocraties libérales en
général.

4 LA PORTEE DES PRINCIPES POUR RE-IMAGINER LE CANADA

Le fédéralisme, la démocratie, le constitutionnalisme et
la protection des minorités sont ainsi des concepts clés a partir
desquels il est possible d’étudier, de penser et de pratiquer I’amé-
nagement de la diversité dans la plupart des Etats occidentaux.
Pour ce qui nous intéresse dans le présent ouvrage, ils seront au
coeur de nos réflexions pour ré-imaginer le Canada, et penser sa
pleine évolution vers un modele de démocratie multinationale.
Néanmoins, s’ils sont les «prémisses inexprimées» de l'ordre
constitutionnel canadien, il demeure vain de chercher a les
circonscrire a la seule expérience canadienne. Comme le sugge-
rent Hugues Dumont et Mathias El Berhoumi, les quatre prin-
cipes fondamentaux inspirent certes la Constitution canadienne,
mais ils «n’ont rien de spécifique a celle-ci” ». Non seulement ces
principes sont aussi caractéristiques de 1’esprit constitutionnel
qui habite plusieurs autres Etats, mais on les retrouve également
explicitement inscrits dans les textes constitutionnels de certaines
sociétés.

En effet, d'une part, les Etats qui énoncent, par leur consti-
tution, leur attachement au principe démocratique®, au consti-
tutionnalisme et a I'Etat de droit®' ou encore a la protection des
minorités® sont la norme et non I'exception en Occident. D’autre

79. H. Dumonr et M. EL BErHOUMI, préc., note 18, a la page 464.

80.  Voir par exemple: Constitution italienne, art. 1: « 'Italie est une République
démocratique » ; Constitution frangaise, art. 1: « La France est une République
indivisible, laique, démocratique et sociale » ; Constitution espagnole, art. 1:
«L'Espagne constitue un Etat [...] démocratique ».

81. Voir par exemple: Constitution espagnole, art. 1: «L’Espagne constitue un
Etat de droit»; Constitution portugaise, art. 2: «La République portugaise
est un Ftat de droit».

82.  Voir par exemple: Constitution italienne, art. 2: «La République reconnait
et garantit les droits inviolables de ’homme»; Constitution italienne, art.
6: «La République protege par des normes particulieres les minorités
linguistiques»; Constitution frangaise, préambule: «Le peuple francais
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part, méme si les Etats en question ne sont pas tous des fédéra-
tions, il est tout de méme fréquent qu’ils constitutionnalisent le
principe de la décentralisation du pouvoir et qu’ils favorisent
I'exercice de certaines compétences en matiere d’autonomie
gouvernementale pour leurs entités subétatiques®. L'ltalie, la
France, I'Espagne et le Portugal ne sont que quelques exemples a
cet effet. Par ailleurs, I'Union européenne ne fait pas exception en
cette matiere, affirmant dans son traité constitutif I’attachement
de ses Etats membres «aux principes de la liberté, de la démo-
cratie et du respect des droits de I'’homme et des libertés fonda-
mentales et de 'Etat de droit® ».

Il nous apparait doncindéniable que les principes de la démo-
cratie, du constitutionnalisme et de la protection des minorités
sont des valeurs qui transcendent les frontieres étatiques de 1'Oc-
cident et qui forgent ainsi les fondements des démocraties libé-
rales de notre époque. Quant au principe du fédéralisme, méme si
celui-ci est moins commun que les trois autres, il demeure que les
principes de subsidiarité, de décentralisation et de gouvernance
auxquels il participe animent ’architecture constitutionnelle de
bien des sociétés démocratiques. Ainsi, la nature universelle — et
non seulement proprement canadienne — des principes mis de
l'avant par la Cour supréme du Canada en 1998 ne fait aucun
doute.

Par ailleurs, sur le plan conceptuel, ces principes ont tous une
portée qui transcende les frontieres disciplinaires, laquelle portée
s’exprime notamment par la pluralité des significations théori-
ques et des expériences pratiques auxquelles ils peuvent convier.
En effet, nul ne saurait argumenter qu'un de ces principes peut

proclame solennellement son attachement aux Droits de I'Homme»;
Constitution espagnole, art. 10: «La dignité de la personne, les droits
inviolables qui lui sont inhérents, le libre développement de la personnalité,
le respect de la loi et des droits d’autrui constituent le fondement de I’ordre
politique et de la paix sociale ».

83. Voir par exemple: Constitution italienne, art. 117: «Le pouvoir législatif
est exercé par I'Ftat et les Régions dans le respect de la Constitution»;
Constitution frangaise, art. 1: «Son organisation est décentralisée»;
Constitution espagnole, art. 2 : « Elle reconnait et garantitle droital’autonomie
des nationalités et des régions qui la composent et la solidarité entre elles ».

84.  Traité sur I'Union européenne, préambule.
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prétendre n’appartenir qu’a une seule discipline. Aborder le fédé-
ralisme en refusant de combiner les expériences concretes et les
observations positivistes du droit a I’apport théorique et normatif
qu’y a faites la science politique serait un non-sens. Méme son
de cloche du coté de la démocratie. Les dimensions juridiques et
politiques de ce concept seraient moins concluantes et pertinentes
sans les considérations notamment de légitimité propre a la philo-
sophie. De la méme maniere, parler de constitutionnalisme sans
mettre en tension les enseignements théoriques du droit avec les
expériences historiques et les pratiques sociopolitiques de certains
Etats, comme le Royaume-Uni, la France et méme le Canada, ne
pourrait que représenter un exercice partiel. Enfin, le principe de
la protection des minorités requiert inévitablement un exercice
transdisciplinaire, ne serait-ce que pour définir sociologiquement
et politiquement les minorités a qui I’on souhaite accorder une
protection juridique.

En ce sens, si nous croyons que les quatre principes consti-
tutionnels fondamentaux mis de l'avant par la Cour supréme
du Canada ont une portée universelle, nous sommes également
d’avis que, dans leur fondement méme, ils dépassent nécessai-
rement les frontieres disciplinaires. Et ce n’est pas la un obstacle
a leur étude ou a leur application, mais plutdt une richesse
intrinseque qui doit étre exploitée. En effet, afin de pleinement
comprendre 'ampleur des enjeux liés a 'aménagement de la
diversité profonde dans les sociétés complexes de notre époque
et de contribuer a I'essor de ces derniéres, il apparait impératif
d’adopter une approche interdisciplinaire.

Cette approche et l'exercice que nous proposons ici ne
doivent cependant pas faire 1'économie de la critique de ces
quatre principes constitutionnels. Nous I’avons mentionné précé-
demment, il est concevable — et méme observable — dans certaines
circonstances que les principes du fédéralisme, de la démocratie,
du constitutionnalisme et de la protection des minorités nuisent
au déploiement d’un vivre-ensemble qui soit équitable a I’endroit
de toutes et tous. Que ce résultat émerge d’une compréhension
ou d’'une application erronée des principes, qu’il naisse du refus
de procéder a une juste conciliation entre ceux-ci ou encore qu’il
réponde a d’autres impératifs, il est envisageable que 1'un ou
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plusieurs de ces principes constitutionnels, plutdét que d’apaiser
les tensions entre les groupes, les exacerbent. Il est également
possible, dans d’autres contextes, que certains de ces principes
entrent dans un rapport tellement conflictuel que la conciliation
entre ceux-ci soit pratiquement irréalisable. En ces circonstances,
les principes du fédéralisme, de la démocratie, du constitution-
nalisme et de la protection des minorités, parce qu’ils sont incor-
rectement mis en application, parce qu’ils sont instrumentalisés
a d’autres fins ou encore parce que la conciliation entre eux est
difficile, peuvent plutét avoir pour effet de fragiliser la gestion
du pluralisme. A ce titre, les perspectives ici offertes permettront
également de critiquer ces quatre principes.

5 STRUCTURE DE LOUVRAGE

Cet ouvrage donne suite a un colloque s’étant tenu le 25 mai
2018 a I'Université d’Ottawa, dans le cadre du 56° Congres de la
Société québécoise de science politique. Il a depuis été bonifié par
I’ajout de quelques contributions, lesquelles enrichissent les pers-
pectives offertes et le dialogue entre les principes. Or, a I'image
de la structure qui donnait forme a ce colloque, et en gardant a
I'esprit que I'objectif est ici de ré-imaginer les termes sur lesquels
repose l'association politique canadienne par l’approfondisse-
ment des principes constitutionnels du fédéralisme, de la démo-
cratie, du constitutionnalisme et de la protection des minorités,
I'ouvrage est également structuré en quatre parties, soit une par
principe.

La premiere partie s’intitule Le fédéralisme canadien, |’aména-
gement institutionnel de la diversité et la latitude des acteurs politiques.
Celle-ci compte quatre contributions. Alain-G. Gagnon amorce
avec un chapitre s’intitulant «La valeur de la diversité au sein
des démocraties libérales avancées — Un monde qui nécessite
des reperes renouvelés». Suit Eugénie Brouillet avec «La légiti-
mité fédérative du processus de nomination des juges a la Cour
supréme du Canada». Gustavo Gabriel Santafé et Félix Mathieu
poursuivent avec «Les récits du fédéralisme au Parti libéral du
Québec» et Catherine Viens clot cette premiere partie avec le
chapitre «Fédéralisme et langues autochtones: les risques d’une
assimilation tranquille ».
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La deuxieme partie rassemble trois chapitres sous le theme
Le principe démocratique au Canada, du pouvoir constituant a la démo-
cratie autochtone. Le premier, « Démocratie et pouvoirs constituants
dans les sociétés plurinationales: quelques problemes de théorie
politique», est signé par Geneviéeve Nootens. La contribution
suivante est celle de Patrick Taillon et s’intitule « Une démocratie
sans peuple, sans majorité et sans histoire — De la démocratie par
le peuple a la démocratie par la Constitution ». Puis, Jean-Olivier
Roy amene a son tour une perspective autochtone avec « Renvoi
relatif a la sécession du Québec et dialogue constitutionnel: quelles
ouvertures pour les Autochtones? ».

La troisieme partie s’intitule Le constitutionnalisme canadien:
gouvernance, densification et tensions. Elle compte quatre chapitres.
Le premier est celui de David Sanschagrin et porte le titre «Le
Renvoi de 1998 et la gouvernance judiciaire — Légitimer la domi-
nation». La contribution suivante est celle de Stéphane Bernat-
chez et aborde aussi le concept de gouvernance: « La gouvernance
constitutionnelle: le constitutionnalisme et l'identité constitu-
tionnelle du Canada au xxi© siecle». Amélie Binette suit, avec le
chapitre «De la densification normative de I’ordre constitutionnel
canadien». La derniere contribution de cette partie est celle de
Dave Guénette et s’intitule « D’ambiguité et d’opportunités — Le
constitutionnalisme et les tensions nationales au Canada ».

La quatrieme partie porte le titre La protection des minorités
et l'intégration des communautés culturelles au Canada. Elle compte
trois contributions. La premieére est celle de Stéphanie Choui-
nard : « Le Renvoi relatif i la sécession du Québec et les droits linguis-
tiques canadiens: 1'effet mitigé du principe constitutionnel de
protection des minorités». Louis-Philippe Lampron suit avec la
contribution «Au coeur du Renvoi sur la sécession: I'esprit de 1948
et la protection des minorités». Enfin, Gérard Bouchard apporte
sa perspective avec « L'interculturalisme québécois et le multicul-
turalisme canadien ».

L'ouvrage se termine avec une conclusion intitulée Au-dela
du Renvoi, le miirissement d'un principe supplémentaire. Dans celle-
ci, Martin Papillon propose alors une possibilité fort a-propos:
«Les traités avec les peuples autochtones: un 5¢ pilier de ’ordre
constitutionnel canadien? ».
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CONCLUSION

En somme, en divisant les quatre parties de I'ouvrage en
fonction des quatre principes constitutionnels, 1’objectif n’est pas
de compartimenter ceux-ci, mais bien de mieux permettre leur
approfondissement respectif. Ainsi, les contributions appartenant
aux diverses parties abordent toutes d’une certaine maniere la
fagon dont le principe sur lequel elles se penchent interagit avec
les trois autres principes. De méme, le fait d’aborder un principe
supplémentaire dans la conclusion de l'ouvrage prend racine
tant dans l'affirmation de la Cour supréme selon laquelle la liste
de quatre principes n’est pas exhaustive, que dans la pertinence
d’aborder les enjeux relatifs aux peuples autochtones dans une
perspective qui prend acte de leur particularisme.
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LE FEDERALISME CANADIEN,
LAMENAGEMENT INSTITUTIONNEL DE LA DIVERSITE
ET LA LATITUDE DES ACTEURS POLITIQUES






La valeur de la diversité
au sein des démocraties libérales avancées

Un monde qui nécessite des reperes renouvelés

ALAIN-G. GAGNON*

e contexte canadien s’avere trés riche en enseignements en

ce qui a trait a la diversité de premier niveau, a savoir les origines

multiples de nombreux Canadiens. En revanche, le Canada
est un exemple nettement moins instructif lorsqu’il est question de
la diversité de deuxiéme niveau, c’est-a-dire les trajectoires culturelles
des peuples fondateurs. La classe politique, a Ottawa, a rarement
pris en compte la diversité de deuxiéme niveau dans 1’élaboration
des politiques gouvernementales, dans la description des reperes
culturels, sociaux et politiques, de méme que dans ses projets de
réformes constitutionnelles.

A Vinstar des dynamiques a I'ceuvre au sein d’un Etat qui se
présente comme étant «un et indivisible», le gouvernement du
Canada a peu a peu cherché a imposer ses conditions aux Etats
membres de la fédération, agissant de ce fait comme s’il était le
seul acteur pertinent et comme s’il pouvait imposer sa volonté
politique en toute liberté. Cette attitude a incité plusieurs leaders
autochtones, ainsi que tous les partis politiques du Québec, a
se mobiliser sur une base réguliere et a proposer de profonds
changements politiques quant au fonctionnement de la fédéra-

Professeur titulaire au Département de science politique de I'Université
du Québec a Montréal, et titulaire de la Chaire de recherche du Canada
en études québécoises et canadiennes. Le présent chapitre se veut une
synthese de plusieurs de mes arguments publiés a ce jour sur le sujet. Merci
a Audrey Lord pour la traduction de la version anglaise a I'origine du
présent texte, dont la premiére version a été rédigée a titre de conférencier
principal lors de la 15° conférence de I’Association israélienne d’études
canadiennes, tenue a I'Université hébraique de Jérusalem, du 23 au 25 mai
2016, dont le theme central était Repenser la diversité et le multiculturalisme:
les défis a I'échelle mondiale et locale.
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tion canadienne, afin de trouver des aménagements viables sur
les plans constitutionnel, économique et politique. La nouvelle
politique constitutionnelle, Québécois, notre facon d’étre Canadiens,
rendue publique par le gouvernement du Québec le 1° juin 2017,
s’inscrit dans ce sillon'.

L'Etat multinational, que jentends mettre en relief en tant
qu’outil politique novateur, ouvre de nouvelles voies dans le
discours démocratique en légitimant les revendications émanant
des communautés nationales présentes dans les fédérations multi-
nationales, tout en enrichissant le vivre-ensemble et en démocra-
tisant les pratiques politiques. Il importe de mentionner que ceux
qui ont été les premiers défenseurs du projet multinational ont eu
tendance a critiquer ’Etat-nation unitaire et a appuyer le principe
fédéral.

Au Canada, les analystes s’entendent généralement pour
distinguer deux principales traditions fédérales: le fédéralisme
territorial et le fédéralisme multinational. La premiere tradition,
qu’il serait plus juste de qualifier de fédéralisme « mononational »,
est bien établie au Canada, hormis au Québec, et consiste a appli-
quer les politiques gouvernementales de maniére uniforme sur
I'ensemble du territoire, sous-entendant ainsi que le pays a
été édifié sur la base d’une seule nation politique. Cette vision
suggere que les Etats membres sont interchangeables, y compris
eu égard a leurs obligations historiques et aux accords qui ont
mené aux arrangements constitutionnels initiaux.

Or, il est difficile de concevoir un dénouement pleinement
honorable du probleme canadien sans que "approche du fédé-
ralisme par traités, proposée par les Premieres Nations, ou le
fédéralisme multinational, proné par les tenants de la diversité
profonde — ou par les membres de I'école de pensée québécoise de
la diversité (Groupe de recherche sur les sociétés plurinationales,
GRSP) —, reviennent au centre des débats. En bref, je m’interroge a
savoir si les objectifs de standardisation et d’homogénéisation ne
sont pas désuets dans les environnements politiques complexes.

1. SECRETARIAT DU QUEBEC AUX RELATIONS CANADIENNES, Québécois, notre facon
d’étre Canadiens. Politique d’affirmation du Québec et de relations canadiennes,
Québec, Bibliotheque et Archives nationales du Québec, 2017.
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Les exemples belge, britannique, indien et suisse méritent davan-
tage d’attention, de sorte que les liens unissant les Canadiens
ne privent pas les communautés nationales fondatrices de leur
liberté d’action et d’autodétermination interne.

Pour discuter plus amplement de ces enjeux, je procéderai
ici en trois étapes. Premiérement, j'examinerai ce que signifie le
concept de diversité dans le contexte canadien et évaluerai dans
quelle mesure certaines formes de diversité semblent compter
plus que d’autres chez les acteurs politiques. Deuxiémement,
janalyserai les travaux de certains penseurs du fédéralisme qui
ont consacré leur vie intellectuelle a trouver des fagons ingé-
nieuses d’accommoder la diversité culturelle et nationale. Troi-
siemement, je tirerai certaines lecons de leurs enseignements et
verrai ol cela devrait nous mener.

1 LE CONCEPT DE DIVERSITE

Il existe de nombreux types de minorités et de nombreuses
formes de diversité. Celles-ci peuvent étre d’origine culturelle,
ethnique, linguistique, idéologique, raciale ou religieuse. Ces
différents types de diversités revétent une importance dans la
mesure ol ils peuvent mobiliser un appui (politique) au sein de
la société civile, de méme qu’au sein de I'Etat. Par conséquent,
les groupes doivent parvenir a transformer un tel soutien en
ressources politiques afin d’influencer le processus d’élaboration

des politiques publiques.

Le défi le plus difficile que doit relever un pays comme le
Canada est l'obligation politique de trouver un équilibre entre les
revendications des nations fondatrices (les Anglais, les Frangais,
les Amérindiens et les Acadiens) et celles des nombreuses mino-
rités culturelles émergentes qui se sont établies au pays apres sa
fondation en 18672 Cette étrange multiplicité, pour reprendre 1'ex-
pression de James Tully, a maintes fois été négligée — lorsqu’elle
n’a pas été tout simplement ignorée — par I’Etat central qui cher-

2. Voir Eugénie BroulLLET, Alain-G. GaGNON et Guy Larorest (dir.), La
conférence de Québec de 1864, 150 ans plus tard: comprendre 1’émergence de la
fédération canadienne, Québec, Les Presses de 1'Université Laval, 2016.
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chait & mettre de l'avant un seul et unique projet national bien
précis et reposant sur des prémisses juridiques.

A certains égards, on peut affirmer que la diversité profonde
a été initialement sacrifiée pour promouvoir un modele qui a
alimenté le libéralisme procédural. Telle était la solution de Pierre
Elliott Trudeau pour assurer la coexistence de diverses identités
collectives au sein d’un méme Etat. Au moins trois politiques clés
en matiére de (re)construction identitaire ont été lancées sous sa
gouverne: le livre blanc sur la politique indienne (en 1969), la poli-
tique du multiculturalisme (en 1971, puis revisitée en 1988 sous
le gouvernement Mulroney) et la constitutionnalisation d’une
charte canadienne des droits et libertés (en 1982). Drapées dans
un discours identitaire que 1’on disait étre sensible a la diversité
qui compose le Canada, ces initiatives politiques ont provoqué
des mobilisations sans précédent, tant chez les peuples autoch-
tones qu’au sein de la nation québécoise.

Le livre blanc sur la politique indienne a rapidement été
abandonné en 1971, mais il s’est avéré étre un catalyseur pour les
peuples autochtones, qui sont devenus de plus en plus revendica-
teurs et de plus en plus politisés. La méme année, le gouvernement
Trudeau a adopté une politique relative au multiculturalisme
dans l'optique de remettre en question la conception dominante
du Canada qui existait a cette époque — du moins si 1’'on prend au
sérieux le mandat confié par Lester B. Pearson a la Commission
royale d’enquéte sur le bilinguisme et le biculturalisme, dont les
travaux se sont échelonnés de 1963 a 1971 —, soit d’étre un pays
constitué principalement de deux nations fondatrices.

Cette tentative de délaisser la définition biculturelle du
pays au profit d’une vision multiculturelle a déclenché plusieurs
épisodes de tensions politiques, parmi lesquels figurent les réfé-
rendums tenus au Québec en 1980 et en 1995. Depuis lors, les
Québécois francophones et les Premieres Nations ont poursuivi,
avec un succes mitigé, leurs efforts en vue de redéfinir le Canada
comme étant une communauté politique «trinationale®».

3. 1l convient de revenir a un texte clé publié par Alan C. Cairns, en 1994,
dans lequel il reconnaissait 1'émergence d'un Canada multinational:
Alan C. Camrns, «The Charlottetown Accord: Multinational Canada v.
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Notre collegue canadien et 'un des plus éminents spécia-
listes du fédéralisme, le regretté Alan C. Cairns, écrivait dans la
foulée de lI'échec de I’Accord de Charlottetown: «Les identités
canadiennes, toutefois, ne sont plus adéquatement reflétées par
la coexistence des identités provinciales et pancanadienne qui
est toute naturelle pour un peuple fédéral. Elles sont enrichies
et remises en cause par diverses identités nationales internes — a
savoir les identités québécoise et autochtone ainsi que, de fagon
hésitante, celle du reste du Canada (ROC, Rest of Canada)*.»

Cette observation rejoint parfaitement un argument crucial
soulevé par Charles Taylor selon lequel la diversité de premier
niveau, soit la diversité qui repose sur une multiplicité d’indica-
teurs sociaux découlant du genre, de la région, de la religion, des
origines multiculturelles de premiére ou de deuxieme généra-
tion, ne suffit pas pour parvenir a faire face aux défis existentiels
auxquels le Canada doit faire face.

Ecrivant a la méme période que Cairns, Taylor faisait remar-
quer que la dualité canadienne avait perdu sa pertinence aux
yeux de nombreux citoyens, puisque leur propre expérience se
déroulait au sein d’un environnement politique multiculturel.
C’est dans ce contexte qu’a vu le jour un patriotisme ou un sens
d’appartenance monolithique, faute duquel le pays risquait de ne
pas survivre®. Taylor a répondu a cette prétention mononationa-
liste que ce qui était vraiment nécessaire pour la survie du pays,
c’était d’étre nettement plus accommodants dans notre fagon
d’étre Canadiens.

Ce portrait de la société et de I'Etat situés au nord du 49°
parallele nous permet d’établir une nette distinction entre les
approches a la diversité mises de l'avant dans les milieux de
recherche étatsunien et canadien. Charles Taylor est d’avis

qu’aux Etats-Unis plusieurs adhérent 2 un modele de citoyenneté

Federalism», dans Curtis Cook (dir.), Constitutional Predicament: Canada
after the Referendum of 1992, Montréal, McGill-Queen’s University Press,
1994, p. 26-29.

4. Ibid., p. 26 (traduction libre de I’auteur).

5. Charles TAYLOR, « The Deep Challenge of Dualism », dans Alain-G. GAGNON
(dir.), Quebec: State and Society, 2¢ éd., Scarborough, Nelson Canada, 1994,
p- 93-94.

33



Partie 1- Le fédéralisme, 'aménagement institutionnel de la diversité et la latitude des acteurs politiques

qui est uniforme®, un modele qui n’est d’aucune utilité pour les
sociétés qui sont traversées par une diversité profonde, comme la
Belgique, le Canada, I'Espagne et le Royaume-Uni.

Contrairement a de nombreuses autres sociétés, il convient
de souligner que les Canadiens ont continué a débattre ouver-
tement de leurs différences. Pensons a la Commission royale
d’enquéte sur le bilinguisme et le biculturalisme (commission
Laurendeau-Dunton, 1963-1971) sur la scene fédérale et, plus pres
de nous, a la Commission de consultation sur les pratiques d’ac-
commodement reliées aux différences culturelles (commission
Bouchard-Taylor, 2007-2008) au Québec. Comme en témoigne le
Renwoi relatif a la sécession du Québec, méme la possibilité qu'une
entité constituante (le Québec) puisse faire sécession du pays a été
débattue publiquement. Il faut donc ajouter que, contrairement
aux Etats-Unis, le Canada peut étre dépeint comme un «pays en
constante négociation plutét qu'un pays de révolution ou qu’une
nation a majorité unique’ ».

Une réserve doit toutefois étre formulée face a l'imposi-
tion d’un nouvel ordre constitutionnel au Canada, en 1982 — le
moment ot1 la conversation canadienne entre les Canadiens hors
Québec et les Québécois s’est interrompue —, alors que la nation
majoritaire a imposé sa volonté politique.

6.  Garth Stevenson soutient qu’il existe peut-étre moins de différences que
nous pourrions le penser entre les deux modeles puisqu’ils semblent avoir
produit des résultats similaires: «De nombreux Canadiens en Ontario et
dans les provinces de 1'Ouest voulaient que toutes les minorités (y compris
les Canadiens frangais) soient incorporées dans un creuset de cultures
qui serait uniformément anglophone et culturellement homogene. Dans
une large mesure, avec le concours de leurs gouvernements provinciaux,
les tenants de I'homogénéité sont parvenus au type de Canada qu’ils
souhaitaient, excepté au Québec.» Voir Garth STEVENSON, Building Nations
from Diversity: Canadian and American Experience Compared, Montréal et
Kingston, McGill-Queen’s University Press, 2014, p. 262 (traduction libre
de l'auteur).

7. Alain-G. GAGNON et Richard SiMeoN, « Canada », dans Luis MoRreNo et César
CoviNo (dir.), Diversity and Unity in Federal Countries: A Global Dialogue on
Federalism, vol. 7, Montréal et Kingston, McGill-Queen’s University Press,
2010, p. 111 (traduction libre de l'auteur).
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Certains acteurs politiques considéraient que des négocia-
tions continues entre des partenaires risquaient d’exacerber les
tensions par moments, mais, sur le long terme, je soutiens que ce
sont précisément ces tensions qui contribuent a assurer une stabi-
lité démocratique et a conférer a la démocratie toute sa vigueur
au Canada®.

En d’autres termes, et il s’agit la du principal paradoxe du
fédéralisme démocratique, les institutions fédérales peuvent
effectivement contribuer a alimenter les tensions politiques dans
certains cas, mais elles offrent également des mécanismes qui
peuvent contribuer a donner une voix aux communautés politi-
ques et, par conséquent, ces institutions deviennent des soupapes
de sécurité cruciales’.

Cette idée rejoint certaines réflexions du juriste autrichien
Hans Kelsen!. Dans sa théorie de la démocratie et de la pyramide
des normes, Kelsen fait ressortir que ni la majorité ni la minorité
ne peut prétendre détenir toute la vérité, chacune d’elles devant
préter attention aux arguments présentés par l'autre (I’autre
étant une majorité ou une minorité qui s’avere pertinente). En
fin de compte, Kelsen préne une culture du compromis qui est
influencée par les tiraillements des délibérations démocratiques
et qui conduit a des formes concretes «d’intégration dynamique »,
moment auquel les points de vue de tous sont pris au sérieux.

8. Voir Alain-G. GAGNON et James TuiLy (dir.), Multinational Democracies,
Cambridge, Cambridge University Press, 2001.
9.  Pour une élaboration étoffée de cet argument, voir Jan Erk et Lawrence

ANDERSON, « The Paradox of Federalism: Does Self-Rule Accommodate or
Exacerbate Ethnic Divisions?», Regional and Federal Studies, vol. 19, 2009,
p. 191.

10.  Pour consulter deux excellents résumés de la philosophie de Hans Kelsen,
en frangais et en anglais, voir Jorge Caciao Y CONDE, « Démocratie et théorie
du droit fédératif chez Proudhon et Kelsen », dans Anne-Sophie CHAMBOST
(dir.), Proudhon: droit ou morale?, Paris, Société P.-J. Proudhon, 2011,
p- 82; Sandrine Baume, Hans Kelsen and the Case for Democracy, Colchester,
European Consortium for Political Research Press, 2012.
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2 LEDANGER DE FAIRE ABSTRACTION DE LA DIVERSITE
PROFONDE

Ilan Peleg a écrit un ouvrage remarquable, intitulé Demo-
cratizing the Hegemonic State: Political Transformation in the Age of
Identity (paru en 2007), dans lequel il nous invite a réexaminer les
relations entre majorités et minorités au sein des sociétés divisées.

Le modele hégémonique qui prévaut dans le monde occi-
dental, dont je viens tout juste de traiter, est ouvertement promu
par les Etats-Unis d’Amérique, ainsi que par des pays comme la
France et 'Espagne, qui pronent des pratiques appartenant a une
tradition bourbonienne et jacobine. Ces modeles glorifient tous
I'uniformité et 1'unité puisque l'on présume que les pertes au
chapitre de la diversité et de la 1égitimité sont regagnées au plan
de l'efficacité et de la performance.

Je constate une opposition particulierement vive dans la litté-
rature étatsunienne face a la nécessité d’accommoder la diversité
profonde. Cela est d’autant plus vrai lorsqu’il est question des
«fédérations ethniques » et, par extension, des fédérations multi-
nationales. On retrouve, parmi les auteurs dont les travaux sont
souvent cités, Jack Snyder", Valerie Bunce'? et Rogers Brubaker?.
Ces auteurs soutiennent que «l’ethno-fédéralisme» entraine
I'émergence d’entrepreneurs ethniques locaux et alimente des
orientations sécessionnistes. Contrairement a certains auteurs
canadiens — parmi lesquels figurent Will Kymlicka, John McGarry,
Charles Taylor et James Tully —, Snyder, Bunce et les membres
de cette école de pensée étatsunienne, qui dominent ce champ
d’études, sont trés réticents a I'idée de concevoir des voies d’ac-
commodement pour la diversité profonde, méme si le but ultime
est de mieux intégrer des communautés politiques a la commu-
nauté politique plus large.

11.  Jack SNYDER, From Voting to Violence : Democratization and Nationalist Conflict,
New York, Norton, 2000.

12. Valérie Bunck, «Peaceful versus Violent State Dismemberment: A
Comparison of the Soviet Union, Yugoslavia and Czechoslovakia», Politics
& Society, vol. 27,1999, p. 217.

13.  Rogers BRUBAKER, Ethnicity without Groups, Cambridge, Harvard University
Press, 2004.
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Les travaux de Taylor au sujet de la diversité culturelle et
nationale — et, dans leur sillage, soulignons les recherches effec-
tuées par Will Kymlicka, Michel Seymour, James Tully et Yael
Tamir — ont influencé considérablement les écrits de nombreux
chercheurs, bien que les Etats-Unis demeurent largement fermés
a ces idées.

J'entends, a présent, porter davantage mon attention sur les
travaux de pionnier menés par James Tully au sujet du constitu-
tionnalisme ancien et moderne, puisque j'estime qu’ils n’offrent
rien de moins qu'une interprétation porteuse pour le vivre-en-
semble. Dans son ouvrage Une étrange multiplicité: le constitu-
tionnalisme i une époque de diversité'?, Tully examine longuement
a quel point le constitutionnalisme moderne impose «une asso-
ciation juridique et politique uniforme et complete'®», rendant
impossible toute divergence par rapport a la norme.

Le peuple souverain des sociétés modernes [...] instaure une
constitution qui est juridiquement et politiquement uniforme: une
constitution formée de citoyens égaux qui sont traités de fagon
identique plutét qu’équitable, d’un seul régime national d’auto-
rité juridique et politique institutionnalisée plutét que de plusieurs
régimes, et une nation constitutionnelle égale en statut a toutes les
autres. Cette caractéristique du monisme juridique et politique est
parfaitement compréhensible. Elle est née de la centaine d’années
de guerres dont I'Europe est sortie avec la guerre de Trente Ans, en
1618-1648.

Alors, les idées fondamentales qui ont émané de cette période
incroyablement violente s’opposaient a la présence méme de
pouvoirs constituants concurrents qui étaient susceptibles d’af-
faiblir le pouvoir nouvellement acquis de I'Etat mononational,
tout en contestant la légitimité des empires, estimant qu’ils repré-
sentaient une forme de domination indésirable.

Dans un récent ouvrage destiné a souligner la contribution
de Richard Simeon au domaine d’étude du fédéralisme, mon

14. James TuLry, Une étrange multiplicité: le constitutionnalisme i une époque de
diversité, traduit de 1’anglais par Jude Des CHENES, Québec, Les Presses de
I"Université Laval, 1999.

15.  Ibid., p. 53.

16. Ibid., p. 65.
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collegue Alain Noél fait ressortir que, d’apres les praticiens du
fédéralisme au Canada, «il est plus probable que le fédéralisme
soit implanté solidement s’il existe un vainqueur incontestable'” »
dans une situation d’apres-conflit. Cependant, Noél poursuit son
exposé en rappelant a ses lecteurs que, «[lJorsqu'un c6té 'em-
porte, généralement la majorité, il peut s’avérer plutdt bien avisé
de faire des concessions et de partager le pouvoir a l'intérieur
d’une structure fédérale. Sinon, le conflit sous-jacent risque de
perdurer et de miner la promesse globale du fédéralisme'®».

La volonté ferme d’imposer une vision englobante a souvent
nui au rapprochement des communautés politiques. Pour pour-
suivre avec l'exemple canadien, sous P. E. Trudeau, une forte
tendance se manifestait pour édifier une nation pancanadienne
et développer un seul centre d’allégeance national. Dans 1'objectif
d’unifier les Canadiens, Trudeau, plutdt curieusement, en a de
plus en plus appelé au nationalisme et a I'émotion.

Son programme était axé sur le développement de l'indi-
vidu et cherchait a promouvoir I'allégeance a 1’endroit de ce qu’il
décrivait comme une nation juridique. En bref, toute allégeance a
un statut particulariste et collectif qui reposait sur une légitimité
historique, culturelle ou territoriale était rejetée.

L'idéal de I'autonomie individuelle devait étre garanti d'un
océan a l'autre par I'Etat central, investi d’un sens de la droiture
morale dans I'élaboration du statut de citoyenneté®. L'identité
nationale qui existait au Québec, selon Pierre Elliott Trudeau,
devait étre reléguée au méme espace formel au sein de la fédéra-
tion que l'identité respective d’autres groupes ethnoculturels — ce
qui contraste nettement par rapport a ’approche de Taylor.

17.  Alain Nogr, «Ideology, Identity, Majoritarianism: on the Politics of
Federalism», dans Grace SkoGstaDp, David CaMERON, Martin PAPILLON et
Keith BANTING (dir.), The Global Promise of Federalism, Toronto, University of
Toronto Press, 2013, p. 179.

18.  Ibid., p. 179 et 180.

19. Pour un développement plus détaillé, voir Alain-G. GaGNoN, «Canada:
Unity and Diversity », Parliamentary Affairs. A Journal of Comparative Politics,
vol. 53, 2000, p. 12.
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Les décideurs, a Ottawa, ont justifié cette position en ayant
recours au langage des droits individuels, dans I'espoir que cela
favorise le développement de motifs d’allégeance plus universels
et que cela serve de contrepoids aux allégeances québécoise et
autochtones. Il s’agissait effectivement d’une vision antagoniste
de la société.

L'intention de Pierre E. Trudeau était de s’opposer cotite
que cofite a la reconnaissance de la diversité profonde. A bien
des égards, il partageait les objectifs assimilationnistes poursuivis
aux Etats-Unis et la quéte d’homogénéisation identitaire de ce
pays, quoiqu’ils étaient jumelés a un certain relativisme culturel.

Toutefois, contrairement a ce qui se faisait aux Etats-Unis,
la stratégie canadienne, adoptée par Trudeau, a été d’élever le
statut des communautés culturelles au méme niveau que celui
des nations minoritaires. Cette stratégie était destinée a éviter de
reconnaitre des droits collectifs différenciés en fonction de 1’ap-

partenance a un groupe comme principe fondateur du fédéra-
lisme. La politique a néanmoins eu des effets contre-productifs.

En forgeant une identité commune a travers tout le pays, on
espérait que le repere identitaire de 'unité puisse étre universel
— C’est-a-dire 1'égale reconnaissance de toutes les cultures au sein
d’un régime de droits individuels et un bilinguisme institutionnel.
En procédant d’une telle maniere, I’adhésion a des attachements
culturels particuliers pouvait étre volontaire pour chaque indi-
vidu, alors que l'ordre symbolique du Canada reposait sur la
négation de toute définition culturelle particuliere.

A cet égard, je me dois de dire quelques mots au sujet de la
Charte canadienne des droits et libertés qui a été constitutionnalisée
au moment du rapatriement de la Constitution en 1982. Ce fut un
geste fort, posé dans 'optique de jeter les bases de certains grands
fondements universels de l'identité pancanadienne, mais cela a
cependant contribué a créer de nouvelles tensions entre le Québec
et le gouvernement central, ainsi qu’entre ce dernier et les nations
autochtones.
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Le gouvernement du Québec s’est toujours opposé a une
philosophie pronée par les « promoteurs d’une conception rigide
de I'unité canadienne, lesquels s’obstinent, au nom d’une vision
abstraite et doctrinaire de I’égalité des personnes et des provinces,
a laisser percer toute forme d’asymétrie dans notre systeme
fédéral*®*». On retrouvera également de nombreux passages de
la méme teneur dans la Politique d’affirmation du Québec et de
relations canadiennes, Québécois, notre fagcon d’étre Canadiens*.

Or, comme nous le constaterons dans la prochaine partie
de mon propos, les principales forces politiques du Québec ont
refusé une application aveugle du principe des droits individuels
a l'échelle pancanadienne. La raison est fort simple: cela empié-
terait sur les prérogatives de 1"’Assemblée nationale du Québec,
et minerait potentiellement les droits des collectivités sociocul-
turelles territorialisées®. Il s’agit ici de I'un des principaux piliers
sur lesquels s’appuie l'interprétation du fédéralisme au Québec®.

3 RECOUVRER L'ESPRIT DU CONSTITUTIONNALISME ANCIEN
ET PROMOUVOIR UN AUTHENTIQUE PROJET FEDERAL

L'instrument le plus approprié pour donner un sens ala diver-
sité dans des environnements politiques complexes* demeure le
concept méme de fédéralisme, défini comme une idéologie poli-
tique capable d’accommoder la diversité profonde. Il convient de

20. Claude RyaN, «L’entente sur 1'Union sociale canadienne vue par un
fédéraliste québécois», dans Alain-G. GacNoN (dir.), L'Union sociale
canadienne sans le Québec: huit études sur l'entente-cadre, Montréal, Les
Editions Saint-Martin, 2000, p- 314.

21.  Voir le chapitre de Gustavo Gabriel Santafé et Félix Mathieu dans ce méme
ouvrage.

22. Eugénie BrouiLLer et Louis-Philippe LamproN (dir.), La mobilisation du
droit et la protection des collectivités minoritaires, Québec, Les Presses de
I"Université du Québec, 2013.

23. Pour un compte rendu exhaustif des traditions fédérales distinctes
au Québec, se référer a Alain-G. GacNoN (dir.), Fédéralisme canadien
contemporain: fondations, traditions, institutions, Montréal, Les Presses de
I"Université de Montréal, 2006.

24. Voir Alain-G. GaGNoN et Michael Keating (dir.), Political Autonomy and
Divided Societies: Imagining Democratic Alternatives in Complex Settings,
Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2012.
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signaler qu’'une fédération ne peut étre confondue avec un FEtat

unitaire puisqu’il s’agit
d’un Etat fondé sur la reconnaissance constitutionnelle de la diffé-
rence et de la diversité, sous leurs multiples formes, et qui découle
essentiellement des traditions européennes des réformateurs
protestants et du siecle des Lumieres des xvi© et xvin® siecles qui
ont donné naissance a 1'idée convaincante du constitutionnalisme
européen ancré dans la double notion de la division du pouvoir et
du gouvernement limité®.

Le fédéralisme constitue un principe politique auquel on doit
recourir pour permettre 1’établissement d’institutions viables en
vue d’encourager les rapports interétatiques, les liens intra-étati-
ques, les relations intercommunautaires et 1’autodétermination
interne.

Elazar est particulierement connu en raison de sa contribu-
tion exceptionnelle au domaine d’étude du fédéralisme. Il est
celui qui a le mieux compris la nécessité d’associer autonomie,
diversité et solidarité dans les démocraties libérales. La descrip-
tion offerte par Elazar de l'autonomie et du partage des responsabi-
lités comme étant le moyen optimal de gérer la diversité est fort
pertinente dans les pays édifiés sur des fondements ethniques,
linguistiques, religieux ou culturels. Cela est d’autant plus vrai
dans le cas des fédérations multinationales démocratiques ot
les tensions politiques peuvent étre atténuées grace a un recours
équilibré a I’autonomie et au partage des responsabilités?.

25. Michael Burcess, «Divided We Stand: Autonomy or Secession in
Federation?», dans Eva Maria BELsEr, Alexander FaNG-BAR, Nina
MassUGER et Rekha Oleschak Prirar (dir.), States Falling Apart? Secessionist
and Autonomy Movements in Europe, Bern, Stampfli Verlag, 2015, p. 15 et 16
(traduction libre de I'auteur).

26. Je me limiterai & deux importants recueils d’essais portant sur ce theme:
d’abord, Michael Burcess et John PINDER (dir.), Multinational Federations,
Londres, Routledge, 2007, en particulier les chapitres signés par Ismail
Bakar, Michael Burgess, Patrick Peeters et Ronald Watts, puis Michel
SEYMOUR et Alain-G. GaGNoN (dir.), Multinational Federalism: Problems and
Prospects, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2012, surtout les chapitres
rédigés par Rajeev Bhargava, Raffaele Iacovino et Jan Erk ainsi que Philip
Resnick.
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Le principal défi que doivent relever les acteurs politiques
consiste des lors a trouver le juste équilibre entre les deux et a
définir les regles de 'engagement politique afin (1) d’éviter que
les communautés s’alienent ou s’éloignent les unes des autres et
(2) d’encourager les initiatives de collaboration entre les commu-
nautés vivant sur le méme territoire®.

Elazar estime que le principe fédéral est a la fois un pilier
fondateur des Etats démocratiques modernes et une politique
d’assurance qui permet aux communautés de développer encore
davantage leurs pratiques démocratiques. Dans son illustre
ouvrage Exploring Federalism, Elazar indique que 1’objectif du
fédéralisme n’est pas la centralisation, mais que c’est plutét la
non-centralisation. 1l est d’avis que les compétences doivent étre
réparties entre plusieurs centres d’autorité politique pour s’as-
surer qu’aucune instance ne peut dominer la scéne politique et
constamment imposer ses positions aux autres. Selon Elazar, la
poursuite de cet objectif peut contribuer a instaurer un climat de
confiance entre des partenaires et conduire au développement
d’un pacte évolutif qui garantit le respect entre tous ses membres.
Une telle compréhension de la dynamique politique confirme
que la non-domination®, en tant qu’idéal politique, constitue un
objectif déterminant qui doit étre sans cesse poursuivi, en particu-
lier dans le cas des sociétés divisées.

L’avéenement d’un nouvel ordre constitutionnel au Canada,
en 1982, a provoqué un affaiblissement du pacte fédéral et a
contribué a miner la confiance entre le Québec et les autres parte-
naires de la fédération. En réponse a la vision de Pierre Elliott
Trudeau, Simon Langlois soutient que le projet homogénéisant
poursuivi par Ottawa a alimenté le désir du Québec de constituer
une «société globale » francophone — une société ot1 les Québécois

27. Faute de temps et d’espace, je dois vous inviter a consulter 1'excellent
ouvrage de Susan J. HenDErs, Territoriality, Asymmetry, and Autonomy:
Catalonia, Corsica, Hong Kong, and Tibet, New York, Palgrave Macmillan,
2010.

28. Les travaux de Philip Pettit se révelent particulierement pertinents a notre
propos ici. Voir le chapitre 3 de Philip Pertit, Republicanism. A Theory of
Freedom and Government, New York, Oxford University Press, 1997.
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francophones pourraient assigner a leur langue et a leur culture
un statut majoritaire dans toutes les spheres d’activité?.

Faut-il donc s’étonner que le Québec soit peu a peu devenu
protecteur a I'égard de son propre espace politique et de sa prin-
cipale langue d’éducation, de travail, de communication et de
création?

Le philosophe politique James Tully a dépeint avec grande
justesse un malaise grandissant et un déficit fédéral imposant
qui affectent d’abord et surtout le développement politique du
Québec. Voici ce qu’il avait a dire a la suite de 1'adoption du
nouvel ordre constitutionnel, en 1982, et de ses répercussions sur
le Québec a titre de nation fondatrice:

Lorsque I’Assemblée nationale du Québec cherche a préserver et
a accroitre le caractére moderne et majoritairement francophone
de la société du Québec, elle constate que sa souveraineté tradi-
tionnelle dans ce domaine est restreinte par une charte, en fonction
de laquelle toutes ses mesures législatives doivent étre rédigées
et justifiées, mais de laquelle toute reconnaissance du caractere
distinct du Québec a été completement exclue. La charte a donc
pour effet d’assimiler le Québec a une culture nationale pancana-
dienne, ce qui est exactement ce que l'instauration de la Constitu-
tion de 1867, selon lord Watson, était destinée a empécher. Ainsi,
de ce point de vue, la charte est «impériale » dans le sens précis du
terme qui a toujours servi a justifier 'indépendance®.

Le Canada et plusieurs autres Etats fédéraux ont adopté
différentes stratégies en réponse aux conflits de revendications et
aux conflits de préférences® émanant des diverses communautés
politiques qui leur conférent une expression unique. Les types
de fédérations ont un effet significatif sur les résultats attendus.

29. Simon Lancros, «Le choc de deux sociétés globales», dans Louis
BALTHAZAR, Guy LAFOREST et Vincent LEmieux (dir.), Le Québec et la restauration
du Canada, 1980-1992: enjeux et perspectives, Montréal, Septentrion, 1991,
p- 93.

30. James TuLLy, «Let’s Talk: The Quebec Referendum and the Future of
Canada», Austin and Hempel Lectures, Dalhousie University et University
of Prince Edward Island, 1995, p. 8 (traduction libre de 'auteur).

31. Je suis redevable a Jack Minz et & Richard Simeon pour ces deux concepts,
voir « Conflict of Taste & Conflict of Claim in Federal Countries », Discussion
Paper n° 13, Institute of Intergovernmental Relations, Kingston, 1982.
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Ainsi, la forme d’une fédération revét une grande importance,
qu’elle soit territoriale, mononationale, multinationale ou asymé-
trique. Les deux principaux types de fédéralismes sont de nature
territoriale et multinationale, comme je 1’ai mentionné précédem-
ment.

Le fédéralisme territorial correspond a la situation que
I'on retrouve en Allemagne, aux Etats-Unis, en Autriche et en
Australie. En général, cette forme de fédération est également
mononationale. La répartition des compétences se dessine en
fonction de considérations techniques, sans qu'une préoccupa-
tion soit accordée aux groupes ethnoculturels ou aux nations
minoritaires, et en présumant qu’il existe une seule nation. Tous
les Etats membres sont considérés comme des personnes juridi-
ques identiques.

Par contraste, on retrouve le fédéralisme multinational
dans des Etats-nations caractérisés par un pluralisme national:
la Belgique et le Canada en sont deux exemples manifestes.
Les communautés constitutives font valoir que le partage des
pouvoirs doit découler des revendications communautaires.

La forme asymétrique permet a diverses communautés d’of-
frir a leurs citoyens la possibilité de se réaliser en misant sur 'en-
richissement des contextes de choix supplémentaires, de sorte que
chacune des grandes communautés (celles qui sont a 1’origine du
pacte politique®?, pour reprendre le concept de Daniel Elazar) y
trouve une forte adéquation par rapport a ses revendications.

Soutenir une asymétrie dans la mise en ceuvre des politiques
publiques n’entraine pas un traitement inéquitable; il s’agit plutot
d’une fagon de s’assurer que tous sont traités équitablement:
«L’égalité des citoyens ne requiert pas que toutes les unités fédé-
rales aient des pouvoirs égaux. Au contraire, le statut asymétrique
des unités fondées sur la nationalité peut étre considéré comme
un moyen de favoriser ce principe d’égalité morale sous-jacente,

32. Daniel J. ELazar, Covenant and Civil Society: The Constitutional Matrix of
Modern Democracy, Londres, Transaction Publishers, 1998, p. 108 et suiv.
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puisqu’il garantit que l'identité nationale des minorités recevra
autant d’attention et de respect que la nation majoritaire®. »

L'esprit fédéral enjoint les acteurs politiques a faire preuve
de respect a 'égard des revendications légitimes de leurs parte-
naires politiques, plutdt que de chercher a en tirer profit a leurs
dépens, de maniere a éviter des tensions et des pressions poli-
tiques inutiles. Ce n’est pas une tache facile étant donné que
les fédérations ont, en général, une propension a centraliser les
pouvoirs. Cette tendance a été particulierement bien documentée
par Edmond Orban lorsqu’il a examiné ce qu’il décrit comme
«I'inévitable processus de centralisation». Dans un livre intitulé
La dynamique de la centralisation dans I’Etat fédéral, Orban constate
que, dans les fédérations que 1'on dit étre les plus enclines a
appuyer la décentralisation, a savoir le Canada, I’Allemagne, la
Suisse et les Etats-Unis, la tendance, a long terme, a favorisé I'Etat
central dans les domaines économiques, et que ce phénomene
s’est accompagné d’une certaine centralisation administrative
dans les quatre fédérations®. Les acteurs de IEtat central justifient
généralement cela par un désir, premierement, de concurrencer
les autres Etats dans 1'ordre économique mondial et, deuxiéme-
ment, de stimuler le développement économique dans différentes
régions sans interférence en provenance des Etats membres.

N

Il importe de préciser, a ce stade-ci, que les acteurs politi-
ques en position d’autorité souhaitent souvent plus s’emparer
de pouvoirs additionnels que rechercher des moyens permettant
d’accommoder les communautés politiques évoluant dans un
Etat-nation donné, bien que cela puisse miner la stabilité poli-
tique au sein des sociétés fragmentées. En d’autres termes, 'en-
trée en sceéne d’un leadership politique «éclairé » s’avere urgente.

33.  Will KymLicka, La voie canadienne: repenser le multiculturalisme, Montréal,
Boréal, 1998, p. 226.

34. Edmond Orsan, La dynamique de la centralisation dans I'Etat fédéral: un
processus irréversible 2, Montréal, Québec Amérique, 1984.

45



Partie 1- Le fédéralisme, 'aménagement institutionnel de la diversité et la latitude des acteurs politiques

CONCLUSION

En somme, il se pourrait fort bien que les seuls qui croient
encore au fédéralisme au Canada se trouvent au Québec. Will
Kymlicka a rapporté qu’au cours des travaux menés par la
Commission royale sur les nouvelles technologies de reproduc-
tion, a laquelle il a été directement associé, un quasi-consensus
se dégageait voulant que le gouvernement fédéral doive prendre
les devants dans ce champ de compétence, bien qu’il existait un
conflit de juridictions évident.

Dans l'optique de recouvrer l'esprit fédéral au sein des
sociétés fragmentées et différenciées, il semble qu’il nous faille
mobiliser trois considérations morales®: (1) la modération ou la
retenue, (2) la moralité constitutionnelle et (3) un engagement de
loyauté. La poursuite et la concrétisation de ces considérations
ne constituent rien de moins qu'un ambitieux programme poli-
tique qui devrait étre encouragé et per¢u comme étant hautement
souhaitable.

La premiere de ces considérations, c’est-a-dire la modération ou
la retenue, a été mise de 1’avant par mon collegue Michael Burgess
qui la résume comme suit: «le devoir et I'obligation, a la fois du
gouvernement fédéral et des gouvernements des entités consti-
tuantes, de tenir compte des intéréts des autres gouvernements
dans l'exercice de leurs pouvoirs constitutionnels respectifs® ».
En d’autres termes, le cceur du débat porte sur deux questions:
«dans quelle mesure» et «de quelle maniére» toutes les parties sont-
elles accommodées de fagon équitable dans la poursuite de leurs
objectifs 1égitimes respectifs ?

La nécessité de faire preuve d’empathie a 1'égard des besoins
des autres est essentielle pour instaurer ce qu’Avishai Margalit
a qualifié, il y a quelques années, de société décente®, c’est-a-dire

35. Je réitere ici les trois considérations morales qui sont au centre de mon
livre L'Age des incertitudes: essais sur la diversité nationale et le fédéralisme,
Québec, Les Presses de 1’'Université Laval, 2012.

36. Michael Burcess, In Search of the Federal Spirit : New Theoretical and Empirical
Perspectives in Comparative Federalism, Oxford, Oxford University Press,
2012, p. 20 (traduction libre de I'auteur).

37. Avishai Marcaurr, The Decent Society, traduit par Naomi GOLDBLUM,
Cambridge, Harvard University Press, 1998. Margalit aborde aussi un
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une société qui contribue a éradiquer différentes formes d’humi-
liation et & promouvoir la dignité humaine. Ainsi, selon Margalit,
il importe de miser d’abord sur la décence parce que c’est par
son intermédiaire que I'équité et la justice peuvent progresser. La
moralité constitutionnelle est la deuxiéme de nos considérations
éthiques. Souvent, le recours a la boite a outils du fédéralisme
ne sert qu’a trouver les moyens les plus efficaces de dispenser
des services ou encore les fagons les plus pratiques d’implanter
des politiques publiques. Trop peu d’attention est accordée a la
présence de la diversité profonde au sein de la société dans ces
processus. Pour en revenir a 'exemple canadien, J.A. Corry a
fait remarquer, il y a plusieurs années, que l'interprétation domi-
nante du fédéralisme au Canada anglais a généralement omis de
faire preuve de la sensibilité requise a I'endroit des besoins de ses
partenaires. Selon Corry:

Les objections du Québec envers ceux-ci [les priorités fédérales
et les modes de fonctionnement des programmes cofinancés] ne
portent pas principalement sur la répartition des compétences en
vertu des sections 91 et 92, mais plutét sur 'empreinte des préfé-
rences et de la vision des Canadiens anglais sur pratiquement tout
ce que le gouvernement fédéral entreprend.

C’était vrai au siecle dernier, et ce I'est toujours aujourd hui.

La troisieme considération éthique, en supposant que les
deux premieres considérations ont été satisfaites, est I'importance
d’obtenir un engagement de loyauté de la part de tous les protago-
nistes. Dans la mesure ot les nations majoritaires sont disposées
a accommoder les nations minoritaires dans les environnements
démocratiques complexes, puis que, pour ce faire, elles fassent
tout en leur pouvoir, on s’attend a ce que les nations minoritaires
démontrent leur loyauté et s’engagent dans un processus de
renforcement des liens de confiance au niveau étatique qui peut

autre concept significatif en introduisant la notion de société civilisée,
c’est-a-dire une société «dont les membres ne s’humilient pas entre eux»
(p. 1) (traduction libre de I'auteur).

38. James A. COorry, « The Uses of a Constitution», dans The Constitution and
the Future of Canada, Special Lectures of the Law Society of Upper Canada,
Toronto, Richard de Boo, 1978, p. 9 et 10 (traduction libre de l’auteur).
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s’étendre a la société civile dans le cas d’une démocratie parle-
mentaire.

Pour en revenir aux remarquables travaux de Hans Kelsen,
auxquels j’ai fait référence précédemment, il est primordial de
se rappeler que ces trois considérations éthiques (la modéra-
tion/la retenue, la moralité constitutionnelle et un engagement
de loyauté) sont essentielles a 1'émergence d’une intégration
dynamique dans laquelle la majorité et les minorités s’engagent
graduellement les unes envers les autres. En somme, ces trois
considérations éthiques sont des conditions nécessaires a 1'ave-
nement d’un Etat démocratique qui peut résister a I’épreuve du
temps, dans la mesure ot il repose sur un «compromis [perpé-
tuellement] renégociable® ».

39.  Voir S. BAUME, préc., note 10, p. 29 (traduction libre de I’auteur).
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La légitimité fédérative
du processus de nomination des juges
a la Cour supréme du Canada

FUGENIE BROUILLET*

a légitimité est inhérente a toute étude du pouvoir puis-
qu’elle fonde son droit a commander et a imposer sa
volonté'. On peut définir la légitimité comme le «caractere
moralement et socialement acceptable et accepté, au-dela de consi-
dérations strictement juridiques, d’une institution, d’une décision
ou d’une chose?». Elle n’est jamais définitivement acquise ou
perdue: sa dimension évolutive en constitue une caractéristique
incontournable®. Son évaluation ne saurait non plus étre tranchée.
Une institution (ou un pouvoir) sera en ce sens plus ou moins

légitime*. On peut ainsi parler d’un spectre de 1égitimité.

La question de la légitimité du pouvoir judiciaire est loin
d’étre nouvelle®. Elle traverse sporadiquement toutes les sociétés

Vice-rectrice a la recherche, a la création et a I'innovation, professeure

titulaire a la Faculté de droit de 1'Université Laval. Ce texte a été publié

une premiere fois dans la Revue générale de droit en 2011 (vol. 41, n° 1,

p- 279-293). Sa réimpression au sein de ce collectif permet d’aborder I'enjeu

fondamental de la composition et de la légitimité du pouvoir judiciaire en

contexte fédératif. Nous remercions par ailleurs la direction de la Revue

générale de droit d’avoir consenti a ce que la présente version du manuscrit

soit reproduite dans ce collectif.

1. Jean-Marc FEVRIER, «Sur l'idée de l1égitimité », Revue de la recherche juridique,
vol. 92, 2002, p. 367, aux pages 368 et 369.

2. Jacques FREMONT, «La légitimité du juge constitutionnel et la théorie de

I'interprétation», dans Rapports canadiens au Congres international de droit

comparé. Droit contemporain, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1994, p- 644,

ala page 687.

Ibid.

4. Marc VERDUSSEN, Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle,
Bruxelles, Editions Labor, 2006, p. 49.

5. Edouard Lawmserr, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation

sociale aux Etats-Unis, Paris, Dalloz, 2005.

®
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démocratiques, puisqu’elle appelle une réflexion constante sur les
facons de concilier démocratie et constitutionnalisme. Le Canada
ne fait pas exception a cet égard, particulierement depuis la modi-
fication constitutionnelle de 1982 par laquelle était insérée une
charte des droits et libertés de la personne® dans la Constitution.
Cette réforme a entrainé un foisonnement d’écrits sur les roles
respectifs des pouvoirs politique et judiciaire’.

Le débat qui a cours au Québec et au Canada concernant
le processus de nomination des juges des cours provinciales
s’'inscrit dans cette mouvance. 1l souléve des questions cruciales
puisqu’elles interpellent des principes juridiques fondamentaux
de notre systeme politique: I'indépendance judiciaire, la démo-

6.  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.)].
7. Pour n'en nommer que quelques-uns: Jacques GOSSELIN, La légitimité du

controle judiciaire sous le régime de la Charte, Cowansville, Editions Yvon
Blais, 1991; Patrick MoNaAHAN, Politics and the Constitution: The Charter,
Federalism and the Supreme Court of Canada, Agincourt, Carswell, 1987;
Barry L. STRaYERr, The Canadian Constitution and the Courts: The Function
and Scope of Judicial Review, 3¢ éd., Toronto, Butterworths, 1988; Kent
RoacH, The Supreme Court on Trial : Judicial Activism or Democratic Dialogue,
Toronto, Irwin Law, 2001; Peter H. RusseLL, The Judiciary in Canada: The
Third Branch of Government, Toronto, McGraw-Hill Ryerson, 1987; Joel
C. BakaN, «Constitutional Arguments: Interpretation and Legitimacy
in Canadian Constitutional Thought», Osgoode Hall Law Journal, vol. 27,
1989, p. 123; Stéphane BERNATCHEZ, «Les traces du débat sur la légitimité
de la justice constitutionnelle dans la jurisprudence de la Cour supréme
du Canada», Revue de droit de I'Université de Sherbrooke, 2006, p. 165;
Stéphane BERNATCHEZ, «La controverse doctrinale sur la légitimité du juge
constitutionnel canadien», Politique et sociétés, vol. 19, 2000, p. 89; Karim
BENYEKHLEF, « Démocratie et libertés: quelques propos sur le contréle de
constitutionnalité et 1’hétéronomie du droit», Revue de droit de McGill,
vol. 38, 1993, p. 91; Christopher R. MANFREDI, Judicial Power and The Charter :
Canada and the Paradox of Liberal Constitutionalism, Don Mills, Oxford
University Press, 2001; Michael MANDEL, La Charte des droits et libertés et la
judiciarisation du politique au Canada, Montréal, Boréal, 1996 ; Luc TREMBLAY,
«The Legitimacy of Judicial Review: The Limits of Dialogue between
Courts and Legislatures », International Journal of Constitutional Law, vol. 3,
2005, p. 617; Yves-Marie MORISSETTE, « Le juge canadien et le rapport entre
la 1égalité, la constitutionnalité et la 1égitimité », dans Mary Jane MossmaAN
et Ghislain Oris (dir.), La montée en puissance des juges: ses manifestations, sa
contestation, Montréal, Thémis, 2000, p. 28; Frederick L. MortoN et Rainer
Knorrr, Charter Politics, Scarborough, Nelson, 1992.
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cratie, la primauté du droit, de méme que ceux de transparence et
d’imputabilité qui leur sont consubstantiels.

Nous avons toutefois choisi de traiter de la question du
processus de nomination des juges sous I’angle du respect d'un
autre principe juridique fondamental de notre structure constitu-
tionnelle, celui du fédéralisme. Aux incessants questionnements
sur la légitimité de la justice constitutionnelle en régime démo-
cratique s’ajoute, au sein des fédérations, celui portant sur la
légitimité fédérative. En contexte fédératif, les derniers tribunaux
d’appel en matiere constitutionnelle ou les cours spécialisées en
cette matiére sont investis du réle d’arbitre ultime des différends
juridictionnels qui ne manquent pas de naitre entre les ordres
de gouvernements fédéral et fédéré relativement aux spheres de
compétence que leur réserve la Constitution.

Dans un récent article, nous avons élaboré un cadre analy-
tique de la légitimité fédérative des cours constitutionnelles, arti-
culé autour de trois axes: la 1égitimité institutionnelle, la 1égitimité
fonctionnelle et la légitimité sociale, cadre que nous avons, dans
le méme article, appliqué au cas de la Cour supréme du Canada®.
Nous soulignions alors la relation dialogique qui existe entre ces
trois composantes qui sont largement interdépendantes. En effet,
plus une Cour constitutionnelle jouera un réle important dans
I'évolution du régime fédératif, plus celle-ci devrait présenter
des garanties institutionnelles d’indépendance et d’impartialité.
En outre, la notion de légitimité revét toujours une dimension
sociale puisqu’elle repose en définitive «sur le consentement des
sujets®».

Dans la premiere partie, nous mettrons en exergue le role
fondamental joué par les cours constitutionnelles en général,
et par la Cour supréme du Canada en particulier, dans 1'évolu-
tion du cadre constitutionnel fédératif. Dans la seconde partie,
nous traiterons plus précisément de la question de la légitimité

8.  Eugénie BroulLLET et Yves Tancuay, «La légitimité de l'arbitrage
constitutionnel en régime fédératif multinational. Le cas de la Cour
supréme du Canada», dans Michel SEymour et Guy Laforest (dir.), Le
fédéralisme multinational: un modele viable ?, Bruxelles, Peter Lang, 2011,
p- 133.

9. J.-M. FEvRIER, préc., note 1, p. 368 et 369.
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du processus de nomination des juges a la plus haute cour cana-
dienne. Enfin, nous esquisserons certaines propositions de modi-
fications a cet égard.

1 LA COURCONSTITUTIONNELLE COMME ARBITRE
DES DIFFERENDS FEDERATIFS

Mentionnons d’abord qu’aux fins du présent exercice nous
utiliserons la locution « cours constitutionnelles » afin de désigner
a la fois les tribunaux spécialisés en matiere constitutionnelle et
les derniers tribunaux d’appel en cette matiére (cours suprémes).

Par «différends fédératifs», nous entendons ici les conflits
portant sur le partage des compétences législatives, de méme que
ceux qui mettent en cause des aspects fondamentaux de la struc-
ture fédérative de I'Etat, par exemple les procédures de modifi-
cations constitutionnelles, le statut juridique des entités fédérale
et fédérées, le territoire de ces dernieres, ou encore leur possible
sécession.

Les Etats fédéraux disposent généralement d’une instance
juridictionnelle qui prend en charge la résolution des différends
fédératifs et, en particulier, qui s’assure que les regles relatives au
partage des compétences sont diiment observées'. Il en est ainsi
en raison bien stir du principe d’autonomie de chacun des ordres
de gouvernement dans leur sphere de compétence qui implique
qu’aucun d’eux ne puisse modifier a son avantage les regles du jeu.

Dans I'exercice de sa fonction arbitrale, la Cour constitution-
nelle est appelée a interpréter et a appliquer le contrat ou I’entente
originaire conclue entre les parties. Elle doit de plus adapter ces
regles en fonction de I’évolution des conditions sociétales. Dans
ce cas, la Cour doit chercher a maintenir un certain équilibre entre
les pouvoirs respectifs de chacun des ordres de gouvernement
(équilibre fédéral/fédéré), et, en contexte multinational, entre
majorité et minorités nationales.

Dans une fédération au sein de laquelle se trouve une collec-
tivité nationale minoritaire, le respect de la nature fédérative

10. Jean-Frangois AuBert, Traité de droit constitutionnel suisse, Neuchétel,
Editions Ides et Calendes, 1967, p- 242.
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de la structure constitutionnelle est vital, puisqu’elle lui permet
de traduire, sur les plans politique et juridique, son aspiration
culturelle collective. Des lors, lorsque coexistent au sein d’une
méme fédération des nationalismes majoritaire et minoritaire(s),
la question de 1'équilibre fédéral/fédéré se pose avec une acuité
particuliere. Ainsi, les cours constitutionnelles en régime fédératif
sont appelées a exercer un role fondamental dans 1’évolution de
la structure constitutionnelle.

Dans le cas particulier de la Cour supréme du Canada, I'im-
portance de cette fonction est accrue par la possibilité qui est
offerte aux parlements de solliciter son avis lors de renvois sur
des questions qui seraient autrement considérées comme non
justiciables, en raison de la méthode d’interprétation évolutive
nettement privilégiée par la Cour et qui 'affranchit en bonne
partie des limites a 'exercice de sa discrétion judiciaire, et par
le pouvoir du dernier mot qu’elle détient de facto en matiére de
différends fédératifs.

La procédure de renvoi souléeve des questionnements en ce
qui concerne la dimension fonctionnelle de la légitimité fédé-
rative, puisqu’elle méne en quelque sorte & un contréle juridic-
tionnel a priori des normes!, c’est-a-dire avant qu’elles soient
dtiment promulguées par les organes politiques de 1'Etat. La
ligne de démarcation entre les fonctions judiciaire et politique
devient dans ce contexte plus mince, plus difficile a définir. Une
telle procédure amene la Cour dans un type d’exercice qu’elle ne
s’autoriserait pas a effectuer dans le contexte d’un litige particu-
lier. La procédure de renvoi permet par exemple au gouvernement
de requérir I'avis de la Cour relativement a la constitutionnalité
de projets de loi, de lui poser des questions théoriques ou encore
qui ont une teneur politique importante'. Tel fut le cas notam-
ment dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec, rendu en 1998.

11. Fabien GeLiNas, «La primauté du droit et les effets d'une loi
inconstitutionnelle», Revue du barreau canadien, vol. 57, 1988, p. 455, a la
page 459.

12.  Renwoi relatif i la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 25:

Dans le contexte d’un renvoi, la Cour n’exerce pas sa fonction
judiciaire traditionnelle, mais joue un role consultatif. Le fait méme
d’étre consultée sur des questions hypothétiques dans un renvoi, par
exemple la constitutionnalité d'un projet de texte législatif, entraine
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La légitimité du pouvoir judiciaire en régime démocratique
tient a ce qu’il n’ait pas le dernier mot en matiere constitution-
nelle. Or, en matiere de différends fédératifs, la Cour supréme
possede de facto un tel pouvoir. En cette matiere, la seule facon
de contourner l'interprétation donnée par la Cour supréme a une
disposition constitutionnelle consiste a la convaincre de changer
d’idée dans une décision ultérieure, ou encore a modifier la
Constitution de fagon a neutraliser les effets de sa jurisprudence.

Au Canada, le pouvoir constituant est pour ainsi dire para-
lysé. Cet état de fait est attribuable, d'une part, a la rigidité des
principales procédures de modification elles-mémes'® et, d’autre
part, au développement de visions concurrentes de I’avenir de la
fédération canadienne chez les Québécois et les autres Canadiens.
Généralement, les Canadiens hors Québec sont plutét en faveur
d’une évolution centralisatrice de la fédération canadienne et de
la symétrie sur le plan des pouvoirs législatifs provinciaux, alors
que les Québécois sont en général favorables a une plus grande
décentralisation des pouvoirs et a I'instauration d’un fédéralisme
asymétrique'®. On peut donc affirmer que cette derniére bénéficie
en quelque sorte d'un pouvoir du «dernier mot», sinon de jure,
du moins de facto.

Aux fins de la préservation de sa légitimité fédérative, la
grande importance du role joué par la Cour supréme en matiére
fédérative appellerait normalement I’existence de solides garan-
ties d’indépendance et d’impartialité sur le plan institutionnel.

la Cour dans un exercice auquel elle ne se livrerait jamais dans le
contexte d'un litige. Peu importe que la procédure suivie dans un
renvoi ressemble a la procédure en matieres contentieuses, la Cour
ne statue pas sur des droits. Pour la méme raison, la Cour peut, dans
un renvoi, examiner des questions qui pourraient autrement ne pas
étre considérées comme assez «mfires» pour faire I’'objet d'un recours
judiciaire.

13. La grande majorité des modifications constitutionnelles requiert soit
le consentement unanime des assemblées législatives fédérales et
provinciales, soit celui du Parlement fédéral et des assemblées législatives
de sept provinces dont la population représente 50 % de la population
canadienne: Loi constitutionnelle de 1982, préc., note 6, partie V, art. 38, 41 et
42.

14. Eugénie BROUILLET, La négation de la nation. L'identité culturelle québécoise et le
fédéralisme canadien, Sillery, Editions du Septentrion, 2005, p. 376-378.
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Or, la plus haute cour canadienne souffre selon nous d’un déficit a
ce chapitre, notamment et en particulier sur le plan du processus
de désignation de ses membres.

2 LA LEGITIMITE DU PROCESSUS DE NOMINATION DES JUGES
A LA COUR SUPREME DU CANADA

De fagon générale, la 1égitimité institutionnelle tient a ce que
la Cour constitutionnelle soit per¢ue comme étant impartiale et
indépendante. En contexte fédératif, elle doit présenter des garan-
ties d’objectivité ou de neutralité suffisantes afin qu’elle ne puisse
étre assimilée en exclusivité aux organes de l'entité fédérale ou
des entités fédérées. Au coeur de cette dimension institutionnelle
de la légitimité fédérative se trouve la question du processus de
désignation des juges.

Au Canada, le pouvoir judiciaire est la fonction étatique qui
reflete le moins bien la nature fédérative du pays. Un seul ordre
de gouvernement, le gouvernement fédéral, a le pouvoir discré-
tionnaire de nommer tous les juges des cours supérieures du
pays, y compris ceux de la Cour supréme?.

Des l'époque préfédérative, certains parlementaires du
Canada-Est'® avaient exprimé leurs craintes et leur opposition a
la création d’une cour générale d’appel dotée de vastes pouvoirs
et dont le processus de nomination des membres pourrait étre
déterminé selon le bon vouloir du Parlement fédéral’. Cette
question fit aussi 1’objet, dans les premiéres années de la fédéra-
tion, d'une grande opposition qui en retarda la création jusqu’en
1875, Aujourd’hui, l'indépendance institutionnelle de la Cour

15.  Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., c. 3 (R.-U.), art. 96 et 101; Loi sur
la Cour supréme, L.R.C. 1985, c. 5-26, art. 4 (2).

16. Nom de la province de Québec sous le régime d’Union (1840-1867).

17.  Débats parlementaires sur la question de la confédération des provinces de
I’ Amérique britannique du Nord, 3° sess., 8° Parlement provincial du Canada,
Québec, Hunter, Rose et Lemieux Imprimeurs parlementaires, 1865, p. 693
et 861 (Antoine-Aimé Dorion, chef des libéraux du Bas-Canada); p. 897 et
898 (Henri E. Taschereau).

18. Roger CHaPuT, « La Cour supréme et le partage des pouvoirs: rétrospective
et inventaires », Revue générale de droit, vol. 12, 1981, p. 35. Voir également :
Alexandre A. RecimeaL, De sa création a sa consécration en tant que tribunal
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supréme par rapport au pouvoir central continue de soulever de
nombreuses critiques®.

Au chapitre de l'indépendance et de l'impartialité, le
processus unilatéral de nomination des juges génere d’impor-
tants probléemes eu égard a sa légitimité en tant qu’arbitre ultime
des différends fédératifs. Il ne permet pas aux juges d’étre pergus
comme indépendants de l'ordre de gouvernement fédéral. En
régime fédératif, généralement, les entités fédérées participent au
processus de nomination des membres du tribunal appelé a tran-
cher en dernier ressort les différends fédératifs. Il s’agit 1a d’une
condition essentielle a I’apparence de neutralité que doit afficher
I'arbitre judiciaire. Plusieurs auteurs ont donc conclu que cette
absence de participation des provinces canadiennes au processus
de nomination des juges de la Cour supréme constitue un accroc
important au principe fédératif*.

Cette question a notamment fait I'objet de propositions de
modifications constitutionnelles dans les Accords du lac Meech
et de Charlottetown. Ceux-ci prévoyaient que le gouvernement
fédéral devait nommer les membres du plus haut tribunal du

de derniere instance: la Cour supréme du Canada telle qu’imaginée, instaurée et
modifiée par les parlementaires de la Chambre des communes 1867-1949, essai
présenté lors du stage de la Fondation Jean-Charles-Bonenfant, Assemblée
nationale du Québec, 2008, [En ligne], [www.fondationbonenfant.qc.ca/
stages/ essais /2008 /2008Regimbal.pdf].

19. Le développement jurisprudentiel du contenu des principes d’indé-
pendance et d’impartialité au cours des années 1980 n’est certainement
pas étranger a cet intérét porté a la question de l'indépendance et de
I'impartialité de la Cour supréme: Valente c. La Reine, [1985] 2 R.C.S. 673;
La Reine c. Beauregard, [1986] 2 R.C.S. 56. Des décisions ultérieures sont
venues préciser et rappeler les éléments essentiels de l'indépendance
judiciaire: voir notamment Renvoi relatif aux juges de la cour provinciale,
[1997] R.C.S. 3; Canada c. Tobiass, [1997] 3 R.C.S. 391; Barreau de Montréal c.
P.G du Québec, (2001) R.J.Q. 2058 (C.A.).

20. Voir notamment: Kenneth Clinton WHEARE, Federal Government, 3¢ éd.,
Londres, Oxford University Press, 1947, p. 55, 56 et 71; Jacques BrossARD,
La Cour supréme et la Constitution, Montréal, Les Presses de I'Université
de Montréal, 1968, p. 123; Jacques-Yvan MORIN et José WOEHRLING, Les
constitutions du Canada et du Québec du Régime frangais a nos jours, 2¢ éd., t. 1,
«Etudes», Montréal, Thémis, 1994, p- 546; Henri BruN, Guy TREMBLAY et
Eugénie BroulLLET, Droit constitutionnel, 5° éd., Cowansville, Editions Yvon
Blais, 2008, p. 411 et 412.
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pays sur proposition des gouvernements provinciaux. Les deux
accords auraient également enchéssé dans la Constitution la
disposition actuelle de la Loi sur la Cour supréme qui prévoit qu’au
moins trois des neuf juges de la Cour sont choisis au Québec.

Notons ici que la pratique instaurée en 2006 par le gouver-
nement fédéral de permettre & un comité parlementaire de ques-
tionner la personne choisie avant sa désignation formelle comme
juge n’a aucun effet en ce qui a trait a la légitimité fédérative de
la Cour, les gouvernements provinciaux étant toujours exclus du
processus de nomination. Ainsi en est-il également de la mise
en place de comités consultatifs ayant pour mandat d’extraire
une courte liste de trois candidats potentiels a partir de candida-
tures présélectionnées par le ministre de la Justice fédéral, apres
consultation des procureurs généraux des provinces et territoires,
des juges en chef et des membres éminents de la collectivité juri-
dique?'. Le gouvernement fédéral détient encore seul le pouvoir
décisionnel.

Soulignons que les propositions de réformes constitution-
nelles de Meech et de Charlottetown n’auraient pas comblé le
déficit de légitimité institutionnelle de la Cour au chapitre du
processus de désignation de ses membres. En effet, étant donné
que le gouvernement fédéral possede également le pouvoir
exclusif de nommer tous les juges des cours supérieures et
d’appel provinciales* et que, dans la tres grande majorité des
cas, les membres de la Cour supréme sont choisis parmi ceux-ci,
une véritable réforme du processus de nomination des juges a la
Cour supréme devrait également viser celui des juges des cours
supérieures provinciales. Une procédure conjointe de nomina-
tion pour I'ensemble de ceux-ci par les gouvernements fédéral et
provinciaux nous semble étre la seule voie possible pour combler
le déficit de légitimité fédérative de la Cour a ce chapitre.

Outre ce probleme de 1égitimité lié au processus unilatéral de
désignation des membres de la Cour supréme, plusieurs observa-
teurs ont souligné sa nature essentiellement politique. En 1978,

21.  MINISTERE DE LA JUSTICE, CANADA, Proposition en vue de reformer le processus des
nominations i la Cour supréme du Canada.
22.  Loi constitutionnelle de 1867, préc., note 15, art. 96.
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le juge Bora Laskin écrivait que, sans étre prépondérantes dans
le choix du juge, les opinions politiques du candidat ne sont pas
sans conséquence?®. Certaines déclarations, dont celle du juge en
chef de la Cour d’appel du Québec concernant la nomination de
personnes qui ont affiché des convictions souverainistes, sont
venues attiser un doute déja existant sur la place qu’occupent des
considérations politiques partisanes dans le processus de nomi-
nation fédéral*.

Une chose est siire, 'opacité du processus ne permet pas a la
Cour d’étre raisonnablement percue comme indépendante® et de
faire naitre dans 'esprit des citoyens la conviction que les juges
jouissent de toute la neutralité nécessaire a I'exercice de leurs
fonctions, en particulier en matiére de différends fédératifs®.

23. «Les opinions politiques du magistrat n’ont pas vraiment d’importance;
tout au plus peut-on croire que, entre deux juristes de valeur égale, le
parti politique au pouvoir choisira probablement celui dont les opinions
sont les plus conformes & la philosophie du parti»: Bora LaskiN, «La Cour
supréme du Canada», Revue internationale de droit comparé, 1978, p. 139, a
la page 141, cité dans Marie-Laure GELy, Le réle de la Cour supréme dans la
répartition des compétences au Canada, these de doctorat, Université Laval et
Université de Montpellier I, 1998, p. 170. Le professeur Jacques Fremont
partage cet avis: «Dans les faits, la composante politique demeure encore
importante pour les nominations et les affinités récentes ou plus anciennes
jouent un role certain», J. FREMONT, préc., note 2, p. 656.

24. Le 26 avril 2005, le juge Robert avait déclaré, sur les ondes de Radio-
Canada: «Pour étre nommé, pour occuper une fonction dans la magis-
trature de nomination fédérale, je pense que c’est une sorte de ‘prérequis’:
on ne doit pas étre souverainiste. Enfin, je pense que c’est I’opinion qui est
généralement tenue par I’ensemble des juges au Canada. » Michel Robert a
été président du Parti libéral du Canada de 1986 a 1990. Cette sortie faisait
suite a des allégations d’un ancien directeur général de 1'aile québécoise
du Parti libéral du Canada, Benoit Corbeil, qui avait soutenu que des
avocats avaient été nommsés juges grace a leurs convictions politiques. La
déclaration du juge en chef Robert a été dénoncée dans une motion adoptée
a la majorité des voix par la Chambre des communes, qui I'associait a de la
«discrimination basée sur I’opinion politique ».

25. Il s’agit du critere adopté par la Cour supréme en matiere d’indépendance
judiciaire: Valente c. La Reine, préc., note 19, 689.

26. Voir notamment l’article publié par neuf collegues dans le journal Le
Devoir, le 17 mai 2005, intitulé: «Mode de nomination des juges — Un
tabou dans la communauté juridique», [En ligne], [www.ledevoir.com/
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Ce probleme est d’autant plus criant qu’au Canada ce tribunal
exerce des fonctions fort importantes dans 1’évolution du régime
fédératif. A 'inverse, on peut avancer que I’orientation jurispru-
dentielle plutdt centralisatrice de la Cour quant au partage des
compétences législatives n’est probablement pas étrangere au
caractere unilatéral et politique” du processus de nomination de
ses membres. Voila pourquoi cet aspect institutionnel de la Cour
supréme comme arbitre ultime des différends fédératifs doit étre
réformé.

3 PERSPECTIVE QUEBECOISE SUR LA LEGITIMITE
DU PROCESSUS DE NOMINATION A LA COUR SUPREME
ET ESQUISSES DE PROPOSITIONS DE REFORMES

Nous l'avons déja mentionné, la l1égitimité repose en défi-
nitive sur la reconnaissance publique. Il aurait été intéressant
et pertinent de sonder, grace au recours a des méthodes empi-
riques, I'appui dont bénéficie la Cour supréme a titre d’arbitre
ultime des différends fédératifs dans la société civile et la commu-
nauté juridique canadiennes. Une telle démarche déborde toute-
fois le cadre de notre présentation. Nous nous contenterons ici
de tenter d’apprécier le degré de légitimité sociale dont bénéficie
la Cour supréme, a travers une lorgnette restreinte, donc impar-
faite, celle des prises de position gouvernementales québécoises
qu’elle a suscitées au cours des dernieres décennies au chapitre
du processus de nomination de ses membres. Cela nous menera a
esquisser quelques pistes de réforme.

Depuis la fin des années 1940, tous les gouvernements du
Québec, peu importe le parti politique au pouvoir, ont formulé
des demandes de modifications constitutionnelles a 1'égard de
la plus haute cour canadienne®. Ces revendications touchent sa

opinion/idees/81940/ mode-de-nomination-des-juges-un-tabou-dans-la-
communaute-juridique].

27.  Le professeur Jacques Brossard affirmait ce qui suit quant a cette question:
«II semble y avoir souvent coincidence entre le mode de nomination des
membres de 1'organe supréme de contrdle et la tendance plus ou moins
centralisatrice de ses décisions. » J. BRossARD, préc., note 20, p. 242.

28.  SECRETARIAT AUX AFFAIRES INTERGOUVERNEMENTALES CANADIENNES, MINISTERE DU
CONSEIL EXECUTIF, « Positions du Québec dans les domaines constitutionnel
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dimension tant institutionnelle que fonctionnelle. Celles-ci ont
trait au processus de désignation de ses membres, a sa composi-
tion et a sa juridiction générale d’appel.

En ce qui a trait au processus de désignation de ses membres,
le gouvernement du Québec réclame des 1947 que ceux-ci soient
nommeés conjointement par les autorités provinciales et fédérales.
A T'époque, le projet d’abolir les appels au Comité judiciaire du
Conseil privé de Londres bat son plein sur la scene fédérale et, sila
grande majorité des parlementaires fédéraux sont plutét favora-
bles a l'idée, plusieurs s’inquietent des effets qu’aura un tel chan-
gement au chapitre de la neutralité de 1’arbitrage des différends
fédératifs. Le Parti progressiste-conservateur fédéral de I'époque,
qui forme alors I'opposition officielle, réclame une consultation
des provinces sur le sujet, ce a quoi s’oppose le Parti libéral au
pouvoir®. C’est dans ce contexte que Maurice Duplessis, premier
ministre du Québec de 1944 a 1959, fixe pour ainsi dire la barre
des revendications constitutionnelles du Québec quant a l'insti-
tution qui sera chargée d’arbitrer en dernier ressort les différends
fédératifs:

Les membres du tribunal canadien qui serait créé pour remplacer
le Conseil privé devraient étre nommsés par les gouvernements
fédéral et provinciaux. Il n’est pas raisonnable et il n’est pas
conforme a l'unité nationale bien comprise que le gouvernement
fédéral s’arroge le droit de choisir de fagon unilatérale les arbitres
appelés a décider des droits respectifs de chacune des parties. Le
Québec estime que la Cour supréme du Canada, en matiere consti-
tutionnelle et de relations intergouvernementales canadiennes,
doit réunir toutes les conditions exigées d'un tiers arbitre®.

Depuis, la nécessité d"une telle procédure conjointe de nomi-
nation est constamment revenue dans les positions constitution-
nelles du Québec. Daniel Johnson, premier ministre du Québec
de 1966 a 1968, plaidait pour la création d’une cour constitution-
nelle dont les deux tiers des juges seraient nommés par les gouver-

et intergouvernemental de 1936 a mars 2001», [En ligne], [www.sqrc.
gouv.qc.ca/relations-canadiennes/ positions-historiques / positions-
quebec-1936-2001.asp] (ci-apres « Positions du Québec »).

29. A.A.ReGmMBAL, préc., note 18, p. 29-33.

30. Cité dans Positions du Québec, préc, note 28, p. 22 et 23.
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nements provinciaux, «la composition de ce tribunal [devant]
refléter, selon lui, le caractere fédératif des institutions communes
et la dualité culturelle canadienne® ». L'idée d"une proportion des
deux tiers des juges de nomination provinciale a par la suite été
reprise par d’autres premiers ministres québécois®.

Au fil des décennies, cette demande a cédé le pas a une nomi-
nation par le gouvernement du Québec des trois juges québécois
ou d’une nomination par le gouvernement fédéral avec «contri-
bution significative®» ou «participation directe®» du Québec,
pour les juges en provenance de son territoire.

En ce qui concerne la composition de la Cour, une ques-
tion liée a celle du processus de désignation de ses membres,
le gouvernement québécois a également mis de 'avant le prin-
cipe de lalternance linguistique (francophone/anglophone) a
la présidence de la Cour supréme®. Plus récemment, en 2008,
I’Assemblée nationale adoptait a l'unanimité une résolution
affirmant que «la maitrise de la langue francaise est une condi-
tion préalable et essentielle a la nomination d’un juge de la Cour
supréme du Canada*». Enfin, les gouvernements n’ont eu de
cesse de réclamer I'enchassement formel dans la Constitution de

la présence de trois juges québécois®.

Ainsi, nous sommes d’avis que les modifications suivantes
devraient étre apportées au processus actuel de nomination de

31. Ibid., p.36.

32. Gouvernement de Jean-Jacques Bertrand (1968-1970); Gouvernement de
René Lévesque (1976-1980), dans ibid., p. 40 et 55 (respectivement).

33. Gouvernement de Pierre-Marc Johnson (1985); Gouvernement de Robert
Bourassa (1985-1990), dans ibid., p. 68 et 73 (respectivement).

34. Benoit PELLETIER, ministre délégué aux Affaires intergouvernementales
canadiennes et aux Affaires autochtones du gouvernement du Québec,
«L’avenir du Québec au sein de la fédération canadienne», allocution
prononcée lors du symposium de la Chaire de recherche du Canada en
études québécoises et canadiennes, Dynamiques et enjeux politiques du
fédéralisme canadien, octobre 2004 (gouvernement de Jean Charest, 2003-
2007).

35. Gouvernement de René Lévesque (1980-1985); Gouvernement de Pierre-
Marc Johnson (1985), dans Positions du Québec, préc, note 28, p. 63 et 68
(respectivement).

36. Adoptée le 21 mai 2008.

37.  Positions du Québec, préc, note 28.
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juges a la Cour supréme du Canada, dans une perspective fédé-
rative:

1. L'enchassement formel dans la Constitution canadienne de la
nomination de trois juges québécois®.
2. La nomination de ces juges par le gouvernement du Québec ou

par le gouvernement fédéral sur la base d’une courte liste fournie
par la province.

3. La participation directe des provinces au processus de nomina-
tion des juges des cours supérieures provinciales.

CONCLUSION

Le role fondamental que joue la Cour dans 'évolution du
régime fédératif canadien, donc dans le maintien d'un équilibre
entre les pouvoirs des ordres de gouvernement fédéral et provin-
cial, explique l'attention soutenue qu’elle a toujours suscitée au
Québec. Le principe fédératif et son corollaire essentiel, celui
de l'autonomie des ordres de gouvernement dans l’exercice de
leurs compétences législatives, constituent pour le Québec beau-
coup plus qu'une simple technique de gouvernance, mais bien la
garantie de son épanouissement en tant que collectivité nationale
au sein de la fédération canadienne. Il lui apparait ainsi vital de
faire en sorte que l'institution dont dépend en bonne partie son
devenir collectif présente certaines garanties d’indépendance,
donc de neutralité fédérative.

Il reste cependant qu’une réforme purement institutionnelle
de la Cour supréme, notamment du processus de désignation de
ses membres, ne saurait a elle seule combler le déficit de légiti-
mité fédérative dont elle souffre, du moins au Québec. En effet,
comme le faisaient remarquer bien a propos les professeurs Morin
et Woehrling, une telle réforme

38. Depuis la publication initiale de cet article dans la Revue générale de droit
en 2011, la Cour supréme du Canada a reconnu que la composition
actuelle de la Cour, notamment la présence de trois juges du Québec, est
constitutionnalisée et requiert le consentement unanime des provinces et
du fédéral pour étre modifiée: Renvoi relatif i la Loi sur la Cour supréme, art.
5et6,2014 CSC 21.
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donnerait a la Cour une 1égitimité fédérative qui lui fait actuel-
lement défaut et pourrait donc avoir pour effet paradoxal de la
mettre davantage a 'abri des critiques, sans véritablement modi-
fier la portée centralisatrice de son intervention, celle-ci tenant a
des facteurs économiques, sociaux et politiques autrement plus
profonds que les simples modalités de désignation des juges. Aussi
n’est-il pas impossible de prétendre qu'une cour supréme fédérale
est en mesure d’exercer son rdle centralisateur d’autant mieux
qu’elle bénéficie d’un degré élevé de 1égitimité fédérative®.

Si le fédéralisme signifie toujours quelque chose en droit
constitutionnel canadien, nous sommes d’avis qu'une réforme
institutionnelle doit étre accompagnée d’une théorisation juris-
prudentielle du principe fédératif qui tend a un meilleur équilibre
des pouvoirs entre les ordres de gouvernement fédéral et provin-
ciaux. Ce n’est qu’ainsi que la Cour supréme acquerra ses lettres
de noblesse au Québec en tant qu’arbitre ultime des différends
fédératifs.

39. ]J.-Y. MoRIN et J. WOEHRLING, préc., note 20, p. 546 et 547.
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Les récits du fédéralisme
au Parti libéral du Québec

GusTAVO GABRIEL SANTAFE ET FELIX MATHIFU*

lexiste plusieurs approches dans la littérature pour comprendre

et interpréter le fédéralisme. A cet égard, les chercheurs au

Québec et au Canada ont significativement contribué a raffiner
les contours théoriques du fédéralisme. De méme, comme les
directeurs de 1’ouvrage I’ont indiqué dans le chapitre introductif,
la Cour supréme du Canada a elle aussi participé a cet effort,
notamment avec le Renvoi relatif a la sécession du Québec. En effet,
a I'image de ce que nous pouvons observer dans la plupart des
sociétés complexes, multinationales et fragmentées, les dynami-
ques et les rapports intercommunautaires ont provoqué un intérét
considérable pour (re)penser les modalités du vivre-ensemble. Ce
faisant, des universitaires de premier plan se sont mis a réfléchir
a la maniere dont le fédéralisme peut permettre une cohabitation
harmonieuse entre différentes communautés nationales au sein
d’un méme Etat'.

Respectivement candidat a la maitrise et doctorant en science politique,
Université du Québec a Montréal.

1.  Voir André BernaRD, «Le fédéralisme dans les pays multinationaux:
avantages et limites», dans Roman SerBYN (dir.), Fédéralisme et nations,
Sainte-Foy, Les Presses de l'Université Laval, 1976; Charles TAYLOR,
Reconciling the Solitudes. Essays on Canadian Federalism and Nationalism,
textes présentés par Guy Larorest, Montréal, McGill-Queen’s University
Press, 1993; Will KyMLICKA, La voie canadienne: repenser le multiculturalisme,
Montréal, Boréal, 2003 ; Alain-G. GAGNON, La raison du plus fort. Plaidoyer pour
le fédéralisme multinational, Montréal, Québec Amérique, coll. «Débats »,
2008; Alain-G. GAaGNON, L'Age des incertitudes. Essais sur le fédéralisme et la
diversité nationale, Québec, Les Presses de 1'Université Laval, 2011; Guy
Larorest, Pour la liberté d'une société distincte, Sillery, Septentrion, 2003;
Guy Larorest, Un Québec exilé dans la fédération. Essai d’histoire intellectuelle
et de pensée politique, Montréal, Québec Amérique, coll. «Débats», 2014;
Eugénie BROUILLET, La négation de la nation. L'identité culturelle québécoise et
le fédéralisme canadien, Sillery, Septentrion, 2005; Alain-G. GaGNON (dir.),
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Au Canada comme ailleurs, diverses conceptions du fédé-
ralisme sont mobilisées par les universitaires et par les acteurs
politiques afin de justifier la pertinence de leur vision dans le but
de (ré-)imaginer ’association politique dans laquelle ils évoluent.
Depuis les années 1960, qu’il ait été au pouvoir ou dans I’opposi-
tion, le Parti libéral du Québec (PLQ) — principale force politique
fédéraliste dans le paysage politique québécois contemporain —
est le seul parti a avoir produit et inspiré plusieurs documents
dans lesquels il expose sa vision du fédéralisme et son applica-
tion.

Alasuite de la publication du Livre blanc sur la souveraineté-
association par le Parti québécois (PQ) en 1979, et du référendum
de 1980 sur I'indépendance du Québec, Claude Ryan — alors chef
du PLQ - travailla avec les instances de son parti a la publication
d’Une nouvelle fédération canadienne. Ce document, communément
appelé «Livre beige », propose une «vision renouvelée » du fédé-
ralisme canadien comme solution de rechange au projet indépen-
dantiste du PQ. Or, les débats constitutionnels des années 1980 et
1990, qui font suite a cette invitation en vue de repenser le fédé-
ralisme canadien, laisseront en héritage des plaies qui peineront
a cicatriser.

Pres de quatre décennies apres la publication du Livre beige,
et trente ans apres la ronde constitutionnelle du lac Meech, le
premier ministre du Québec et chef du PLQ relance le débat dans
I'espoir de mettre fin a «1’exil intérieur des Québécois*» au sein
de la fédération canadienne. En effet, le 1* juin 2017, le gouver-
nement de Philippe Couillard publie Québécois, notre facon d’étre
Canadiens. Politique d’affirmation du Québec et de relations canadiennes

Le fédéralisme canadien contemporain. Fondements, traditions, institutions,
Montréal, Presses de 1'Université de Montréal, 2006, en particulier les
chapitres de Frangois RocHER, de Linda CARDINAL et Marie-Joie BraDy, et
de Marc CHEVRIER ; Michel SEYMOUR et Alain-G. GaGNON (dir.), Multinational
Federalism: Problems and Prospects, Londres, Palgrave-Macmillan, 2012;
Félix MATHIEU, Les défis du pluralisme a I’ere des sociétés complexes, Montréal,
Presses de 1'Université du Québec, 2017, coll. « Politeia ».

2. G.Larorest, préc., note 1. Tel que nous le verrons subséquemment, il s’agit
d’une phrase clef que les membres du caucus libéral vont emprunter a Guy
Laforest pour résumer I'objectif de la démarche de leur gouvernement.
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— ci-apres le «Livre bleu®». Piloté par le ministre responsable
des Relations canadiennes et de la Francophonie canadienne,
Jean-Marc Fournier, ce document vise a (ré)affirmer le caractere
national et distinct du Québec au sein de la fédération. De méme,
pour reprendre les mots du ministre Fournier, il a pour vocation
de «semer le printemps» pour un renouvellement des relations
canadiennes, apres le long hiver du «tabou constitutionnel » qui
dure depuis les échecs de Meech et de Charlottetown.

Trente-sept ans séparent la publication de ces deux docu-
ments. Néanmoins, ils participent tous les deux a proposer aux
Québécois une nouvelle perspective du fédéralisme canadien. Par
ailleurs, bien que le Livre beige soit un document partisan et que
le Livre bleu soit un document gouvernemental, il ne fait aucun
doute que le PLQ comme force politique a joué un réle détermi-
nant dans I'orientation donnée au second document*. Pour cette
raison, une comparaison entre ces textes demeure fortement
instructive pour observer I'évolution des orientations du PLQ en
matiere de fédéralisme.

Dans ce chapitre, nous nous inspirerons de la méthode de
I’analyse thématique afin de comparer le Livre beige de 1980 et le
Livre bleu de 2017. Tout en s’intéressant au contenu de ces deux
textes, ainsi qu’a leurs contextes respectifs, le présent chapitre a
pour but de rendre compte de I'évolution des répertoires discur-
sifs dontils sont porteurs. En bref, en offrant une analyse des diffé-
rents axes et thématiques qui structurent ces deux documents,
nous défendons la these selon laquelle la vision du PLQ, en parti-
culier en ce qui concerne le fédéralisme canadien et le renouvel-
lement de son ordre constitutionnel, a évolué d’une perspective
binationale a une perspective plurinationale.

D’abord, pour éviter toute ambiguité, (1) nous ferons une
breve clarification conceptuelle, afin de distinguer succinctement

3. Nous reprenons ici le nom commun attribué au document du PLQ par le
sociologue Simon Langlois dans son dernier ouvrage. Voir Simon LaNGLOIS,
Refondations nationales au Québec et au Canada, Québec, Septentrion, 2018.

4. Voir Félix MaTHIEU, «Prét, pas prét, on y va? Affirmation du Québec et
mirissement du fruit constitutionnel au Canada», dans Dave GUENETTE,
Marc VERDUsSEN et Patrick TarLon (dir.), La modification constitutionnelle
dans tous ses états. Expériences belges, canadiennes et européennes [a paraitre].
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les principales déclinaisons théoriques du fédéralisme. Ensuite,
au moyen d’une analyse thématique, (2) nous présenterons les
thémes structurants du répertoire discursif du Livre beige, puis
du Livre bleu, selon les principaux axes qui les traversent, soit
(2.1) Vesprit fédéral et la déclinaison théorique du fédéralisme
mobilisés; (2.2) les fondements sociopolitiques sur lesquels
repose la fédération canadienne; (2.3) les préférences institution-
nelles véhiculées; (2.4) les réformes constitutionnelles proposées;
et (2.5) les principaux acteurs identifiés. Cette grille d’analyse
permettra de brosser un tableau comparatif et synthétique des
éléments saillants sur lesquels s’appuient ces deux visions du
fédéralisme canadien. Enfin, en revenant sur les résultats de notre
comparaison, (3) nous défendrons notre thése centrale, a savoir
que la vision du PLQ est passée d’une perspective binationale
(Livre beige de 1980) a une perspective plurinationale (Livre bleu
de 2017) lorsqu’il propose un renouvellement du fédéralisme
canadien et de son ordre constitutionnel.

1  LES DECLINAISONS THEORIQUES DU FEDERALISME

Il est désormais commun de distinguer la fédération du
fédéralisme. Une fédération renvoie surtout a l’appréciation
descriptive d'un type particulier de régime politique. Elle est
reconnaissable au fait qu’elle partage la souveraineté de 1'Etat
entre au moins deux ordres de gouvernement. Ce partage, qui
est normalement formalisé a l'intérieur d’un texte constitutionnel
écrit, fait en sorte que chaque ordre de gouvernement possede
un ensemble défini de compétences constitutionnelles; certaines
compétences peuvent aussi étre partagées entre les ordres de
gouvernement. En principe, ces derniers sont également reconnus
comme étant a la fois distincts, et non subordonnés 1'un a I’autre,
en ce sens ol ils sont «souverains» a l'intérieur de leurs propres
champs de compétences.

Quant au fédéralisme, il s’agit plutodt de 'idée, ou de la théorie
politique normative qui sous-tend et justifie pourquoi le modele
fédéral serait préférable aux autres modeles — par exemple, I’Etat
unitaire ou le modele de type consociatif. La conception «clas-
sique» du fédéralisme revient grosso modo a défendre la perti-
nence des éléments que nous devrions normalement retrouver
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au sein d’un Etat fédéral. Cela dit, de multiples déclinaisons du
fédéralisme sont mises de 'avant afin de promouvoir certaines
caractéristiques ou dispositions particulieres®.

Dans un travail remarquable de cartographie des principales
visions théoriques et normatives du fédéralisme, le politologue
Dimitrios Karmis distingue les conceptions universaliste, commu-
nautaire et pluraliste®. La premiere, le fédéralisme universaliste,
fait référence surtout a un modele dans lequel est accordée «une
supériorité morale aux institutions communes au sens o1 ce sont
ces dernieres qui permettent de pacifier les relations entre des
entités constituantes porteuses de tendances particularistes et
belliqueuses’ ». Ici, 'entité fédérale devient 1’héritiere d’un role
prépondérant par rapport aux entités fédérées. Cette déclinaison
du fédéralisme a aussi tendance a favoriser la centralisation maxi-
male des compétences constitutionnelles. De méme, sa plus-value
consiste surtout a répartir I’autorité politique au sein d’un vaste
territoire, de sorte que I'efficacité politique et administrative soit
optimisée. Suivant cette rationalité, le fédéralisme universaliste
est généralement allergique a toute forme d’asymétrie institution-
nelle entre les parties fédérées®.

Quant au fédéralisme communautarien, il se situe a maints
égards aux antipodes des normes associées a la perspective
universaliste. En effet, cette conception du fédéralisme tend
plutot a accorder une «supériorité morale» aux institutions des
Etats fédérés. De méme, pour les partisans de cette approche, la
pertinence du fédéralisme repose sur sa capacité «de préserver
les intéréts fondamentaux des communautés qui constituent les
Etats contre la tyrannie de la majorité qui pourrait s’exercer par
la voie des institutions centrales’ ». Cette conception se rapproche
alors d’une vision confédérale, en ce sens ot les parties sont plus

5. Voir le projet 50 déclinaisons du fédéralisme: [En ligne], [capcfl.wixsite.com/
accueil / 1st-project].

6.  Dimitrios Karmis, «Les multiples voix de la tradition fédérale et la
tourmente du fédéralisme canadien », dans A.-G. GaGNoN (dir.), préc., note
1, p. 66.

7. Ibid., p. 66.

8. Ibid., p.70.

9. Ibid.,p.74et75.
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importantes, ou prépondérantes par rapport a I'ensemble. Les
promoteurs du fédéralisme communautarien sont également tres
a l’aise avec la possibilité que 1’architecture des institutions fédé-
rales soit asymeétrique, si cela favorise la pérennisation d’une ou de
quelques communautés constitutives de 'association politique.
Au Québec et au Canada, le fédéralisme communautarien est
généralement présenté tel un fédéralisme dualiste ou binational, en
ce sens ol il existe essentiellement deux communautés qui inté-
ressent ses promoteurs: la communauté québécoise d’ascendance
canadienne-frangaise, d'une part, puis la communauté anglo-
canadienne, de 1’autre.

Enfin, la conception pluraliste du fédéralisme se distingue du
fait qu’elle cherche a rompre avec toute « conception moniste de la
culture et de l'identité qui domine la modernité. A I'idée qu’'une
culture est isolée, limitée et intérieurement uniforme, le fédéra-
lisme pluraliste oppose la perspective de cultures qui se superpo-
sent, sont interactives et font 1’'objet de négociations internes'».
Par ailleurs, cette conception du fédéralisme fait généralement
reposer les assises de 1’association politique sur une théorie du
pacte entre partenaires, laquelle tend a se vouloir la plus inclu-
sive possible!. Plus que toutes les autres variantes du fédéra-
lisme, celle-ci fait de 'asymétrie institutionnelle le mécanisme par
excellence pour penser les relations entre les populations (demoi)
constitutives de l'association politique. En effet, le fédéralisme
pluraliste «se caractérise par une ouverture sans ambiguité au
pluralisme politique et juridique'?». Pour ces raisons, et aux fins
de ce chapitre, par fédéralisme pluraliste, nous entendons égale-
ment ses variantes multinationale et plurinationale.

2 ANALYSE COMPAREE DU LIVRE BEIGE ET DU LIVRE BLEU

Le PLQ a été un acteur déterminant dans l’évolution des
débats constitutionnels au Québec. La vision qu’il a défendue a
cependant évolué au fil du temps et des circonstances. Bien que
celle-ci englobe nécessairement une multitude d’enjeux de nature

10.  Ibid., p. 78.
1. Ibid., p. 79.
12.  Ibid., p. 80.
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constitutionnelle concernant les collectivités québécoise et cana-
dienne, la présente étude se concentre sur ce qui se rapporte au
fédéralisme. La nature de notre analyse est d’ordre qualitatif,
dans la mesure ot nous cherchons a situer ainsi qu’a interpréter
les idées qui traversent le Livre beige et le Livre bleu. La présente
démarche permet ainsi une meilleure compréhension des themes
qu’ils rassemblent.

Principalement, ces deux documents proposent un renouvel-
lement de l'architecture institutionnelle et constitutionnelle du
Canada®. Bref, en nous inspirant des travaux de Michael Burgess,
nous nous intéressons au type «d’esprit fédéral» dont ils sont
porteurs'. Nous ferons ressortir les manieres dont les rapports
politiques entre les partenaires de la fédération sont percus et
imaginés. Nous présenterons aussi la principale déclinaison théo-
rique du fédéralisme portée par les deux documents a I'analyse,
pour ensuite décortiquer les répertoires qui composent leurs
discours.

2.1 Esprit fédéral et déclinaison théorique du fédéralisme

Dans le livre beige, le Parti libéral du Québec présente «1’es-
prit qui doit convenir » a une refonte du fédéralisme au Canada.
Il est suggéré que «les partenaires devront étre persuadés qu’il
y a dans la réalité de ce pays un actif précieux que nous avons
intérét a conserver et a développer», que «le fédéralisme est la
seule forme de gouvernement qui puisse, a ce stade de déve-
loppement, convenir a la réalité et aux aspirations des divers
éléments qui composent ce pays'®». Pour le PLQ de 1980, «1’obli-
gation de rechercher des solutions qui reposent vraiment sur le

consentement libre de chaque partenaire'®» constitue un principe

13. A noter que le ministre Fournier a indiqué que le Livre bleu n’était pas, a
proprement dit, une «politique constitutionnelle ».

14.  Voir Michael Burcess, In Search of the Federal Spirit: New Theoretical and
Empirical Perspective in Comparative Federalism, Oxford, Oxford University
Press, 2012.

15. COMMISSION CONSTITUTIONNELLE DU PARTI LIBERAL DU QUEBEC, Une nouvelle
fédération canadienne, Montréal, Parti libéral du Québec, 1980, p. 26 (ci-
apres « LIVRE BEIGE »).

16. Ibid., p. 26.
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cardinal. En effet, «[p]lus les accords auxquels on en viendra
éventuellement seront le fruit de conversations en profondeur et
de conclusions librement arrétées par chaque partenaire en toute
connaissance de cause, plus ils auront les chances de durer et
d’étre bienfaisants dans leurs effets!” ». Ainsi, «les conversations »
doivent se dérouler entre «partenaires» et non entre «adver-
saires».

Bref, nous retenons que 'esprit fédéral qui traverse le Livre
beige est marqué par la recherche d’un bien commun, lequel doit
reposer sur le consentement libre et éclairé de chaque partenaire.
Il est également caractérisé par une quéte du respect mutuel et
d’une véritable honnéteté ou bonne foi afin de bien mener les
négociations.

En ce qui concerne le Livre bleu, nous y retrouvons, des les
mots introductifs du ministre Fournier, une présentation succincte
de 'esprit fédéral préconisé: I'idée consiste a «[p]romouvoir un
fédéralisme ouvert a la pluralité des appartenances» qui permet
«d’additionner plutdt que d’uniformiser’®». Cela doit favoriser
une ouverture «a la réalité québécoise, tracer une piste au renou-
vellement de nos relations avec les Autochtones, [et] permettre
au Canada d’offrir au monde un modele de collaboration respec-
tueux ott chacun a sa place® ».

Sans surprise, le fédéralisme doit alors favoriser I'accommo-
dement des «identités nationales, culturelles et linguistiques® ».
De méme, en reprenant une formule chére au politologue Alain-G.
Gagnon, le fédéralisme qui est défendu dans ce document est
présenté comme «un mode de gestion optimal de la cohabita-
tion de différentes communautés nationales au sein d’un méme
Etat?' ».

17.  Ibid., p. 26.

18.  SECRETARIAT DU QUEBEC AUX RELATIONS CANADIENNES, Québécois, notre facon
d’étre Canadiens. Politique d’affirmation du Québec et de relations canadiennes,
Québec, Bibliotheque et Archives nationales du Québec, 2017, p. v (ci-
apres « LIVRE BLEU »).

19. Ibid, p.v.

20. Ibid., p.12.

21. Ibid., p.9%4.
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Cela étant, pour mieux comprendre les nuances et les signifi-
cations accordées auxidées structurantes de I’esprit fédéral promu
respectivement par le Livre beige et par le Livre bleu, nous distin-
guerons maintenant les différentes dimensions et composantes
qui caractérisent leur vision, en commencant par la déclinaison
théorique et normative du fédéralisme dont ils sont porteurs.

Sile fédéralisme a généralement pour vocation de reconnaitre
et d’habiliter la diversité, les deux documents a 1’étude n’enten-
dent pas nécessairement la «diversité» de la méme maniere.
Nous avons vu avec Karmis que plusieurs déclinaisons théori-
ques du fédéralisme sont défendues dans la littérature. A priori,
il semble raisonnable de rejeter la variante universaliste en vue
de cerner le type de fédéralisme que les documents promeuvent:
dans les deux cas, il n'est guere question de faire I'apologie du
gouvernement central ou de minimiser I'importance symbolique
et politique de I'ordre de gouvernement provincial.

A l'inverse, I'accent est mis sur I'importance de négocier de
bonne foi entre partenaires pour en venir a définir le bien commun
dans la fédération. Ainsi, le prisme a partir duquel la diversité qui
caractérise 1’association politique est présentée nous invite plutot
a considérer les variantes communautarienne (ou binationale) et
pluraliste (ou plurinationale) du fédéralisme. Par ailleurs, rappe-
lons que ces deux conceptions du fédéralisme favorisent les
interactions et les négociations constantes entre les partenaires.
De méme, loin d’une conception du fédéralisme qui imposerait
de maniere fixe et uniforme les regles du jeu politique, les fédé-
ralismes de type communautarien et pluraliste suggerent que
la capacité d’adaptation face au changement doit étre la norme,
afin de veiller au plus grand respect des parties constituantes de
I’'association politique.

Des lors, ces deux conceptions du fédéralisme rejettent
I'idée suivant laquelle toute entreprise pour une réforme consti-
tutionnelle n'est qu'une boite de pandore qu’il importe de ne
pas ouvrir. Or, si nous retrouvons dans les deux documents
une certaine ouverture pour des changements institutionnels
profonds, la maniere dont la diversité est représentée ainsi que
les partenaires légitimes appelés a prendre part aux négociations,
eux, different. En résumé, la déclinaison théorique du fédéralisme
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qui est comprise dans le Livre beige se rapproche principalement
d’une conception communautarienne ou binationale, alors que le
Livre bleu s’ancre dans une logique fondamentalement pluraliste
ou plurinationale.

Dans le Livre beige, les rapports politiques entre les parte-
naires sont avant tout de nature dualiste ou binationale. Le
document met 'accent sur la collaboration et I'interdépendance
entre deux parties constitutivement différentes, mais également
importantes. Dés le premier chapitre du Livre beige, on insiste
sur I'importance d’«affirmer 1'égalité fonciere des deux peuples
fondateurs qui ont donné et conferent encore a ce pays sa place
originale dans la famille des peuples*». Le PLQ indique égale-
ment que, dans une refonte du fédéralisme canadien, «[l]a consti-
tution [devrait énoncer] le principe selon lequel les organismes
fédéraux, exercant une fonction réglementaire et de surveillance
dans des secteurs-clés de 'activité canadienne ou qui possedent
un certain pouvoir a caractere politique, doivent refléter dans leur
organisation le caractere dualiste ou régional du pays®».

En ce qui a trait au Livre bleu, il est caractérisé plutdt par
une conception pluraliste ou plurinationale du fédéralisme. Sans
détour, il y est affirmé qu’

il est possible de reconnaitre la Nation québécoise sans que 1'équi-
libre entre les partenaires fédératifs en soit menacé. Cette recon-
naissance de la Nation québécoise pourrait cependant jouir d"une
assise plus solide dans le tissu constitutionnel et ainsi permettre de
faire évoluer le Canada vers une conception davantage pluraliste
du fédéralisme®.

Alors que le Livre beige projette que le Canada est issu d’un
pacte entre deux peuples fondateurs, le Livre bleu met de I’avant
un pacte fondateur qui se veut davantage «inclusif». En plus de
considérer la nation ou le groupe majoritaire anglo-canadien et
la nation québécoise, les revendications autochtones ainsi que
celles de 1’Acadie et de la francophonie canadienne hors Québec
figurent toutes au chapitre de la «diversité» qu’il incombe au

22.  LIVRE BEIGE, préc., note 15, p. 22.
23.  Ibid., p. 52.
24. LivrE BLEU, préc., note 18, p. 47.
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fédéralisme canadien d’habiliter. En effet, le Livre bleu «souhaite
la présence d’un forum qui se fera I’écho de la diversité collec-
tive du Canada: la diversité nationale du Québec, des Premieres
Nations et des Inuits ainsi que la diversité communautaire des
Acadiens et de la francophonie canadienne® ».

2.2 Lesfondements sociopolitiques de la fédération canadienne

En plus de s’inscrire dans 'horizon de deux déclinaisons
théoriques différentes du fédéralisme, nous observons que le
Livre beige et le Livre bleu imaginent différemment les fonde-
ments sociopolitiques sur lesquels devrait reposer la fédération
canadienne. En résumé, le prisme d’interprétation du Livre beige
est celui du binationalisme, alors que le plurinationalisme est
I'angle privilégié par le Livre bleu.

Dans le Livre beige, cette conception binationale pour penser
les fondements de l’association politique canadienne s’observe
clairement:

la premiére et la plus urgente source d’'inquiétude au sujet de
I'avenir du Canada émane d’un probleme vieux comme la fédéra-
tion, mais qui n’a jamais été vraiment résolu et revét aujourd’hui
des accents plus décisifs: celui des rapports entre les deux peuples
fondateurs. Seuls des rapports fondés sur une égalité franchement
acceptée de part et d’autre eussent pu assurer que chacun serait
raisonnablement satisfait®.

Dans le Livre bleu, l'adoption d’une perspective pluri-
nationale® est évidente a maints égards. Par exemple, en reve-
nant sur les événements qui entourent l'adoption de la Loi
constitutionnelle de 1867, il est question de «l’émergence d'un

25.  Ibid., p. 122.

26. LIVRE BEIGE, préc., note 15, p. 14.

27. Pour certains auteurs, le «plurinationalisme» renvoie a une réalité
différente de celle du «multinationalisme» (voir en particulier Michael
KEATING, Plurinational Democracy. Stateless Nations in a Post-Sovereignty
Era, Oxford, Oxford University Press, 2001). Toutefois, cela ne semble pas
nécessairement étre le cas pour le Livre bleu. En effet, lorsqu’il est temps de
définir le «fédéralisme plurinational », on référe directement aux travaux
de Will Kymlicka et d’Alain-G. Gagnon, auteurs qui se réclament d’une
conception multinationale du fédéralisme.
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projet plurinational au Canada®». De méme, il est indiqué que
«[l]e Canada a été I'un des tout premiers Etats a se doter d’une
formule fédérale en raison de sa réalité plurinationale. Le choix
d’une union fédérale, il y a 150 ans, n’était pas le fruit du hasard ;
il s’agissait de I'option la mieux adaptée a cette réalité* ».

En mobilisant le prisme du plurinationalisme lorsqu’il est
question de la diversité nationale, le Livre bleu insiste sur le
fait que le Québec, tout comme le Canada, est traversé par une
multiplicité des modalités d’appartenance. Le Livre bleu rompt
donc clairement avec une conception «moniste» de la culture et
de l'identité, héritée d’une conception westphalienne de I'Etat-
nation: «Cette multiplicité d’appartenances, loin d’étre vue
comme une contradiction, se doit plut6t d’étre valorisée™®. »

2.3 Les préférences institutionnelles véhiculées

Afin de mieux cerner la rationalité inspirant les deux docu-
ments a I'étude, il importe maintenant de décrire les préférences
institutionnelles qui permettent d’articuler, concretement, les
conceptions d’abord dualiste et binationale, puis pluraliste et
plurinationale du fédéralisme que promeuvent respectivement le
Livre beige et le Livre bleu. Pour ce faire, nous allons aborder les
préférences en matiere de dynamiques institutionnelles préconi-
sées dans les deux documents en question: souplesse / symétrie,
pour le Livre beige et flexibilité / asymétrie, pour le Livre bleu®'.

Dans le Livre beige, nous observons clairement 'idée de la
souplesse institutionnelle lorsqu’il est question du statut et du
rble particuliers du Québec:

En tant que foyer premier de la vie francaise au pays, le Québec
doit posséder certaines prérogatives qui correspondent a ses
responsabilités. Déja, 1’ Acte de I’Amérique du Nord britannique,
dans certaines de ses dispositions, reconnaissait la spécificité du

28.  LivRE BLEU, préc., note 18, p. 9.

29. Ibid., p.93.

30. Ibid., p.74.

31. A noter que «souplesse» et «flexibilité» renvoient effectivement a des
réalités institutionnelles similaires. S’agissant néanmoins des concepts
respectivement mobilisés par les deux documents, nous avons repris le
méme vocabulaire pour les décrire.
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Québec. [La Constitution canadienne] devra toutefois contenir
des dispositions assez souples pour que dans son fonctionnement
concret la fédération renouvelée puisse tenir compte de ces diffé-
rences et les respecter®.

De méme, au moment de réfléchir au principe de 1'« égalité »
au sein de la fédération, et de la facon dont elle se déploie sur
le plan institutionnel, une préférence en faveur d’une symétrie
de traitement est mise de I'avant. En effet, malgré que le fédéra-
lisme dualiste du Livre beige suggere la nécessité de construire
une relation plus juste entre les deux peuples fondateurs du
Canada, on comprend les provinces comme étant «juridiquement
égales entre elles, c’est-a-dire qu’elles ont les mémes pouvoirs, les
mémes droits, les mémes obligations* ».

Observons maintenant les préférences institutionnelles asso-
ciées au fédéralisme pluraliste tel qu’il est défendu dans le Livre
bleu. Tout d’abord, il est suggéré que la flexibilité et I’asymétrie
sont les deux caractéristiques institutionnelles clefs qui rendent
possibles l'autonomie et 1'égalité entre les partenaires. Ainsi,
ces dynamiques institutionnelles doivent permettre a toutes les
entités constitutives de la fédération canadienne de mettre en
valeur leurs particularités sociétales. Cette vision est palpable
dans le document de 2017:

le fédéralisme asymétrique est souvent présenté comme la solution

institutionnelle a privilégier au sein d’Etats fédéraux oi1 coexistent

différentes réalités nationales. [En effet,] la recherche de I’asymétrie
n’est pas incompatible avec la notion d’égalité entre les provinces.

Dans le contexte de l'accommodement d’une réalité nationale

minoritaire, I’asymétrie reflete la recherche d’équilibre et d’équité

et non l'idée du privilege fondé sur I'iniquité®.

Autrement dit, «la pratique du fédéralisme asymétrique
permet la poursuite d’objectifs communs tout en respectant les
priorités et les facons de faire du Québec. [Il s’agit] d’une maniere
de faire flexible qui facilite ’adhésion du Québec aux projets
communs® ».

32. LIVRE BEIGE, préc., note 15, p. 43 et 44 (nos italiques).
33. Ibid., p. 43.

34. LIvRE BLEU, préc., note 18, p. 113.

35.  Ibid, p. 115.
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2.4 Les réformes constitutionnelles proposées

Dans le contenu du Livre beige et du Livre bleu, plusieurs
chantiers sont mis de l'avant en vue de réformer 1’architecture
institutionnelle et constitutionnelle canadienne. A cet égard, le
Livre beige contient trois principales propositions de réforme:
l'introduction d’une charte canadienne des droits et libertés, 1'in-
troduction d’un conseil fédéral pour 1’amélioration des relations
intergouvernementales et I'implantation de dynamiques politi-
ques devant présider a tout renouvellement de l'ordre constitu-
tionnel.

C’est au chapitre 3 du document de 1980 que l'introduction
d’une charte canadienne des droits et des libertés est évoquée.
Cette charte devait veiller a la protection des libertés et des droits
fondamentaux de la population du Canada. Elle servait égale-
ment a mettre en place des balises constitutionnelles en matiere
de protection des droits linguistiques qui iraient au-dela des
dispositions présentes a l'article 133 de la Loi constitutionnelle de
1867. En quelque sorte, cette charte avait alors pour vocation de
consolider partout au Canada 'esprit de l’article 23 de la loi du
Manitoba en matiere de droits linguistiques, laquelle promulgue
que le francais et I’anglais jouissent d’un statut officiel dans les
institutions (politiques et judiciaires) de la province®.

Dans la méme veine, au chapitre 9 du Livre beige, on
propose la création d’un conseil fédéral. En raison de la multi-
plication des relations intergouvernementales au Canada,
certaines tensions émergent naturellement entre les gouverne-
ments fédéral et provinciaux. Cela est particulierement vrai pour
tout ce qui concerne le partage des champs de compétence. Ces
frictions politiques motivent le PLQ a proposer un encadrement
qui peut reposer «sur la concertation et la collaboration inter-
gouvernementales” », plutdt que sur une dynamique d’affronte-
ment. Par conséquent, dans le Livre beige, on suggere d’édifier
une nouvelle institution qui permettrait aux provinces de donner
leur avis sur les politiques fédérales qui concernent 1’ensemble
du pays. Celle-ci servirait aussi de socle afin d’asseoir un nouvel

36. LIVRE BEIGE, préc., note 15, p. 34.
37. Ibid., p. 54.
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espace de dialogue intergouvernemental axé sur la participation
égale de tous et permettant de favoriser les échanges mutuels. Or,
le Conseil fédéral, cette nouvelle institution que le PLQ propose,

serait composé[e] de délégations des provinces agissant selon les
instructions de leur gouvernement respectif. [De plus,] [l]e gouver-
nement central n’aurait pas de délégué habilité a voter au Conseil
fédéral. Le gouvernement central déléguerait cependant ses repré-
sentants qui feraient valoir son point de vue a la table du Conseil.

Enfin, le chapitre 28 du Livre beige est tout aussi éclairant
lorsqu’il est question des dynamiques qui devraient présider a
tout processus de renouvellement de 1'ordre constitutionnel au
Canada. S'inscrivant dans un contexte pré-1982, on émet alors les
recommandations suivantes:

1. La constitution sera rapatriée dans le cadre d’un accord global
portant sur le contenu et la procédure d’adoption d’une nouvelle
constitution; 2. Les gouvernements provinciaux et le gouver-
nement central assumeront linitiative politique de la réforme
constitutionnelle; 3. Le mécanisme a utiliser pour mener a bien la
réforme constitutionnelle sera une conférence fédérale-provinciale
extraordinaire; 4. Cette conférence constitutionnelle sera précédée
d’un geste d’engagement de toutes les législatures et du Parlement
fédéral; 5. Une fois les travaux terminés, la nouvelle constitution
sera soumise pour approbation aux législatures des provinces et
au Parlement fédéral®.

Dans le livre bleu, trois grands chantiers de réforme consti-
tutionnelle sont également présentés: la mise en ceuvre d’'une
politique québécoise distincte pour I’aménagement de la diver-
sité (l'interculturalisme), l'introduction d’une nouvelle struc-
ture institutionnelle afin de stimuler les relations canadiennes,
puis, encore une fois, 'adoption de dynamiques politiques qui
devraient présider a tout renouvellement de l'ordre constitu-
tionnel.

38.  Ibid., p. 54. Deux décennies plus tard, en 2003, le gouvernement libéral de
Jean Charest met en place une institution apparentée au Conseil fédéral
proposé dans le Livre beige: le Conseil de la fédération. Voir a ce propos,
Queskec, Le Conseil de la fédération: un premier pas vers une nouvelle ére de
relations intergouvernementales au Canada, Québec, Bibliotheque nationale
du Québec, 2004.

39.  LIVRE BEIGE, préc., note 15, p. 138.
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Dans le livre bleu, le désir d’implanter formellement un
modele québécois pour I’'aménagement de la diversité ethnocul-
turelle est a I’ordre du jour. En ce sens, le livre bleu indique que

[lJle modele de l'interculturalisme [...] repose sur un principe de
réciprocité [qui] vise a assurer ’équilibre entre, d’une part, I'ouver-
ture a la diversité et, d’autre part, la continuité et la vitalité du carac-
tere distinct et francophone du Québec. [De plus, il aurait] pour
vocation de s’inscrire au cceur de notre cadre civique commun,
fondé sur la démocratie, les droits et libertés de la personne et le
francais comme langue commune de la vie publique, et qui unit les
Québécois de toutes origines*.

Au sujet des relations canadiennes, le livre bleu évoque la
nécessité d’organiser une conversation continue entre les parte-
naires de la fédération. Sans équivoque, la finalité de ce dialogue
consiste a «établir de nouvelles manieéres de faire, fondées sur le
respect et la coopération». Cette conversation repose ainsi «sur
une volonté de s’affirmer, d’agir et de s’ouvrir a l'autre* ». En
raison de ce désir de (re)construire des relations canadiennes
dans lesquelles les parties sont disposées a reconnaitre la diver-
sité nationale inhérente de la fédération canadienne, le gouver-
nement du Québec prend l'initiative de mettre en place une
nouvelle structure institutionnelle qui assurera la construction
de ce «dialogue inclusif»: le Secrétariat du Québec aux relations
canadiennes (SQRCQC).

Prenant le relais du Secrétariat aux affaires intergouverne-
mentales canadiennes (SAIC), le SQRC mise sur la promotion
de relations canadiennes plurielles. Cela implique de délaisser
I'expression «relations intergouvernementales» au profit des
«relations canadiennes », car cette premiére ne mettrait pas assez
l'accent sur le caractere pluriel du Canada, et ne tiendrait pas
suffisamment compte de I'importance de la société civile*.

La mise en place de dynamiques politiques qui devraient
présider a tout «renouvellement de 'ordre constitutionnel » est
finalement la derniere proposition réformatrice du Livre bleu, du

40. Livre BLEU, préc., note 18, p. 70 et 72.
41. Ibid., p. 125.
42.  Ibid., p. 136.
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moins en ce qui concerne I'avenir de la fédération canadienne. Le
gouvernement de Philippe Couillard est succinct lorsqu’il affirme
que «le Québec convie I'ensemble des citoyens et ses partenaires
fédératifs a un nouveau dialogue. L'objectif de ce dialogue est de
parvenir a une compréhension commune des éléments fonda-
mentaux que le Québec souhaite voir un jour formellement inté-

grés dans la Constitution® ».

Nous interprétons ces postulats comme étant la conviction
du gouvernement Couillard de mettre fin a une impasse constitu-
tionnelle qui dure depuis quelques décennies déja. Cela signifie,
dans le Livre bleu, d’ceuvrer a émanciper la nation québécoise de
son sentiment d’étre un exilé de l'intérieur au sein de la fédéra-
tion, pour reprendre la formule de Guy Laforest.

2.5 Les principaux acteurs

La derniere dimension qui nous intéresse a trait aux prin-
cipaux acteurs identifiés dans les deux documents. Pour ce qui
concerne le Livre beige, les principaux acteurs sont regroupés en
trois catégories, allant de la plus importante a la moins significa-
tive: les provinces, le gouvernement fédéral et les Amérindiens.
Des lors, il importe d’indiquer que, selon la rationalité du docu-
ment, les « Amérindiens» ne semblent pas aussi importants que
les deux autres acteurs — en effet, sa premiere mention n’arrive
qu’a la page 85.

Sans aucun doute, dans le Livre beige, les provinces sont
les principaux acteurs a partir desquels une réforme du fédéra-
lisme canadien peut et doit s’opérer. On indique alors que «les
provinces doivent étre souveraines et autonomes dans leurs
champs de compétence. Cela signifie que, sauf par amendement
constitutionnel ou avec leur consentement exprimé au Conseil
fédéral, le champ d’activités gouvernementales sur lequel elles
peuvent agir en exclusivité demeure intangible® ».

En ce qui a trait au gouvernement fédéral, il est souligné que
«[1]a Chambre des communes continuera d’étre le lieu de l'ex-
pression de la volonté démocratique de I’ensemble des Canadiens

43.  Ibid., p. 125.
44. LIVRE BEIGE, préc., note 15, p. 43.
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au regard des matieres qu’ils ont choisi de mettre en commun® ».
Un peu plus loin dans le document, le PLQ propose également
d’abolir le Sénat; puis, on indique que c’est le pouvoir exécutif
qui doit refléter la dualité et le régionalisme canadiens®.

Finalement, bien qu’il ait fallu attendre au chapitre 17 du
Livre beige pour qu'une section du document traite des peuples
autochtones, ceux-ci figurent in fine au rang des «acteurs» iden-
tifiés par la proposition du PLQ. Utilisant alors le qualificatif
d’«Amérindiens» pour les désigner, voici un extrait qui résume
bien la place qu’ils sont appelés a jouer dans un nouveau cadre
fédératif canadien:

Dans une réforme constitutionnelle, les Amérindiens doivent
devenir les auteurs de leur propre destin et non de simples objets
de compétence. [On] devrait aussi leur accorder des droits spécifi-
ques en matiere de langue et d’éducation [et on] pourrait prévoir
que les traités négociés avec les Amérindiens aient primauté sur les
lois. Enfin, [une réforme constitutionnelle] devrait respecter leurs
droits spéciaux de chasse et de péche?.

Dans le Livre bleu, les acteurs déterminants pour 1’édifica-
tion d’un nouveau fédéralisme sont également présentés dans
un ordre déterminé et précis, allant du plus important au plus
générique: la société civile, les partenaires de la fédération et le
gouvernement fédéral. D’entrée de jeu, le document évoque que
la société civile représente le groupe d’acteurs le plus significatif
au Canada. Misant sur les interactions et les rapprochements
citoyens, le document semble prioriser une certaine dynamique
politique de la base vers le sommet: «[l]es liens qui unissent les
Québécois et les autres Canadiens, avant d’étre gouvernemen-
taux ou institutionnels, sont d’abord des relations entre individus
et la société civile dans son ensemble. C’est sur cette base que doit
préalablement étre construit un véritable dialogue sur I’avenir de
notre pays*.»

45. Ibid., p. 49.
46. Ibid., p. 52.
47.  Ibid., p. 86.
48.  LIVRE BLEU, préc., note 18, p. 145.
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Par ailleurs, le gouvernement Couillard compte édifier une

politique proactive de dialogue qui sera mise en pratique de la
facon suivante:

Le Québec compte accroitre sa présence sur la scéne canadienne et
ainsi se faire entendre, pour mieux se faire comprendre. [I1] utili-
sera toutes les tribunes qu’il juge appropriées pour promouvoir sa
vision d’un Canada qui favorise les appartenances plurielles en se
fondant sur l'ouverture, la reconnaissance mutuelle et le respect
des identités individuelles et collectives®.

Un autre acteur important dans cette vision du fédéralisme

pluraliste s’avere étre I'ensemble des partenaires de la fédération.
La multiplication des intervenants et des membres constitutifs du
cadre fédératif canadien suppose, bien entendu, la participation
des provinces anglophones et des territoires, du Québec, mais
aussi des minorités francophones hors Québec et des Premieres
Nations et des Inuits:

Les relations du Québec dans I'ensemble canadien ne se limi-
tent pas aux relations fédérales-provinciales, mais elles se situent
également dans une longue tradition de relations avec les autres
provinces et les territoires™®.

Le Gouvernement du Québec est plus que jamais déterminé a faire
la promotion de la francophonie de fagon a contribuer a la recon-
naissance des droits des 2,6 millions de francophones et franco-
philes a I'extérieur du territoire québécois™.

Le Gouvernement du Québec travaille de maniere concrete a conso-
lider ses rapports avec les Premiéres Nations et les Inuits. Il entend
notamment jouer un réle plus important dans le renforcement du
développement social, culturel et économique de ces nations afin
qu’elles puissent assumer en ces domaines de plus grandes respon-
sabilités®.

Enfin, nous retrouvons le gouvernement fédéral au titre

d’acteur déterminant pour le bon fonctionnement de la fédéra-
tion canadienne. Dans le but d’établir un dialogue respectueux
de «gouvernement a gouvernement», le gouvernement québé-

49.
50.
51.
52.

Ibid., p. 144.
Ibid., p. 139.
Ibid., p. 142.
Ibid., p. 143.
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cois demande la mise en place d’arrangements institutionnels qui
auraient pour objectif d’affirmer les intéréts de la nation québé-
coise. Pour en venir a consolider une telle relation d’ouverture et
de réciprocité, le gouvernement de Philippe Couillard souligne
que
[d]ans ses relations avec le gouvernement fédéral, le Gouverne-
ment du Québec compte participer activement aux forums inter-
gouvernementaux et exercer un leadership dans le développement
de rapports constructifs, harmonieux et mutuellement bénéfiques.
Il cherchera a élargir le dialogue avec I'ensemble des acteurs fédé-
raux afin de mieux faire connaitre sa vision du fédéralisme®.

Ci-dessous, le Tableau 1 : Comparaison entre le Livre beige de 1980
et le Livre bleu de 2017, présente de maniere synthétique la fagon
dont les deux documents ont construit un répertoire discursif
particulier pour articuler leurs propositions pour un renouvelle-
ment du fédéralisme et de I’ordre constitutionnel canadiens.

Tableau 1: Comparaison entre le Livre beige de 1980 et le Livre bleu de 2017

Axes structurants Livre beige (1980) Libre bleu (2017)
Esprit fédéral et déclinaison Fédéralisme Fédéralisme « pluraliste »
théorique du fédéralisme «communautarien » et

dualiste

Fondements sociopolitiques de | Binationalisme Plurinationalisme
la fédération canadienne

Principes structurants

Souplesse Flexibilité

Symétrie

Asymétrie

Réformes constitutionnelles
proposées

Charte de droits et libertés

Relations
intergouvernementales

Nouvelles dynamiques
politiques et
constitutionnelles

Modéle d'aménagement de la
diversité (I'interculturalisme)

Relations canadiennes

Nouvelles dynamiques
politiques et constitutionnelles

Acteurs identifiés

Gouvernement fédéral
Provinces

Amérindiens

Société civile
Partenaires de la fédération

Gouvernement fédéral

53.  Ibid., p. 138.
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3 D'UN FEDERALISME BEIGE A UN FEDERALISME BLEU

Comme nous l'avons indiqué précédemment, 1'idée fédérale
portée par le PLQ a fait I’objet d’une évolution considérable. Elle
illustre un passage allant du binationalisme vers le plurinationa-
lisme, qui s’observe notamment dans les visions du fédéralisme
défendues par le PLQ dans ces deux documents. Cette métamor-
phose est certes tributaire d’un changement de contexte — prés de
quarante ans séparent les deux documents —, mais cela témoigne
aussi d’une profonde mutation dans les imaginaires sociaux.

Comme le note Gérard Bouchard, les imaginaires collectifs
renvoient a «l’ensemble des symboles qu'une société produit
et grace auxquels ses membres donnent un sens a leur exis-
tence®». Il s’agit donc de la trame narrative commune qui permet
aux sociétés de se représenter, pour ensuite pouvoir se projeter
dans le futur. Une des dimensions structurantes des imaginaires
sociaux repose, toujours selon Bouchard, sur des «schémas cultu-
rels», c’est-a-dire des «représentations collectives socialement
produites® ».

Plus simplement, nous pouvons comprendre ces «schémas
culturels» comme des «répertoires» pour penser 1’action collec-
tive®®. Ajoutons que son contenu est nécessairement construit en
fonction du contexte particulier dans lequel il évolue.

Or, d'une part, nous soutenons que, selon le Livre beige,
le binationalisme correspond au principal répertoire discursif
et identitaire définissant la «diversité» au Canada en 1980. Les
deux peuples fondateurs — la nation québécoise d’ascendance
canadienne-frangaise et la nation ou groupe majoritaire anglo-
canadien — forment ensemble le substrat nationalitaire de la
Confédération. En effet, c’est «sur 1'égalité loyalement reconnue
des deux peuples qui ont fondé le Canada moderne et lui conferent
encore sa physionomie originale dans la famille des peuples™ »
que doit étre pensée la refonte du régime fédératif canadien. Il

54. Gérard BoucHARD, Raison et déraison du mythe. Au ceeur des imaginaires
collectifs, Montréal, Boréal, 2014, p. 21.

55. Ibid., p. 24.

56. Ibid., p. 25.

57.  LIVRE BEIGE, préc., note 15, p. 144.
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importe toutefois de nuancer ce portrait en rappelant que les
«Amérindiens» font ultimement partie des acteurs concernés
par le Livre beige. Ces derniers n’ont toutefois pas vu leur place
reconnue parmi les membres fondateurs du pacte fédératif tel
qu’il est entendu dans les pages du Livre beige. Cela tend a corro-
borer notre interprétation suivant laquelle ce document promeut
une perspective binationale et dualiste du fédéralisme canadien.

D’autre part, le plurinationalisme constitue, d’apres les
postulats du Livre bleu, un nouvel horizon a la fois discursif et
identitaire pour le Canada. On ne considere plus le mythe des
deux peuples fondateurs pour parler du pacte constitutionnel
canadien. Plutét, s’appuyant sur un imaginaire social et sociétal
qui accorde une voix aux peuples autochtones ainsi qu’aux mino-
rités francophones et anglophones vivant un peu partout au pays,
le gouvernement de Philippe Couillard semble aspirer a projeter
une image plus inclusive de ce qu’est la «diversité profonde®» et
de ce quimplique la mise en place «d’un débat public commun
entre entités nationales et citoyens de divers horizons qui parta-
gent une destinée et un but communs>».

Comment pouvons-nous interpréter cette mutation? Nous
soutenons que cela s’explique — en partie du moins — par le fait
que les peuples autochtones et les autres minorités constitutives
de la Confédération doivent désormais étre invités a participer
concretement a la vie politique canadienne; ils ne doivent plus
étre de simples «objets» juridiques, mais de véritables sujets
politiques. Empruntant la formule de Jean-Charles St-Louis®,
nous dirons que la «mise en récit» de 1'identité canadienne dans
le discours porté par le PLQ a intégré a son «répertoire» l'idée
d’une multiplicité des modalités d’appartenance au projet poli-
tique canadien.

58. Charles TavLorR, Multiculturalisme. Différence et démocratie, Paris,
Flammarion, 1994.

59.  LivRE BLEU, préc., note 18, p. 153.

60. Jean-Charles St-Lours, «Les débats sur l'identité et la citoyenneté au
Québec», dans Alain-G. GAGNON et David SANSCHAGRIN (dir.), La politique
québécoise et canadienne. Acteurs, institutions, sociétés, 2° éd., Montréal,
Presses de 1'Université du Québec, 2017, coll. «Politeia», p. 93.
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Soulignons qu’il ne s’est pas produit une «rupture » profonde
dans les imaginaires entre la parution du Livre beige et celle du
Livre bleu. Plutét, nous suggérons que le contexte sociopolitique
a continuellement et graduellement changé, de méme que 1'ho-
rizon de son répertoire discursif et identitaire. Du moins, c’est
ainsi que nous interprétons la transition, chez le PLQ, d"une pers-
pective binationale (Livre beige) a une perspective plurinationale
(Livre bleu) pour penser le fédéralisme et le renouvellement de
I'ordre constitutionnel canadiens.

Ainsi, le mythe du pacte entre les deux peuples fondateurs
promu par le Livre beige est, prés de quarante ans plus tard,
ré-imaginé dans le Livre bleu de maniere a inclure des voix qui
étaient auparavant absentes du «répertoire». Cette évolution
n‘est pas uniquement le fruit d’'un changement au chapitre de
la compréhension du principe fédératif ou du fédéralisme, cela
témoigne aussi d’une transformation de la maniere d’apprécier
la signification des principes de la démocratie, du constitutionna-
lisme et de la protection des minorités.

En effet, une conception foncierement pluraliste du fédéra-
lisme suppose a son tour la force de son répertoire discursif et
identitaire pour penser les trois autres « prémisses inexprimées »
sur lesquelles repose 1'édifice politique et constitutionnel cana-
dien. D’autant plus si le fédéralisme est compris comme le prin-
cipe cardinal, a partir duquel les autres principes doivent étre
compris — c’est notamment l'interprétation du politologue Guy
Laforest, du fait que le fédéralisme soit le premier principe a étre
présenté par la Cour dans son Renvoi de 1998°'.

En ce qui concerne le principe démocratique, une conception
pluraliste et plurinationale du fédéralisme nécessite que le demos
canadien soit en fait compris tel un ensemble de demoi, une asso-
ciation de collectivités politiques qui décide de partager certaines

61. Ilnes’agittoutefois pas d’une lecture qui est partagée par toutes et tous. Par
exemple, pour le juriste Louis-Philippe Lampron, c’est plutot la protection
des minorités qui doit étre comprise comme le principe cardinal énoncé
par la Cour. Voir le chapitre du professeur Lampron dans cet ouvrage.

87



Partie 1- Le fédéralisme, 'aménagement institutionnel de la diversité et la latitude des acteurs politiques

compétences, tout en demeurant autonomes dans leurs champs
juridictionnels propres®.

En toute logique, cela imposerait ensuite une compréhen-
sion tout aussi particuliere du principe du constitutionnalisme
et de la regle de droit. Entre autres, une conception pluraliste et
plurinationale du fédéralisme et de la démocratie impose 1’ap-
profondissement du «pluralisme juridique», qui irait au-dela
de la cohabitation entre les traditions de la common law et du
droit civil codifié®®. En particulier, le pluralisme juridique devrait
s’ouvrir aux traditions légales autochtones pour repenser «les
fondations constitutionnelles canadiennes® ».

Enfin, pour ce qui est du principe de la protection des mino-
rités, il semble que nous devrions faire une distinction claire, aux
conséquences légales et politiques également claires, entre les
minorités ethnoculturelles et issues de I'immigration — lesquelles
exigent des formes d’accommodement pour intégrer une société
d’accueil — et les minorités issues des peuples autochtones et de
la diversité nationale — lesquelles exigent des formes d’accommo-
dement pour faire société, pour reprendre ’expression de Joseph
Yvon Thériault®®, a partir de leurs propres appareils institution-
nels®. A ce titre, cette deuxiéme catégorie de minorités serait
mieux comprise au titre de «partenaires constitutifs» de 1’asso-
ciation politique canadienne®.

62.  Voir le chapitre de Geneviéve Nootens dans le présent ouvrage pour une
discussion plus approfondie de ce phénomeéne.

63.  Voir Ghislain Oris, L'adoption coutumiere autochtone et les défis du pluralisme
juridique, Québec, Les Presses de I'Université Laval, 2013.

64. John Borrows, Canada’s Indigenous Constitution, Toronto, University of
Toronto Press, 2010, p. 15. Voir également le chapitre de Martin Papillon
dans le présent ouvrage.

65. Joseph Yvon THERIAULT, Faire société: société civile et espaces francophones,
Sudbury, Prise de parole, 2007.

66. Will KymLIcKA, La citoyenneté multiculturelle. Une théorie libérale des droits des
minorités, Montréal, Boréal, 2001 ; F. MATHIEU, préc., note 1.

67.  Voir les chapitres d’Alain-G. Gagnon et de Jean-Olivier Roy dans le présent
ouvrage.
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CONCLUSION

Dans ce chapitre, nous avons proposé une analyse théma-
tique comparée du Livre beige de 1980 et du Livre bleu de 2017,
le premier étant un document partisan rédigé par le PLQ, le
second étant un document gouvernemental assurément influencé
par le PLQ. En nous intéressant a ces deux textes, mais aussi a
leur contexte respectif, nous avons décortiqué leur contenu et le
répertoire discursif dont ils sont porteurs. Plus précisément, nous
avons porté notre attention sur ce qui concerne le fédéralisme et
le renouvellement de 'ordre constitutionnel canadiens dans ces
deux documents.

Tout d’abord, en nous inspirant des travaux du politologue
Dimitrios Karmis, nous avons distingué les principales déclinai-
sons théoriques du fédéralisme qui sont mobilisées dans la littéra-
ture et dans les débats politiques. Par la suite, nous avons présenté
et comparé les axes structurants du Livre beige et du Livre bleu,
soit 'esprit fédéral et la déclinaison théorique du fédéralisme, les
fondements sociopolitiques, les préférences institutionnelles, les
réformes constitutionnelles et les principaux acteurs. Enfin, en
discutant des résultats de notre analyse, nous avons défendu la
these suivant laquelle la vision du PLQ a évolué de la perspective
du binationalisme (Livre beige de 1980) a celle du plurinationa-
lisme (Livre bleu de 2017), en matiére de renouvellement du fédé-
ralisme canadien et de son ordre constitutionnel.

Evidemment, plusieurs éléments entrent nécessairement en
jeu pour expliquer cette mutation entre le Livre beige et le Livre
bleu. Pour notre part, nous croyons qu’une des principales varia-
bles qui permet d’interpréter ce phénomene a trait a 1'évolution
des imaginaires sociaux. En mobilisant les travaux du sociologue
et historien Gérard Bouchard, nous avons alors discuté des chan-
gements qui ont eu lieu entre la parution du Livre beige en 1980 et
celle du Livre bleu en 2017. Bref, nous observons un changement
important au chapitre du répertoire discursif et identitaire a partir
duquel le PLQ en vient a articuler son projet pour un renouvelle-
ment du fédéralisme et, plus largement, de I’ordre constitutionnel
canadien.
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Fédéralisme et langues autochtones:
les risques d’une assimilation tranquille

CATHERINE VIENS®

e fédéralisme correspond a l'une des quatre «prémisses

inexprimées» de l'ordre constitutionnel canadien que

mentionne la Cour supréme dans son Renvoi relatif i la séces-
sion du Québec (ci-apres Renvoi). La Cour soutient alors que les
pratiques politiques et constitutionnelles au Canada ont toujours
respecté le principe fédéral. Elle affirme également avoir souvent
utilisé ce principe pour appuyer son interprétation des textes
constitutionnels’. Qui plus est, elle présente le fédéralisme comme
un principe inhérent a la structure des arrangements institution-
nels canadiens, évoquant méme qu’il constitue «1’étoile qui les a
guidés depuis le tout début?».

D’une part, dans le Renvoi, la Cour mentionne que «le
fédéralisme est une réponse politique et juridique aux réalités
du contexte social et politique*» du Canada. D’autre part, elle
soutient qu’il facilite «la participation a la démocratie en confé-
rant des pouvoirs au gouvernement que I'on croit le mieux placé
pour atteindre un objectif sociétal donné dans le contexte de cette
diversité*». Certes, cette lecture peut étre justifiée si I'on se situe
du point de vue des ordres de gouvernement fédéral et provin-
cial, ou encore selon la perspective des citoyens qui s’identifient
fortement a ceux-ci. Toutefois, force est de constater qu’eu égard
au caractere véritablement multinational du Canada, en particu-
lier par rapport aux points de vue des peuples autochtones, ce
postulat fait jaillir plusieurs questionnements.

*

Doctorante en science politique, Université du Québec a Montréal.
Renvoi relatif it la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 55.
Ibid., par. 56.

Ibid., par. 57.

Ibid., par. 58.

L s
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Or, il importe de se questionner sur la valeur réelle du prin-
cipe fédéral, sur les multiples déclinaisons possibles de celui-ci et
sur l'utilisation qui en est faite au sein de I'ordre constitutionnel
canadien. De quel fédéralisme est-il question au Canada? A I'en-
droit de qui ou de quelle ou quelles communautés ce fédéralisme
se montre-t-il accommodant et habilitant?

A peu prés au méme moment oti la Cour rendait le Renvoi,
en 1998, on assistait au lancement de la stratégie «Rassem-
bler nos forces: le plan d’action du Canada pour les questions
autochtones ». Celle-ci faisait la promotion de plusieurs pratiques
politiques visant a favoriser une réconciliation entre les nations
autochtones et la société majoritaire. Pres de deux décennies
plus tard, en 2016, le gouvernement fédéral de Justin Trudeau
a annoncé sa volonté d’adopter une loi sur les langues autoch-
tones, venant poursuivre en quelque sorte le programme qui
s’'était dessiné avec la stratégie «Rassembler nos forces». Il a
méme évoqué que cette loi serait élaborée en collaboration avec
les communautés concernées®. On note ainsi une certaine ouver-
ture de I'Etat canadien vers le sentier de la réconciliation.

Toutefois, parallelement a cette avenue, le courant de pensée
de la résurgence autochtone s’est considérablement développé au
cours des dix dernieres années, notamment par I'entremise del’ac-
tion de plusieurs auteures et auteurs issus des Premieres Nations,
des Inuits et des Métis®. Pour le dire simplement, la «résurgence »
se traduit par des pratiques quotidiennes, mises en ceuvre par
les communautés elles-mémes, afin de faire renaftre l'identité
autochtone et de remettre en cause toute approche étatique qui
participe a maintenir la relation de domination coloniale’. L'uti-

5. GOUVERNEMENT DU CANADA, «Travailler en collaboration pour préserver,
promouvoir et revitaliser les langues autochtones», [En ligne], [www.
canada.ca/fr/patrimoine-canadien/campagnes/legislation-langues-
autochtones/ travailler-collaboration.html].

6.  Nicolas PaquEr, «La résurgence autochtone, un passage nécessaire vers
une réconciliation: 'exemple de I’alimentation traditionnelle», Cahiers du
Ciéra, n° 13, 2016, p. 79, a la page 80.

7. Jeff CorNTASSEL, «Re-envisioning resurgence: Indigenous pathways to
decolonization and sustainable self-determination», Decolonization :
Indigeneity, Education & Society, vol. 1, 2012, p. 89.
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lisation quotidienne des langues ancestrales autochtones s’inscrit
dans I’horizon de ce type de pratiques de résurgence.

Ainsi, un paradoxe émerge: d’un coté, I'Etat canadien
souhaite développer des politiques de réconciliation et, par consé-
quent, cherche a aller de I'avant avec ’adoption d’une loi sur les
langues autochtones. De l'autre, la revitalisation des langues
est pergue et comprise par les peuples autochtones comme une
forme de lutte pour s’émanciper de l'identité exogene imposée
par le pouvoir colonial. Dans ce contexte, comment justifier et
défendre l'idée selon laquelle le fédéralisme serait une réponse
adéquate aux diverses réalités du contexte sociétal et politique
au Canada, alors qu'une grande partie de sa diversité profonde
développe des pratiques qui visent justement a faire contrepoids
a I'Etat canadien ? Est-il 1égitime pour le gouvernement canadien
de s’engager dans les actes de résurgence autochtone? Est-ce
que les conceptions du fédéralisme qui nourrissent la structure
fédérale canadienne ouvrent véritablement un espace pour une
revitalisation des langues autochtones? En d’autres termes, le
fédéralisme canadien peut-il paver la voie a une réelle autonomie
pour les peuples autochtones?

Dans le contexte ot1 I’Etat canadien s’appréte a reconnaitre
et a mettre en ceuvre des actions permettant une meilleure auto-
détermination des peuples autochtones, ces questions méritent
d’étre abordées et d’étre discutées avec tout le sérieux qui s'im-
pose. Ce faisant, ce chapitre s’inscrit directement dans le sillon
des objectifs qui animent le présent ouvrage, ¢’est-a-dire réfléchir
aux principes mentionnés dans le Renvoi, puis soulever des pistes
de réflexion quant aux manieres qui nous permettent de penser et
d’imaginer le Canada autrement.

En partant du principe du fédéralisme tel qu’il est présenté
dans le Renvoi, j’illustrerai, par I'entremise de l'initiative de la
revitalisation des langues autochtone, l'incapacité du fédéra-
lisme canadien (dans sa forme actuelle, du moins) a déployer un
véritable espace de liberté pour les Autochtones. A cet égard, je
soutiendrai qu’il y a un risque important qu'une forme d’«assi-
milation tranquille» s’opére (ou continue de s’opérer) si la revi-
talisation des langues autochtones devait étre prise en charge
par I'Etat canadien. En effet, faut-il rappeler que les fondements
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mémes de la fédération canadienne reposent sur la domination
des nations autochtones®. De plus, quand les conditions de la
liberté’ des groupes minoritaires sont définies par le partenaire
dominant, elles sont rarement porteuses des promesses d’auto-
nomie qui ont procédé a leur mise en place.

A partir d’angles tant normatifs que descriptifs et analyti-
ques, j'exposerai brievement d’abord (1) le principe du fédéra-
lisme ainsi que sa déclinaison pratique dans le contexte canadien,
tout en précisant les liens existant entre le fédéralisme et la diver-
sité linguistique autochtone au Canada. Ensuite (2), je présenterai
le contexte social et politique dans lequel s’inscrit le mouvement
de la revitalisation des langues autochtones, du point de vue tant
de I'Etat canadien que de la perspective autochtone, notamment
véhiculée par l’entremise des «mouvements de résurgence».
Puis (3), je discuterai des fondements institutionnels et normatifs
sur lesquels repose la fédération canadienne eu égard aux droits
linguistiques autochtones. Cela me permettra, notamment, de
dresser un portrait critique du cadre contemporain de domina-
tion coloniale qui subsiste envers les Autochtones. A la lumiere
de cette analyse, je conclurai en soutenant que le fédéralisme
canadien contemporain pose un risque réel d’«assimilation tran-
quille » pour les peuples autochtones.

1  FEDERALISME ET LANGUES AUTOCHTONES: LE PRINCIPE
FEDERATIF ET SA DECLINAISON CANADIENNE
Comme le soutient Alain-G. Gagnon, un des principaux

avantages du fédéralisme est «sa capacité de générer un équi-
libre approprié entre des communautés politiques a la fois souve-

8.  N’étant pas une femme autochtone, je n’ai en aucun cas pour objectif de
parler au nom des nations autochtones. Je souhaite plutét remettre en
cause les principes qui sous-tendent la fédération canadienne a la lumiere
de la littérature issue, notamment, d’autrices et d’auteurs autochtones,
mais également des autrices et auteurs qui ont abordé ces enjeux dans le
contexte canadien. A ce titre, je considére que le présent ouvrage constitue
une belle occasion d’ouvrir la réflexion et de lancer des débats.

9. Voir James TuLLy, «Liberté et dévoilement dans les sociétés multi-
nationales», Globe. Revue internationale d’études québécoises, vol. 2, 1999,
p- 13.
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raines et intégrées!®». Tant pour assurer que chacune d’elles soit
considérée de maniere équitable dans I’élaboration des politiques
gouvernementales, que pour empécher qu'une communauté
majoritaire impose sa seule volonté sur celles des autres, cette
capacité reconnue du fédéralisme a le potentiel de permettre et
de favoriser «un développement significatif de la diversité natio-
nale'' ». En ce sens, la Cour supréme, dans son Renvoi, souleve des
éléments importants lorsqu’elle présente le principe du fédéra-
lisme comme étant une réponse adéquate au contexte sociétal et
politique, en plus de le décrire comme un mécanisme favorisant
la participation a la démocratie. Cela est d’autant plus approprié
dans le contexte d’une société multinationale.

Malgré cette capacité théorique du fédéralisme a favoriser
un «équilibre entre les forces qui tendent a la diversité et celles
qui poussent a 'unité'?», on constate toutefois que 1’application
de ce principe, dans plusieurs pays, s’illustre par «une tendance
assez claire a la centralisation, a la consolidation nationale et a
I’homogénéisation des pratiques, des valeurs et des croyances®®».
Ainsi, dans le contexte de sociétés culturellement et ethnique-
ment diversifiées, il importe d’autant plus de développer et de
mobiliser des leviers institutionnels visant a contrebalancer ces
forces centripetes'.

Dans le contexte canadien, néanmoins, ¢’est surtout la volonté
de «garantir 'unité du pays tout en tolérant, d’une part, I'expres-
sion de diverses formes de diversité (surtout celles de nature
culturelle) et, d’autre part, en atténuant les formes de diversité

10.  Alain-G. GAGNON, L'Age des incertitudes: essais sur le fédéralisme et la diversité
nationale, Québec, Presses de 1'Université Laval, 2011, p. 24.

11.  Ibid.

12. Eugénie BrouiLLerT et Alain-G. GaGNON, «La constitution canadienne
et la métaphore de l'arbre vivant: quelques réflexions politologiques
et juridiques», dans Alain-G. GacNON et Pierre Noreau (dir),
Constitutionnalisme, droits et diversité. Mélanges en I'honneur de José Woehrling,
Montréal, Editions Thémis, 2017, p- 81.

13. Jorge Caciao v ConDg, «L'autorité de la doctrine en droit. L'exemple du
fédéralisme », dans Jorge Cacrao Y CoNDE (dir.), La notion d’autorité en droit,
Paris, Editions le Manuscrit, 2014, p. 117.

14. Jan Erk, Explaining Federalism: State, Society and congruence in Austria,
Belgium, Canada, Germany, and Switzerland, Londres, Routledge, 2008.
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nationale qui pourraient menacer son avenir politique®» qui
constitue, depuis longtemps, la tendance lourde. Dans sa décli-
naison canadienne, le fédéralisme participe ainsi a promouvoir
une citoyenneté canadienne et une communauté civique, au détri-
ment des autres communautés nationales présentes sur son terri-
toire'®. On fait ainsi face a une distribution inégale de 1'influence
politique’, ce qui se transpose, pour les Autochtones, en 1’ab-
sence de mécanismes formels leur permettant de participer aux
échanges et a 1’élaboration des politiques. Ultimement, cela nuit
inévitablement au développement de leurs cultures sociétales'®.

A cet égard, tel que le soutient avec justesse Martin Papillon,
le cas des peuples autochtones dans le contexte fédéral canadien
est trés différent de celui d’autres communautés nationales mino-
ritaires dans des circonstances similaires — le Québec par exemple
—, pour une raison évidente: les Autochtones n’exercent (prati-
quement) aucun contrdle sur les unités institutionnelles de la
fédération”. Les peuples autochtones doivent donc étre davan-
tage «proactifs pour affirmer leur propre autorité juridiction-
nelle en tant que souverains coexistant aux c6tés*» des autorités
provinciales et fédérales. Pour mobiliser le langage de la nation et
de l'autodétermination, ceux-ci «contestent la portée territoriale
et les limites 1égales®' » du cadre fédéral canadien.

Toutefois, au niveau tant politique que juridique, n’étant pas
considérés comme des partenaires fédératifs a part entiere au sein
du Canada, les peuples autochtones ont peu de points d’acces

15. E. BrouiLLeT et A.-G. GAGNON, préc., note 12, p. 81.

16. Joyce GREEN, «Autodétermination, citoyenneté et fédéralisme: pour une
relecture autochtone du palimpseste canadien », Politique et société, vol. 23,
2004, p. 9.

17. John Borrows, «Living between Water and Rocks: First Nations,
Environmental Planning and Democracy», University of Toronto Law
Journal, vol. 47, 1997, p. 420.

18.  Félix MatHieu, Les défis du pluralisme a I'ere des sociétés complexes, Montréal,
Presses de 1'Université du Québec, 2017, p. 184-206.

19. Martin PariLoN, «Adapting Federalism: Indigenous Multilevel
Governance in Canada and the United States», Publius: The Journal of
Federalism, vol. 42, n° 2, 2011, 290.

20. Ibid. (traduction libre de I’auteure).

21.  Ibid.
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pour contester de l'intérieur les structures et l’architecture du
pays®. Le cadre institutionnel limite effectivement les «réponses
possibles aux revendications d’autonomie des autochtones?® ».

Enfin, la capacité du fédéralisme a assurer I'équilibre entre
les forces centripetes et centrifuges s’exprime par l'entremise
de ses régimes linguistiques, ceux-ci permettant d’illustrer les
tensions créatrices au coeur d’une fédération®. Cependant, le cas
des Autochtones au Canada est particulierement singulier a cet
effet, en ce que les Premieres Nations ne possedent pas de véri-
tables bases institutionnelles pour exprimer leurs revendications
sur le terrain proprement politique. Les mouvements autochtones
et gouvernementaux pour la revitalisation des langues et les
fondements institutionnels des droits linguistiques autochtones
deviennent ainsi des reperes d’analyse pertinents pour étudier le
potentiel d’habilitation de la diversité que promet le fédéralisme.

2 LAREVITALISATION DES LANGUES AUTOCHTONES:
QUEL CONTEXTE?

Les enjeux qui opposent les populations francophones et
anglophones constituentune variable structurante des fondements
et de I’évolution de la fédération canadienne. Toutefois, au-dela
de ces deux langues, on omet depuis trop longtemps de mettre
en lumiere la présence d’'une douzaine de langues autochtones
qui, bien avant les langues de Moliere et de Shakespeare, étaient
parlées sur I’actuel territoire canadien. On compte présentement
quelque 60 langues autochtones au Canada. Celles-ci découlent
de 12 familles linguistiques différentes: les 10 Premiéres Nations,
les Métis et les Inuits®. Selon une étude de I'Unesco, la plupart de
ces langues sont dans une situation précaire et plusieurs risquent
méme de disparaitre a moyen terme®.

22.  Ibid.

23.  Ibid.

24. A.-G. GAGNON, préc., note 10, p. 24.

25.  UNEsco, Atlas of the World’s Languages in Danger, [En ligne], [www.unesco.
org/languages-atlas/index.php].

26. Ibid.
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2.1 Mouvement de réconciliation

Apres les travaux réalisés par la Commission royale du
Canada sur les peuples autochtones dans les années 1990, la
Commission de vérité et réconciliation du Canada (CVR) a
constitué le fer de lance du mouvement de réconciliation”. Créée
officiellement en 2008 dans le cadre de la Convention de regle-
ment relatif aux pensionnats indiens, la CVR s’intéresse aux
méfaits historiques ainsi qu’aux conséquences des pensionnats
sur la situation contemporaine des communautés autochtones.
Parmi ses principaux objectifs figurent notamment la publication
d’un rapport dressant le portrait de I'expérience des Autoch-
tones, ainsi que la formulation de recommandations concretes au
gouvernement canadien pour favoriser la réconciliation avec les
communautés autochtones?.

Apres plusieurs années de travail, la CRV a publié en 2015
le rapport Honorer la vérité, réconcilier pour l’avenir. Documen-
tant les expériences d’environ 150 000 éleves ayant fréquenté les
pensionnats indiens, cet ouvrage propose 94 recommandations
au gouvernement du Canada. Parmi celles-ci, une section est
destinée aux enjeux liés aux langues et aux cultures autochtones.
Les recommandations qui y sont faites peuvent se résumer ainsi:
(1) reconnaitre des droits linguistiques aux communautés autoch-
tones, (2) adopter une loi qui vise a reconnaitre que les langues
sont une composante fondamentale de la culture, qu’il est urgent
de les préserver, qu’il est de la responsabilité du gouvernement
canadien de fournir les fonds suffisants a leur revitalisation et
que le financement octroyé doit refléter la diversité des condi-
tions autochtones, (3) voir a la nomination d’un commissaire
aux langues autochtones et (4) créer des programmes et rendre
possible l'attribution de diplémes en langues autochtones dans

27. Colleen SHEePPARD, «Indigenous Peoples in Canada: Understanding
Divergent Conceptions of Reconciliation», Institute for the Study of
International Development Aboriginial Policy Study Papers, 2013, p. 9.

28. Indian Residential Schools Settlement Agreement, «Schedule N: Mandate
for the Truth and Reconciliation Commission», 8 mai 2006 (résumé des
objectifs inspiré du texte de C. SHEPPARD, préc., note 27).
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les établissements d’enseignement postsecondaire®. Ces recom-
mandations semblent avoir été bien accueillies par les peuples
autochtones. C’est d’ailleurs ce qui en améne plusieurs a exiger
leur mise en ceuvre®, notamment «pour comprendre les consé-
quences de I'impérialisme, de la colonisation et I’assimilation sur
I’érosion des langues et des cultures® ».

C’est a la suite de la publication de ce rapport que le gouver-
nement de Justin Trudeau a décidé de mettre de 1'avant une
série d’initiatives visant a entamer le processus de réconcilia-
tion entre I'Etat canadien et les peuples autochtones. Dans ce
contexte, celui-ci a réitéré sa volonté d’adopter une loi sur les
langues autochtones, laquelle serait élaborée conjointement avec
les communautés concernées®. Cela s’inscrit également dans une
réflexion plus générale o1 le premier ministre insiste sur I'impor-
tance des relations avec les premiers peuples, évoquant d’ailleurs
qu’«[i]l est temps de renouveler la relation de nation a nation avec
les peuples autochtones pour qu’elle soit fondée sur la reconnais-
sance des droits, le respect, la collaboration et le partenariat®».

A cet égard, le lancement d’un guide de consultation en
2018 sur l’élaboration d’une loi relative aux langues autochtones
permet de bien saisir les contours de la vision de I’Etat canadien
relativement a cet enjeu. D’abord, le gouvernement y reconnait
I'importance de la langue comme marqueur identitaire fort, ainsi
que la nature intrinseque des liens entre droits linguistiques et
autres types de droits*. Bien que «1’appui par l'intermédiaire de
programmes et de politiques [soit] une mesure importante®»,
le gouvernement est clair quant au fait que ceux-ci n’offrent

29. COMMISSION DE VERITE ET RECONCILIATION DU CANADA, Homnorer la vérité,
réconcilier pour 'avenir : sommaire du rapport final de la Commission de vérité et
réconciliation du Canada, Kingston, McGill-Queen’s University Press, 2015,
p- 350 (résumé a la lumiere des recommandations de la Commission).

30. Ellen GasrieL (Katsi'tsakwas), «Revitaliser les langues et cultures
autochtones », Revue de la Ligue des droits et libertés, 2015, p. 38 (traduit de la
langue mohawk par Aurélie Arnaud).

31. Ibid.

32.  GOUVERNEMENT DU CANADA, préc., note 5, p. 1.
33. Ibid.

34. Ibid, p. 4.

35. Ibid., p.5.
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«aucune garantie a plus long terme, contrairement a des mesures
législatives® ». Or, une action législative en la matiere offrirait une
réelle reconnaissance de I'importance fondamentale que revétent
les langues autochtones au Canada, tout en permettant de tenir
compte

du statut constitutionnel des langues autochtones et de leur impor-
tance régionale, des préjudices infligés par le passé aux langues
autochtones par certaines politiques et pratiques gouvernemen-
tales, ainsi que de la nécessité d’adopter des approches multidi-
mensionnelles¥.

Plus encore, une telle action législative pourrait «prévoir les
mesures politiques, les mesures programmatiques et les mesures
fondées sur les droits nécessaires pour bien soutenir la préserva-
tion, la promotion et la revitalisation®» des langues autochtones.

Parmi les éléments mentionnés comme pouvant faire partie
d’une éventuelle loi, le gouvernement souligne l'importance
de développer une logique asymétrique pour le traitement des
langues, tout en insistant sur I'idée suivant laquelle 'utilisation
des langues autochtones soit reconnue en tant que partie inté-
grante des droits ancestraux, de méme qu’en tant qu’élément
essentiel de l'identité autochtone®. Il réaffirme en outre le carac-
tere fondamental de ces langues pour 'autodétermination des
peuples autochtones®.

Ainsi, la flexibilité du cadre juridique, les possibilités d’har-
monisation «des lois fédérales relatives aux droits linguistiques
autochtones avec celles des provinces et territoires* », de méme
que la possibilité de s’inspirer du développement de programmes
et de politiques établies dans certaines provinces pour les appli-
quer a plus grande échelle, doivent faire partie intégrante de
la réflexion®s. A cet égard, le cas du Nunavut, ot la Loi sur les
langues officielles attribue un statut officiel a six langues autoch-

36. Ibid., p.5.
37.  Ibid.
38.  Ibid.
39.  Ibid.
40.  Ibid.
41, Ibid, p.7.
42, Ibid.
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tones, constitue un exemple intéressant*®. De plus, il est pertinent
de souligner que l'ancienne ministre du Patrimoine canadien,
Meélanie Joly, conclut la présentation de son document de consul-
tation en suggérant que «[lle message général que 'on peut
dégager de toutes ces recommandations est une invitation a
décentraliser le financement fourni par le gouvernement fédéral,
afin d’accorder aux peuples autochtones plus de controle et de

pouvoirs décisionnels* ».

A la lumiere de ce document, il convient de reconnaitre que
la perception de I’Etat canadien face a la revitalisation des langues
autochtones se comprend effectivement par l’entremise de
«droits » et, plus concretement, par I'adoption d’une loi permet-
tant d’encadrer et de soutenir la préservation, la promotion et la
revitalisation des langues des Premiéeres Nations, des Inuits et des
Meétis. Ayant pour trame de fond le mouvement de réconciliation
entamé par le gouvernement canadien, il est raisonnable d’inter-
préter cette initiative comme 1'un des moyens mobilisés par I'Etat
pour revigorer ses relations avec les nations autochtones.

2.2 Larésurgence autochtone

Etre indigene aujourd’hui signifie de lutter pour
réclamer et régénérer son existence relationnelle basée
sur le lieu en défiant les forces destructrices de la colo-
nisation®.

Le paradigme de la résurgence autochtone part de 1'idée
que les Autochtones devraient rétablir et revitaliser leur identité
eux-mémes, et selon leurs moyens*. Par définition, la résurgence
concerne «l’ensemble des gestes initiés par et pour les indigenes
sans que I'Etat ou le groupe majoritaire ne soit directement
impliqué* ». La résurgence a ainsi pour objectif de se détourner
de I’Autre — dans ce cas-ci, 'Etat canadien et la ou les sociétés
majoritaires —, en tentant de faire contrepoids aux pratiques qui

43. A.-G. GAGNON, préc., note 10, p. 43.

44.  Ibid., p.12.

45.  J. CORNTASSEL, préc., note 7, p. 88 (traduction libre de 'auteure).

46. Alfred Gerard TA1a1AKE, Wasdse : Indigenous Pathways of Action and Freedom,
Toronto, University of Toronto Press, 2005, p. 32.

47.  N. Paquer, préc., note 6, p. 52.
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maintiennent le rapport de domination®. Elle s’inscrit dans un
mouvement qui va du bas vers le haut. Ainsi, le paradigme de la
résurgence s’intéresse a la résistance et aux initiatives de revitali-
sation, considérées comme faisant partie du processus de décolo-
nisation, en ce sens ot elles permettent de « modifier la dimension
subjective de la relation coloniale en transformant I'identité indi-
gene™».

Concréetement, le courant de pensée de la résurgence indi-
geéne met de l’avant la revitalisation sélective d’éléments clés*,
de facon a (re)créer une identité et un cadre institutionnel qui
est autant enraciné dans la tradition qu’adapté «a la réalité poli-
tique moderne®». En ce sens, les initiatives de revitalisation des
langues autochtones par les peuples eux-mémes sont intrinseque-
ment liées a la résurgence indigéne. Pour "'universitaire mohawk
Taiaiake Alfred, les langues autochtones sont porteuses de
connaissances et de fagons de penser originales pour comprendre
la terre et les histoires spirituelles, mais aussi pour interpréter le
sens des fétes et des cérémonies™. Il va de soi que ces connais-
sances seront perdues si rien n’est fait pour préserver les langues
qui les véhiculent.

Pour bien comprendre la place qu’'occupe la revitalisation
des langues autochtones dans la résurgence, il convient de se
référer aux réflexions d’Edward Spicer et de Robert K. Thomas™.
Ceux-ci proposent une «matrice» ou grille d’analyse, composée
de quatre éléments qui sont étroitement liés, interdépendants et

48. Ibid., p.47.

49. Ibid., p. 84.

50. Ibid., p.52.

51. Alfred Gerard TAIAIAKE, Heeding the Voices of Our Ancestors: Kahnawake
Mohawk Politicss and the Rise of Native Nationalism, Oxford, Oxford
University Press, 1995, p. 179.

52.  N. PAQuET, préc., note 6, p. 46.

53.  A.G. TAIAIAKE, préc., note 46.

54. Edward H. Spicer, The Yakuis: A Cultural History, Tucson, University of
Arizona Press, 1980, p. 576-580; Robert K. THomas, «The Tap-Roots of
Peoplehood », dans Daphne J. ANDERSON, Getting to the Heart of the Matter:
Collected Letters and Papers, Vancouver, Native Ministries Consortium,
1990, p. 25-32.
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en interrelation continuelle®. Ces éléments sont le langage, 1'his-
toire sacrée, la connexion a la terre et les cycles de cérémonie.
Cette matrice est utile en ce qu’elle permet de distinguer la pensée
des peuples autochtones en tant que groupes distincts et de les
classer séparément des autres groupes minoritaires en Amérique
du Nord.

Dans cette matrice, la langue est vue comme l'élément qui
permet d’emmagasiner les connaissances liées a 1’histoire sacrée
et aux cérémonies. C’est également le médium qui permet de
nourrir la relation avec la terre et I’environnement. Inscrire la
langue dans cette matrice permet alors de comprendre I'impor-
tance que leur revitalisation peut avoir pour les nations autoch-
tones, ainsi que pour la résistance. Dés lors, méme si plusieurs
de ces langues sont aujourd’hui dans une situation critique, cela
ne change rien au fait qu’elles continuent d’étre vitales pour les
communautés”. En participant a la subversion de 1'idée selon
laquelle les nations autochtones se définissent d’abord dans leur
relation avec I'Etat canadien, cela contribue également a cerner
la revitalisation des langues autochtones comme un acte d’anti-
impérialisme®. De plus, en se réappropriant leur langue ances-
trale, ses locuteurs affirment leur vision d’eux-mémes, de leur
monde et de leur culture, d’une manieére qui limite la capacité de
I’Etat a controler leurs pensées, leurs valeurs, leur identité et leurs
croyances®.

Par ailleurs, une importante différence de «nature» existe
entre les langues autochtones au Canada et la langue majoritaire.
D’une part, les langues autochtones sont fondées sur ’action,
contrairement a 1’anglais, qui est plutdt basée sur la dénomina-
tion et la catégorisation des personnes, des lieux et des choses®.
D’autre part, les langues des Premieres Nations, des Inuits et des
Meétis sont «structurées différemment des langues nées ailleurs,

55. Tamie CoLEMAN, Idle No More: Indigenous Resurgence as Revitalization, these
de doctorat, Université de Waterloo, Ontario, 2016.

56. Ibid., p. 62.

57.  Ibid., p. 64.

58. A.G. TAIAIAKE, préc., note 46, p. 248.

59. T. CoLEmaN, préc., note 55, p. 80.

60. Ibid., p.75.
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parce qu’elles sont fondées sur les relations® ». Cela signifie que la
langue, la culture, les valeurs spirituelles et le sentiment d’iden-
tités de ces nations sont des concepts inséparables et qu’il est
impossible de favoriser la préservation de I'un de ces éléments
pris a part®.

Par exemple, cela se transpose concretement dans le fait que
les connaissances sont intégrées dans la langue elle-méme®. Les
recherches de Tamie Coleman offrent un témoignage intéressant
de cet aspect des langues autochtones. Citant "activiste mohawk
Amy Smoke, elle donne l'exemple d’une langue parlée en
Colombie-Britannique, pour laquelle le mot gingembre se traduit
littéralement par «dispositif pour le coeur®», ce qui est relatif a
I'idée selon laquelle le gingembre est bon pour la santé du ceeur.
Le langage des Micmacs offre par ailleurs une multitude d’exem-
ples similaires, notamment pour ce qui est des concepts liés aux
écosystemes et a la résolution de conflits®.

Ainsi, la revitalisation des langues apparait comme un
outil indispensable pour permettre aux nations autochtones de
décoloniser leur pensée en remodelant leur compréhension du
monde selon leurs propres parametres®. L'utilisation des langues
ancestrales s’avere une fagon de réclamer leur maniere d’étre et
de vivre leur existence indigene libre des reperes imposés par le
colonisateur®.

3 UNE DOMINATION NORMATIVE

Quelques éléments suffisent pour comprendre que les concep-
tions normatives des Autochtones a 1’égard du fédéralisme n’ont

61. GROUPE DE TRAVAIL SUR LES LANGUES ET LES CULTURES AUTOCHTONES, Premier
rapport en vue d’une stratégie de revitalisation des langues et des cultures des
Premieres Nations, des Inuits et des Métis, p. ii.

62. Ibid.

63. T. COLEMAN, préc., note 55, p. 75.

64. Ibid., p.74.

65. Laurence J. KIRMAYER et autres, «Rethinking Resilience from Indigenous
Perspectives », La Revue canadienne de psychiatrie, vol. 56, n° 2, 2011, p. 84, a
la page 86.

66. A.G. TAIAIAKE, préc., note 46, p. 245.

67. T. COLEMAN, préc., note 55, p. 80.
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pas informé la structure fédérale canadienne. D’abord, mention-
nons l’absence de délégués autochtones lors des conférences de
Charlottetown et de Québec en 1864 durant les discussions qui
ont servi a établir les fondements de la fédération canadienne®,.
Ensuite, rappelons que l'article 91 (24) de Loi constitutionnelle de
1867 stipule que «les Indiens et les terres réservées aux Indiens »
sont de compétence fédérale. Dans la méme lignée, la perception
dominante a I'époque voulait que les Autochtones se résumaient
a un «probleme a résoudre». Ces exemples illustrent bien le fait
que les dirigeants de 'époque ne souhaitaient pas intégrer les
Autochtones dans le processus de définition de 1’étre et du devenir
canadien. Plus encore, ils montrent que ces nations étaient bel et
bien considérées comme des objets, et non comme des sujets a
part entiere pouvant légitimement participer a 1’édification de la
fédération canadienne®.

Ces quelques éléments suffisent pour comprendre que la
fédération canadienne s’est construite notamment par la domi-
nation des peuples autochtones. Or, en plus d’avoir cherché a
controler leurs vies et a contenir I’autonomie dont ils pouvaient
disposer, on peut aussi affirmer que la fédération canadienne s’est
construite par ’entremise d'une «domination normative ». C’est-
a-dire que le Canada s’est bati a partir des conceptions norma-
tives de certains groupes, en faisant taire celles d’autres groupes,
et en prétendant méme pouvoir contréler les facons de penser de
ces derniers.

3.1 LaLoisurlesIndiens

C’est dans ce contexte que la Loi sur les Indiens a été promul-
guée. Avec pour principaux objectifs de «civiliser, protéger et
assimiler » les populations autochtones, cette loi, dont les origines
remontent a 1876, est intrinsequement liée a la conception norma-
tive englobante qui guidait les actions du gouvernement du

68. Martin PAPILLON, «Vers un fédéralisme postcolonial? La difficile
redéfinition des rapports entre I'Etat canadien et les peuples autochtones »,
dans Alain-G. GAGNON (dir.), Le fédéralisme canadien contemporain, Montréal,
Presses de 1'Université de Montréal, 2006, p. 464.

69. Ibid.
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Canada. Comme 'explique bien Ken Coates, les objectifs de cette
loi

étaient liés au fait que le gouvernement du Canada considérait les
Autochtones comme des pupilles de 1'Etat, que les collectivités et
les gouvernements autochtones étaient incapables de gérer leurs
affaires, que la nation a fini par chercher a intégrer les cultures
autochtones a la société canadienne, et que les premiers peuples
devaient étre séparés du reste de la société canadienne jusqu’a ce

qu’ils soient préts pour la transition™.

En fait, la Loi sur les Indiens a permis au gouvernement fédéral
de centraliser les pouvoirs nécessaires pour contrdler la vie des
Autochtones”. Entre autres, elle confere a Ottawa les pouvoirs
nécessaires pour aménager leurs terres, leurs ressources et leur
commerce”. Elle permet méme au gouvernement fédéral d’in-
fluencer significativement le développement de leurs cultures, et
ainsi d’augmenter leur dépendance a son égard”. Considérant les
Autochtones comme des «étres inférieurs », cette loi leur confé-
rait en outre moins de droits qu’aux autres Canadiens.

La structure actuelle des gouvernements autochtones, tout
comme le systeme des réserves, est également issue de la Loi sur
les Indiens™. Les pouvoirs que les chefs et les conseillers de bande
possedent leur sont conférés en vertu de cette loi; ils proviennent
donc d’une norme adoptée par I'Etat canadien, plutot que de
leurs propres systémes politiques traditionnels.

Malgré cela, il demeure que, pour plusieurs Autochtones au
Canada, la Loi sur les Indiens définit, par défaut, «le seul mode
de gouvernance et de gestion viable des affaires autochtones, si
on fait exception des traités modernes™». En d’autres mots, elle
établit I'’ensemble du cadre institutionnel concernant la gouver-
nance des Autochtones au Canada.

70. Ken Coates, «La Loi sur les Indiens et l'avenir de la gouvernance
autochtone au Canada», Papier de recherche pour le Centre national pour la
gouvernance des Premieres Nations (CNGPN), 2008, p. 2.

71.  Ibid., p. 4.
72.  Ibid., p. 3.
73. Ibid., p. 4.
74.  Ibid., p. 11.
75.  Ibid.
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Ainsi, bien que ce systéme soit grandement critiqué par les
Autochtones eux-mémes, il reste que, pour plusieurs, la Loi sur
les Indiens ne peut étre abolie qu’«apres la mise en place d'un
systeme contrdlé par les Autochtones et appuyé par des enga-
gements financiers et légaux fermes et constants de la part du
gouvernement fédéral”®». Son abrogation pourrait potentielle-
ment ouvrir la porte a ce que I'Etat canadien détienne encore plus
de pouvoirs sur les Autochtones.

A cet égard, il est important de noter que la Loi sur les Indiens
a été a la source de plusieurs mobilisations autochtones au cours
du xx© siecle”. Les multiples protestations politiques, pétitions et
contestations juridiques engagées par les Autochtones illustrent
donc que la résistance n’est pas quelque chose de nouveau. Par
contre, au début des années 1960, les mobilisations autochtones
attiraient peu l'attention médiatique et populaire. Il convient
toutefois de constater que, depuis la fin du xx© siecle — et, surtout,
depuis le début du xxi® siecle —, le paysage politique canadien
est marqué par un intérét plus prononcé pour les enjeux autoch-
tones”.

Or, on observe désormais que la Loi sur les Indiens ne revét
plus la méme importance aux yeux des acteurs autochtones.
D’importants changements sont discutés et se mettent lentement
en place. Ceux-ci permettent de plus en plus de délaisser 1'im-
portance de cette loi. Ils participent également a changer la struc-
ture politique et administrative des nations autochtones™. Par
exemple, on peut mentionner le remplacement des réserves au
Yukon — régies par la Loi sur les Indiens — par des terres octroyées
grace a des ententes entre ’Etat canadien et les «Indiens®». La
mise en place d’un gouvernement régional consensuel a la Baie-
James s’inscrit dans une mouvance similaire®!.

76. Ibid.

77. Ibid., p.5.

78.  Voir a cet effet le chapitre de Jean-Olivier Roy dans le présent ouvrage.

79. K. Coartes, préc., note 70, p. 33.

80. Ibid., p.18.

81. Genevieve MoTarD, «Le Gouvernement régional d’Eeyou Istchee Baie
James: une forme novatrice de gouvernance consensuelle au Canada»,
dans Loleen BerpDAHL, Carolyn Tuony et André Juneau (dir.), Régions,
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Malgré ces changements, il reste que la Loi sur les Indiens a
eu et a toujours un effet considérable et néfaste sur les Autoch-
tones du Canada. Elle demeure la «pierre angulaire de la poli-
tique canadienne visant les Autochtones® ». En effet, peu importe
les changements qu’on semble vouloir apporter, elle est «a la fois
un symbole de domination culturelle et politique [...], la cause
de bien des souffrances et de bien des découragements chez les
Autochtones, ainsi que de la perte de leur culture® ».

3.2 Lesdroits ancestraux et les droits linguistiques

De méme, lorsqu’on s’intéresse aux enjeux autochtones, on
ne peut passer a c6té de l'article 35 de la Loi constitutionnelle de
1982. Celui-ci confirme 1'existence de droits particuliers pour les
peuples autochtones et en commande le respect. Concrétement, il
prévoit que «[1]es droits existants — ancestraux ou issus de traités —
des peuples autochtones du Canada sont reconnus et confirmés ».
Toutefois, le contenu de ces droits n’est pas précisé, ce qui laisse
une importante marge de manceuvre aux tribunaux®.

Considérant que les droits liés a la culture sont reconnus,
il serait néanmoins possible de comprendre les langues comme
étant corollaires de ceux-ci®. La Cour supréme reconnaft d’ailleurs
dans son Renvoi relatif aux droits linguistiques au Manitoba que
la langue joue un roéle essentiel dans la vie des individus. Plus
encore, le principe de protection des minorités présenté dans le
Renvoi permettrait d’interpréter 1'article 35 de fagcon a y recon-
naitre des droits pour les langues autochtones®. La jurisprudence
canadienne permet également de soutenir que les droits ances-
traux conferent des droits linguistiques aux Autochtones®.

ressources et résilience: état de la fédération 2012, Montréal, McGill-Queen’s
University Press, 2015, p. 145.

82. K. Coares, préc., note 70, p. 32.
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84. André BrakN, «Le statut des langues autochtones au Canada: le cas de
I'Inuit au Nunavut», Revue du Barreau canadien, vol. 87, n° 3, 2006, p. 749.
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87. Charlotte ServaNT-L'HEUREUX, «Protection constitutionnelle des droits
linguistiques des autochtones eu égard aux obligations internationales du
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En principe, la Constitution canadienne ne limite donc pas
I'octroi de droits supplémentaires a d’autres langues que l’anglais
et le francais®. En fait, la Loi sur les langues officielles «ne fait point
obstacle au maintien et a la valorisation de ces autres langues® »,
alors que l'article 35 «fixe le cadre juridique applicable aux
langues autochtones®». L’octroi de droits supplémentaires a une
autre langue que les deux langues officielles ne serait donc pas
contraire a la Constitution. Plutot, une telle mesure trouverait des
bases juridiques solides dans le cadre constitutionnel canadien.

Dans la méme lignée, bien que la compétence fédérale
énumérée au paragraphe 91 (24) de la Loi constitutionnelle de 1867
rende le gouvernement fédéral «responsable de 1’adoption des
lois portant sur lindianité ou la quiddité indienne», cela n’em-
péche pas que les provinces assurent une protection juridique
aux Autochtones®. Malgré cela, il demeure que peu de provinces
et d’autorités fédérales accordent une protection juridique suffi-
sante, et encore moins satisfaisante, aux langues autochtones®.

3.3 Les cas du Nunavut et du Québec

Les cas du Nunavut et du Québec permettent de bien illus-
trer les effets potentiels de la mise en place d’actions législa-
tives visant la préservation des langues autochtones. Le cas du
Nunavut constitue d’abord un objet d’étude intéressant pour
comprendre l'influence que peut avoir l’attribution d’un statut
égal a une langue autochtone face aux langues francaise et
anglaise. La reconnaissance de la langue inuite en 2008 comme
langue officielle sur le territoire du Nunavut a constitué une
avancée importante, sur le plan juridique, pour les Premieres

Canada», Observatoire national en matiere de droits linguistiques, [En ligne],
[odl.openum.ca/servantlheureux/].
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langues autochtones: le cas du Québec», dans A.-G. GAGNON et P. NOREAU
(dir.), préc., note 12, p. 262.

92. Ibid., p. 260.
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Nations®. Toutefois, le déclin de cette langue autochtone au profit
de I’anglais sur ce territoire semble contredire les bienfaits d’une
telle avancée dans le contexte canadien. Pour Alain-G. Gagnon,
C’est «la force d’attraction de 1’anglais [qui] constitue un des plus
grands défis pour ces communautés en quéte de repéeres iden-
titaires®». Ainsi, les retombées des actions législatives pour la
préservation des langues autochtones demeurent questionnables
dans un contexte fédéral ot la langue de la majorité, I’anglais,
constitue 1’'avenue la plus prometteuse, donc la plus attirante,
pour les jeunes générations autochtones®.

Dans le cas du Québec, on retrouve d’abord plusieurs énoncés
de principe qui permettent d’attribuer une reconnaissance symbo-
lique aux langues autochtones qui sont parlées dans la province®.
Bien qu’ils aient une portée interprétative importante, ceux-ci
«n’obligent cependant pas I’Etat a prendre des actions concrétes
empéchant de porter atteinte aux droits linguistiques des peuples
autochtones [...] ni de favoriser la connaissance et la transmis-
sion d’une ou des langues autochtones” ». On retrouve en outre
de multiples mesures de soutien et des programmes gouverne-
mentaux visant, soit directement, soit indirectement, les langues
autochtones. Ceux-ci réussissent a avoir une influence significa-
tive sur la revitalisation et la préservation des vernaculaires®.

A titre d’exemples, le programme de la Commission de
toponymie du Québec ainsi que la Loi sur les services de santé et
les services sociaux pour les Autochtones participent au renforce-
ment des cultures autochtones”. Néanmoins, comme le soutien-
nent Genevieve Motard et Mathieu-Joffre Lainé, ces programmes
sont parfois mal ficelés et manquent souvent de financement'®.
En fait, bien que 1'on reconnaisse les droits linguistiques fonda-
mentaux des peuples autochtones, «quand il s’agit de passer
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a l'action, les dispositions sur les langues autochtones restent
vagues, sans directives claires pour les mettre en pratique ni
pour les financer'*'». Couplé a leur «quasi-invisibilité dans 1'es-
pace public'®», la reconnaissance des droits linguistiques peine a
suffire pour assurer une pleine revitalisation des langues autoch-
tones.

3.4 La position du gouvernement fédéral

Les propositions du gouvernement canadien dans son docu-
ment de consultation de 2018 ne semblent pas constituer une
promesse d’action, alors que ses initiatives de revitalisation des
langues s’inscrivent quant a elles dans un processus contempo-
rain de domination envers les Autochtones. A la lumiére des cas
du Québec et du Nunavut, 'approche du gouvernement cana-
dien devrait donc susciter quelques questionnements. D’un c6té,
la reconnaissance de droits linguistiques au Québec ne semble pas
tout a fait se traduire en actions concretes. De ’autre, 1’attribution
d’un statut officiel a la langue inuite ne semble pas étre suffisante
pour contrebalancer l'attrait pour la langue majoritaire, I’anglais.
En ce sens, est-ce que I'adoption d’une loi par le gouvernement
fédéral aurait réellement les répercussions positives escomptées?

Plus fondamentalement encore, la question qui devrait nous
préoccuper est celle-ci: I’adoption de telles mesures législatives
a l’échelle canadienne, de fagon unilatérale par le gouvernent
central, est-elle 1égitime en contexte fédéral ? Bien que tout ce qui
concerne les Autochtones soit de « compétence » fédérale, n’est-il
pas problématique que le gouvernement central tente de mettre
en place un cadre 1égislatif qui devra par la suite étre appliqué —
du moins partiellement — par les provinces? En plus de ne pas
assurer une prise d’actions concretes, cette entreprise ressemble
davantage a celle d'un partenaire qui délegue ses responsabilités
(et les cotits qui s’ensuivent), tout en souhaitant s’approprier les
mérites de la réconciliation. Cela constitue l'illustration parfaite
d’une communauté majoritaire qui impose sa fagon de faire aux
communautés minoritaires. Plus encore, cela témoigne de 1'in-

101. Ibid., p. 278.
102. Ibid.
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capacité du fédéralisme canadien a assurer le plein essor de sa
diversité nationale profonde et constitutive.

A cet égard, Motard et Lainé écrivaient en 2017 que le gouver-
nement fédéral finance depuis longtemps des programmes visant
arevitaliser les langues autochtones!®®, mais qu’en contrepartie ces
programmes «ne sont malheureusement pas toujours récurrents
et [que] la pérennité de leur financement n’est pas assurée!®».
C’est d’ailleurs ce qui les ameéne a soutenir que seule une auto-
détermination accrue des peuples autochtones permettrait d’as-
surer la survie de leur langue. En ce sens, il semble d’un grand
optimisme de croire qu'une loi, a elle seule, pourrait changer
cette situation de maniere satisfaisante; que du jour au lendemain
I'Etat canadien assurera un financement continu de la revitalisa-

tion des langues autochtones.

Par ailleurs, la volonté d’adopter des lois, de mettre en
place des programmes et de décentraliser le financement semble
s’'inscrire en parfaite continuité avec la tendance centralisatrice
canadienne a l'égard des Autochtones: délimiter le champ des
possibilités, faire administrer ses propres lois par les groupes
minoritaires sans que ceux-ci soient directement engagés dans
le processus d’élaboration des politiques publiques, ainsi que
faire taire les revendications d’autodétermination. En plus d'im-
poser sa vision, il semble que le gouvernement canadien cherche
a camoufler les véritables demandes d’autonomie par I'octroi de
droits qui ne changent en rien le statu quo'®.

Or, il faut insister sur l'importance, pour le mouvement
de résurgence autochtone, que la revitalisation des langues
autochtones vienne de pair avec l'attribution de droits territo-
riaux conséquents'®. Les langues autochtones ont effectivement
«besoin d’un espace d’autonomie afin de se maintenir sur les

103. Ibid., p. 270.

104. Ibid.

105. Voir a cet égard la lettre ouverte de Joyce GREEN et Gina STARBLANKET,
«Recognition of Rights Framework risks terminating rights for Indigenous
Peoples», Regina Leader-Post, [En ligne], [leaderpost.com/opinion/
columnists / recognition-of-rights-framework-risks-terminating-rights-
for-indigenous-people].

106. G. MoTARD et M.-]. LAINE, préc., note 91, p. 278.
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territoires ot elles sont bel et bien employées et de retrouver un
jour leur vigueur'” ». La prise en compte des perspectives autoch-
tones a I’égard de leur langue, qui se traduit précisément dans le
mouvement de la résurgence, est essentielle pour assurer le déve-
loppement de cette diversité nationale. Pour cette raison précise,
le fédéralisme canadien devrait garantir cette prise en compte.
De plus, une pleine reconnaissance de droits de peuples autoch-
tones, tant linguistiques que territoriaux, serait, a mon avis, un
pas significatif vers le renouvellement d'une véritable relation
«de nation a nation » avec ceux-ci.

CONCLUSION: LINCAPACITE DU FEDERALISME CANADIEN
ET LA VOIE VERS LA DECOLONISATION

Le fédéralisme canadien ne se montre pas accommodant a
I’endroit de I'ensemble de sa diversité constitutive. A cet égard, le
cas des communautés autochtones confirme ce constat. La mise en
tension de la perspective canadienne avec celle des Autochtones,
qui est véhiculée par l'entremise du mouvement de résurgence, a
permis de constater que 1’adoption de lois visant la revitalisation
des langues autochtones semble davantage s’inscrire dans une
volonté du gouvernement canadien de définir, encore une fois,
le terrain de la lutte. En plus de ne pas permettre aux Autoch-
tones d’exercer le contrdle sur une ou des unités constituantes
de la fédération, la structure institutionnelle fédérale canadienne
limite, de facon importante, les réponses possibles que le fédéra-
lisme peut offrir.

Des gestes de résurgence autochtone, dont la revitalisation
de leurs langues, ont ainsi été déployés afin de lutter contre ce
cadre institutionnel limitatif, mais également afin d’échapper
aux forces culturelles et politiques de la communauté majoritaire
et dominante. Cela constitue, en soi, I’argument le plus crédible
pour souligner a quel point le groupe majoritaire doit cesser d’es-
sayer de contrdler et de déterminer les conditions dans lesquelles
les Autochtones peuvent agir et évoluer. Sans soutenir que 1'Etat
canadien ne doit rien faire, I'idée est plut6t d’insister sur la néces-
sité que le fédéralisme canadien soit repensé de facon a attribuer

107. Ibid., p. 292.

113



Partie 1- Le fédéralisme, 'aménagement institutionnel de la diversité et la latitude des acteurs politiques

aux peuples autochtones un véritable espace d’autonomie. Cela
est nécessaire pour que ceux-ci puissent de nouveau affirmer leur
identité distincte.

Dans sa forme actuelle, bien plus que d’étre un véritable
levier d’habilitation pour la diversité profonde, le fédéralisme
canadien continuera d’imposer des limites significatives aux
peuples autochtones. Comme le montre le cas de la revitalisation
de leurs langues, il y aura toujours un risque « d’assimilation tran-
quille » si le fédéralisme canadien n’est pas ré-imaginé en tenant
pleinement compte des perspectives autochtones.

Des lors, il m’apparait insensé de soutenir que le fédéralisme
canadien réponde adéquatement aux réalités sociétales et politi-
ques. Plus encore, il me semble incongru d’affirmer que la fédé-
ration canadienne offre un cadre institutionnel qui permet aux
nations autochtones de s’épanouir et de développer leurs projets
sociétaux. Il est méme inquiétant de penser que la conception
normative du fédéralisme qui a nourri 1’architecture institution-
nelle canadienne soit per¢ue comme ayant facilité la participation
a la démocratie.

Lerisque d’une «assimilation tranquille » des peuples autoch-
tones est-il insurmontable ? Les idées et les représentations qui ont
fagonné 'architecture institutionnelle peuvent étre déconstruites
et reconstruites de facon a mettre en place un systeme fédéral qui
répondra plus fidelement au contexte sociétal et politique de I’as-
sociation politique canadienne. Autrement dit, malgré les risques
que fait courir le fédéralisme canadien pour 1'épanouissement
des langues autochtones, il demeure nécessaire et urgent de les
revitaliser. Dans le contexte actuel, ot les Autochtones occupent
une place importante dans les débats publics et politiques, et o1
les dynamiques de résurgence autochtone prennent de I’ampleur,
la conjoncture semble favorable pour que de nouvelles maniéres
de concilier les différentes perspectives qui bouillonnent dans cet
Etat multinational soient discutées sereinement et sérieusement.
Les principes signalés par le Renvoi offrent a cet égard un terreau
fertile pour ré-imaginer un Canada qui s’éleéverait au-dessus
d’une vision binationale, voire mononationale.

itre, i . vi . . . 1
A ce titre, je suis d’avis que cette réflexion doit se réaliser par
I’entremise d’un prisme décolonial. L’idée serait alors de toujours
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tenir compte de la réalité et du passé colonial envers les peuples
autochtones qui évoluent dans le contexte canadien. D’'un coté, le
fait d’adopter une position décoloniale assure la remise en cause
des fondements normatifs de la fédération canadienne et permet,
ultimement, d’en (re)construire de nouveaux, qui seraient plus
équitables. De l'autre, en soulignant l'importance de «déco-
loniser» le Canada, cette lentille théorique a pour vocation de
subvertir la réalité coloniale afin qu’elle devienne une force et un
lieu ot il est possible de déterminer des pistes de solutions en
vue d’une reconstruction plus hospitaliere a I'endroit de toutes
et tous.
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Démocratie et pouvoirs constituants
dans les sociétés plurinationales:
quelques problemes de théorie politique

GENEVIEVE NOOTENS¥®

Le pouvoir constituant est asservi i la forme constitu-
tionnelle, dans la seule compréhension «réaliste» du
constitutionnalisme, la compréhension qui garantit un
ordre qui ne remet en cause ni son affiliation, en dernier
ressort, aux structures étatiques ni son affinité avec les
structures capitalistes.

Emilio CHRISTODOULIDIS!

Qu’est-ce que cela pourrait signifier que de reconstruire
le monde juridique et politique sans référer aux concep-
tualisations, idéalisations et postulats conventionnels
liés au paradigme de I’Etat et de la souveraineté ?

Mathias Kumm?

‘ouvrage dans lequel s’inscrit ce chapitre veut favoriser, a
I'occasion du 20°¢ anniversaire du Renvoi relatif a la sécession
du Québec®, une réflexion sur les principes fondamentaux
présentés par la Cour supréme comme les «prémisses inexpri-

Professeure en science politique au Département des sciences humaines,

Université du Québec & Chicoutimi.

1. Emilio CHristopoULIDIS, «Against Substitution: The Constitutional
Thinking of Dissensus», dans Martin LouGHLIN et Neil WALKER (dir.),
The Paradox of Constitutionalism. Constituent Power and Constitutional
Form, Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 189 (traduction libre de
I'auteure).

2. Mathias Kumym, «The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism: On the
Relationship Between Constitutionalism In and Beyond the State»,
dans Jeffrey L. DuNorr et Joel P. TRacHTMAN (dir.), Ruling the World ?
Constitutionalism, International Law, and Global Governance, Cambridge,
Cambridge University Press, 2009, p. 261 (traduction libre de l’auteure).

3. Renvoi relatif it la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217 (ci-apres « Renvoi»).
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mées» de l'ordre constitutionnel canadien: le fédéralisme, la
démocratie, le constitutionnalisme et la primauté du droit, et la
protection des minorités. L'intention de cet ouvrage est de réflé-
chir sur ces principes afin d’en actualiser la pertinence pour
imaginer le Canada sur des bases proprement multinationales.
On se rappellera en effet que la Cour stipule dans le Renvoi que ce
sont ces principes qui doivent guider 1’appréciation globale des
droits et obligations qui entreraient en jeu «si une majorité claire
de Québécois, en réponse a une question claire, votaient pour la
sécession*». La Cour considere ces principes comme implicites
de par la nature méme d’une constitution; de plus, elle précise
qu'aucun de ces principes n’est absolu, et qu’aucun ne peut
exclure les autres.

La présente contribution porte plus précisément sur le prin-
cipe de démocratie. Avant de proposer une réflexion surla maniere
dont on peut actualiser le principe de démocratie pour imaginer
un Canada qui embrasse pleinement son caractére multinational,
soulignons qu’on peut retenir du Renvoi essentiellement quatre
éléments concernant le principe de démocratie en tant que tel:

I. Il s’agit d'une «valeur fondamentale de notre culture juridique
et politique®».

II. Il comporte un aspect institutionnel (les corps législatifs libre-
ment élus) et un aspect individuel. «En termes institutionnels,
la démocratie signifie que chacune des assemblées législa-
tives provinciales et le Parlement fédéral sont élus au suffrage
populaire®. » La démocratie renvoie donc au droit de voter et
d’étre candidat aux élections. Autrement dit, elle signifie «le
mode de fonctionnement d’un gouvernement représentatif et
responsable et le droit des citoyens de participer au processus
politique en tant qu’électeurs’ ».

III. Le bon fonctionnement d’une démocratie exige un processus
permanent de discussion, qui est exprimé dans la Loi constitu-
tionnelle de 1982 par le fait de conférer a chaque participant de
la Confédération le droit de prendre l'initiative d’une propo-

Ibid., par. 148.
Ibid., par. 61.
Ibid., par. 65.
Ibid.

NSO
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sition de modification constitutionnelle®. Ce droit impose
aux autres participants I'obligation réciproque d’engager des
discussions constitutionnelles « pour tenir compte de I’expres-
sion démocratique d’un désir de changement dans d’autres
provinces et d'y répondre®». La Cour supréme précise d’ail-
leurs que «la répudiation claire de I’ordre constitutionnel exis-
tant et 'expression claire par la population d'une province du
désir de réaliser la sécession donnent naissance a une obliga-
tion réciproque pour toutes les autres parties formant la Confé-
dération de négocier des modifications constitutionnelles en
vue de répondre au désir exprimé!».

La démocratie exprime la volonté souveraine du peuple'.
Cependant, I'expression de cette volonté doit étre considérée
dans le contexte des trois autres principes. Ainsi,

i. aucune majorité n’est plus ou moins légitime que les autres
(quoique les conséquences de son expression varieront
selon la question en jeu'?). Le Canada dans son ensemble
est aussi une collectivité démocratique; le fédéralisme
permet aux citoyens «de faire partie simultanément de
collectivités différentes et de poursuivre des objectifs aussi
bien au niveau provincial qu’au niveau fédéral™»;

ii. «la démocratie au vrai sens du terme ne peut exister sans
le respect du principe de la primauté du droit"». «C’est
la loi qui crée le cadre dans lequel la “volonté souveraine”
doit étre déterminée et mise en ceuvre. Pour étre légitimes,
les institutions démocratiques doivent reposer en définitive
sur des fondations juridiques'®» ;

iii. la constitution est l'expression de la souveraineté de la
population du Canada, mais elle est placée hors de portée
de la regle de la majorité simple. Prétendre que le peuple
peut, dans l'exercice de la souveraineté populaire, faire
sécession par un vote majoritaire revient a méconnaitre le

10.
11.
12.
13.
14.
15.

Ibid.,

Ibid.

Ibid.,
Ibid.,
Ibid.,

Ibid.

Ibid.,

Ibid.

par. 69.
par. 88.
par. 66.
par. 66.

par. 67.
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sens de la souveraineté populaire et I’essence méme d’une
démocratie constitutionnelle’®. La Cour invoque ici le prin-
cipe voulant que notre systéme ne soit pas régi par la seule
régle de la majorité; elle affirme aussi que les représentants
politiques du peuple (des gens) d’une province peuvent,
au nom de cette derniére, s’engager a respecter les regles
constitutionnelles qui définissent la majorité devant étre
consultée quand on veut modifier les regles fondamentales.
Les regles constitutionnelles peuvent étre modifiées, «mais
seulement par un processus de négociation qui permet
d’assurer a toutes les parties le respect et la conciliation des
droits garantis par la constitution'’»;

iv. le pouvoir constituant appartient aux représentants du
peuple élus démocratiquement’®;

v. T'Etat canadien représente 'ensemble du ou des peuples
résidant sur son territoire, sans discrimination, et respecte
les principes de I’autodétermination dans ses arrangements
internes®.

Dans ce chapitre, je défendrai l'idée que le Renvoi table sur un
certain nombre de postulats qui, en réalité, contribuent a freiner
la démocratisation de la fédération canadienne. Je vais d’abord
souligner certains de ces postulats, qui mettent en lumiere trois
partis pris qui traversent le Renvoi — des partis pris qui, de mon
point de vue, constituent des obstacles a une démocratisation plus
poussée de la fédération canadienne. Je présenterai ensuite trois
enjeux importants de théorie politique relatifs a ces partis pris,
des enjeux qu'’il faut exposer explicitement pour pouvoir réfléchir
sur la démocratisation des communautés politiques hétérogenes.
Enfin, a la lumiere de ces enjeux, je proposerai quelques pistes de
réflexion quant a la démocratisation de la politique publique dans
les sociétés plurinationales.

16. Ibid., par. 75.

17.  Ibid., par. 76.

18.  Ibid., par. 88. Notons que la version anglaise parle de constitution-making et
non de constituent power. Les deux expressions ne sont pas nécessairement
équivalentes en anglais.

19. Ibid., par. 154.
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1 UN «PRINCIPE DE DEMOCRATIE»?

Au moins cinq aspects du Renvoi imposent d’interroger la
portée du principe de démocratie invoqué par la Cour. Le premier
concerne la regle de la majorité. L'idée que la démocratie ne se
réduit pas a la regle de la majorité est relativement peu contestée.
Comme l'explique J. Ober, kratos réfere en effet au pouvoir
entendu au sens de capacité de réaliser des choses, et demos au
corps constitué, a un « “public” collectivement capable de recons-
tituer le domaine public par I'action®». On est également en
terrain stir lorsqu’on insiste sur le respect des droits individuels
et des minorités comme étant une composante incontournable
de la démocratie — a cet égard, le r6le des tribunaux est fonda-
mental. La démocratie consiste en effet en des relations larges,
égales, protégées et contraignantes entre les pouvoirs publics et
ceux qui y sont soumis; un régime qui ne respecte pas les droits
individuels et autorise que les inégalités sociales défavorisant les
minorités se traduisent en inégalités politiques ne se qualifie pas
de démocratique, de ce point de vue?'. Ce qui pose probleme dans
le Renwoi, en fait, c’est plutét le fait qu’il défende des institutions
qui perpétuent I’asymétrie des rapports de pouvoir, une asymsé-
trie qui désavantage systématiquement certaines minorités (dans
ce cas-ci, la nation québécoise). Autrement dit, il contient un parti
pris majoritaire qui bénéficie a la société dominante et au pouvoir
central.

Deuxiemement, la Cour réduit le principe démocratique
essentiellement au fonctionnement des institutions représen-
tatives. Or, l'exercice démocratique dépend d’'un exercice de
participation populaire qui se prolonge jusqu’aux frontieres de
la politique institutionnalisée et parfois au-dela, dans la contes-
tation méme des termes de l'inclusion a la communauté poli-
tique. Ce n’est qu’apres coup, dans la formulation de nouveaux
compromis et de leur institutionnalisation, que ces revendica-
tions sont parfois incluses dans notre définition de la démocratie;

20. Josiah OBER, «The Original Meaning of “Democracy”: Capacity to Do
Things, Not Majority Rule », Constellations, vol. 15, n° 1, 2008, p. 7.

21. Bien entendu, il faut considérer la question non pas en termes absolus
(démocratique/non démocratique) mais plutdt sur un éventail de
positions se situant entre ces deux extrémes.
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pensons par exemple au mouvement pour les droits civiques ou
encore aux luttes qui ont permis aux femmes d’obtenir le droit
de vote. Les institutions représentatives ne sont qu'un aspect de
la vie démocratique. De plus, sous leur forme particuliere, elles
ne représentent qu'une maniére possible d’incarner la participa-
tion politique des citoyens (la démocratie libérale est une forme
de démocratie). Le Renvoi véhicule donc une conception relative-
ment limitative de la démocratie.

Troisiemement, la Cour passe sous silence l’existence de
nations minoritaires; la seule allusion a une nation est a celle qui
fut créée en 1867?2. Le Québec est ramené a une minorité cultu-
relle ou linguistique qui constitue la majorité dans une province
donnée®. 1l s’agit 1a d’une stratégie utilisée par les Etats pour
minimiser les répercussions des revendications des nations mino-
ritaires puisqu’on nie alors leur statut politique (la revendication
a lautodétermination qui est au cceur méme de la nation) en
présentant la nation minoritaire comme un groupe culturel ou
linguistique®. Dans la mesure ou1 I'autogouvernement démocra-
tique constitue un bien relié au sentiment de former une nation
(dont on ne peut pas présumer qu’elle coincide avec I’Etat englo-
bant) et ot il comporte une représentation de ce qui fait d'un
groupe de gens une communauté politique (pas simplement un
agrégat d’individus), ne pas reconnaitre ce statut constitue un
déni de démocratie.

Quatriemement, la Cour reconnait le dialogue constitutionnel
comme faisant partie de I'exercice démocratique continu, mais ne
balise pas cet exercice autrement que par les regles constitution-
nelles existantes, qui sont traversées par un parti pris profitant
a I'Etat fédéral et a la société dominante — un parti pris dont elle
ne prend pas acte. De nouveau, elle laisse donc le sort de certains
groupes aux mains de la société dominante.

22.  Renwoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 3, par. 43.

23.  Ibid., par. 59.

24. Genevieve Nootens, «Can Non-Territorial Autonomy Bring an Added
Value to Theoretic and Policy-Oriented Analysis of Ethnic Politics?»,
dans Tove H. MaLLOY et Francesco PALERMO (dir.), Minority Accommodation
through Territorial and Non-Territorial Autonomy, Oxford, Oxford University
Press, 2015, p. 39 et 40; Tove H. MaLLoY, National Minority Rights in Europe,
Oxford, Oxford University Press, 2005.

124



Démocratie et pouvoirs constituants dans les sociétés plurinationales

Enfin, signalons aussi que la Cour ne développe pas expli-
citement de théorie du pouvoir constituant, sauf pour dire que
ce sont les représentants démocratiquement élus du peuple qui
doivent I’exercer. Elle pose donc la question du pouvoir consti-
tuant dans une perspective étatiste, c’est-a-dire dans laquelle
son exercice est soumis a son incarnation dans 1'Etat. Or, il y a
différentes manieres de comprendre le pouvoir constituant et son
rapport a 'Etat. Par exemple, pour certains, on devrait simple-
ment éviter cette idée, puisqu’elle ne se poserait que du point de
vue d’une théorie qui nierait que la légalité possede des qualités
normatives intrinseques et maintiendrait donc un dualisme entre
le droit et le politique®. Pour d’autres, cette idée est importante,
mais se fond dans I'Etat. Ainsi, pour M. Loughlin, le pouvoir poli-
tique ne peut étre généré que lorsque «le peuple» est distingué
«de la réalité existentielle d’'une masse d’individus particuliers
(la multitude)®*», lorsque dans un acte symbolique les gens se
reconnaissent comme formant une unité. La fonction premiere
du pouvoir constituant est de spécifier dans le langage constitu-
tionnel la source ultime de 1'autorité dans 1'Etat. Mais dans cette
perspective, le pouvoir constituant n’exprime pas le pouvoir du
peuple (il ne signifie pas que le peuple est souverain): il génere
la relation de pouvoir politique qui lie gouvernants et gouvernés
dans un ordre constitutionnel. La constitution est valide parce
qu’elle provient de cette volonté unifiée de gens se reconnais-
sant comme formant une unité fondée non pas dans les normes,
mais dans 'existence de I'Etat?. Pour d’autres encore, le pouvoir
constituant se manifeste plutdt nécessairement dans la rupture,
dans l'acte qui ne correspond pas a la logique de sa représenta-
tion; il demeure donc toujours irréductible au constitué®. Et pour
A. Negri, le pouvoir constituant est une activité révolutionnaire
latente, présente en permanence; et il ne passe pas nécessairement

25. David DyzenHAUs, « The Politics of the Question of Constituent Power »,
dans M. LouGHLIN et N. WaLkEr (dir.), préc., note 1, p. 129; David
DyzenHaus, «Constitutionalism in an Old Key: Legality and Constituent
Power », Global Constitutionalism, vol. 1, n° 2, 2012, p. 229.

26. Martin LouGHLIN « The Concept of Constituent Power », European Journal of
Political Theory, vol. 13, n° 2, 2014, p. 228.

27. Ibid.

28. E. CHRrISTODOULIDIS, préc., note 1.
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par la représentation (le pouvoir constituant, c’est la multitude?®).
Ce n’est évidemment pas la compréhension qu’on peut lire dans
le Renwvoi, qui me semble plutdt se rapprocher d’une interpréta-
tion dominante qui tend a soumettre ’exercice du pouvoir consti-
tuant a I'existence de I'Etat et aux formes institutionnalisées.

Ces remarques permettent de mettre en lumiere le fait que le
Renvoi est traversé par au moins trois partis pris qui constituent
des obstacles a une démocratisation plus poussée de la fédération
canadienne. Il est traversé par un parti pris favorisant les institu-
tions représentatives au détriment des pratiques démocratiques
plus largement comprises. Il est traversé par un parti pris majori-
taire, qui transparait notamment dans la non-utilisation du terme
«nation québécoise», dans le poids différent accordé au vote
démocratique par rapport a I’ordre constitutionnel canadien®, et
dans le fait que I'obligation de négocier ne comporte pas de préci-
sion quant a I'équité du résultat de la négociation ni de réflexion
sur l'asymétrie des rapports de pouvoir dans le cadre constitu-
tionnel canadien®. Finalement, le Renvoi est aussi traversé par un
parti pris étatiste.

29. Paolo Carrozza, «Constitutionalism’s Post-Modern Opening», dans
M. LouGHLIN et N. WALKER (dir.), préc., note 1, p. 169.

30. La Cour argue que le vote démocratique n’a aucun effet juridique et ne
pourrait pas écarter les trois autres principes. Mais elle ne dit pas que
I'ordre constitutionnel ne peut pas écarter le vote démocratique: elle dit
plutdt que l'ordre constitutionnel ne pourrait pas demeurer indifférent
devant I'expression claire, par une majorité de Québécois, de la volonté de
faire sécession (par. 92).

31. La Cour semble de plus présumer que la garantie de la participation
individuelle dans les institutions provinciales et centrales est suffisante
pour assurer le respect des droits des individus comme membres de groupes
minoritaires. Il y a, me semble-t-il, un parallele a faire avec la maniére dont,
apres quelques timides propositions en faveur de I’autonomie territoriale
des minorités historiques en Europe centrale et orientale, 'Organisation
pour la sécurité et la coopération en Europe (OSCE) s’est rabattue sur
des propositions d’autonomie non territoriale et des droits demeurant
essentiellement une variante de 1'idée de disposer de sa propre culture,
mettant alors ’accent (par exemple dans les Recommandations de Lund)
sur la participation effective des minorités. Voir notamment Will KymLicka,
«The Evolving Basis of European Norms of Minority Rights: Rights to
Culture, Participation and Autonomy», dans John McGarry et Michael
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Ces trois partis pris renvoient a des enjeux de théorie poli-
tique relatifs a I'appareil conceptuel du politique dans la moder-
nité. Pour étre plus précise, ces partis pris permettent de mettre
en lumiere des postulats propres a cet appareil conceptuel et qui
constituent des obstacles a la redéfinition de 1’autorité publique et
del’autonomie collective dans un contexte marqué non seulement
par le caractere hétérogene de nombre de sociétés, mais aussi par
la transformation des rapports de pouvoir dans le contexte de la
globalisation— notamment, la réorientation de certaines fonctions
étatiques dans une nouvelle logique organisationnelle, la redéfi-
nition de la distinction entre public et privé, ainsi que la consti-
tution d’ensembles régionaux supra-étatiques, pour ne nommer
que quelques exemples. Je vais maintenant m’attarder a trois de
ces postulats, soit I'indivisibilité présumée du constituant dans
I'Etat, 'indivisibilité de la souveraineté étatique et la subordi-
nation du pouvoir constituant a I’Etat dans les représentations
dominantes du politique.

2 ENJEUX, POSTULATS ET CONCEPTIONS DU POLITIQUE

2.1 Lindivisibilité présumée du constituant dans I'Etat

La notion de pouvoir constituant joue un réle central dans
I’'appareil conceptuel moderne du politique. Elle incarne la capa-
cité d’action politique collective des personnes qui appartiennent
a une communauté politique, et 1'idée qu’elles sont la source
des arrangements (constitutionnels et institutionnels) propres a
un régime particulier (les gouvernés comme agents de la prise
de décision). D'une part, dong, le pouvoir constituant renvoie a
I'affirmation générale des vertus de I’autogouvernement et de la
démocratie comme «méta-valeur®». Il réfere a I'idée que ’auto-
rité doit avoir une filiation démocratique et que la forme consti-
tutionnelle doit garantir la fidélité démocratique aux intéréts, aux
valeurs et aux biens qui lui sont associés®. D’autre part, le pouvoir

KEATING (dir.), European Integration and the Nationalities Question, Londres,
Routledge, 2006, p. 35.

32. Neil WALKER, «Reframing EU Constitutionalism», dans J.L. DUNOFF et J.P.
TrACHTMAN (dir.), préc., note 2, p. 256.

33. Ibid., p.247.
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constituant se présente comme la reconstruction symbolique
d’une multitude en tant qu’agent politique collectif, une recons-
truction cristallisée a posteriori dans des représentations particu-
lieres du peuple. Si ces représentations sont toujours issues de
la prédominance empirique et discursive d’intéréts particuliers,
leur fonction est néanmoins de représenter le corps politique en
tant que tel.

La fonction de la notion de pouvoir constituant (de ce pole
symbolique qu’est «le peuple») joue donc un role central dans
notre appareil conceptuel du politique puisqu’elle représente
le corps politique en tant que tel dans sa symbiose avec 1'Etat —
dont la souveraineté incarne 1’autonomie du politique caractéris-
tique de la modernité. Dans les sociétés plurinationales, cela pose
toutefois probleme: les nations minoritaires revendiquent un
pouvoir constituant propre et premier (donc qui n’est pas dévolu
par I'Etat central) et qui ne coincide pas avec celui de la «nation»
englobante®. Le probleme posé par la présomption de l'indivisi-
bilité du pouvoir constituant surgit par exemple lorsque l"appli-
cation du principe majoritaire perpétue systématiquement la mise
en minorité des nations minoritaires dans certaines décisions ou
champs de décision, ou encore lorsqu’il s’agit de déterminer qui
doit se prononcer sur certains enjeux particulierement importants
lors d’un référendum. Méme dans les fédérations, on présume
habituellement d’un demos constitutionnel, d’un unique pouvoir
constituant®®; c’est le cas dans le Renvoi, me semble-t-il, notam-
ment a cause du parti pris majoritaire, du fait que le Québec est
ramené a une minorité culturelle et linguistique et de 1’absence
de remise en cause des regles constitutionnelles existantes qui
profitent ultimement a la majorité, et ce, malgré I’accent mis sur
le dialogue constitutionnel.

34. Si lincorporation est volontaire et que les termes constitutionnels
reconnaissent 1'égalité des pouvoirs constituants, alors on pourrait parler
de pouvoir constituant double. Mais dans le cas contraire, il y a a tout le
moins une asymétrie.

35. Joseph H.H. WEILER, «In Defence of the Status Quo: Europe’s Constitutional
Sonderweg», dans Joseph H.H. WEILER et Marlene WInD (dir.), European
Constitutionalism Beyond the State, Cambridge, Cambridge University
Press, 2003, p. 7.
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Il importe de souligner que le nationalisme minoritaire
n’offre habituellement pas de porte de sortie de ce probleme
épineux. En effet, comme le nationalisme majoritaire, le nationa-
lisme minoritaire entretient une relation trés étroite avec 1'Etat
moderne, dans son cas par sa revendication sinon a la sécession,
du moins a la capacité d’organiser de larges pans de la politique
publique précisément sur ce modele. C’est pourquoi les démo-
craties plurinationales, lorsqu’elles osent poser la question des
pouvoirs constituants, la posent en termes de rapports entre
entités politiques territorialement définies (Etats et/ou nations
sociopolitiques®). Une exception notable et fort instructive est
celle des peuples autochtones, dont certaines revendications et
certains modes de négociation des pratiques indiquent claire-
ment la possibilité de conceptions plus souples du territoire et de
la souveraineté.

2.2 Lindivisibilité de la souveraineté étatique

Quant a I’enjeu concernant I'indivisibilité de la souveraineté
étatique (par définition territoriale), il apparait lui aussi fonda-
mental sur les plans pratique et théorique. C’est ce que Michael
Keating appelle «le piege de la souveraineté» (the sovereignty
trap®). Du point de vue de la théorie politique, la souveraineté

36. Genevieve NoOTENs, «“Nous, les peuples”. Fédéralisme et démocratie
dans I'Ftat plurinational », dans Michel SEymMour et Guy Larorest (dir.),
Le fédéralisme multinational. Un modele viable ?, Bruxelles, Peter Lang, coll.
«Diversitas», 2011, p. 21. Cet aspect est aussi soulevé par S. Tierney:
quand le nationalisme infra-étatique vise la séparation avec I'Etat central,
les dynamiques nationalistes ne remettent pas en cause la conception
moniste de la souveraineté de 'Etat. Le véritable défi se trouve dans les
modeles non séparatistes de nationalisme infra-étatique, qui demandent
la réinvention de I'Etat en fonction du plurinationalisme. Voir Stephen
TIERNEY, «Sovereignty and the Idea of Public Law », dans Stephen TIERNEY
et Emilio CuristopouLDis (dir.), Public Law and Politics. The Scope and Limits
of Constitutionalism, Aldershot, Ashgate, 2008, p. 25.

37. Michael KeariNG, Plurinational Democracy. Stateless Nations in a Post-
Sovereignty Era, Oxford, Oxford University Press, 2001, p. 12 (traduction
libre de I’auteure):

L'un des plus grands obstacles a I’accommodement des nationalités
et des revendications nationalitaires est la doctrine de la souveraineté
elle-méme. A premiere vue, il s’agit d’une idée intuitivement plausible
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«agit comme représentation de l'autonomie du politique et est
le concept fondamental du droit public moderne®». La notion
moderne de I'Etat (et sa structure de droit public) comporte en
effet I'idée qu’il incarne le point de vue particulier représentatif
de l'autonomie du politique et constitue une entité distincte a la
fois de ceux qui gouvernent et de ceux qui sont gouvernés. Autre-
ment dit, la revendication a ’autonomie constitue une représen-
tation globale de la société dont I'Etat est le nécessaire véhicule
institutionnel.

La souveraineté « émerge de la fondation de I’Etat moderne a
la fois comme revendication de la suprématie du droit et comme
symbole de I’autonomie du politique*»; c’est le nom donné a la
volonté supréme de I'Etat. La souveraineté est donc intimement
liée 1) a I'affirmation de I’autonomie du politique et 2) a la concep-
tion de I'Etat comme autorité distincte a la fois des titulaires de
fonction et de ceux ’ayant établi. Rappelons aussi que, dans cette
formalisation de la structure politique, I’entité qui se voit conférer
ce statut n’est pas elle-méme partie au pacte. Elle ne peut donc
pas étre considérée comme étant liée par ses termes*'.

La souveraineté est ainsi investie de trois fonctions fonda-
mentales: la capacité d’ordonner une société, la représentation des
relations d’autorité dans le corps politique, et la représentation
de l'unité de 'entité politique*>. Dans ce sens fondamental, elle

que de penser qu’il doit y avoir, dans toute communauté politique,
une source ultime d’autorité, qui a priorité sur toutes les autres et
les surplombe. Si 'on regarde de plus pres, c’est un ensemble de
propositions complexes et a certains égards contradictoires, plusieurs
de ces propositions se révélant soit tautologiques, soit impossibles a
mettre en pratique. Des difficultés supplémentaires découlent de ses
relations étroites avec les définitions de I'Etat et avec les doctrines
d’autodétermination et du nationalisme.
38. Martin LouGHLIN, The Idea of Public Law, Oxford, Oxford University Press,
2003, p. 72 et 73.
39. Ibid., p. 158.
40. Martin LoucHLIN, «Constitutional Pluralism: An Oxymoron?», Global
Constitutionalism, vol. 3, n° 1, 2014, p. 14.
41. Howell A. Lroyp, «Sovereignty: Hobbes, Bodin, Rousseau», Revue
internationale de philosophie, vol. 4, 1991, p. 363.
42.  Genevieve NOOTENS, Popular Sovereignty in the West. Policies, Contention, and
Ideas, Londres, Routledge, 2013.
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ne peut étre partagée, sinon elle n’existe plus. Loughlin affirme
par exemple qu'une souveraineté divisée n’est pas une souverai-
neté et ne peut pas constituer de pouvoir public autonome; et que
sans pouvoir public autonome, il ne peut pas y avoir de pouvoir
constituant qui représente, de l'intérieur de cette perspective, la
capacité politique collective d’agir.

Sur le plan pratique, I'importance de cet enjeu ressort
clairement de l'attitude des FEtats envers les revendications a
I’autonomie territoriale et de leur tentative de réduire les reven-
dications des nations minoritaires a des revendications cultu-
relles et linguistiques. La préservation de l'intégrité territoriale de
I'Etat dépend notamment de la possibilité de nier a des groupes —
lesquels disposent pourtant des mémes caractéristiques — le statut
qui, dans le discours politique moderne, justifie I'autodétermina-
tion interne et externe. Autrement dit, il s’agit de nier le statut
méme de nation a certains groupes.

2.3 Lasubordination du pouvoir constituant a I'existence
de I'Etat territorialisé souverain

Reprenons I'exemple des travaux de Loughlin, lesquels sont
particulierement intéressants puisqu’ils rendent explicite ce qui
chez plusieurs reste implicite : la fondation de 1'Etat souverain est
la condition méme du peuple comme agent politique collectif;
la constitution est donc valide parce qu’elle provient de I'établis-
sement de cette volonté unifiée qui trouve son fondement non
pas dans les normes, mais dans I'existence politique de I'Etat.
Autrement dit, les «gens-comme-gouvernés» sont subsumés a
une structure de droit public qui rend leur capacité d’agir subor-
donnée a la souveraineté étatique, alors méme qu’historiquement
cette derniere s’est construite sur des théses niant la souverai-
neté populaire®. En effet, la formulation que propose Hobbes
du concept de souveraineté refuse au peuple une personnalité
distincte; de méme, la conception de Bodin de I’Etat comme lieu

43. Genevieve NoOOTENs, «Le pouvoir constituant et les gens-comme-
gouvernés: a propos du peuple “invisible” », dans Michel SEymMOUR (dir.),
Repenser l'autodétermination interne, Montréal, Thémis, 2016, p. 91. C’est
précisément a cette conception moniste que s’opposent les premieres
propositions de fédéralisme.
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de la souveraineté législative renforce la thése du pouvoir royal
absolu; et Hegel argue que la société civile ne peut pas offrir d’ex-
pression adéquate de la «raison publique ». Rappelons aussi que,
chez Bodin, le caractére absolu de la souveraineté découle (au
moins en partie) du refus de reconnaitre la résistance 1égitime, et
semble avoir constitué une réaction idéologique a la menace que
représentait la théorie de la résistance développée par les Hugue-
nots.

De ce point de vue, sans I'Etat le peuple n’est qu'une masse
informe incapable de s’ordonner; la société civile est incapable
de s’organiser par elle-méme, de proposer une représentation
du politique comme incarnant les intéréts communs. Le peuple
est investi du pouvoir constituant, mais cela ne signifie pas que
I'autorité politique réside dans le peuple*. On le voit d’ailleurs
dans le Renwvoi: ce sont les assemblées législatives diment consti-
tuées qui sont investies de ce role®. Or, d’une part, les theses sur
la souveraineté étatique se développent clairement en opposition
avec les theses sur la souveraineté populaire et la résistance ; cette
tension persiste méme dans les régimes démocratiques. D’autre
part, si les Etats occidentaux se démocratisent au cours des xix© et
xx¢ siecles, c’est a la faveur de la contestation populaire, alimentée
par des transformations sociales et politiques importantes (accu-
mulation et concentration du capital, prolétarisation, etc.) et d’'un
contexte international particulier.

3  «PENSER (ET AGIR) AUTREMENT*»

La combinaison de plusieurs facteurs indique la nécessité
de revoir certains postulats qui ont longtemps semblé incon-
tournables pour penser et organiser le politique. On les trouve
a la fois dans certains pans de la littérature scientifique, et sur
le terrain des revendications sociales et des transformations des
rapports publics de pouvoir, et ce, a diverses échelles: les démo-

44.  Ibid., p. 102.

45. Soulignons que je m’inscris en faux contre les lectures (comme celle de
Loughlin par exemple) pour lesquelles 1'autonomie du politique et la
revendication ontologique a la souveraineté qu’elle comporte sont liées a
I'idée d’égale citoyenneté.

46. ]'emprunte cette expression a J. Tully.
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craties plurinationales bien sfir, avec notamment les revendica-
tions des peuples autochtones et des nations minoritaires, I'Union
européenne, certains régimes régulant des rapports politiques et
économiques a 'échelle globale, les efforts pour réduire la frag-
mentation du droit international, etc. On peut donc dire qu’a
I'heure actuelle, certaines dynamiques sociopolitiques a I'ceuvre
dans les démocraties plurinationales et a 1’échelle supra-étatique
et globale se conjuguent, mettant en lumiere certaines tensions
inhérentes a cette forme d’organisation des rapports publics de
pouvoir qu’est I'Etat moderne. Alors qu’il y a quelques années
j'avais suggéré de considérer les sociétés plurinationales comme
microcosmes de la société globale et agents du cosmopolitisme?,
il me semble aujourd’hui que la multiplication et la richesse des
débats sur la dynamique politique des ensembles supra-étatiques
et les transformations globales peuvent tout autant enrichir notre
compréhension des fagons de démocratiser les sociétés pluri-
nationales. En effet, on voit par exemple inévitablement surgir
dans ces débats la question de l’autorisation démocratique et du
pouvoir constituant dans les sociétés nécessairement hétérogenes
et plurielles et dont les rapports ne sont pas encadrés par une
unique norme constitutionnelle — je pense ici aux débats sur le
constitutionnalisme post-étatique, le constitutionnalisme global,
le droit public «apres I'Etat », le droit administratif global, etc.

Commencons par souligner qu’une conception non étatiste
du pouvoir constituant doit: 1) insister sur la capacité d’agir sur
tout pouvoir déployé a des fins politiques, 2) dévoiler la struc-
ture d’intéréts incarnée par le droit public et 3) penser d’autres
modes d’agentivité politique collective. Comme le souligne la
citation d’Emilio Christodoulidis placée en exergue de ce texte,
les représentations dominantes subordonnent cette capacité aux
structures de I’Etat territorial souverain et aux rapports capita-
listes. Or, la clé du pouvoir constituant et de sa filiation démocra-
tique, ce sont les luttes pour la liberté civique dans les pratiques
courantes de gouvernance, c’est-a-dire des luttes qui contribuent
a remodeler les communautés politiques et 'organisation des
rapports publics de pouvoir.

47. Genevieve NOOTENS, Souveraineté démocratique, justice et mondialisation,
Montréal, Liber, 2010, chap. 6.
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Bien entendu, ce sont ces luttes, donc la dimension contesta-
taire, qui sont révélatrices des rapports de pouvoir. Cependant,
les modes d’institutionnalisation du politique (et de la démo-
cratie libérale) peuvent en limiter la portée, en les restreignant a
certaines pratiques (par exemple les institutions représentatives)
et en soumettant leur exercice a une structure de droit public qui,
malgré la promesse qu’elle porte de I'égalité de tous les citoyens,
incarne certains intéréts particuliers. C’est ce que montrent les
revendications des nations minoritaires et des peuples autoch-
tones, mais aussi I’organisation de certains mouvements sociaux
transétatiques. Le défi pour la théorie politique est, dans ce
contexte, de repenser les modes d’agentivité politique collective,
de maniere a conjuguer la quéte d’autonomie gouvernementale
avec la prise en compte équitable des intéréts de tous les agents
démocratiques. Le défi se trouve donc sur le terrain des considé-
rations de justice. La question de la communauté politique se pose
alors tout autant du point de vue des normes que du point de vue
empirique, concret, des relations de pouvoir qui assujettissent
les citoyens. La réflexion doit de ce fait porter sur les pratiques
de gouvernance dans leurs rapports avec les pratiques de liberté
civique (qui visent a accroitre la liberté et 1’égalité des partici-
pants) mises en ceuvre par les citoyens et les peuples a diverses
échelles. Ces pratiques démontrent aussi le caractere hétérogene
et dialogique des communautés qui se constituent comme sujets
de I’action politique — et qui ne peuvent pas étre pensées sur une
base strictement fonctionnelle.

Quant a la question de la souveraineté, comme le souligne
Frangois Rocher, le principe d’autonomie nous oblige a consi-
dérer la maniere dont la souveraineté est congue «puisque le
principe d’autonomie se justifie par 'hétérogénéité sociale et
présuppose un rapport de non-subordination*». Dans un Etat
fédéral, rappelle-t-il, la souveraineté peut étre comprise de trois
manieéres: 1'Etat fédéral comme Etat des Etats, la souveraineté
partagée entre 1'Etat fédéral et ses composantes, et I'Etat fédéral

48. Frangois RocHER, «La dynamique Québec-Canada ou le refus de l'idéal
fédéral », dans Alain-G. GAGNON (dir.), Le fédéralisme canadien contemporain.
Fondements, traditions, institutions, Montréal, Presses de 1'Université de
Montréal, 2006, p. 104.
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comme seule entité souveraine®. Si les arguments présentés ici se
tiennent, il me semble clair que la troisieme possibilité doit étre
écartée d’emblée et que la seconde ne peut étre défendue que si
les institutions de I'Etat fédéral (y compris le tribunal de derniere
instance en matiére constitutionnelle) sont congues de maniére
a ne pas perpétuer 'asymétrie des rapports de pouvoir entre
constituants®. Cela suppose en outre de repenser le rapport au
territoire de maniére a ce que ce dernier ne soit pas 1’objet d’un jeu
a somme nulle. Il n’est cependant pas facile de statuer sur ce qu’il
advient du principe de souveraineté dans de telles circonstances.

Comme je I’ai mentionné, pour certains, la souveraineté ne
peut étre ni divisée ni partagée puisqu’elle représente I'autonomie
du domaine du politique®. De ce point de vue, une souveraineté
divisée n’est pas une souveraineté et ne peut pas constituer de
pouvoir public autonome; sans un tel pouvoir public autonome,
il ne peut pas non plus y avoir de pouvoir constituant qui repré-
sente, de l'intérieur de cette perspective, 1’agentivité politique
collective. La souveraineté est un principe d’unité et toute limite
juridique a la souveraineté détruit la souveraineté®. Autrement
dit, dans le monde moderne, le politique se présente comme
un mode distinct d’existence dont I’autonomie est fondée sur le
concept de souveraineté et I'institution de 1'Etat. Le droit public
codifie le domaine du politique congu comme autonome®. Si ’on
devait conclure a des transformations fondamentales de cette
structuration du domaine du politique, alors on ne pourrait plus
parler de souveraineté, et il faudrait repenser les fondements
conceptuels du droit public.

49. Ibid., p. 104 et 105.

50. Voir le chapitre d’Eugénie Brouillet dans le présent ouvrage.

51. Martin LouGHLIN, « Reflections on The Idea of Public Law », dans S. TIERNEY
et E. CHristopouLIDIs (dir.), préc., note 36, p. 58; M. LOUGHLIN, préc., note 38,
p-22 et 23.

52. La souveraineté n’est pas un ensemble de pouvoirs juridictionnels. C’est
le nom donné a I’omnipotence juridique de I'Etat: la source ultime de tous
les pouvoirs juridiques, c’est la volonté souveraine de 'Etat (M. LOUGHLIN,
préc., note 38). La constitution établit le gouvernement, pas I'Etat, et les
lois constitutionnelles contrélent le gouvernement, pas I'Etat (ibid.).

53. Ibid.
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D’autres portent cependant des jugements plus nuancés.
Neil Walker, par exemple, parle de «souveraineté tardive» (late
sovereignty) pour désigner des situations ot existent de multiples
sources de l’ordre juridique, sans hiérarchie fixe, et qui ne sont pas
nécessairement réductibles a un seul principe*. Keating parle de
«post-souveraineté » pour désigner une souveraineté dispersée et
divisée®. Il souligne I'existence de traditions de pensée qui situent
la souveraineté dans d’autres corps que 1'Etat et «dont les droits
n’ont peut-étre pas été éteints par I’affirmation de la souveraineté
étatique unitaire apres Bodin® ». Stephen Tierney soutient qu’on
peut penser des relations de souveraineté entre peuples et entités
politiques dans 1'Etat en dehors d’une conception moniste de
I'Etat”. On peut aussi référer a des traditions alternatives, comme
I'Etat des nationalités imaginé par le juriste autrichien Karl Renner
au début du xx© siecle, un modele qui misait sur la combinaison
du principe de personnalité et du principe de territorialité, dans
un cadre constituant les nations comme corporations juridiques
distinctes sur la base de la libre déclaration individuelle d’appar-
tenance a une nation®.

L'enjeu consiste alors peut-étre a penser un «fédéralisme
constitutionnel qui ne soit pas ancré dans une constitution de
type étatiste®». Les débats actuels sur le constitutionnalisme
global, transnational ou post-étatiste sont riches d’enseigne-
ment; je ne dispose cependant pas ici de 1’espace nécessaire pour
analyser leurs contributions a la réflexion sur cette question. Je
voudrais donc simplement terminer cette section avec quelques

54. Neil WALKER, «Late Sovereignty in the European Union», dans Neil
WaLker (dir.), Sovereignty in Transition, Portland, Hart Publishing, 2003,

p- 3.
55. M. KEATING, préc. note 37, p. 27.
56. Ibid., p. 15.

57. S. TIERNEY, préc. note 36, p. 23.

58.  Renner identifie explicitement la souveraineté étatique comme le principal
obstacle a I'organisation de la coexistence pacifique des nationalités. Il écrit
par exemple en 1937: «L'ennemi, c’est la souveraineté! Car elle promet la
guerre perpétuelle entre les nations, la guerre économique perpétuelle, la
mutilation et la paupérisation de tout le genre humain» (Karl RENNER, La
nation, mythe et réalité, Nancy, Presses Universitaires de Nancy, 1998 (1937),
p- 122).

59. ]J.H.H. WEILER, préc., note 35.
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remarques sur la situation particuliere de I'Union européenne,
qui permet d’ouvrir quelques pistes de réflexion. Notons que je
ne prétends pas par la que I'Union soit une fédération, seulement
que la réflexion sur le constitutionnalisme dans I'Union peut étre
utile a la réflexion sur des formes non étatistes d’organisation du
politique dans des communautés politiques hétérogenes.

Premierement, comme le souligne Walker, les entités perti-
nentes, dans I’'Union, ne sont plus seulement des territoires exclu-
sifs avec des compétences et des citoyennetés exclusives, et les
relations entre ces différents ordres politiques doivent étre congues
comme «osmotiques», c’est-a-dire comme un processus géné-
ralisé d’infiltration mutuelle. Cette qualité «relationnelle» rend
I'ordre juridique non exclusif et attribue a la structure politico-
institutionnelle le caractere d’une communauté politique mixte
ou non unitaire®. Keating souligne lui aussi que 1’ordre européen
«remet en question toute la doctrine de la souveraineté centrée
sur I'Etat et ouvre la possibilité d’ordres normatifs nouveaux et
pluralistes® ». Il insiste sur la présence de sites multiples d’auto-
rité constitutionnelle. Ce pluralisme

n’implique ni I'existence d’une source unique d’autorité (dans une
constitution, un Parlement ou un demos unitaire), dans laquelle
I'autorité peut étre dévolue, ni une série d’ordres juridiques clos,
indépendants. Plutét, il comporte une série d’ordres normatifs
reliés, qui communiquent les uns avec les autres [...]. Il n'y a pas
de modele d’ensemble uniforme ni de point d’arrivée fixé, mais
plutdt un ordre délibératif dans lequel le constitutionnalisme fait
partie de la politique « normale »*.

Deuxiemement, bien que les interprétations divergent quant
a la nature et aux processus de constitutionnalisation qui seraient
ou non a l'ceuvre dans I'Union, ainsi que sur le «déficit démo-
cratique» dont elle souffrirait, I’'Union pose de maniere parti-
culierement évidente les questions soulevées par l'éventuelle
constitutionnalisation d’une entité politique qui ne repose pas sur
un pouvoir constituant du type de celui qui est associé au modele

60. N. WALKER, préc., note 32, p. 164 et 165.
61. M. KEATING, préc., note 37, p. 138.
62. Ibid., p.141.
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de I'Etat territorial souverain®®. On peut penser a un pouvoir
constituant double (étatique, supra-étatique), triple (national,
étatique, supra-étatique) ou tout a faitnouveau (par exemple parce
que des communautés politiques inédites se formeraient a travers
les frontieres des Etats a diverses échelles®). En effet, comme le
souligne Neil Walker, dans le contexte de I’'Union européenne,
la réflexion sur le pouvoir constituant souleve non seulement la
question de savoir qui est le pouvoir constituant et comment il se
traduit dans les arrangements constitutionnels, mais aussi celle
de savoir s’il est plausible de penser une constitution européenne
comme sous-tendue par son propre pouvoir constituant et de
réfléchir a la raison pour laquelle nous devrions nous préoccuper
de cette question a 1’échelle transnationale®. Il souligne aussi que,
si dans la méthode constitutionnelle propre a I'Etat moderne,
I'autorité et les différentes parties sont comprises comme dépen-

63. Cela pose par conséquent, comme me l'a souligné Patrick Taillon, la
question de l'unité juridictionnelle.

64. On pourrait aussi conclure qu'on doit abandonner l'idée de pouvoir
constituantetlaremplacer parlanotion de partie prenante dans une optique
fonctionnelle, mais je n’examinerai pas cette option ici. Mentionnons
simplement qu’elle me semble comporter divers désavantages du point
de vue de la filiation démocratique.

65. Neil WAaLKER, «Post-Constituent Constitutionalism? The Case of the
European Union», dans M. LoucHLIN et N. WaLKER (dir.), préc., note
1. II présente quatre positions possibles sur la question du pouvoir
constituant dans I'UE: le pouvoir constituant n’est pas nécessaire pour
la constitutionnalisation de I'Union; il est nécessaire mais n'y est pas, et
ne peut pas y étre présent; il est nécessaire, on peut l'identifier, et il est
en train de se réaliser dans une forme constitutionnelle émergente; il est
nécessaire, n’est pas présent actuellement, mais peut étre développé. Pour
lui il s’agit d’un trait nécessaire de tout arrangement constitutionnel a
cause de la filiation démocratique qu’il impose au pouvoir politique. D’ot1
I'importance, de son point de vue, de déterminer s’il est possible de poser
un pouvoir constituant supra-étatique qui ne soit pas simplement dérivé
du pouvoir constituant étatique, ou encore un pouvoir constituant double.
Comme il l'écrit, «nous n’avons pas de compréhension idéale d'une
conception supra-étatique du pouvoir constituant. En d’autres termes, si,
contre le sceptique, on peut démontrer que le pouvoir constituant européen
n’est pas simplement dérivé du pouvoir constituant étatique, nous devons
tout de méme reconnaitre ’héritage étatique de ses fondements et, a coté de
la nouvelle autorité supra-étatique, la résilience des pouvoirs constituants
étatiques » (ibid., p. 264 et 265).
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dant de l'intégrité du tout, cela ne peut étre appliqué au-dela de
I'Etat; en réalité, ce modele holistique est peut-étre lui-méme de

zeN 2

plus en plus inadéquat (s'il I’a déja été, ajouterais-je).

CONCLUSION

L'une des conditions primordiales de la démocratie, c’est
la reconnaissance de la légitimité de la revendication des gens
a étre reconnus comme des constituants légitimes®. Il faut donc
pouvoir penser la pluralité et 1’hétérogénéité des constituants,
les habiliter et proposer des modes d’organisations plus ouverts
et fluides que ce que rend possible le modele de 1'Etat territorial
souverain. I'enjeu fondamental est d’habiliter des communautés
dont le caractere de constituants est nié par les représentations et
les structures dominantes, dans une perspective de démocratisa-
tion des relations de gouvernance.

L’idée que la souveraineté (étatique ou populaire) est une
et indivisible, qu’a I'Etat correspond un pouvoir constituant
unique et indivisible, et que la capacité d’agir des gens est subor-
donnée a l'incarnation de 1’autonomie du politique dans I'Etat,
constitue une entrave a la démocratisation des rapports entre
nations dans les fédérations plurinationales. Comme le souligne
Walker, la démocratie comme principe «ne peut pas étre épuisée
par ses représentations institutionnelles présentes et typique-
ment assumées ni limitée a celles-ci® ». Si ces représentations ne
sont plus adéquates, ou plus disponibles, «I'idée d’auto-autori-
sation démocratique elle-méme ne devient pas redondante, mais
doit fournir le catalyseur pour la découverte de formes institu-
tionnelles nouvelles et plus appropriées®». Peut-étre qu'on n’a
pas besoin de formuler cette habilitation en termes de «pouvoir
constituant»; peut-étre que la notion est trop étroitement asso-
ciée a une conception étatiste et empéche de concevoir 1’autorité
publique de maniere différente. Cette habilitation doit néanmoins
préserver la filiation démocratique, en combinant la reconnais-
sance de la volonté manifeste d’une collectivité de décider de son

66. G. NOOTENS, préc., note 43, p. 114.
67. N. WALKER, préc., note 32, p. 170.
68. Ibid., p. 170 et 171.
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avenir avec la prise en compte des répercussions des décisions
qui sont prises sur les individus et les communautés, et ’exercice
du principe de subsidiarité.

La démocratisation consiste a avancer, sur l'éventail des
régimes politiques, vers la zone de citoyenneté large, égale,
protégée et contraignante. Pour ce faire, non seulement faut-il
respecter les droits individuels stricto sensu, mais il importe
aussi de respecter I'importance des communautés a l'intérieur
desquelles les individus exercent l’autogouvernement (et qui ne
peuvent étre réduites a des agrégats d’individus). Tant que la
constitution cristallise la domination d’une majorité, elle ne peut
donner toute la place qui lui revient au principe démocratique. Il
faut donc penser radicalement l'altérité et I'hétérogénéité, dans
les démocraties plurinationales, pour repenser leurs fondements
comme la rencontre de pouvoirs constituants propres, multiples
et pluriels. Le fédéralisme est évidemment un pas dans cette
direction, puisque, comme le souligne Rocher, «[u]ne société
fédérale repose sur la reconnaissance du pluralisme et de I'hété-
rogénéité de la société. Elle admet que la démocratie puisse s’'épa-
nouir dans un espace politique caractérisé par de nombreuses et
profondes divergences de vues entre groupes sociaux territoria-
lement [et non territorialement, ajouterais-je] constitués®». Une
véritable démocratie fédérale remet en cause le postulat unitarien
et le mode de fonctionnement reposant sur 1’alternance des majo-
rités au profit du gouvernement conjoint des minorités et des
mécanismes de collaboration. Le fédéralisme est avant tout un
«régime de mutualité», au sein duquel les entités constituantes
assument leurs responsabilités envers ’ensemble par des méca-
nismes de coopération fondés sur la collaboration”™. Cependant,
si les arguments avancés ici sont fondés, I'Etat territorial souve-
rain constitue précisément un frein a ’atteinte de cet idéal.

69. F. ROCHER, préc., note 48, p. 103.
70. Ibid.
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Une démocratie sans peuple,
sans majorité et sans histoire

De la démocratie par le peuple a la démocratie
par la Constitution

Patrick TAILLON*

Des principes constitutionnels sous-jacents dont il est ques-
tion dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec', la démocratie
est probablement celui qui est le plus enraciné dans les moeurs de
la population. En fait, le principe démocratique jouit d’une forte
acceptabilité sociale, mais il reste généralement assez mal déli-
mité. Tous s’en réclament, mais rares sont ceux qui parviennent a
s’entendre sur une définition commune et précise de son contenu.
Souvent percue comme une source de légitimité, la démocratie
offre une variété de modes et de procédures d’arbitrage déci-
sionnel. Elle se présente a la fois comme un réservoir de valeurs
et de principes fondamentaux, comme un idéal de délibération
et de participation ou, encore, comme un systeme fondé sur la

L'auteur est professeur a la Faculté de droit de I'Université Laval. Il tient a
remercier Amélie Binette de sa collaboration a la préparation de ce texte, de
méme que "appui financier du Conseil de recherches en sciences humaines
du Canada et du Fonds de recherche du Québec, société et culture, par
I'intermédiaire du Centre de recherche interdisciplinaire sur la diversité
et la démocratie. Méme si la démonstration qui constitue l’essentiel
de ce chapitre se veut une contribution originale a l'avancement des
connaissances, ce texte repose sur des travaux antérieurement publiés et
en reprend par moment des portions. Le lecteur attentif pourra remarquer
la reproduction de quelques courts passages — légerement modifiés
ou adaptés — des titres suivants: Catherine MATHIEU et Patrick TAILLON,
«Le fédéralisme comme principe matriciel dans l'interprétation de la
procédure de modification constitutionnelle», Revue de droit de McGill,
vol. 60, n° 4, 2015, p. 763, et Patrick TAILLON, Le référendum, expression
directe de la souveraineté du peuple? Essai critique sur la rationalisation de
I'expression référendaire en droit comparé, coll. «Bibliotheque parlementaire
et constitutionnelle », Paris, Dalloz, 2012.

1. Renwoi relatif i la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217.
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souveraineté du peuple et sur la volonté du plus grand nombre.
Qu’elle soit qualifiée de volontariste?, délibérative®, représenta-
tive?, directe®, semi-directe® ou participative’, la démocratie peut
épouser plusieurs formes®.

Ce texte examine une conception bien particuliere de la démo-

cratie: celle qui est préconisée par la Cour supréme du Canada
dans le Renwoi relatif a la sécession du Québec. Dans cet avis de 1998,

2. Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social, Paris, GF Flammarion, 2001.

3. Jiirgen HaBERMAS, Droit et démocratie: entre faits et normes, Paris, Gallimard,
1997; Bjarne MELKEVIK, Rawls ou Habermas — une question de philosophie
du droit, coll. «Dike», Québec, Presses de 1’Université Laval, 2001;
André DunameL, Daniel WeINsTock et Luc B. TReMBLAY (dir.), La démocratie
délibérative en philosophie et en droit : enjeux et perspectives, Montréal, Editions
Thémis, 2001 ; James S. FisukiN, Democracy and deliberation : new directions for
democratic reform, New Haven, Yale University Press, 1991.

4. Bernard MaNIN, Principes du gouvernement représentatif, coll. « Champs»,
Paris, Flammarion, 1996; Raymond ARroN, Introduction a la philosophie
politique : démocratie et révolution, coll. «Référence », Paris, Libraire générale
frangaise, 1997 ; Hans KeLsEN, La démocratie : sa nature, sa valeur, Paris, Dalloz,
2004 ; Pierre RosaNVALLON, Le Peuple introuvable. Histoire de la représentation
démocratique en France, coll. « Folio histoire », Paris, Gallimard, 1998; Jean-
Francgois THUOT, La fin de la représentation et les formes contemporaines de la
démocratie, Québec, Editions Nota Bene, 1998.

5. Laurence MoReL et Matt QvortruP (dir.), The Routledge Handbook to
Referendums and Direct Democracy, London, Routledge, 2018; Maija-
Leena SETALA, Referendums and Democratic Government: Normative Theory
and the Analysis of Institutions, Houndmills, Palgrave MacMillan, 2005;
Andreas AUtR et Michael Butzer (dir.), Direct Democracy: The Eastern and
Central European Experience, Aldershot, Edition Ashgate, 2001 ; David BUTLER
et Austin RanNEy (dir.), Referendum around the world: the Growing use of
Direct Democracy, Londres, McMillan Press, 1994 et J.-J. Rousstau, préc.,
note 2.

6. Raymond CARRE DE MALBERG, «Considérations théoriques sur la
combinaison du référendum avec le parlementarisme», Revue du droit
public et de la science politique en France et a I'étranger, 1931, p. 225; Jean-
Marie DENQUIN, Référendum et plébiscite: essai de théorie générale, coll.
«Bibliotheque constitutionnelle et de science politique», n° 52, Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1976.

7. James S. FisHKIN, The voice of the people: public opinion and democracy, New
Haven, Yale University Press, 1997 ; Pierre ROsANVALLON, La contre-démocratie.
La politique a I’dge de la défiance, Paris, Seuil, 2006.

8.  Alain TouraINg, Qu'est-ce que la démocratie?, coll. «Biblio essais», Paris,
Fayard, 1994.
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rendu a 'unanimité, la Cour non seulement énonce sa conception
de la démocratie, mais pose aussi un regard sur ses origines, son
évolution et ses interactions avec les autres fondements de I’ordre
constitutionnel canadien. Cet avis est d’autant plus important
qu’il fait le point — bien maladroitement selon nous — sur ce qu’a
été I’évolution de la démocratie au Canada et sur ce que celle-ci
est désormais appelée a devenir sous l'influence du pouvoir judi-
ciaire et du controéle de constitutionnalité des lois.

A premiere vue, I'apport du renvoi de 1998 est déterminant:
la Cour profite de I'occasion pour renforcer les fondements juridi-
ques de la démocratie au Canada par la découverte d'un principe
implicite ou sous-jacent a la Constitution®’. Ce principe démo-
cratique vient, en quelque sorte, combler certaines lacunes de
la Constitution écrite du Canada. Des pratiques démocratiques
effectives, mais bien peu protégées par le droit constitutionnel
formel se trouvent ainsi davantage sécurisées par cette nouvelle
interprétation de la constitution non écrite.

La portée de ce renforcement juridique est néanmoins réduite
par la maniere dont la Cour supréme définit ce principe. En adop-
tant une conception bien précise de la démocratie, elle confirme
en fait une profonde transformation de cet idéal. En pratique, ce
que la Cour arrive a consolider dans 'avis de 1998, ce n’est pas
tant le pouvoir du peuple, mais plutét la 1égitimité du pouvoir
judiciaire et du contrdle de constitutionnalité des lois. En effet,
sous le couvert du «principe démocratique », la Cour reconstruit
a sa guise I'idéal démocratique afin de servir ses intéréts et ce
qu’elle croit étre ceux de la fédération. Elle y maximise le r6le du
juge et relativise celui du peuple a travers une redéfinition de la
démocratie, ot1 la légitimité réside dans le respect de la Constitu-
tion et dans les valeurs du libéralisme.

Sans préjuger de 1’'opportunité des choix qui se dégagent de
I'avis de la Cour, nous comptons examiner ici trois orientations
déterminantes et, a certains égards, discutables de son raisonne-
ment. Ces orientations touchent (1) aux origines et aux fondements
historiques de la démocratie en droit canadien, (2) a la conception
libérale de la démocratie et (3) au refus de la Cour d’identifier le

9. Renwvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 1, par. 49-54 et 61-69.
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ou les peuples qui animent la démocratie au Canada. A travers
ces trois aspects fondamentaux et structurants du raisonnement
de la Cour, nous tenterons de souligner la part de subjectivité ou,
a tout le moins, I’ampleur de la marge d’appréciation discrétion-
naire qu’elle s’octroie quant a la maniere de définir le principe de
la démocratie. Il en résulte, a notre avis, une tentative de déployer
le principe démocratique hors des notions traditionnelles de
volonté, de majorité et de souveraineté populaire au profit d'une
conception de la légitimité centrée sur le contrdle de constitu-
tionnalité, sur la protection des minorités, voire sur une certaine
méfiance a I'endroit de la volonté majoritaire.

1 LESORIGINES ET LES FONDEMENTS DE LA DEMOCRATIE AU
CANADA: NIER L'EVIDENCE HISTORIQUE POUR COMBLER
DES LACUNES JURIDIQUES

S’il est généralement difficile de s’entendre sur le sens
précis qu’il faut donner a 1'idéal démocratique, ces difficultés
sont grandement accrues au Canada par une conjoncture histo-
rique et juridique particuliere. Ce principe, pourtant si précieux
et si communément partagé, se trouve paradoxalement bien peu
protégé et tout aussi peu intégré dans les textes constitutifs de la
fédération canadienne. Par loyalisme, par conservatisme ou par
fidélité a 'Empire’?, la Constitution du dominion canadien et les
modifications qui y ont été apportées de 1867 a 1981 ont occulté
autant que possible le caractere démocratique des institutions.
Si I'on se limite a I'analyse des textes juridiques, la démocratie
s’avere particulierement fragile au Canada.

10. Voir, notamment, David E. SmitH, «Empire, Crown and Canadian
Federalism », Canadian Journal of Political Science, vol. 24, n° 3, 1991, p. 451;
Marc CHEVRIER, «La genese de l'idée fédérale chez les peres fondateurs
américains et canadiens», dans Alain-G. GaGNoN (dir.), Le fédéralisme
canadien contemporain. Fondements, traditions, institutions, Montréal, Les
Presses de I'Université de Montréal, 2006, p. 18; Frederick VAUGHAN, The
Canadian federalist experiment from defiant monarchy to reluctant republic,
Montréal, McGill-Queen’s University Press, 2003; David V.J. BeLL, «The
Loyalist Tradition in Canada », Journal of Canadian Studies, vol. 5,1970, p.22;
Rod Preeck, « The Anglo-Saxon Conservative Tradition», Canadian Journal
of Political Science, vol. 13, n° 1, 1980, p. 3; Eric KaurmanN, « Condemned to
rootlessness: The loyalist origins of Canada’s identity crisis», Nationalism
and Ethnic Politics, vol. 3, n° 1, 1997, p. 110.
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Cela se traduit dans plusieurs aspects. D’entrée de jeu,
nulle part dans les textes il n’est fait mention du gouvernement
responsable, des relations entre I'exécutif et le 1égislatif, du role
de premier ministre ou, encore, de ce qui constitue un vote de
confiance. Bref, tout ce qui fait du systéme représentatif une véri-
table démocratie parlementaire est passé sous silence". Certes,
des assemblées législatives élues sont instituées, mais rien n’in-
dique que leur volonté prime celle des organes non élus que
sont la Couronne et les chambres hautes, c’est-a-dire le Sénat
fédéral et le gouverneur général, d’un c6té, ainsi que le Conseil
législatif du Québec'® et le lieutenant-gouverneur de l'autre. En
vérité, les textes constitutionnels sont le plus souvent rédigés de
facon a consacrer de larges pouvoirs discrétionnaires au profit de
la Couronne et de ses représentants: pouvoir de nomination, de
dissolution, de convocation, de sanction, voire de désaveu des
lois™®. Ainsi, les prérogatives d’un chef d’Etat non élu sont main-
tenues, confirmées et solidement protégées par les textes'*. En

11. Voir, a ce sujet, Dave GUENETTE, «Le silence des textes constitutionnels
canadiens — Expression d’une Constitution encore inachevée », Les Cahiers
de droit, vol. 56, 2015, p. 411, aux pages 425 et 426.

12.  En1867,le Québecestla seule des quatre provinces de la Confédération a se
voir doter d’une chambre haute, le Conseil 1égislatif. Congue pour protéger
la minorité anglo-saxonne contre les actions de la majorité francophone a
I’Assemblée législative, elle se compose de vingt-quatre membres nommsés
par le lieutenant-gouverneur, lesquels représentent autant de colleges
électoraux sur le territoire. Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., c. 3
(R.-U.), art. 71-79; voir, entre autres, Jean-Charles BONENFANT, « Les craintes
de la minorité anglo-protestante du Québec de 1864 a 1867 », Cahiers des dix,
vol. 36, 1971, p. 55, a la page 63. Le Conseil législatif fut toutefois aboli en
1968 (Loi concernant le Conseil législatif, S.Q. 1968, c. 9) en vertu du pouvoir
alors reconnu au Québec de modifier «la constitution de la province » (Loi
constitutionnelle de 1867, par. 92 (1)).

13.  Loi constitutionnelle de 1867, ibid., art. 12, 14, 24, 26, 32, 34, 38, 54-59, 62-63,
65-67,72,75,77, 80, 82, 85, 90, 96, 99, 131 et 134.

14. En effet, suivant I'article 41 a) de la Loi constitutionnelle de 1982 (annexe
B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 [R.-U.]), toute modification
de la Constitution du Canada portant sur «la charge de Reine, celle
de gouverneur général et celle de lieutenant-gouverneur» requiert le
consentement unanime du Sénat, de la Chambre des communes et de
’assemblée législative de chaque province. Il s’agit par ailleurs de la seule
réserve explicite a la compétence exclusive d’une province de modifier
sa propre constitution (Loi constitutionnelle de 1982, supra, art. 45, lequel
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somme, sur le plan strictement juridique, il n’existe que treés peu
de limites aux pouvoirs discrétionnaires larges dont disposent les
représentants de la Couronne que sont le gouverneur général et
le lieutenant-gouverneur?®.

Cetattachement a un pouvoir monarchique fort et affranchi des
contraintes du gouvernement responsable découle non seulement
de circonstances historiques, mais aussi d’une hostilité assumée et
affichée des peres de la Confédération a 1'égard des valeurs démo-
cratiques et républicaines'. Tout au plus, on s’"accommode d’un
systeme mixte ou représentatif, ot1 le gouvernement responsable
est, depuis 1848, une pratique non protégée par des regles de droit.
A titre d’exemple, George-Etienne Cartier, principal représentant
des intéréts des Canadiens frangais au moment de la négociation
de la Constitution de 1867, déclarait: «La conservation du prin-
cipe monarchique sera le grand caracteére de notre confédération,
au lieu que I’autre c6té de la frontiere, le pouvoir dominant c’est la
volonté de la foule, de la populace, enfin'’. » Dans la méme optique,
le député John Rose ajoutait: «Dans ses instincts et dans ses vues,
notre peuple est monarchiste et conservateur; celui des Etats
voisins est au contraire niveleur et démocrate’®. » Bref, le loyalisme/

reprend l'idée exprimée par le paragraphe 92 (1) de la Loi constitutionnelle
de 1867, préc., note 12).

15. Parmi les rares limites qui s'imposent au gouverneur général, celui-ci doit
dissoudre le Parlement au plus tard cinq ans apres le début de la 1égislature
(Loi constitutionnelle de 1867, préc., note 12, art. 50 et Charte canadienne des
droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, ibid., art. 4 (1),
sous réserve des prolongations spéciales prévues par l'article 4 (2)). Avant
ce délaij, il peut, sur le plan strictement juridique, nommer la personne de
son choix — élue ou non élue — au poste de premier ministre et dissoudre
les assemblées (Loi constitutionnelle de 1867, supra, art. 50).

16. Marc CHEVRIER, La république québécoise. Hommage i une idée suspecte,
Montréal, Boréal, 2012; «L’'idée républicaine au Québec et au Canada
frangais — les avatars d’une tradition cachée», dans Paul BaQuiast et
Emmanuel Durvy (dir.), L’idée républicaine dans le monde, xvir-xxr siécles,
vol. 2, coll. «La République universelle », Paris, L'Harmattan, 2007, p. 45.

17.  Discours de Sir George Cartier, Eusebe Sénécal et Fils, Imprimeurs-éditeurs,
1893, p. 421, reproduit dans M. CHEVRIER, « L'idée républicaine au Québec et
au Canada frangais — les avatars d'une tradition cachée», ibid., a la page 47.

18.  Débats parlementaires sur la question de la confédération des provinces de
I’ Amérique britannique du Nord, 26° 1égis., 3¢ sess., 6 février 1865, Québec,
Hunter, Rose & Lemieux, 1865, p. 401-405.
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monarchisme des rédacteurs de la Constitution de 1867 s’est, en
quelque sorte, imposé comme un élément fondateur de l'identité
du nouveau dominion, un trait commun a «l’identité constitution-
nelle”» des colonies britanniques et un facteur de différenciation
important par rapport a la république états-unienne.

De ce fait, il n’y a pas que la démocratie représentative qui
se trouve juridiquement limitée ou subordonnée aux préroga-
tives monarchiques. Il en va de méme de la démocratie référen-
daire. Comme l’a tranché le Comité judiciaire du Conseil privé
de Londres dans Re: The Initiative and Referendum Act®, laisser le
peuple décider par référendum est inconstitutionnel. Du moins,
c’est le cas deés lors que le scrutin référendaire a pour effet de
restreindre ou de lier de quelque maniere que ce soit la marge
d’appréciation discrétionnaire de la Couronne et de ses repré-
sentants dans l'exercice de leur pouvoir de sanctionner les lois*.
Or, depuis cet avis du comité judiciaire s’est imposée 1'idée selon
laquelle seul le référendum dit «consultatif», soit un scrutin
dont les résultats ne sont pas directement exécutoires, peut étre
compatible avec la protection constitutionnelle de la charge de
lieutenant-gouverneur®. En d’autres termes, laisser le peuple

19. Au sens ou 'entend Stéphane BERNATCHEZ: «L'identité constitutionnelle
du Québec: l'émergence d'un nouveau concept juridique?», dans
Patrick TarLoN, Eugénie BROUILLET et Amélie BINeTTE (dir.), Un regard
québécois sur le droit constitutionnel. Mélanges en I'honneur d’Henri Brun et
de Guy Tremblay, Montréal, Editions Yvon Blais, 2016, p. 101. Voir aussi le
chapitre de Stéphane Bernatchez dans le présent ouvrage.

20.  Re: The Initiative and Referendum Act, [1919] A.C. 935.

21. Ibid.; Henri BruN, Guy TReEMBLAY et Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel,
6¢ éd., Montréal, Editions Yvon Blais, 2014, par. IV.137; Patrick BOYER, Direct
Democracy in Canada: The History and the Future of Referendum, Toronto,
Dundurn Press, 1992, p. 90.

22. Patrick TAmLoN, «Pour une redéfinition du référendum consultatif»,
Revue internationale de droit comparé, vol. 1, 2007, p. 143; Patrick TAILLON,
«Le référendum comme instrument de réforme paraconstitutionnelle au
Québec et au Canada», dans Michel SEyMOUR et Bernard GacNoN (dir.),
L’autodétermination interne des peuples, Montréal, Les Editions Thémis,
2016, p. 265; Julien COTE, La consultation populaire au Canada et au Québec,
3¢ éd., Québec, Directeur général des élections du Québec, 2000, p. 12;
Vincent LeEmiEuX, «Le référendum et la démocratie au Canada», dans
Peter AucoIN (dir.), Le gouvernement représentatif et la réforme des institutions,
étude n° 38, Commission royale sur I'union économique et les perspectives
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«décider » —au détriment des prérogatives royales — serait incons-
titutionnel, mais le «consulter» par des voies «paraconstitution-
nelles®» est permis, dans la mesure ot le scrutin n’est pas en soi
une étape suffisante pour modifier I'état du droit positif*.

Evidemment, le silence des textes constitutionnels canadiens
sur les aspects fondamentaux de la démocratie n’a pas empéché
le développement de pratiques démocratiques effectives. A cet

de développement du Canada, Toronto, University of Toronto Press,
1985, p. 117, a la page 136; Gérald-A. BEaupoIN, Le fédéralisme au Canada,
coll. «Bleue», Montréal, Wilson & Lafleur, 2000, p. 151; Mollie DUNSMUIR,
Référendums: I'expérience canadienne dans un contexte international, coll.
«Etude générale», Ottawa, Bibliotheque du Parlement, 1992, p. 32;
Benoit PELLETIER, La modification constitutionnelle au Canada, Scarborough,
Carswell, 1996, p. 164-166; Jacques-Yvan MORIN et José WOEHRLING, Les
constitutions du Canada et du Québec: du Régime francais a nos jours, t. 1,
Montréal, Les Editions Thémis, 1994, p- 501-502; H. BruN, G. TREMBLAY et
E. BROUILLET, préc., note 21, p. 224-225; P. BOYER, préc., note 21, p. 90.

23. Essentiellement, il s’agit ici de recourir a d’autres voies procédurales
pour réaliser des changements qui devraient, & premieére vue, plutot
faire 1’objet d"une modification formelle de la Constitution. Bien qu’elles
soient matériellement constitutionnelles, ces réformes — qui se déroulent
en marge de la Constitution — prétendent «compléter» le dispositif de
cette derniére sans pour autant formellement le modifier. Patrick TAILLON,
«Une Constitution en désuétude. Les réformes paraconstitutionnelles et la
“déhiérarchisation” de la Constitution au Canada», dans Louise LALONDE
et Stéphane BERNATCHEZ, avec la collaboration de George Azzaria (dir.),
La norme juridique «reformatée ». Perspectives québécoises des notions de force
normative et de sources revisitées, Sherbrooke, Editions Revue de droit de
"Université de Sherbrooke, 2016, p. 297. Le terme « paraconstitutionnalité »
est en partie inspiré de la définition qu’en donne Johanne Poirier dans
ses travaux sur les ententes intergouvernementales. Ainsi, une «fonction
para-constitutionnelle désigne une fonction s’inscrivant en marge ou en
complément de normes constitutionnelles. Il peut s’agir de contourner,
compléter, interpréter, déjouer ou éviter les normes ou la nécessité de
réformes institutionnelles » : Johanne PoIRIER, « Quand le non-droit fait la
loi: les ententes entre partenaires fédéraux et I’hypothése du pluralisme
juridique », Site collaboratif de recherches sur I’avenir du droit public, Centre de
droit publicde"'ULB; Catherine MatHIEU et Patrick TAILLON, « Aux frontiéres
de la modification constitutionnelle: le caractere para-constitutionnel de la
réforme du Sénat canadien », Revue québécoise de droit constitutionnel, vol. 5,
2013.

24. P. TawroN, «Pour une redéfinition du référendum consultatif», préc.,
note 22; P. TamLoNn, «Le référendum comme instrument de réforme
paraconstitutionnelle au Québec et au Canada », préc., note 22.
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égard, le décalage entre le droit formel, d’'un coté, et les usages
politiques, de l'autre, est particulierement vif®. Derriere la Consti-
tution juridique et officielle de la fédération se cachent en réalité
des pratiques, des usages qui se cristallisent en conventions®,
c’est-a-dire en des regles politiques non sanctionnables devant les
tribunaux.

Il en va ainsi du gouvernement responsable dont I'existence
remonte aux décennies précédant la Confédération. De 1848 a nos
jours, il n'y a pourtant eu aucune tentative sérieuse de codifier
les regles fondamentales de la démocratie représentative. Des
crises importantes sur l'interprétation des regles politiques qui
nous servent de conventions sont survenues”, mais sans que cette
défaillance des textes constitutionnels retienne l’attention des
organes politiques en mesure de corriger la situation. Cette faible
protection juridique de la démocratie au Canada, dont plusieurs

25. P. TALLLON, préc., note 23; J.-Y. MORIN et J. WOEHRLING, préc., note 22, p. 169.

26. Les conventions constitutionnelles sont des normes non écrites reconnues,
mais non sanctionnées par les tribunaux, précisément parce que leur
contenu entre en contradiction avec le texte de la Constitution (Renvoi:
résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, 881 [muotifs
des juges Martland, Ritchie, Dickson, Beetz, Chouinard et Lamer]). Ces
conventions, dont le but est de réconcilier le droit positif avec les valeurs
et les pratiques politiques contemporaines, restreignent 1'étendue du
pouvoir discrétionnaire dont dispose un organe constitué (p. 880). La
jurisprudence canadienne a cerné trois conditions pour reconnaitre la
présence d’'une convention constitutionnelle (p. 888-909). D’abord, elle
exige des précédents (p. 888-898) ainsi que la conviction des acteurs
politiques concernés de se sentir liés par cette regle, laquelle, sans posséder
un caractére strictement obligatoire, est reconnue et acceptée dans la
pratique (p. 898-905). Le troisieme critere vise finalement a cerner la raison
d’étre du comportement adopté qui doit différer du simple usage ou de la
coutume. Voir aussi: Renvoi sur l'opposition du Québec i une résolution pour
modifier la Constitution, [1982] 2 R.C.S. 793.

27.  On peut penser, au fédéral, a I’affaire King Byng de 1926 ou, encore, a la
crise parlementaire de décembre 2008. Au Québec, I’affaire Luc Letellier
de Saint-Just de 1878-1879 témoigne des mémes incertitudes entourant la
nature et les contours des conventions. Hugo CYr, «De la formation du
gouvernement », Revue générale de droit, vol. 43,n°2, 2013, p. 381 ; Hugo Cyr,
«Du vote de non-confiance», dans P. TAlLLoN, E. BROUILLET et A. BINETTE
(dir.), préc., note 19, p. 133; Jean-Charles BONENFANT, «Destitution d’un
premier ministre et d'un lieutenant-gouverneur», Les Cahiers des dix,
vol. 28, 1963, p. 9.
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des aspects essentiels relevent de simples usages, lesquels sont
au mieux cristallisés en conventions constitutionnelles non sanc-
tionnables devant les tribunaux, est certainement une spécifi-
cité importante d'un droit constitutionnel canadien largement
influencé par I'expérience coloniale britannique.

Il n"empéche que, devant cette tres faible protection juri-
dique de la démocratie au Canada, la Cour supréme pratique une
forme de déni. Plutdt que de dire les choses comme elles 1’ont
été et comme elles le sont présentement, la Cour s’enferme dans
un récit idéalisé, voire dans une réécriture de l'histoire. Dans
le Renvoi relatif a la sécession du Québec, avant d’entreprendre sa
tentative de définir le principe démocratique, elle jette ainsi les
bases d’une lecture totalement anachronique de 1'histoire de la
démocratie au Canada. Elle affirme:

Le principe de la démocratie a toujours inspiré I'aménagement de
notre structure constitutionnelle, et demeure aujourd’hui une
considération interprétative essentielle. [...] Pour bien comprendre
le principe de la démocratie, il faut ’envisager comme 1’assise que
les rédacteurs de notre Constitution et, aprés eux, nos représen-
tants élus en vertu de celle-ci ont toujours prise comme allant de soi.
C’est peut-étre pour cette raison que ce principe n’est pas mentionné
expressément dans le texte méme de la Loi constitutionnelle de 1867.
Cela aurait sans doute paru inutile, voire méme saugrenu, aux rédac-
teurs®.

Sous la plume de la Cour, ce qui constitue vraisemblable-
ment une anomalie, une faiblesse quant a la protection consti-
tutionnelle de la démocratie, apparait soudainement comme
une évidence, une particularité «allant de soi»! Pourtant, ce que
la Cour supréme omet de nous dire explicitement, mais qui se
reflete implicitement dans ses motifs, c’est qu’elle a bien 'inten-
tion de remédier a cette lacune ou a ce déficit de protection juri-
dique. Par conséquent, méme si la Cour nie I’évidence historique,
elle semble tout de méme consciente des faiblesses des textes
juridiques puisqu’elle s’efforce de les occulter par le recours a
une interprétation dynamique, diront certains, activiste, diront
d’autres, de la constitution non écrite.

28.  Renvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 62 (nos italiques).
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En affirmant l'existence d’un principe démocratique non
écrit et sous-jacent de la Constitution, la Cour supréme du
Canada compense une faiblesse importante de 1’ordre constitu-
tionnel canadien. Un tel principe vient, en quelque sorte, batir un
pont entre, d'un c6té, un texte déficient et, de I'autre, des prati-
ques démocratiques effectives. Cela permet de surdimensionner
les assises constitutionnelles du principe démocratique et de lier
les conventions constitutionnelles qui organisent I'essentiel de
la démocratie représentative aux quelques dispositions de la Loi
constitutionnelle de 1867 prévoyant 1'existence d’assemblées élec-
tives® et a celles sur la protection du droit de vote, ajoutées en
1982%. En faisant cela, la Cour supréme pose 'existence d’une
protection juridique non écrite de la démocratie au Canada qui
s’étend soudainement au-dela des regles de nature politique que
sont les conventions constitutionnelles. Pour consolider les fonde-
ments juridiques de la démocratie, la Cour va toutefois jusqu’a
nier ou, a tout le moins, a minimiser les lacunes sur le plan de ses
origines et de ses fondements historiques.

L’histoire des colonies de ’Amérique du Nord britannique
est revisitée, et la démocratie est désormais pergue comme un
principe qui «a toujours inspiré » ou, encore, comme une évidence
«prise comme allant de soi». Parce qu’il faut donner a ce principe
constitutionnel sous-jacent des racines historiques profondes,
la Cour reconstruit et réinvente un récit qui a peu a voir avec la
réalité historique® axée sur la prédominance dans le droit formel

29. Loi constitutionnelle de 1867, préc., note 12, art. 17 et 37 (Chambre des
communes), 69-70 (Assemblée législative de 1’Ontario), 71 et 80 (Assemblée
législative du Québec) et 88 (législatures de la Nouvelle-Ecosse et du
Nouveau-Brunswick).

30.  Loi constitutionnelle de 1982, préc., note 14, art. 4 et 5.

31. Voir, entre autres, Marc CHEVRIER, La démocratie québécoise par les
textes, coll. «Etudes et documents», Québec, ministere des Relations
internationales, 1998, p. 40-41; J.-Y. MoriN et J. WOEHRLING, préc.,
note 22, p. 74-81; Phillip Alfred Buckner, The Transition to Responsible
Government. British Policy in British North America, 1815-1850, Westport-
Londres, Greenwood Press, 1985; F. Murray GREENWoOD, «Les patriotes
et le gouvernement responsable dans les années 1830», Revue d’histoire
de I’Amérique frangaise, vol. 33, n°1, 1979, p. 25; Antoine GERIN-LAJOIE, Dix
ans au Canada de 1840 a 1850: histoire de I'établissement du gouvernement
responsable, Québec, Typographie de L.J. Demers & Frere, 1888, et
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des prérogatives de la Couronne. Niant les évidences, cela permet
a la Cour de combler les lacunes de la faible protection de la
démocratie qui résulte des textes constitutionnels au moyen de
sources non écrites qu’elle fagonne a sa guise.

2 LA DEMOCRATIE PAR LA PRIMAUTE DE LA CONSTITUTION:
UNE APPROCHE SUBSTANTIELLE ET JURIDICTIONNELLE
DE LA LEGITIMITE

Ce renforcement du principe démocratique est néanmoins
limité par les motifs de la Cour. En adoptant une définition bien
particuliere de la démocratie, qui se confond a plusieurs égards
avec le principe de primauté de la Constitution®, la Cour supréme
reconstruit un idéal démocratique qui maximise le réle du juge et
qui relativise celui du peuple. Derriére les termes «démocratie
constitutionnelle » se cache alors une approche substantielle, ott
la 1égitimité réside non plus dans la volonté et dans la participa-
tion du peuple, mais bien plutdt dans le respect de valeurs, de
normes ou de principes jugés hiérarchiquement supérieurs et qui
découlent d’un idéal philosophique précis, celui du libéralisme
politique.

Ce passage d’une démocratie par le peuple (dimension procé-
durale et participative) a une démocratie pour le peuple (approche
libérale et substantielle) est énoncé dans les motifs de la Cour
supréme lorsqu’elle cherche a définir le principe. Dans son
célebre avis, elle s’efforce de relativiser la conception procédu-
rale et traditionnelle de la démocratie axée sur la légitimité de la
volonté majoritaire par I’addition ou par le cumul de plusieurs
définitions.

D’emblée, elle pose une acception généralement admise:
«Par démocratie, on entend communément un systeme politique
soumis a la regle de la majorité®.» L'adverbe « communément»
sert ici a créer une distanciation. En clair, ce qui s'impose comme
définition traditionnelle de la démocratie ne correspond pas

Eric BEDARD, Les réformistes: une génération canadienne-francaise au milieu du
x1x¢ siecle, Montréal, Boréal, 2009.

32.  Renwoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 1, par. 70-71.

33. Ibid., par. 63.
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nécessairement a celle qui est préconisée par la Cour supréme au
terme de son raisonnement.

Elle ajoute une précision mettant en valeur la nature indirecte
de la volonté démocratique. Elle écrit: « En termes institutionnels,
la démocratie signifie que chacune des assemblées législatives
provinciales et le Parlement fédéral sont élus au suffrage popu-
laire*. » C’est donc dire que la volonté majoritaire du peuple fait
I'objet d’'une médiation a travers les pouvoirs qu’exercent ses
représentants élus.

Fidele a son approche libérale, la Cour associe par ailleurs
la démocratie a des droits individuels: évidemment, le droit de
vote et celui de se porter candidat®. Elle précise au passage que
le fait que les droits politiques énoncés a 1’article 4 de la Charte
canadienne des droits et libertés ne peuvent étre sujets a 'exercice
du pouvoir dérogatoire de l'article 33 est un indice « particuliere-
ment clair» de I'importance du principe démocratique dans l'ar-
chitecture constitutionnelle canadienne®.

Puis, viennent, parmi tous ces éléments de définition, les
aspects les plus fondamentaux aux yeux de la Cour: la protection
de certaines « valeurs inhérentes » et de certains « principes essen-
tiels». La Cour exprime alors clairement sa préférence pour une
conception libérale®” de la démocratie, axée sur la protection de
droits, de valeurs et de principes jugés fondamentaux et placés
au-dessus du débat politique. Vue ainsi, la 1égitimité réside non
pas dans la volonté populaire souveraine, mais dans le respect
d’un ensemble de protections et de garanties constitutionnelles®.

34. Ibid., par. 65.

35.  Ibid.; Harvey c. Nouveau-Brunswick (Procureur général), [1996] 2 R.C.S. 876;
Figueroa c. Canada (Procureur général), [2003] 1 R.C.S. 912; Renvoi: circ.
électorales provinciales (Sask.), [1991] 2 R.C.S. 158.

36.  Renwvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 65, in fine.

37. Comme l'écrivent Pierre Issalys et Denis Lemieux: «Dans la tradition
libérale, le pouvoir discrétionnaire est identifié sans nuances al’arbitraire;
il est refoulé au-dela des limites du droit, puisqu’il en est en substance
la négation». Pierre IssaLys et Denis LEmIEuX, L’action gouvernementale.
Précis de droit des institutions administratives, 2¢ éd., Montréal, Editions
Yvon Blais, 2002, p. 47.

38. Ronald DworkiN, «La démocratie et les droits de 'homme», dans
Robert Darton et Olivier DunameL (dir.), Démocratie, Paris, Editions du
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Cette transformation de l'idéal démocratique vers une
approche plus substantielle, ot la légitimité de 1’action étatique
s’évalue par rapport a sa conformité a des normes hiérarchique-
ment supérieures dont le juge est I'ultime gardien, ressort parti-
culiéerement bien de cet extrait des motifs de la Cour. Elle écrit:

La démocratie ne vise pas simplement les mécanismes gouvernemen-
taux. Bien au contraire, comme l'indique Switzman c. Elbling,
précité, a la p. 306, la démocratie est fondamentalement liée i des
objectifs essentiels [...]. Dans l'arrét R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103,
notre Cour, qui examinait la portée et 1’objet de la Charte, a énoncé
certaines valeurs inhérentes a la notion de démocratie [...]

La légitimité de nos lois repose aussi sur un appel aux valeurs morales
dont beaucoup sont enchdssées dans notre structure constitutionnelle.
Ce serait une grave erreur d’assimiler la 1égitimité a la seule « volonté
souveraine » ou a la seule regle de la majorité, a I’exclusion d’autres
valeurs constitutionnelles®.

L'usage, dans cet extrait, de formules comme «bien au
contraire» et «ce serait une grave erreur» est particulierement
révélateur des intentions de la Cour qui vise a prioriser certains
éléments de définition par rapport a d’autres. Entre la démocratie
comme procédure décisionnelle fondée sur la volonté majori-
taire et la démocratie comme ensemble de valeurs inhérentes a
protéger, la Cour établit une hiérarchisation, un ordre de préfé-
rence.

En insistant sur la restriction des pouvoirs et sur le respect
des droits, des valeurs et des principes fondamentaux, cette
approche rompt avec une certaine tradition, ot la démocratie
est associée a la volonté de la majorité. En effet, la démocratie
dite «constitutionnelle », largement influencée par le libéralisme,
reflete un changement de perspective quant a la réflexion sur le
pouvoir politique. Au lieu de s’intéresser a la question de 1'ori-
gine monarchique, oligarchique ou démocratique des pouvoirs,
le libéralisme se centre plutét sur la facon d’exercer la souverai-
neté étatique. Le probleme politique par excellence n’est plus tant

Rocher, 1998, p. 119, aux pages 122-124.
39.  Renvoi relatif & la sécession du Québec, préc., note 1, par. 64 et 67 (nos
italiques).
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I'identification du titulaire de la souveraineté, mais bien 1’enca-
drement de l’exercice de cette derniere®.

La finalité du principe démocratique devient la promotion
de toute une série de droits et libertés qui, en raison de leur
importance, sont considérés comme «au-dessus» de la volonté
du plus grand nombre*'. Ainsi transformée, la démocratie prend
ses distances de la volonté majoritaire. Le débat démocratique est
alors borné par des droits et libertés «prépolitiques». Une fois
conjuguée avec le libéralisme, la démocratie n’est plus un systeme
«ouvert a n'importe quel contenu*». Le peuple n’est plus la
source ultime de la légitimité. Ainsi, le principe de liberté est,
dans la perspective libérale, appelé a dominer tous les autres®.
La souveraineté du peuple est désormais relative, soumise ou
subordonnée au respect de droits prépolitiques ou suprapoliti-
ques dont le juge est chargé d’assurer le respect et I'interprétation.

40. Norberto Bossio, Libéralisme et démocratie, Paris, Editions du Cerf, 1996,
p- 70.

41. Nguyen L Mong, « Contribution a la théorie de la constitution souveraine
par le peuple», Revue du droit public et de la science politique en France et a
I"étranger, vol. 4, 1971, p. 926, a la page 930.

42. Ftienne Picarp, «Démocraties nationales et justice supranationale:
I'exemple européen», dans Séverine BRONDEL, Norbert FOULQUIER et
Luc HeuscHLING (dir.), Gouvernement des juges et démocratie, coll. « Science
politique », Paris, Publications de la Sorbonne, p. 211, aux pages 231-234.

43. Clest, a tout le moins, la conclusion a laquelle en arrivent les auteurs
contemporains qualifiés d’ultralibéraux ou de néolibéraux. Tirant les
lecons des «exces» d’interventionnisme qui ont caractérisé la politique
de I'Etat-providence, cette nouvelle génération de théoriciens dissocie
systématiquement la liberté individuelle de la démocratie, cette derniere
étant réduite a une valeur instrumentale. Il s’agit alors d’adopter une
doctrine conséquente, axée sur la promotion de la liberté individuelle,
ou le débat démocratique ne doit étre qu’un outil au service de la
protection de la sphere privée. Revue et corrigée par le libéralisme, la
démocratie tend a acquérir une dimension «substantielle» (N. Bossio,
préc., note 40, p. 45). Elle porte en elle son propre projet de société, fondé
sur la défense des libertés individuelles, qui non seulement préexistent
philosophiquement, mais qui ne peuvent étre démocratiquement remises
en question par le pouvoir politique. Voir Friedrich A.V. Havex, Droit,
législation et liberté. Une nouvelle formulation des principes libéraux de justice
et d’économie, vol. 3, Paris, Presses universitaires de France, p. 1-23, 40-42,
143 et 154-182; Vincent VALENTIN, Les conceptions néolibérales du droit, Paris,
Economica, 2002, p. 155-188.
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Le passage d'une approche formelle a une approche maté-
rielle de I'Etat de droit se veut donc une ouverture a des prin-
cipes substantiels qui sont — en raison de leur «fondamentalité »
— considérés comme au-dessus de la volonté populaire. A terme,
sont légitimes les décisions conformes aux normes hiérarchique-
ment supérieures inscrites dans la Constitution. L’accent est doré-
navant mis sur «des exigences morales et politiques traduites en
données juridiques*». L’Etat de droit et la primauté de la Consti-
tution s'imposent comme des limites de fond, dont le contenu
s’est, en quelque sorte, affranchi des aléas du débat démocratique.

Quelle différence, alors, entre un principe démocratique
ainsi défini et le principe de primauté du droit qui, toujours selon
la Cour, doit étre compris comme signifiant la suprématie de la
regle constitutionnelle? En d’autres termes, pourquoi la Cour
énonce-t-elle ces deux principes si elle leur accorde, tout compte
fait, la méme signification? Apres tout, démocratie constitution-
nelle et primauté du droit se confondent sous la plume de la Cour.
Erigée en véritable norme de comportement par les textes consti-
tutionnels, la primauté des droits et des libertés conduit a une
transformation profonde de ce qu’est la 1égitimité. Ne sont désor-
mais légitimes que les actes qui respectent les droits et libertés de
la personne et les autres exigences constitutionnelles.

La légitimité n’étant plus exclusivement fonction du consen-
tement populaire, il devient des lors possible de poser des limites
matérielles opposables a I'expression du peuple®. La 1égitimité
ne dépend plus de l'origine de la norme, mais bien plutot de son
contenu. C’est la que la définition préconisée par la Cour supréme
dévoile ses conséquences pratiques les plus significatives.

44. Otto PrErRsMANN, «Prolégomeénes pour une théorie normativiste de
“I’Etat de droit” », dans Olivier Jouanjan (dir.), Figures de I’Etat de droit.
Le Rechtsstaat dans I’histoire intellectuelle et constitutionnelle de I’ Allemagne,
Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, 2001, p. 53.

45. Pour Cécile Isodoro, cette tension résulte de «1’éternelle contradiction
entre la logique libérale du constitutionnalisme et la logique absolutiste
de la démocratie comprise de maniére formelle, c’est-a-dire comme toute-
puissance du peuple». Cécile Isoporo, «Le pouvoir constituant peut-il
tout faire? », dans L'esprit des institutions, I'équilibre des pouvoirs : mélanges
en I’honneur de Pierre Pactet, Paris, Dalloz, 2003, p. 246.
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Ce basculement vers une conception de la démocratie condi-
tionnée par une finalité ou par une conception particuliere du
«juste» ou de l'intérét général s’inscrit dans une tendance de
fond qui permet au juge constitutionnel de se placer au centre du
dispositif institutionnel. Le r6le du pouvoir judiciaire, en général,
et celui de la Cour supréme, en particulier, en sortent renforcés
puisque le juge devient, suivant cette approche, 'ultime gardien
et interprete de la légitimité démocratique. A I'image d’une
formule bien connue, on passe de la démocratie entendue comme
un gouvernement du peuple par le peuple, a la démocratie pour le
peuple, c’est-a-dire a un systeme voué a établir des relations d’un
certain type entre I'Etat et I'individuy, telles qu’elles sont définies
par le juge®.

En somme, cette transformation de l'idéal démocratique
pourrait se résumer par le dilemme suivant. Lorsque la 1égitimité
démocratique réside dans la question de I’origine des pouvoirs, de
leur source et de leur fondement, le pouvoir discrétionnaire dont
disposent des juges non élus apparait tét ou tard comme étant
critiquable. A l'inverse, lorsque la 1égitimité devient une affaire
de contenu, 'action du juge s’impose comme un rouage essen-
tiel dans la mesure ol elle permet d’atteindre certains résultats.
Ce passage d'une démocratie définie par l'origine du pouvoir a
une démocratie axée sur la conformité des décisions a des normes
offre soudainement au pouvoir judiciaire I’occasion d’étre évalué
a l'aune de ses résultats. Cela sert pertinemment bien ses intéréts:
celui-ci peut des lors étre jugé sur le fruit de son travail (la protec-
tion de valeurs, principes et droits fondamentaux) plutdt que sur
les fondements ou sur les origines des pouvoirs et de I'autorité
qu’il exerce. En déplagant ainsi les termes du débat sur la légiti-
mité du contréle de constitutionnalité d’une critique de l'origine
et des fondements du pouvoir des tribunaux, autrement dit de
leur mode de nomination, vers une discussion sur les résultats
qu’entrainent leurs actions, la perspective change, a I'avantage
dujuge. A travers ses décisions, le juge produit, génere, «sécrete »
de la légitimité démocratique. Le contréle de constitutionnalité
devient «démocratique », du moins par ses résultats.

46. N. Le Mong, préc., note 41; N. Bossio, préc., note 40, p. 45.
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Si cette conception de la démocratie valorise le travail du
juge, elle a néanmoins pour effet pervers d’augmenter la méfiance
a I'endroit des pouvoirs politiques, en général, et de celui du
peuple, en particulier. En érigeant un contrbéle permanent de la
volonté politique, la démocratie constitutionnelle place le juge
dans une posture «élitiste», ot un pouvoir judiciaire non élu
surplombe une volonté populaire potentiellement irrationnelle,
susceptible de porter atteinte aux libertés. A terme, ce triomphe
d’une approche libérale affranchie de la volonté majoritaire peut
avoir pour conséquence d’accroitre un sentiment de dépossession
chez les électeurs, une perte d’emprise sur leurs institutions. Cela
contribue a aménager un terreau fertile a I'aggravation du clivage
entre élitisme et populisme qui caractérise 1'époque contempo-
raine. Des électeurs peuvent alors étre poussés vers une certaine
«défiance*”» a l’endroit des institutions et par une tentation
«populiste », laquelle renferme le potentiel de menacer la cohé-
rence de ce systéme de valeurs hiérarchisées dont le juge se veut
le gardien.

3 LA DEMOCRATIE EN VOIE DE FEDERALISATION:
UNE PROFONDE AMBIVALENCE SUR LA NATURE
DU DEMOS CANADIEN

A la méfiance a I'endroit du peuple et de ses représentants
qui caractérise l'approche libérale de la Cour s’ajoute un autre
écueil. En effet, ses motifs sont marqués par une incapacité a iden-
tifier et a nommer le ou les peuples a 'origine du pacte constitu-
tionnel et ceux qui en sont, encore a ce jour, les destinataires. Dans
la mesure ou la volonté, 1’autorité ou la souveraineté du peuple
n’est pas centrale dans sa conception de la démocratie, il n’est, de
I'avis de la Cour, pas nécessaire de s’interroger sur l'identité des
peuples appelés a s’exprimer démocratiquement dans la fédéra-
tion canadienne. Sans peuple, sans majorité et sans histoire, la
démocratie a la canadienne tend a créer les conditions propices a
I’émergence d'une démocratie désincarnée, voire postnationale.

47.  P. ROSANVALLON, préc., note 7.
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Pourtant, la démocratie suppose, de maniéere préliminaire,
I'identification du sujet qui la porte®. Le peuple, la nation et la
communauté politique constituent le demos préalable a son émer-
gence. Apres tout, il ne peut y avoir de délibération collective
sans un solide consensus sur I'unité démocratique de référence,
soit le peuple ou (selon la terminologie employée) la nation, le
demos, la collectivité, la communauté politique, etc. Sans un tel
consensus, sans un minimum de cohésion, sans ce sentiment de
former un ensemble de citoyens concernés par 1’objet du scrutin
et, éventuellement, liés par un destin commun qui transcende les
divisions ponctuelles, la vie démocratique risque fort « de tourner
al’affrontement et a la cassure nationale® ».

48. Comme laffirme Jacques Beauchemin: «La démocratie ne possede
d’autres fondements que sa capacité a rapporter les projets de vivre-
ensemble qu’elle dessine a la volonté d'un sujet transcendant les
divisions.» Jacques BEaUCHEMIN, «Défense et illustration d’une nation
écartelée », dans Michel VENNE (dir.), Penser la nation québécoise, Montréal,
Québec Amérique/Le Devoir, 2000, p. 259. Elaine Spitz, pour sa part,
écrit: « Un corps d’électeurs éligibles, comptés d’une maniere particuliere,
a besoin d’explications et de justifications; leur coalescence [c’est-a-dire
leur fusion ou leur union...] en une majorité doit étre prise en compte. »
Elaine Sritz, Majority Rule, Chatham (NJ), Chatham House Publishers,
1984, p. xii (notre traduction).

49. Sadok BeLAID, «Essai d’une théorie générale du référendum», dans
Henry RoussiLLoN (dir.), Référendum et démocratie. Secondes assises de
I’Association des auditeurs de I’ Académie internationale de droit constitutionnel
du 17 et 2 avril 1996, Toulouse, Presses de 1'Université Toulouse 1 Sciences
sociales, 1998, p. 34. Pour le dire comme Alain Touraine, la démocratie
suppose «1’appartenance a une collectivité politique, a une nation dans la
plupart des cas, mais aussi a une commune, a une région ou encore a un
ensemble fédéral ». A. TOURAINE, préc., note 8, p. 111. Contra: Les partisans
de la démocratie cosmopolitique croient au contraire qu’il est possible
d’établir en dehors de la nation et de la souveraineté étatique une nouvelle
forme de démocratie. Voir: Ryoa CHUNG, «Le défi de la mondialisation
et le pari de la démocratie cosmopolitique », dans Michel SEymour (dir.),
Etats-nations, multinations et organisations supranationales, Montréal, Liber,
2002, p. 274; Klaus EDER et Bernhard GIESEN, European citizenship : between
national legacies and postnational projects, New York, Oxford University
Press, 2001 ; Jiirgen HaBErRMAS et Max PENskY, The Postnational Constellation :
Political Essays, Cambridge (Mass.), MIT Press, 2001.
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La nation est donc intimement liée a la démocratie. Elle est,
en quelque sorte, «l'impensée» de la légitimité>*. Elle a été, et
demeure aujourd’hui, la forme privilégiée — voire une condition
nécessaire — pour le développement de la démocratie. Sur ce point,
Olivier Beaud écrit a juste titre: « La compétition pacifique pour
le pouvoir et I'alternance entre la majorité et la minorité qui
caractérisent la démocratie supposent un consensus politique et
social qui dépasse la simple communauté de valeurs®.» Méme
chez Ernest Renan, la nation, ce «plébiscite de tous les jours»,
repose en définitive sur 1’existence d’une collectivité dotée d’une
histoire et d’un avenir commun®.

Sans aller jusqu’a nier cela, la Cour supréme, dans le Renvoi
relatif i la sécession du Québec, refuse de réfléchir aux considéra-
tions démotiques entourant la nature du peuple, de la nation ou
de la communauté politique qui s’exprime lors d’un référendum

50. «Le terme d’impensé vise a souligner 1'espéce d’évidence qu’a acquis
de nos jours le phénomene national. » Olivier BEaUD, « Propos sceptiques
sur la légitimité d'un référendum européen ou plaidoyer pour plus de
réalisme constitutionnel», dans Andreas AUER et Jean-Frangois FLAuUss
(dir.), Le référendum européen. Actes du colloque international de Strasbourg
21-22 février 1997, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 125, a la page 143.

51. O.BEeaup, ibid., ala page 142. Encore a ce jour, seul le cadre national permet
d’unir et d’intégrer les individus autour d’'une méme volonté «dans une
communauté politique idéale composée de citoyens égaux en droit».
Christophe TRAISNEL, Le nationalisme de contestation. Le réle des mouvements
nationalistes dans la construction politique des identités wallonne et québécoise
en Belgique et au Canada, these de doctorat en science politique, Université
Paris 2 (Panthéon-Assas) et Université de Montréal, 2004, p. 18. Dans le
méme esprit, Denis Moniére soutient que «c’est dans la communauté
nationale que le peuple peut consentir a se laisser gouverner tout en
conservantsaliberté. C’est parce qu’elle procéde del’identité nationale que
la volonté générale peut réconcilier les intéréts individuels et collectifs ».
Denis MoNIERE, Pour comprendre le nationalisme au Québec et ailleurs, coll.
«Parametres », Montréal, Les Presses de I’'Université de Montréal, 2001,
p- 16. Cela prouve, en quelque sorte, qu’il ne peut y avoir de délibération
collective, a grande échelle, sans une identité partagée et une volonté de
vivre ensemble. Dominique ScHNAPPER et Christian BACHELIER, Qu’est-ce
que la citoyenneté ?, coll. «Folio actuel», Paris, Gallimard, 2000, p. 231;
Joseph Facat, « 'Etat, la nation et I"’Etat-nation », dans M. SEymour (dir.),
préc., note 49, p. 477; M. VENNE (dir.), préc., note 48, p. 15.

52.  Ernest RENAN, Qu'est-ce qu’une nation ?, Marseille, Le Mot et le reste, 2007,
p- 34.
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de sécession. Alors que la question du droit du Québec de décider
de son avenir par référendum implique, en toute logique, une
réflexion préalable sur la nature du demos qui se prononce a 1’oc-
casion du méme référendum, la Cour évite de trancher a savoir
si le Québec forme un peuple ou une nation a part entiere. Consi-
dérant que la réponse a cette question n’est pas indispensable a la
résolution des questions soumises par le gouvernement fédéral,
elle affirme:

Méme si la majeure partie de la population du Québec partage
bon nombre des traits (par exemple une langue et une culture
communes) pris en considération pour déterminer si un groupe
donné est un «peuple», a I'instar d’autres groupes a l'intérieur du
Québec et du Canada, il n’est pas nécessaire d’étudier cette qualifi-
cation juridique pour répondre de fagon appropriée a la question 2.
De méme, il n’est pas nécessaire pour la Cour de déterminer si, a
supposer qu’il existe un peuple québécois au sens du droit inter-
national, ce peuple englobe la population entiere de la province ou
seulement une partie de celle-ci. Il n’est pas non plus nécessaire
d’examiner la situation de la population autochtone au Québec.
Comme le démontrera notre analyse de la portée du droit a I'auto-
détermination, quelle que soit la juste définition de peuple(s) a
appliquer dans le présent contexte, le droit a I’autodétermination
ne peut, dans les circonstances présentes, constituer le fondement
d’un droit de sécession unilatérale®.

A premiere vue, ce silence de la Cour supréme sur la ques-
tion démotique se justifie par une logique de retenue judiciaire
et par un certain pragmatisme dans son raisonnement. Cela dit,
plusieurs autres considérations peuvent expliquer cette prudence
de la Cour. D’abord, les termes «nation», «peuple» et «demos»
sont difficiles a définir. IIs sont éminemment ambigus, mais ils
font tous référence a I'idée de communauté politique, c’est-a-dire
al'indispensable unité démocratique de référence. Or, ces notions
relevent d’une appréciation politique; elles sont le fruit d’un
processus de reconnaissance d’une réalité historique qui, bien
qu’elle puisse étre consacrée dans les textes juridiques, ne repose
pas, pour ainsi dire, sur des critéeres précis pouvant s’appliquer de
la méme maniere a toutes les situations. En repoussant ces ques-

53.  Renvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 125.
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tions, la Cour supréme refuse, en quelque sorte, de statuer sur des
éléments de preuve factuelle déterminants en droit.

Officiellement, il s’agirait de considérations superflues, non
indispensables a la résolution des questions qui lui avaient été
soumises. Or, une lecture attentive du Renvoi témoigne plutdt du
contraire. La Cour feint de ne pas traiter de la question de savoir
qui sont le ou les peuples qui animent la démocratie au Canada,
mais, en réalité, ses motifs comportent une reconnaissance tacite
de I'existence d’une pluralité de communautés politiques a l'inté-
rieur du Canada.

N

Appelée a se prononcer sur l'éventuelle sécession d'un
Etat membre de la fédération, elle prétend qu'un tel change-
ment impliquerait la négociation et la conciliation des demandes
légitimes de chacun dans le respect de la volonté démocratique
de «deux majorités légitimes». La Cour non seulement admet
une certaine interdépendance des volontés exprimées par deux
peuples distincts, unis dans un méme cadre juridique, mais elle
concede, de ce fait, 'existence de ces unités démocratiques de
référence, soit deux peuples légitimes a décider et a négocier les
termes de leur avenir. Elle affirme:

Le processus de négociation qui découlerait d’une décision d"une
majorité claire de la population du Québec en faveur de la séces-
sion, en réponse a une question claire, exigerait la conciliation de
divers droits et obligations par les représentants de deux majorités
légitimes, a savoir une claire majorité de la population du Québec
et une claire majorité de 'ensemble du Canada, quelle qu’elle soit.
On ne peut admettre que I'une ou I’autre de ces majorités I'emporte
sur I'autre™.

La prise en compte de I'expression démocratique des deux
majorités concernées implique donc, du point de vue de la Cour,
I'existence de deux communautés politiques a la fois légitimes,
autonomes et interdépendantes.

Il n"empéche que la prudence ou la réserve avec laquelle
la Cour supréme évite de préciser explicitement que le Québec
forme une nation n’a pas nécessairement son équivalent lors-
qu’il est question de I'ensemble canadien. Il y a méme un certain

54. Ibid., par. 93 (nos italiques).
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empressement de la Cour a affirmer 1'existence «d’une seule et
méme nation» au Canada. En effet, des le début de son célebre
avis, la Cour se livre a un long exercice de construction de la nation
autour du récit de 1'histoire de la Confédération canadienne. Elle
y formule, entre autres, I'énoncé suivant:

La Loi constitutionnelle de 1867 était un acte d’édification d’une
nation. Elle était la premiere étape de la transformation de colonies
dépendant chacune du Parlement impérial pour leur administra-
tion en un Etat politique unifié et indépendant ot des peuples différents
pouvaient résoudre leurs divergences et, animés par un intérét
mutuel, travailler ensemble a la réalisation d’objectifs communs®.

Ici, la Cour supréme souligne la volonté des auteurs de
la Constitution de 1867 de créer une seule nation au Canada
composée de différents peuples. Elle s’y applique, mais sans
expliquer la différence entre peuple et nation. On peut toutefois
déduire de son raisonnement que la nation canadienne n’existait
pas encore en 1867. On en souhaitait certes I'émergence, mais,
contrairement aux peuples qui composaient alors la fédération
canadienne et qui lui préexistaient, la nation canadienne n’était,
en 1867, qu'un hypothétique projet.

Ces peuples qui se sont unis en 1867, la Cour ne prend pas le
temps de lesnommer ou de les identifier, ni de préciser sila Confé-
dération et ses suites ont eu pour effet de maintenir, de confirmer
ou de consolider leur existence ou si, au contraire, 1’édification
d’une nation canadienne a eu raison a terme de ces communautés
politiques préexistantes. C’est la, en quelque sorte, toute 1’ambi-
valence du fédéralisme canadien. Qui sont les peuples destina-
taires de cet ordre constitutionnel? Les textes constitutifs de la
fédération ne contiennent aucune disposition ayant pour objet
d’identifier expressément le ou les titulaires de la souveraineté
dans I'Etat.

Ce silence fait contraste avec toute une série de dispositions
que 'on retrouve dans la plupart d’autres Etats de droit démo-
cratiques. Dans ces derniers, la Constitution comporte générale-
ment une disposition déclaratoire qui identifie le peuple comme

55.  Ibid., par. 43 (nos italiques).
56. D. GUENETTE, préc., note 11, p. 421-422.
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le titulaire de la souveraineté selon des formules relativement
proches les unes des autres. On trouve essentiellement trois types
de formules: celles qui se limitent a 1’identification du titulaire
de la souveraineté”, celles qui désignent a la fois le titulaire et les
principaux modes d’expression® et, enfin, celles qui identifient
le titulaire pour, du méme coup, le soumettre aux formes et aux
procédures prévues par la Constitution®.

Or, a la lecture des textes constitutifs de la fédération cana-
dienne, c’est a croire qu’il n'y aurait ni peuple ni souveraineté.

57. A titre d’illustration, le premier type de formules correspond a celui
qui a été retenu en Espagne: «La souveraineté nationale appartient au
peuple espagnol, dont émanent les pouvoirs de I'Etat.» Constitution du
royaume d’Espagne du 27 décembre 1978, traduite par Constance GREWE et
Henri OBERDORFF, Les Constitutions des Etats de I’Union européenne, Paris, La
Documentation francaise, 1999, art. 1, par. 2. Le peuple est ici clairement
a l'origine de la puissance étatique sans que 'on puisse explicitement
connaitre les modalités par lesquelles s’exprime cette souveraineté
populaire.

58. Le second type de formules a pour originalité d’énoncer précisément
les modes d’expression de la souveraineté. C’est le cas, notamment, de
la Constitution frangaise qui pose le principe suivant: «La souveraineté
nationale appartient au peuple qui l'exerce par ses représentants et par
la voie du référendum. Aucune section du peuple ni aucun individu ne
peut s’en attribuer I'exercice.» Constitution de la République frangaise du
4 octobre 1958, ].O.R.F., n° 234 du 5 octobre 1958, art. 3.

59. Le troisieme type de formules se retrouve dans des Constitutions comme
celle du Portugal, celle de I'Italie ou, encore, celle de I'lIrlande. Dans ces
textes, le peuple est reconnu comme étant le titulaire de la souveraineté
en méme temps qu’il est restreint au respect des principes, des procédures
et des formes prévus par la Constitution. Par exemple, le texte portugais
proclame: «La souveraineté, une et indivisible, réside dans le peuple qui
I'exerce dans les formes prévues par la Constitution.» Le texte italien
précise que «la souveraineté appartient au peuple, qui 1'exerce dans les
formes et dans les limites de la Constitution». Quant au texte irlandais,
il énonce: «Tous les pouvoirs proviennent du peuple et ces pouvoirs
doivent s’exercer sous 'autorité de la Constitution. » Ce troisieme type de
formulation insiste particulierement sur le fait que le peuple devient, dans
le cadre constitutionnel, un organe soumis comme les autres au respect de
la primauté du droit. Constitution de la République portugaise du 2 avril 1976,
traduite par C. GREWE et H. OBERDORFF, préc., note 57, art. 3; Constitution
de la République italienne du 27 décembre 1947, traduite par C. GREwWE et H.
OBERDORFF, supra, art. 1°; Constitution de I'Irlande du 1° juillet 1937, traduite
par C. GRewk et H. OBERDORFF, supra, art. 6.

164



Une démocratie sans peuple, sans majorité et sans histoire

C’est d’ailleurs un des grands échecs de 1'histoire constitution-
nelle du Canada de ne jamais avoir été en mesure de recon-
naitre les peuples/nations qui composent la fédération. Dans le
cas particulier du Québec, ce refus d’inscrire dans le texte de la
Constitution sa spécificité nationale a contribué a une remise en
question de 'unité canadienne et a conduit a deux référendums
sur son indépendance.

Le fonctionnement de la démocratie rejoint ici le débat essen-
tiel sur le caractere multinational de la fédération. La question
n’est pas simple. Si la démocratie suppose au préalable I'existence
d’un fort consensus sur qui peut voter, c’est-a-dire sur 'identité
des électeurs qui forment le peuple ou la communauté politique
de référence®, il nen demeure pas moins que ce consensus est
nettement plus aisé a dégager dans des Etats unitaires et centra-
lisés que dans des ensembles complexes marqués par l'existence
de plusieurs niveaux de décision et traversés par de forts clivages
linguistiques, religieux et culturels®.

A moins de nier la dimension multinationale de I’ordre juri-
dique et de fondre tous les individus dans un méme corps élec-
toral (ce qui risque de signifier a terme la domination du peuple
démographiquement le plus avantagé), la prise en compte de la
volonté de chaque communauté politique impose donc divers
aménagements sur le plan des procédures démocratiques ainsi
que de savants équilibres entre unité et diversité, entre égalité et

60. Sur ce point, Anton Pelinka affirme: «La démocratie aura toujours besoin
d’un consensus sur le demos : qui sont les gens qui décident — directement
ou indirectement — de leur propre destin en participant de maniere libre
et égale a un processus de prise de décisions ? Qui fait partie du demos et
qui en est exclu?» Anton PELINKA, « La démocratie au-dela de I'Etat. Les
(im)possibilités de la démocratie transnationale», Internet-Zeitschrift fiir
Kulturwissenschaften, vol. 15, 2005, [En ligne], [www.inst.at/trans/15Nr/
plenum/ pelinkal5FR htm].

61. Toutes choses étant égales par ailleurs, «il est plus difficile d’établir et de
maintenir la démocratie dans des sociétés divisées que dans des sociétés
homogenes ». Arend LiypHART, « The Wave of Power-Sharing Democracy »,
dans Andrew ReyNoLDs (dir.), The Architecture of Democracy Constitutional
Design, Conflict Management and Democracy, Oxford, Oxford University
Press, 2002, p. 37, a la page 38 (notre traduction).
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différentialisme®. Par conséquent, il n’est plus question de la majo-
rité des électeurs en général, mais bien des majorités exprimées par
chacune des composantes, lesquelles sont, la plupart du temps,
liées les unes aux autres. Comme le souligne Stéphane Pierré-
Caps, «ce qui est en cause en I'occurrence, ce n’est ni I’Etat ni la
nation, mais la maniere de les associer, de les combiner en vue de
I'organisation du vouloir-vivre ensemble® ».

Sur ce plan, la Cour supréme s’est généralement montrée tres
hésitante a reconnaitre les peuples ou les minorités nationales qui
composent historiquement la fédération®. Appelée a convenir en
1982 des nombreux précédents qui militaient en faveur d’un droit
de veto a la seule province majoritairement francophone, la Cour
a refusé de se prononcer sur le principe de la «dualité ». Certes,
elle avait reproduit des extraits trés convaincants du mémoire
du procureur général du Québec, mais pour aussitdt juger cette
question superflue et rejeter la these soutenue par le gouverne-
ment québécois®.

Puis, en 1986, le juge Dickson (alors juge en chef) a reconnu,
dans Société des Acadiens c. Association of Parents, I'importance de
la dualité linguistique canadienne, mais sans établir de lien entre
cette dualité et la spécificité du Québec®. La juge Wilson, dissi-
dente dans MacDonald c. Ville de Montréal, a utilisé, quant a elle,
le principe de dualité linguistique non pas comme une caracté-

62. Jean-Yves Curror, « L'Etat pluriculturel: approche introductive de droit
constitutionnel », dans Paul bE DECKKER et Jean-Yves Faeron (dir.), L’Etat
pluriculturel et les droits aux différences, colloque organisé a Nouméa du 3
au 5 juillet 2002, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 24.

63. Stéphane Pierré-Cars, « Du paradoxe de I'Etat-nation au paradigme de
la multination: propos sur la légitimité de la société politique», dans
M. SEYMOUR (dir.), préc., note 49, p. 247.

64. Voir Andrée Lajotg, Quand les minorités font la loi, coll. «Les voies du droit»,
Paris, Presses universitaires de France, 2002, p. 80-84.

65. Voir Renvoi sur l'opposition du Québec a une résolution pour modifier la
Constitution, préc., note 26, 814.

66. Il affirmait: «La question de la dualité linguistique est une préoccupation
de vieille date au Canada, un pays dans l'histoire duquel les langues
francaise et anglaise sont solidement enracinées» (Société des Acadiens c.
Association of Parents, [1986] 1 R.C.S. 549, 564 [juge en chef Dickson]). Cet
extrait est d’ailleurs cité par le juge La Forest dans R. c. Mercure, [1988] 1
R.C.S. 234, 269.
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ristique du fédéralisme canadien, mais comme une simple réalité
sociologique interne au Québec®.

De méme, dans le renvoi sur la sécession qui nous occupe
ici, la Cour supréme esquive la question juridico-politique de
savoir si le Québec forme un peuple ou une nation®, pour, immé-
diatement, concéder qu’il existe, sur le plan sociologique, une
spécificité québécoise. Elle admet que le «Québec, ot la majo-
rité de la population est francophone [...], posseéde une culture
distincte® ». Cette lecture «sociologique » de la nation québécoise,
on la retrouve également dans la résolution de la Chambre des
communes sur le fait que les Québécois — et non le Québec comme
entité politique — forment une nation dans un Canada uni”.

Implicitement, la Cour attribue néanmoins des conséquences
institutionnelles et politiques a ce constat lorsqu’elle affirme que
«[1]a réalité sociale et démographique du Québec explique son
existence comme entité politique et a constitué, en fait, une des
raisons essentielles de la création d’une structure fédérale pour
I'union canadienne en 18677" ».

Il n"'empéche que, depuis le renvoi de 1998, 1la Cour supréme
a en outre fait quelques pas supplémentaires vers la reconnais-
sance de la spécificité nationale du Québec. L’avis de la Cour de
2014 dans le Renvoi relatif a la Loi sur la Cour supréme marque, a
cet égard, une évolution importante. Appelée a définir 1’ objectif
poursuivi par la sélection, a la Cour supréme, de trois juges
québécois parmi les avocats de plus de dix ans d’expérience ou
parmi les juges de la Cour d’appel ou de la Cour supérieure du
Québec, la juge en chef McLachlin affirme, au nom de la majorité:

67. MacDonald c. Ville de Montréal, [1986] 1 R.C.S. 460, 530 et 537-538.

68.  Renvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 125.

69. Ibid., par. 59.

70. La résolution, déposée le 22 novembre 2006 par le gouvernement Harper,
se lit ainsi: «Que cette Chambre reconnaisse que les Québécoises et les
Québécois forment une nation au sein d’un Canada uni». Elle fut adoptée
le 27 novembre 2006 par 265 voix contre 16 (voir Débats de la Chambre des
communes, 39° 1égis., 1 sess., vol. 141, n° 84 (22 novembre 2006) p. 5197;
Débats de la Chambre des communes, 39¢ légis., 1™ sess., vol. 141, n° 87
(27 novembre 2006) p. 5411-5412).

71.  Renwvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 59.
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L’objectif 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 renforcer 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 et la légitimité de la
Cour supréme dans sa fonction de cour générale d’appel pour le
Canada™.

A sa maniere, la juge en chef McLachlin insiste sur la néces-
sité de tirer les conséquences de cette «culture distinctive» qui
caractérise le Québec. Ici encore, le choix des mots employés
compte et entraine trois avancées significatives.

Il y a, premierement, la référence aux «valeurs sociales”».
Au méme titre que la langue, l'histoire, la tradition juridique
civiliste ou la culture, les «valeurs sociales» sont soudainement
reconnues et valorisées par le plus haut tribunal canadien. Bien
plus qu’une réalité sociologique, la spécificité du Québec, suivant
le Renwoi relatif a la Loi sur la Cour supréme, s'impose comme une
considération juridique essentielle devant conditionner l'inter-
prétation de la Constitution.

Deuxiemement, la juge en chef et le juge Moldaver pren-
nent acte des clivages démotiques et du caractere plurinational
du fédéralisme canadien en se préoccupant directement de la
«perception» et de la «confiance», non pas tant du public cana-
dien a I'endroit de la Cour, mais bien des Québécois en particu-
lier. Soucieux de s’adresser a 1’auditoire québécois, la majorité de
la Cour emploie, a de multiples reprises, les termes « préserver™»,

72.  Renwvoi relatif a la Loi sur la Cour supréme, art. 5 et 6, [2014] 1 R.C.S. 433,
par. 49 (juge en chef McLachlin, citant Peter H. RusseLt, The Supreme Court
of Canada as a Bilingual and Bicultural Institution, Ottawa, Information
Canada, 1969, p. 8) (italiques dans 'original, nos soulignés).

73. Ibid., par. 18, 49, 56-57, 59, 69 et 104 (juge en chef McLachlin); par. 145 (juge
Moldaver, dissident).

74.  Ibid., par. 18 (juge en chef McLachlin).
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«renforcer”» ou «susciter’®» [...] «la confiance des Québécois
envers la Cour” ».

Enfin, troisiemement, la juge en chef McLachlin engage la
majorité dans une réflexion sur la délicate question de la «légi-
timité » de la Cour supréme. D’un point de vue québécois, il est
en effet facile de douter de la neutralité et de I'indépendance
d’un tribunal au sein duquel les membres sont unilatéralement
nommés par le fédéral afin d’interpréter une constitution dont
la piece maitresse, la Loi constitutionnelle de 1982, a été imposée
sans le consentement du Québec. Soucieuse de 'acceptabilité et
de la perception de la Cour supréme dans la seule province majo-
ritairement francophone, la juge en chef emploie & quatre reprises
le terme «légitimité’®» et a sept reprises celui de «confiance™ ».
Cette considération pour le point de vue du Québec®, par oppo-
sition a celui du Canada, se veut conforme a une reconnaissance

75. Ibid., par. 49, 56, 59 et 104 (juge en chef McLachlin).

76.  Ibid., par. 145-146 (juge Moldaver, dissident).

77.  Ibid., par. 18, 49, 54, 56, 59 et 104 (juge en chef McLachlin); par. 145-
146, 149, 151 et 153 (juge Moldaver, dissident).

78.  Ibid., par. 49, 55 et 93 (juge en chef McLachlin).

79. Ibid., par. 18, 49, 54, 56, 59 et 104 (juge en chef McLachlin). Le juge dissident
Moldaver l'emploie également a sept reprises aux paragraphes 145-
146, 149, 151 et 153.

80. Apres le Renvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 1, plusieurs
auteurs avaient souligné le souci de la Cour supréme de rendre
acceptable son argumentaire a 1’auditoire des justiciables québécois. Voir
notamment Robert A. Young, The Struggle for Quebec: From Referendum to
Referendum ?, Montréal, McGill-Queen’s University Press, 1999, p. 147;
Stephen TiErNEY, «The Constitutional Accommodation of National
Minorities in the UK and Canada: Judicial Approaches to Diversity », dans
Alain-G. GacgNoN, Montserrat GuBERNAU et Frangois RocHer (dir.), The
Conditions of Diversity in Multinational Democracies, Montréal, Institute for
Research on Public Policy, 2003, p. 169, a la page 196; Frangois ROCHER et
Elisenda CasaNas ApaMm, «L'encadrement juridique du droit de décider:
la politique du confinement judiciaire en Catalogne et au Québec»,
dans P. Tairon, E. BroulLLET et A. BINETTE (dir), préc., note 19, p. 877;
Vuk RabmrLovic, «Strategic Legitimacy Cultivation at the Supreme Court
of Canada: Quebec Secession Reference and Beyond », Canadian Journal of
Political Science, vol. 43, n° 4, 2010, p. 843; Nathalie Dts Rosiers, « From
Québec Veto to Québec Secession: The Evolution of the Supreme Court
of Canada on Québec-Canada Disputes», Canadian Journal of Law &
Jurisprudence, vol. 13, n° 2, 2000, p. 171.
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du pluralisme national, ot la 1égitimité s’évalue ou se dédouble
en fonction de chaque segment ou composante de la fédération.
En ce sens, cela rejoint le passage précité du renvoi de 1998 sur
la nécessaire prise en compte des «deux majorités légitimes®! »,
lequel témoigne d’une volonté de concilier démocratie et fédé-
ralisme dans un Etat qui cherche a composer avec le pluralisme
national qui caractérise son histoire.

CONCLUSION

La «démocratie constitutionnelle» préconisée par la Cour
supréme dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec reflete dans
une large mesure 1'évolution des pratiques démocratiques au
Canada. Elle a pour effet de compenser, par 'affirmation d’un
principe constitutionnel non écrit, la faiblesse des textes constitu-
tifs de la fédération, du moins en ce qui concerne le fonctionne-
ment de la démocratie. Elle incarne, surtout, le passage assumé
d’'une démocratie représentative, fondée sur 1'expression indi-
recte de la volonté du peuple, a une démocratie «par le juge» et
par le respect des droits fondamentaux dont il est le gardien, le
tout suivant une conception de la légitimité largement inspirée
de l'approche libérale.

Cette transformation comporte évidemment son lot d’avan-
tages. Seulement, il ne faut pas oublier — et c’était I’ambition de ce
texte de le rappeler — qu’elle emporte aussi quelques effets pervers
que I'on peut déja décoder par une lecture attentive des motifs de
la Cour dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec. Sans peuple,
sans majorité et sans histoire, la démocratie tend a prendre une
forme désincarnée, déconnectée de cette liberté collective qui
consistait, jadis, a confier aux électeurs une emprise sur leurs
institutions, une souveraineté ou, a tout le moins, un pouvoir
de dernier mot sur leur avenir commun. Dans un monde fluide,
globalisé, cette perte d’emprise du citoyen sur ses institutions
entraine des réactions antiélitistes de plus en plus fortes qui se
traduisent notamment par un rejet de la complexité, par un refus
des contraintes décisionnelles, autrement dit par une critique de
la démocratie constitutionnelle. Parmi ces contraintes, parmi ces

81.  Renwoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 93.
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éléments de complexité, la tutelle de juges non élus, chargés en
surplomb de définir ce qui est conforme ou non a des normes
hiérarchiquement supérieures, offre bien du grain a2 moudre a la
montée d’un populisme nostalgique et illusionné par 1'idée d’'une
démocratie ol le peuple pourrait encore trancher, sans intermé-
diaire, les orientations essentielles de la vie en société.

Il ne s’agit pas de choisir en définitive entre la démocratie
constitutionnelle et la démocratie au sens majoritaire et tradi-
tionnel du terme. Seuls un équilibre et une pondération entre
souveraineté populaire et primauté des droits fondamentaux
permettraient de concilier les deux fondements de la synthese
que représente depuis plus de deux siecles la démocratie libé-
rale®. Or, ce serait une grave erreur de sacraliser la primauté du
droit au détriment de la volonté majoritaire, et vice et versa. Cela
risquerait d’alimenter encore un peu plus le clivage entre élitisme
et populisme, deux formes de perversion, de déséquilibre qui
compromettent ici et ailleurs I'idéal fragile d’une société qui se
veut a la fois libre et démocratique.

Il faut donc chercher a pondérer et a relativiser plutét qu’a
sacraliser les fondements de I'ordre constitutionnel. Cet exercice
de conciliation des contraires, la Cour supréme s’y livre avec
conviction dans le Renvoi relatif i la sécession du Québec lorsqu’elle
nous incite a ne jamais faire prévaloir un principe constitutionnel
au détriment d’un autre®. Cela constitue vraisemblablement le
coeur ou la ratio decidendi de son raisonnement. Toutefois, elle
commet une erreur en tentant de définir le principe démocratique
en mitigeant le role pourtant central des notions traditionnelles
de volonté, de majorité, de peuple et de souveraineté populaire,

82. «Le point aveugle (sic) de cette théorie, selon Marc-Olivier Padis, se
trouve dans la possibilité que la volonté populaire contrevienne a 1'un
ou l'autre des droits et libertés». Marc-Olivier Papis, Marcel Gauchet.
La geneése de la démocratie, coll. «Le bien commun», Paris, Michalon,
1996, p. 72-73; Georges VEDEL, «Existe-t-il deux conceptions de la
démocratie? », dans André de LauBaDERE, André MATHIOT, Jean RivERO et
Georges VEDEL (dir.), Pages de doctrine, Paris, Librairie générale de droit
et de jurisprudence, 1980, p. 209; Olivier JOUANJAN, <<Ega1ité», dans
Denis ALLARD et Stéphane RiaLs (dir.), Dictionnaire de la culture juridique,
Paris, Presses universitaires de France, 2003, p. 652.

83.  Renvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 49.
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au profit d’'une conception de la 1égitimité démocratique centrée
sur le contrdle de constitutionnalité et sur la protection des droits.
En faisant cela, elle se trouve a proner la recherche d’un équilibre
entre deux principes: d'un c6té, celui de la primauté de la Consti-
tution et des libertés qui y sont garanties et, de ’autre, celui de la
démocratie dans un contexte o1 la définition qu’elle offre de ce
second principe n’est pas significativement différente du premier.
Or, ce n'est pas en minimisant la dimension populaire et volon-
tariste de la 1égitimité démocratique que la Cour parviendra a
préserver les équilibres entre la primauté des droits fondamen-
taux et la souveraineté de la volonté majoritaire. Au contraire,
c’est en assumant bien tous les contrastes et toutes les tensions qui
existent entre le pouvoir de la majorité et la primauté des droits
fondamentaux que la démocratie libérale pourra se déployer et
étre durablement préservée.

Il en va de méme des rapports parfois complexes et tendus
entre fédéralisme et démocratie. Apres tout, ce n’est pas en occul-
tant la question de l'identification du ou des peuples destinataires
du pacte constitutionnel que le Canada favorisera la coexis-
tence et I'épanouissement des communautés nationales qui ont
fagconné son histoire et desquelles dépend par ailleurs son avenir.
Si le Canada est véritablement une fédération multinationale,
cela devrait, au minimum, impliquer une reconnaissance de la
pluralité des demos, ou des unités démocratiques de référence qui,
dans des rapports d’autonomie et d’interdépendance, coexistent
a l'intérieur d’'une méme fédération. Le dilemme est en défini-
tive le suivant: se limiter a un fédéralisme d’individus, unis et
protégés par la primauté des droits qui leur sont garantis dans
une démocratie postnationale et désincarnée, ou bien réconcilier
les communautés politiques préexistantes a la Confédération par
un fédéralisme multinational susceptible d’organiser I’autonomie
et I'interdépendance de plusieurs peuples ou, pour reprendre les
termes de la Cour supréme, de plusieurs «majorités légitimes».
Or, tant et aussi longtemps que persistera le tabou entourant la
réflexion sur le ou les peuples qui composent la fédération, le
Canada ne pourra guere assumer et conjuguer pleinement démo-
cratie et fédéralisme.
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a société dominante et les gouvernements qui la repré-

sentent ont fait un bout de chemin considérable en ce qui

concerne les enjeux relatifs aux peuples autochtones depuis
la période coloniale. Celle-ci débute au xix© siecle avec la fin de la
période des alliances militaires entre les Autochtones et les auto-
rités coloniales et la colonisation intensive du territoire qui est
aujourd’hui appelé le Canada. Depuis cette période trouble, nous
observons 1’émergence d’un contexte de reconnaissance et de
pluralisme permettant des avancées significatives — bien qu’elles
soient largement insuffisantes — en matiére de vivre-ensemble et
dans le domaine des droits autochtones. Cela est le résultat d’une
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combinaison de démarches juridiques et politiques, certes, mais
aussi d’actions militantes que nous pouvons lier a une profonde
agentivité autochtone, combinée a une évolution des valeurs et
des normes, tant au Canada qu’a l'international.

A Toccasion du 20° anniversaire du Renvoi relatif i la sécession
du Québec (1998), nous avons été amenés a réfléchir sur les ensei-
gnements contenus dans celui-ci en ce qui concerne la place des
Autochtones au sein de la fédération canadienne. Bien que cette
décision importante ne fut pas rédigée d’emblée en réponse a des
questionnements visant les Autochtones, elle énonce néanmoins
certains principes généraux concernant I’aménagement du vivre-
ensemble au Canada. En ce sens, elle prend également en compte,
méme de facon limitée, la question autochtone.

Selon la Cour supréme, quatre principes centraux et sous-
jacents de la Constitution canadienne — la démocratie, le fédéra-
lisme, le constitutionnalisme et la regle de droit, et la protection
des minorités — constituent des leviers importants sur lesquels
les nations minoritaires et les divers groupes au Canada peuvent
s’appuyer dans leurs démarches. Dans ce chapitre, et adoptant
une position normative assumée, nous soutenons que ces prin-
cipes sont effectivement pertinents pour imaginer (et réaliser)
une gestion efficace de la pluralité, que ce soit au Canada ou dans
d’autres fédérations multinationales. Soulignons a cet effet que
ces principes ne sont pas la propriété des seules communautés
politiques occidentales, mais qu’ils se trouvent aussi en accord, en
bonne partie, avec les traditions politiques autochtones.

Cependant, si ces principes représentent un moyen a la fois
d’émancipation et de protection pour les nations minoritaires
et les peuples autochtones, ils peuvent aussi, paradoxalement,
constituer un obstacle a cette émancipation. Nous verrons ici les
possibilités et les limites offertes par ces différents principes, en
insistant d’abord sur les enjeux démocratiques soulevés par la
question autochtone au Canada, pour ensuite les lier aux trois
autres principes amenés par la Cour. En particulier, nous envi-
sagerons la fagcon dont ces principes, et les tensions dont ils sont
porteurs, peuvent participer, ou non, a ce que nous considérons
comme le grand défi du Canada au xxi® siecle, soit sa propre déco-
lonisation — ou transformation de sa relation avec les peuples
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autochtones qui, jusqu’ici, fonctionne plutot sur les principes
du colonialisme interne'. Nous considérons cette décolonisation
comme étant préalable a toute forme de véritable réconciliation
avec les peuples autochtones.

1 LECANADA EN CONTEXTE COLONIAL

Sur papier, le Canada fait relativement bonne figure face a la
communauté internationale quant aux questions autochtones. Il
possede, en effet, une constitution dans laquelle les droits ances-
traux et issus des traités avec les Autochtones sont reconnus,
depuis 1982. De méme, malgré que cela fut précédé par d’impor-
tantes réserves, le gouvernement du Canada publiait en 2010 un
énoncé d’appui a la Déclaration des Nations unies sur les droits
des peuples autochtones, adoptée en 2007 par 1’ Assemblée géné-
rale de cette organisation®. Puis, succédant a une série de gouver-
nements conservateurs (2006-2015) dirigés par Stephen Harper, le
gouvernement libéral de Justin Trudeau annongait en 2016 qu’il
levait les réserves exprimées par son prédécesseur et qu’il s’enga-
geait a mettre en application 1'ensemble des dispositions conte-
nues dans la Déclaration.

Sur le plan juridique, des cours de justice — dont, au premier
chef, la Cour supréme — ont considérablement fait avancer les
droits des peuples autochtones au Canada, souvent a I’encontre
des décisions des pouvoirs exécutifs provinciaux et fédéraux,
démocratiquement élus. Quant a I’arene politique, 1’élection fédé-
rale de 2015 a envoyé un nombre record de 10 députés autoch-
tones a la Chambre des communes, alors que deux de ceux-ci ont
accédé a des postes de ministres®.

1.  Lasituation particuliere des Autochtones, qui se trouvent inscrits dans une
dynamique coloniale face 2 une métropole située a l'intérieur de I'Etat (et
non outre-mer comme dans le cas de la colonie classique), a poussé les
milieux de la recherche et militants & employer le concept de « colonialisme
interne» pour décrire le rapport de pouvoir entre les Autochtones et les
Etats comme le Canada.

2. Ces réserves concernaient certaines dispositions de la Déclaration, en
particulier le consentement préalable, libre et éclairé des Autochtones sur
les projets de développement sur leurs territoires.

3. 1l s’agit de Jody Wilson-Raybould, ministre de la Justice, et de Hunter
Tootoo, ministre des Péches et Océans.
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Récemment, le gouvernement libéral de Justin Trudeau s’est
également engagé, en discours a tout le moins, sur le chemin de
la décolonisation et de la réconciliation avec les peuples autoch-
tones. Par exemple, en 2017, devant I’Assemblée générale de
I’ONU, le premier ministre dénongait '« héritage du colonialisme
au Canada» et qualifiait les instances du ministere des Affaires
autochtones d’«anciennes structures bureaucratiques colo-
niales*». De méme, ’adhésion a la Déclaration des Nations unies
sur les droits des peuples autochtones, dont la portée réelle de
I'engagement du Canada reste encore a évaluer, semble ouvrir
une perspective intéressante, bien qu’elle soit tardive.

Quant a la réconciliation avec les peuples autochtones, elle
est devenue le nouveau mantra du gouvernement fédéral, parti-
culierement depuis la scission en deux de l’ancien ministere
des Affaires autochtones et du Nord du Canada, suivant ainsi,
quelque deux décennies plus tard, une recommandation phare
de la Commission royale sur les peuples autochtones®. Périodi-
quement, des investissements sont annoncés, autant pour les
Autochtones sur réserves que pour la proportion toujours crois-
sante d’Autochtones urbains. Dans ce contexte, il serait inexact
d’accuser le Canada d’ignorer completement les enjeux relatifs
aux peuples autochtones.

Cependant, dans les faits, les populations autochtones ne
jouissent toujours pas de conditions sociales, culturelles, politi-
ques et économiques équivalentes a celles des populations domi-
nantes. Malgré qu’'une commission d’enquéte fut déployée pour
lever le voile sur la situation des femmes autochtones victimes
de violence dans des proportions alarmantes, ce phénomeéne
tragique demeure aujourd’hui une réalité. Soulignons par ailleurs
que la commission d’enquéte est contestée dans sa nature méme,
car elle reproduirait, selon certains, les dynamiques coloniales®.

4. Justin TRUDEAU, premier ministre du Canada, discours prononcé a I'ONU,
21 septembre 2017, [En ligne], [pm.gc.ca/fra/nouvelles/discours].

5. CaNADA, Rapport de la Commission royale sur les peuples autochtones, Ottawa,
Edition Groupe communication Canada, 1996.

6. Nawel Hammi et Pierrot Ross-TrREmBLAY, «Enquéte sur les femmes
autochtones: des constats plus qu’inquiétants», Le Devoir, 28 septembre
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A cet égard, les conditions sociales des Autochtones, parti-
culierement dans les réserves, ont récemment attiré 1’attention du
rapporteur spécial de ’'ONU, qui a produit un rapport dans lequel
il qualifie de «crise» la situation des Autochtones au Canada’.
Ce constat s’appuie notamment sur des considérations d’acces a
un logement décent ainsi qu’a des sources d’eau potable. Cela
nous ramene donc quelque quatre décennies en arriéere, alors que
George Manuel et Michael Posluns ont développé le concept de
«quart-monde» pour qualifier la situation des Autochtones au
Canada®.

Plus récemment, le gouvernement de Justin Trudeau a pris
la décision d’accroitre cofite que cofite la capacité d’un oléoduc
contesté sur les terres autochtones’. Cet épisode rappelle brutale-
ment que le Canada demeure, avant tout, une société et un Etat
profondément racisés'® et engagés dans un modele de dévelop-
pement néolibéral. Il va sans dire que ce modeéle ne laisse que
trés peu d’espace pour l'expression politique des premiers habi-
tants du continent, limitant considérablement la possibilité pour
le Canada de reconnaitre sa propre réalité multinationale, donc
de se ré-imaginer en conséquence''.

Nous assistons a un véritable conflit de visions. D’un c6té, le
Canada représente une terre qui reconnait 1’apport, I'importance
et la place des peuples autochtones. Il lui dédie des ressources
financieres importantes et travaille a sa réconciliation historique
avec ces derniers. De I'autre c6té, dans une vision qui tient davan-
tage compte de I'histoire coloniale, la situation des Autochtones

2017, [En ligne], [www.ledevoir.com/opinion/idees/509033/enquete-
sur-les-femmes-autochtones-des-constats-plus-qu-inquietants].

7. NatioNs UNIES, The situation of indigenous peoples in Canada, Report of the
Special Rapporteur on the rights of indigenous peoples, James ANAya, [En
ligne], [unsrjamesanaya.org/docs/countries/2014-report-canada-a-hrc-
27-52-add-2-en.pdf].

8. George MaNueL et Michael PosLuns, The Fourth World: an Indian Reality,
Don Mills, Collier-Macmillan Canada, 1974.

9.  Ils’agit de I'oléoduc Transmountain, racheté en 2018 par le gouvernement
fédéral. Ce projet divise fortement les communautés autochtones touchées.

10. David Theo GoLDBERG, The Racial State, Malden, Blackwell Publishers, 2002.

11.  Alain-G. GAGNON, L’dge des incertitudes: essais sur le fédéralisme et la diversité
nationale, Québec, Les Presses de I'Université Laval, 2011.
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au Canada est fréquemment comparée a celle de I'apartheid en
Afrique du Sud, car elle est empreinte d’exclusions systématiques
aux niveaux politique, social et économique au sein d"un systeme
qu’il semble impossible de réformer.

Si la premiere vision est injustement idyllique, qu’elle ne
résiste pas a l'analyse statistique et qu’elle fait fi des rapports
ethniques profondément ancrés dans la société canadienne elle-
méme, la seconde ne rend pas justice aux actions des Autoch-
tones eux-mémes qui, par leurs pressions constantes, ont fait des
avancées importantes depuis un demi-siécle. La réalité se trouve
probablement quelque part entre ces deux visions: a I'image des
autres sociétés complexes, multinationales ou multiethniques, le
vivre-ensemble est toujours traversé par des rapports de pouvoirs
entre ses segments et ses composantes. A ce titre, I’évolution
(lente) de la situation sociopolitique des Autochtones au Canada
permet d’imager le fait que les quatre prémisses inexprimées
de I'ordre constitutionnel canadien mentionnées par la Cour en
1998 — la démocratie, le constitutionnalisme et la regle de droit,
le fédéralisme et la protection des minorités — sont des outils qui
représentent, ironiquement, a la fois des occasions et des obsta-
cles pour les peuples autochtones.

2 DIVERSES CONCEPTIONS DE LA DEMOCRATIE

En science politique, la démocratie est un concept des plus
polysémiques. Nous pourrions dire, avec la philosophe politique
Iris Marion Young, qu’elle est souvent envisagée en matiere de
degré ou de profondeur. Ainsi, la démocratie, dans son acception
«mince » plébiscitaire, peut étre qualifiée ainsi: «La démocratie
implique la primauté du droit, la promotion des libertés civiles et
politiques, I’élection libre et équitable des législateurs'. » Il s’agit
ici d’une vision assez minimaliste, qui met ’accent sur la démo-
cratie représentative et qui traduit un aspect fondamental de la
plupart des régimes politiques en Occident.

Cette conception «mince» de la démocratie est a la base de
la vision qu’en dégage le Canada depuis sa fondation. En mettant

12.  Iris Marion YouNg, Inclusion and Democracy, Oxford, Oxford University
Press, 2002, p. 5 (traduction libre de I’auteur).
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I’accent sur les concepts de représentation et de confiance envers
les institutions de 1'Etat, la démocratie ainsi comprise s’avere
cependant incomplete. Par exemple, elle permettra a la Cour,
dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec, d’affirmer que «la
Constitution est I'expression de la souveraineté de la population
du Canada®». Il importe évidemment de nuancer ce portrait, du
fait que la Loi constitutionnelle de 1867 comportait un caractere
éminemment élitiste et peu démocratique en vertu de la faible
représentativité des rédacteurs de la Constitution (en particulier
a l'endroit des minorités) et de leurs électeurs (parmi les exclus,
notons les femmes, les ouvriers et les Autochtones, entre autres).

La Loi constitutionnelle de 1982 verra le jour 115 ans plus tard,
en étant a son tour précédée d’une négociation entre élites (les
premiers ministres fédéral et provinciaux) représentant le peuple.
Bien que les exclusions susmentionnées soient maintenant chose
du passé* — du moins sur le plan théorique — et que les élites
soient maintenant élues suivant un suffrage universel’®, 1'en-
semble des représentants du peuple a la table de négociations au
début des années 1980 était toujours masculin et eurodescendant.
Le pacte constitutionnel qui en découle s’éloigne d’ailleurs des
objectifs du réaménagement constitutionnel de 1’'époque, lequel
devait voir naftre une nouvelle entente entre les peuples, puisque
la reconnaissance autochtone ne fut pas a la hauteur des attentes
et que le Québec fut techniquement exclu du pacte. Le blocage
du processus constitutionnel au cours des 25 derniéres années au
Canada n’a alors pour effet que de perpétuer les vices de cette
situation.

13.  Renwoi relatif i la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 85.

14. Nous savons que des exclusions passives demeurent en raison du revenu,
du niveau d’éducation, du sexe et de I'ethnie. A ce sujet, voir Daniel GAXIE,
Le cens caché: inégalités culturelles et ségrégation politique, Paris, Editions du
Seuil, 1978. Les Autochtones, en ce qui concerne le vote, n’échappent pas
a cette exclusion, bien que la derniére élection fédérale de 2015 ait laissé
paraitre une certaine mobilisation des Autochtones aux urnes. A ce sujet,
voir Simon DaBIN, Jean-Frangois Daoust et Martin PariLLoN, «Indigenous
Peoples and Affinity Voting in Canada», Revue canadienne de science
politique, 2019, a paraitre.

15. A noter que des réserves persistent toujours quant au poste de premier
ministre, qui demeure élu par les seuls électeurs de sa circonscription, et
non par I'ensemble des citoyens.
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De plus, en dépit des principes de protection des minorités et
de respect de la régle de droit inhérents a cette vision du principe
démocratique, celle-ci n’est pas exempte d’une critique tocque-
villienne de la démocratie, qui y voit une tyrannie de la majorité's.
Meéme si cette vision «mince» de la démocratie est certes réduc-
trice et ne correspond pas entierement a la situation canadienne
(nous entendons souvent la critique inverse a savoir que la Charte
canadienne des droits et libertés, entre autres, a retiré un pouvoir
important aux représentants légitimes du peuple pour le confier
a un «gouvernement des juges» favorisant les minorités?’), elle
peut néanmoins constituer un blocage pour I’'émancipation et les
avancées des droits autochtones.

Les tentatives de changements constitutionnels post-1982,
notamment les rondes de négociations constitutionnelles, n’ont
donné que peu de résultats. Cela est dii notamment a la formule
d’amendement méme de la Constitution, qui nécessite 1’appro-
bation des assemblées législatives fédérales et provinciales pour
entériner un tel changement, institutions ot les Autochtones sont
fortement minoritaires. Par ailleurs, le précédent de 1992 quant
a la nécessité de tenir un référendum pour engager un éventuel
changement d’envergure a la Constitution (par exemple, pour
I'inscription explicite du droit a I'autonomie gouvernementale
des Autochtones et a un «troisieme ordre de gouvernement!®»)
constitue un bon exemple illustrant 'ampleur de la tache qui
incombe a quiconque souhaite modifier 'ordre constitutionnel.
Il apparait donc extrémement difficile, en particulier pour les
Autochtones, d’en arriver a un réel changement constitutionnel.
De plus, il ne faut pas négliger que l'intégration d’une vision
autochtone postcoloniale a la loi fondamentale de la fédération
canadienne provoquerait, en outre, un changement profond des
meeurs qui pousserait la majorité non autochtone a diminuer ses

16. Cette critique est notamment visible chez Benjamin Constant, Alexis de
Tocqueville et John Stuart Mill.

17.  Alain NoEL, «Activisme judiciaire?», Policy Options, 1 juin 2006, [En
ligne], [policyoptions.irpp.org/ magazines/ accountability / activisme-
judiciaire/].

18. Notons que les Autochtones s’opposent a cette formulation concernant un
«troisieme » ordre de gouvernement, qui sous-entend une hiérarchisation
désavantageuse pour les futurs gouvernements autochtones.
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propres privileges ethniques. C’est du moins la position de ceux
qui voient dans cette opération un jeu a somme nulle.

Ce constat nous interpelle sur un enjeu particulier, soit celui
des niveaux de démocratie, ou des niveaux des communautés
politiques. Au Canada, la volonté de construction d’une commu-
nauté politique commune — donc pancanadienne — fut un échec,
particulierement en ce qui concerne les nations minoritaires, dont
les Québécois et les Autochtones. Précisément en ce qui concerne
les premiers peuples, tout 1’enjeu repose alors sur la reconnais-
sance, par le groupe majoritaire et ses représentants, de I'étendue

de leur droit a l'autonomie, voire a la souveraineté, selon les
termes des principaux intéressés. Or, voila ce qu’en dit la Cour:

Les rapports entre démocratie et fédéralisme signifient par exemple
que peuvent coexister des majorités différentes et également légi-
times dans divers provinces et territoires ainsi qu’au niveau fédéral.
Aucune majorité n’est plus, ou moins, «1égitime » que les autres en
tant qu’expression de 1’'opinion démocratique, quoique, bien sfir,
ses conséquences varieront selon la question en jeu. Un systeme
fédéral de gouvernement permet a différentes provinces de mettre
en ceuvre des politiques adaptées aux préoccupations et aux inté-
réts particuliers de leur population®.

Ce principe, au départ tres louable, se révele plutot bien
adapté aux provinces. Il 'est toutefois beaucoup moins pour les
Autochtones et pour ’expression de leur majorité propre, laquelle
ne trouve pas un réel espace pour se constituer et s’ancrer juri-
diquement dans le fédéralisme canadien. Formulé autrement, la
majorité autochtone n’a pas a sa portée les leviers institutionnels
des entités fédérées, comme 1'ont, par exemple, les Québécois ou
les anglophones. Pourtant, si nous suivons la logique de la Cour,
les nations autochtones devraient se trouver aussi «légitimes»
que les autres — voire davantage, en raison de I’antériorité de leur
présence sur le territoire et de 1’histoire coloniale canadienne, qui
exigent une forme de justice réparatrice.

C’est la également, dans une certaine mesure, l'argument
des Québécois, qui considerent «leur» majorité au moins aussi
légitime que celle de I'ensemble du Canada hors Québec (Rest of

19.  Renwvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 13, par. 66.
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Canada ou ROQ), suivant le paradigme des deux peuples fonda-
teurs. Il devient, en pratique, extrémement difficile d’accorder a
chacune de ces majorités un poids égal. Hiérarchiser ces majo-
rités équivaut cependant a nier une conception de la démocratie
au profit d'une autre, provoquant un dilemme démocratique. La
conciliation des idéaux théoriques et des considérations pratiques
s’avere donc difficile.

En tant que principe fondamental sur lequel reposerait le
Canada, la démocratie — du moins entendue dans sa conception
«mince » — se trouve donc a comporter en elle sa propre limite, en
vertu du principe des majorités concurrentes. En effet, ces « majo-
rités », quoi qu’en dise la Cour, ne sont pas reconnues sur un pied
d’égalité ni percues de la sorte par les acteurs.

Ilimporte toutefois d’apporter quelques nuances a ce tableau,
notamment en raison du réle des tribunaux. Au fil de ses juge-
ments, des correctifs importants ont effectivement été apportés
par le pouvoir judiciaire a cette « tyrannie de la majorité » ; pensons
aux jugements concernant le titre aborigene, I’évolution du statut
des Métis, la reconnaissance de certains droits ancestraux ou issus
de traités, etc. D’une certaine maniere, la jurisprudence fait donc
contrepoids a la masse électorale de la société dominante, repré-
sentée par ses élus. Les décisions rendues par les cours de justice
demeurent ainsi essentielles pour contrer 1’assujettissement des
minorités a la seule «raison du plus fort», pour reprendre I'ex-
pression du politologue Alain-G. Gagnon.

Cependant, entendue dans sa conception «large», toujours
selon les termes de Young, la démocratie peut également étre
percue comme un moyen de promouvoir la justice®, alors qu’elle
est directement liée au principe du pluralisme. Elle ne s’exerce
pas qu’aux élections périodiques, mais d’abord et surtout entre
celles-ci. Des penseurs politiques comme Philip Pettit* et Gene-

20. LM. YouNg, préc., note 12.

21. Dans le cas particulier des peuples autochtones: Philip PeTTIT, « Minority
Claims under Two Conceptions of Democracy », dans Duncan IvisoN, Paul
PatToN et Will Sanpers (dir.), Political Theory and the Rights of Indigenous
Peoples, Londres, Cambridge University Press, 2000, p. 199.
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vieve Nootens? défendent aussi cette vision plurielle et partici-
pative de la démocratie. A notre sens, seule une telle conception
plus substantielle de la démocratie peut favoriser la pleine expres-
sion d"un corps politique fragmenté et traversé de clivages sécu-
laires. Elle représente aussi, pour nous, une vision de I'expression
citoyenne pouvant se rapprocher des conceptions autochtones,
ol une place significative est attribuée aux échanges entre visions
contrastées, ainsi qu’a la prise de décision par consensus — ce qui
implique nécessairement une participation accrue de tous®.

Or, clairement, les Autochtones ont fait montre d’une expres-
sion «large» de la démocratie telle que nous 'avons décrite, et
qui s’oppose explicitement a la conception «mince» de celle-ci.
Plus précisément, cela s’observe a travers les prises de parole de
plus en plus fortes d’actrices et d’acteurs issus de la base autoch-
tone, hors des cercles officiels du pouvoir, et parfois méme a I’en-
contre de ceux-ci. Le mouvement Idle No More, qu’on observa en
2012-2013, représente tres bien cette démocratie au sens large. Ce
mouvement a permis de rassembler et de conjuguer I’action d'un
nombre impressionnant d’acteurs autochtones. Ce fut particu-
lierement le cas pour les femmes autochtones et les Autochtones
urbains, qui ne se sentent pas représentés adéquatement par un
gouvernement élu principalement par la société dominante.

Idle No More représente sans doute 'un des gestes les plus
démocratiques qui ont donné suite a la saga qu’a constituée le
dépot des projets de loi omnibus C-38 et C-45 en 20122, A noter
qu’'on observa également, a l'intérieur de ce mouvement, une
certaine opposition envers les chefs de 1’Assemblée des Premieres
Nations et des Conseils de bande (dans ce dernier cas, élus en tant
que représentants politiques, symbolisant donc une vision plutbt

N

«mince» de la démocratie). On s’opposait alors a cette vision

22.  Genevieve NOOTENS, Souveraineté démocratique, justice et mondialisation : essai
sur la démocratie libérale et le cosmopolitisme, Montréal, Liber, 2010, p. 26-31.

23.  Alfred Gerard TAIAIAKE, Peace, Power, Righteousness : an Indigenous Manifesto,
Don Mills, Oxford University Press, 1999.

24. Présentés dans un contexte déja tendu entre le gouvernement Harper
et les nations autochtones, ces projets de loi prévoyaient, notamment,
des changements en ce qui concerne la protection de 1'eau et des terres
autochtones.
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«mince » de la démocratie en mobilisant le langage de sa contre-
partie, celui de la démocratie «large ».

Concretement, cela s’est traduit par une volonté de prendre
la parole et de s’engager dans une mobilisation citoyenne forte,
doublée d’une conception particuliere du leadership chez de
nombreuses nations autochtones, a savoir la notion de porte-
parole plutét que de représentant politique”. A ce sujet, les
actrices principales de ce mouvement ont constamment insisté
sur cette notion, refusant le titre de leaders et optant pour une
prise de parole libre, pour une structure organisationnelle décen-
tralisée et pour la publicité de revendications communes a l'en-
semble des nations autochtones. Cette prise de parole avait pour
vocation de promouvoir une véritable justice sociale, s’exprimant
d’abord par une prise de conscience des nations autochtones
quant a leur propre pouvoir et, ensuite, par I'éducation de la
population dominante concernant la nécessité de s’engager dans
un véritable dialogue postcolonial®.

La démocratie demeure le moyen privilégié pour 'expres-
sion de la liberté politique d’un peuple. En ce sens, la liberté poli-
tique des nations autochtones, qui peut étre prise en compte par
le principe du fédéralisme en tant que vecteur d’autonomie pour
les partenaires de I’association politique, se double cependant de
la conception mince de la démocratie, qui pose des limites poten-
tiellement importantes aux droits des Autochtones. A ce titre,
nous croyons qu’adhérer pleinement aux principes qu’a décrits
la Cour en 1998 permettrait au Canada de véritablement s’as-
sumer en tant que fédération multinationale. Cela dégagerait une
conception de la Constitution et du fédéralisme comme univers
des possibles. Cette vision serait également plus en accord avec
le nouveau mantra du gouvernement fédéral; celui de la récon-
ciliation avec les peuples autochtones. Cependant, le fédéralisme
comporte également ses propres contradictions internes, tout
comme le constitutionnalisme et la protection des minorités, ce
que nous développerons dans la prochaine section.

25.  A.G. TAIAIAKE, préc., note 23.

26. Kmo-Npa-Nmmr Coriective (dir.), The Winter We Danced: Voices from the
Past, the Future, and the Idle No More Movement, Winnipeg, Arbeiter Ring
Publishing, 2014.
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3 DESTENSIONS ENTRE LES QUATRE PRINCIPES

Historiquement, l’association politique entre nations ou
groupes au sein d'une structure de type «fédéral» est un mode
d’organisation politique que l'on retrouve chez de nombreuses
nations autochtones. Chez les peuples de tradition sédentaire,
I’exemple de la Confédération iroquoise est le plus probant. Chez
les peuples de tradition semi-nomade, majoritaires, I’histoire nous
rapporte plutoét qu’ils s’organisaient en groupes assez restreints
en hiver, pour ensuite se regrouper durant 1’été en des rassem-
blements pouvant atteindre quelques centaines d’individus. Cela
leur permettait alors de procéder a des échanges, de célébrer des
fétes et des mariages et, plus largement, de s’entendre quant a
la gestion du territoire”. Sans que ces rassemblements se soient
structurés selon un principe fédéral ou confédéral clairement
déterminé, il demeure que les modalités organisationnelles de ces
groupements politiques ressemblent plus a une structure fédérale
qu’a celle d’une conception unitaire ou stato-nationale.

Le constitutionnalisme est également une composante impor-
tante des traditions autochtones. Nous savons que plusieurs régles
de procédure guidaient les décisions prises au sein des commu-
nautés politiques autochtones?®. Les ceintures de wampums en
constituent la partie la plus évidente®. De plus, tout au long des
relations entre les peuples au Canada, on vit également I'impor-
tance cruciale des ententes et des traités entre les nations. Si ’on
considere les traités et les ententes comme étant des composantes
intrinseques du constitutionnalisme — c’est 1a non seulement ce
que proposent d’éminents philosophes politiques, comme James
Tully®, mais c’est aussi ce que prévoit la Constitution canadienne
lorsqu’elle considere que les traités sont constitutionnellement

27.  A.G. TAIAIAKE, préc., note 23, p. 25-27; Denys DELAGE, Le pays renversé:
Amérindiens et Européens en Amérique du Nord-Est, 1600-1664, Montréal,
Boréal, 1991, p. 72-74 et 303.

28. Olive Patricia DickasoN, Les premieres nations du Canada, Sillery,
Septentrion, 1996, p. 62-78; Kiera L. LADNER, «A la recherche d’un nouvel
ordre constitutionnel entre les Mi’kmagq et I'Etat canadien », Fédéralisme et
gouvernance autochtone, 2013, p. 83.

29.  O.P. DickasoN, préc., note 28, p. 73 et 74.

30. James TuLry, Une étrange multiplicité: le constitutionnalisme a une époque de
diversité, Sainte-Foy, Les Presses de 1'Université Laval, 1999.
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protégés —, on observe donc au Canada une longue tradition
de constitutionnalisation de cette relation, laquelle trouve son
origine dans les initiatives autant des Autochtones que des non-
Autochtones.

Le constitutionnalisme permet également de protéger des
droits et de consolider un rapport de force®. Selon nous, les
ententes, les traités et les divers textes constitutionnels sont tous
symptomatiques des rapports de force et des valeurs que chacun
des groupes parvient a imposer au moment de leur négociation
et de leur entrée en vigueur. Selon la situation et le contexte dans
lequel on se trouve, 'agentivité politique autochtone a permis
d’extraire un maximum de droits et de reconnaissance. Ainsi,
les premiers traités précoloniaux constituent, en quelque sorte,
des droits de passage et d’établissement, venant limiter le champ
d’actions des non-Autochtones. Ils servaient aussi a formaliser
des alliances militaires. On note clairement un rapport de force a
I'avantage des Autochtones, lesquels ménent a ce moment le jeu
politique.

Alors que basculent les rapports de force entre les nations
européennes durant la Conquéte, la Proclamation royale de 1763
reconnait toujours les droits autochtones sur les territoires de
I'Ouest, encore vierges de colonisation. Dans le contexte mouve-
menté de la Conquéte, la Grande-Bretagne cherche ainsi a
conserver les Autochtones comme alliés militaires, bien qu’elle
entérine également le pouvoir de la Couronne d’accaparer les
mémes terres.

Les «traités numérotés» de la fin du xix© siecle et du début
du xx© représentent le renversement du rapport de force: fin des
alliances militaires, déclin du commerce des fourrures, situation
d’infériorité numérique des Autochtones, problemes de subsis-
tance liés au déclin des populations de gibier, épidémies, etc.
Selon la perspective des Autochtones, ces onze traités avaient
pour objectif d’assurer leur survie et de permettre qu’un ensemble
minimal de droits leur soit reconnu. Pour les gouvernements non
autochtones, toutefois, ils avaient pour vocation de sceller le sort
des territoires et de les ouvrir, au maximum, a la colonisation et

31. A ce sujet, voir le chapitre de David Sanschagrin dans le présent ouvrage.
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au passage du chemin de fer. La Loi constitutionnelle de 1867 enté-
rine cette dépendance des Autochtones envers le gouvernement
et les réduits a un objet de compétence, tandis qu’en 1876 la Loi
sur les Indiens précise le cadre législatif de cette soumission, rédui-
sant les Autochtones au statut de «pupilles de I'Etat ».

Or, en raison de l'évolution de la jurisprudence canadienne
(en particulier le jugement Calder en 1973 reconnaissant les droits
ancestraux) et des meeurs politiques au Canada et a l'interna-
tional, la Loi constitutionnelle de 1982 ne pouvait pas rester (quasi)
muette quant a la place des Autochtones. La reconnaissance de
1982 et de 1983 reste néanmoins tres limitée. De méme, les confé-
rences constitutionnelles subséquentes ont échoué a canaliser une
réelle volonté politique pour transformer ce rapport de force et
pour ré-imaginer le Canada dans une perspective véritablement
multinationale. Ensuite, bien que 1’Accord du lac Meech (1987-
1990) faisait abstraction de la question autochtone, I’Entente de
Charlottetown (1992) était porteuse de changements significatifs
pour les populations autochtones. L'Entente fut toutefois rejetée
par référendum par une majorité de la population, tant au Québec
que dans le reste du Canada. Depuis, les décisions rendues par les
tribunaux, les ententes ponctuelles conclues et les politiques a la
piece semblent les seuls moteurs de changements.

Quant a ces derniers outils, ils restent, eux aussi, fortement
influencés par les rapports de force en place. C’est effectivement
ce qui ressort d’une analyse critique des ententes et des juge-
ments des cours de justice, qui tendent d’ailleurs a hiérarchiser
les droits des Autochtones, méme s’ils sont constitutionnalisés, et
les droits d’autres parties, que celles-ci soient gouvernementales
ou privées®. Il va sans dire que cette hiérarchisation s’effectue
aux dépens des droits des Autochtones. Ainsi, on peut porter
atteinte a un droit ancestral pour poursuivre des objectifs jugés
impérieux et réels®; il en est de méme pour le titre aborigene®.

32. Pierrot Ross-TrREmMBLAY et Nawel Hamipi, «Les écueils de 'extinction: les
premiers peuples, les négociations territoriales et I'esquisse d'une ere
postcoloniale », Recherches amérindiennes au Québec, vol. 43, n° 1, 2013, p. 51-
57.

33. R.c. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075.

34.  Nation Tsilhqot'in c. Colombie-Britannique, [2014] 2 R.C.S. 256.
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A l'inverse, un groupe autochtone doit démontrer qu’il possede
un droit ancestral et un titre aborigene au moyen d’un test, dont
les criteres établis par la Cour supréme sont trés contraignants.
Rappelons a cet effet que la Cour demeure 1'ultime juge de ce test.

Envisageons maintenant le constitutionnalisme en tant que
structure (institutionnelle) de possibilités pour les groupes. Cela
nous amene naturellement a considérer simultanément le cadre
fédéral de I'Etat canadien, qui est cependant lui aussi une arme
a double tranchant. Il permet certes d’accommoder la diversité
interne en multipliant les sources du pouvoir politique et en
décentralisant le processus de prises de décision. Toutefois, il
présente également une plus grande possibilité de blocage en
raison de la multiplicité des interlocuteurs appelés a intervenir
lors des négociations, que ce soit pour conclure des ententes
d’autonomie gouvernementale ou pour réaliser des changements
constitutionnels d’envergure.

En multipliant le nombre de partenaires légitimes dans la
discussion constitutionnelle, ce principe tend a limiter la possi-
bilité que d’autres partenaires soient admis au cercle décisionnel.
En effet, les partenaires déja «reconnus» parties prenantes aux
discussions constitutionnelles ne risquent pas de vouloir « diluer »
leur influence potentielle en admettant de nouvelles voix au
dialogue. Cela rend d’autant plus difficile la remise en question,
méme de fagon partielle, du cadre constitutionnel colonial et, par
conséquent, de I'identité coloniale.

Les Autochtones se retrouvent donc pris dans un régime
constitutionnel qui partage a peu pres tous les pouvoirs entre
les deux seuls ordres de gouvernement formellement reconnus
par la Constitution, soit le fédéral et les provinces. Cela est a la
source de ce que nous appellerons I’aporie constitutionnelle, soit
la contradiction fondamentale entre la reconnaissance des droits
ancestraux des Autochtones au point de vue constitutionnel,
duquel découle logiquement un droit a 'autonomie gouverne-

mentale, et le fait qu’au sein de la Constitution pratiquement tous
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les pouvoirs ont été déja distribués entre le fédéral et le provin-
cial®.

Compte tenu de ce blocage, le fédéralisme par traités, ou
«fédéralisme par le bas», pour reprendre la formule de Martin
Papillon®, semble étre la voie privilégiée par une frange impor-
tante de la population et des politiciens autochtones. Elle repré-
sente effectivement une sorte de voie mitoyenne entre le statu quo,
inacceptable en raison de sa nature profondément coloniale, et la
vision constitutionnelle progressiste qu’on pouvait espérer voir
se concrétiser dans les années 1980 et 1990.

En fait, le fédéralisme par traités apparait comme une solu-
tion de politique appliquée permettant de contourner le non-
sens constitutionnel canadien. Cependant, nous en connaissons
les embtiches: les gouvernements sont a la fois juges et parties
de ces négociations, les négociations sont interminables et tres
cofliteuses, des droits pourtant reconnus sont remis dans la
balance, réduits, voire éteints, en échange d’autres droits pour-
tant également reconnus, etc. C’est ici, précisément, que réside le
probleme du fédéralisme par traités. Il s’agit d’un probleme lié
non pas a la nature méme de ce principe, mais plutét au contexte
qui nous y amene.

La transformation souhaitable des identités — de coloniales
a postcoloniales — pourra ainsi s’effectuer seulement de fagon
limitée, la Constitution balisant 1’étendue des discussions possi-
bles. Soulignons aussi que le simple fait de conclure une entente
politique ne permet en rien de sortir d'un cadre de domination.
Comme 1'observait déja David Hume, «la plupart des associa-
tions politiques sont fondées sur la conquéte ou 'usurpation, et
non sur le consentement® ». Les traités numérotés illustrent clai-

35. Voir, a ce sujet, Jean-Olivier Roy, «Autonomie gouvernementale des
Autochtones: I'aporie constitutionnelle», Les cahiers du Ciéra, n° 3, avril
2009, p. 17-28.

36. Martin PapiLoN, Federalism from Below? The Emergence of Aboriginal
Multilevel Governance in Canada: a Comparison of The James Bay Crees and
Kahnawa :ke Mohawks, these de doctorat, Département de science politique,
Université de Toronto, 2008.

37. David HuMg, cité dans James TuLLy, «IV. Concluding Reflections: Consent,
Hegemony and Dissent in Treaty Negotiations», dans Jeremy WEBBER et
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rement cette situation: ils ont servi a la prise de possession par
I'Etat d’immenses territoires autochtones — ce qui est assimilé
selon plusieurs experts a rien de moins qu'une «gigantesque
fraude » — dont les effets se font ressentir encore aujourd’hui chez
les nations autochtones concernées, lesquelles cherchent, par
divers moyens légaux, a amener les gouvernements a respecter

les termes de ces ententes plus que centenaires.

Néanmoins, les Autochtones ne rejettent évidemment pas
I’ensemble du pacte constitutionnel ni, a fortiori, le constitutionna-
lisme en tant que pacte et fruit de négociations entre les groupes.
Ils militent plutdét pour une plus grande reconnaissance des
principes qui ont présidé a leur inclusion dans la Constitution,
comme en témoignent les multiples références dans les discours
autochtones a l’article 35 (1) qui reconnait leurs droits ancestraux.
Par ailleurs, la portée de cet article ne cesse d’évoluer au fil des
jugements — dont les causes sont portées devant les tribunaux par
les principaux intéressés — et des décisions gouvernementales —
incluant notamment le droit a 'autonomie gouvernementale et le
titre aborigene.

Le Renwvoi relatif a la sécession du Québec de 1998 montre certes
une ouverture pour interpréter les textes constitutionnels d’une
maniére qui soit plus hospitaliere a I’endroit des groupes mino-
ritaires, tout comme il souligne l'importance de formaliser un
dialogue entre les partenaires politiques se situant au-dela du
seul légalisme. Cependant, le Renvoi de 1998 est porteur d’une
vision somme toute assez optimiste — voire jovialiste — a I'endroit
du pacte constitutionnel. Dans la réalité, il s’agit d'un contrat
dans lequel les Autochtones ont d s’inviter, plutét que d’y étre
inclus d’office, et dans lequel les Autochtones souhaitaient étre
reconnus comme des «nations» et «partenaires» a part entiere,
plutdt que comme des minorités — ce que sous-entend la Cour®.
Concernant ce dernier point, nous pourrions ajouter, avec le
professeur Daniel Salée, que I'Etat perpétue ainsi les rapports de
pouvoirs en appliquant des principes de tolérance qui impliquent

Colin M. Macteop (dir.), Between Consenting Peoples. Political Community
and the Meaning of Consent, Vancouver, UBC Press, 2011 (traduction libre
de l'auteur).

38.  Renwoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 13, par. 82.
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nécessairement une hiérarchie entre les nations qui remettent en
question la valeur accordée a cette forme de reconnaissance®:

Tolérer ou méme reconnaitre I’Autre signifie au fond qu’on le
campe du coup dans une position subalterne; que I'on a pris fait et
acte de sa différence, de son extériorité originelle a la communauté
politique, et qu’on lui rappelle que les parametres sous-tendant la
communauté politique et les conditions d’appartenance a I'espace
national ont été établis avant lui, sans lui, voire contre lui; que

I'on tient toujours a préserver ces parametres et que 1’on veut bien

finalement accepter sa présence, mais selon des régles qu’il ne lui

appartient pas de définir*.

Cela ne signifie pas que des avancées significatives sont
impossibles sous le régime actuel. De telles avancées pourraient
méme s’avérer en l'absence de changements constitutionnels
explicites. A cet égard, les ententes d’autonomie gouvernemen-
tale permettent déja certains progres, notamment sur les plans
de la pratique de la gouvernance, de la cogestion du territoire,
de la culture, etc. Bien que ces «avancées» demeurent timides
en comparaison avec I’autonomie politique et territoriale préco-
loniale, il n’est pas interdit de penser que ces relations entre les
peuples scellées par les ententes permettent, a terme, I’émergence
d’une nouvelle identité et citoyenneté. Avec le temps, cela pour-
rait poser les fondations pour édifier un troisieme chemin entre
une voie plus traditionnelle, faite de résistance, et une voie plus
assimilationniste, qui accepte les présupposés de I'Etat et de la
citoyenneté dite « moderne » et libérale.

D’ailleurs, selon le philosophe politique James Tully, les
identités sont non seulement en perpétuelle transformation, mais
cette transformation s’est accentuée au cours des dernieres décen-
nies, justement par ce dialogue avec l'autre:

la politique de l'identité n’est pas semblable aux luttes tradition-
nelles. Elle n’est pas une lutte pour une reconnaissance définitive

39.  Voir, par exemple, Charles TavLOR, Multiculturalisme, différence et démocratie,
Paris, Flammarion, 1994 ; Michel SEYMOUR, De la tolérance i la reconnaissance :
une théorie libérale des droits collectifs, Montréal, Boréal, 2008.

40. Daniel SALEE, « Peuples autochtones, racisme et pouvoir d’Etat en contextes
canadien et québécois: éléments pour une ré-analyse », Nouvelles Pratiques
sociales, vol. 17, n° 2, 2005, p. 67.
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d’une identité authentique, autonome et réalisée par elle-méme,
car une telle identité fixée n’existe pas. Donc, de la méme fagon que
les négociations ne doivent pas étre étudiées avec 1'idée restrictive
du consensus, les formes de reconnaissance mutuelle ne doivent
pas étre envisagées comme idéal d’une reconnaissance définitive.
Une telle identité est une chimeére, comme 1’étaient 1’ancienne
identité libérale impartiale et 1'identité nationale uniforme. Plutot,
parce que les identités en lice sont modifiées au cours des contesta-
tions, I'objectif de la politique de I'identité est d’assurer qu’aucune
relation de reconnaissance mutuelle n’est une structure de domina-
tion fixe et inchangeable, mais qu’elle est plutdt ouverte a la ques-
tion démocratique, a la contestation, et qu’elle se modifie avec le
temps, au rythme des changements de l'identité des participants.
En conséquence, la politique de I'identité fait référence a la liberté
démocratique des divers peuples et personnes, pour modifier les
normes de la reconnaissance publique de leurs associations politi-
ques tandis qu’ils se modifient eux-mémes*!.

La colonisation a longtemps été, et sans doute I'est-elle encore,
le contexte dans lequel se construit cette identité. Or, suivant les
réflexions de Tully, un des présupposés pour toute négociation
politique qui soit équitable consiste justement en la remise en
question de ces identités. Ainsi, le contexte politique de la relation
entre les nations étant qualifié de colonial, si les identités chan-
gent dans la relation et dans la négociation, il est impératif que ces
identités prennent le chemin postcolonial. Pour ce faire, certaines
conditions doivent étre satisfaites pour qu'un véritable dialogue
politique s’opere. Fondamentalement, ces conditions ont trait a la
reconnaissance mutuelle et a la réciprocité. A notre avis, dans les
négociations avec les Autochtones — quelles qu’elles soient —, il
est loin d’étre évident que les identités soient fondamentalement
remises en cause par les gouvernements et la société majoritaire.

«La constitution n’est pas un carcan**», nous dit la Cour
supréme. Tully, dans un texte important analysant le Renvoi relatif

41. James TulLy, «Identity Politics», dans Terence BaLL et Richard BeLLamy
(dir.), The Cambridge History of Twentieth-Century Political Thought,
Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. 533 (traduction libre de
l'auteur).

42.  Renvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 13, par. 150.
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a la sécession du Québec et dont nous reproduisons ici un extrait,
avait d’ailleurs répondu a cette affirmation:

Un membre qui cherche a se voir reconnaitre en tant que nation
(dans une forme elle-méme ouverte a la contestation) est libre dans
la mesure ou1 les possibilités de discussions, négociations et amen-
dements ne sont pas bloquées, en pratique, par des contraintes
arbitraires. La Constitution d’une société ot1 sévit un pareil blocage
doit étre considérée comme une camisole de force ou comme une
structure de domination. Cette situation d’absence de liberté peut
étre illustrée, au Canada, autant par le cas du Québec que par celui
des Premieres Nations*.

Or, la rigidité de la Constitution ne réside pas seulement
dans la Constitution en elle-méme, ou dans sa procédure d’amen-
dement ni dans les jugements des cours de justice (au moins en
ce qui concerne le présent renvoi). Plutot, cette rigidité repose
d’abord et avant tout sur un manque de volonté de la part des
élites politiques, étant elles-mémes le reflet d’'une majorité refu-
sant de délaisser ses privileges, pour la plupart «invisibles» ou
«normalisés». En quelque sorte, c’est donc la démocratie (en
tant que tyrannie de la majorité) qui nuit a la démocratie en tant
qu’expression de la liberté politique des peuples et des nations. Si
notre régime vient limiter cette tyrannie de la majorité par le prin-
cipe de protection des minorités, il faut réitérer que les Autoch-
tones aspirent a étre plus que des minorités qui demandent a étre
protégées. Ils exigent d’étre reconnus au titre de partenaires a
part entiere de 'association politique canadienne. Par ailleurs, la
protection constitutionnelle des Autochtones, si elle est impor-
tante, demeure nettement insuffisante.

La Cour affirme également que la Constitution est adap-
table, et que « ces changements ont généralement été apportés par
des moyens qui ont permis d’assurer la continuité, la stabilité et
I'ordre juridique* ». Mais la continuité et la stabilité peuvent aussi
étre percues comme des blocages, pour les groupes qui se sentent
lésés, voire qui contestent les fondements mémes d’un pacte

43. James TuLry, «Liberté et dévoilement dans les sociétés multinationales »,
Globe. Revue internationale d’études québécoises, vol. 2, 1999, p. 30 (nos
italiques).

44.  Renvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 13, par. 33.
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constitutionnel. La stabilité et la continuité peuvent donc étre
vues aussi comme la continuation de la domination. Les avancées
extraconstitutionnelles — toujours insuffisantes, faut-il le réitérer —
peuvent également étre percues comme des arrangements cosmé-
tiques ou encore comme des modifications permettant au systeme
de rester en place. En effet, cela peut équivaloir a aller chercher
I'assentiment des populations dominées par 1'ordre colonial, ce
qui ne représente, pour des auteurs militants autochtones autant
que pour certains chercheurs, qu'une forme de domestication®.
La Constitution et les lois étant avant tout l’expression d'un
certain rapport de force, cela rend difficile la modification de ces
rapports par ceux-la mémes qui en sont désavantagés.

CONCLUSION

Les principes amenés par la Cour dans le Renvoi relatif a la
sécession du Québec se rapprochent significativement des concep-
tions politiques traditionnelles autochtones. Ils permettent aussi
une ouverture théorique vers une véritable démocratie et fédé-
ration multinationale. Au-dela de cet aspect théorique, toutefois,
I'effet de ces « prémisses inexprimées» de 1’ordre constitutionnel
canadien est limité par leurs contradictions internes, qui repré-
sentent a la fois des occasions et des obstacles pour un aménage-
ment équitable de la diversité, notamment en ce qui concerne les
Autochtones.

Afin de surmonter ces tensions, nous croyons qu’il est crucial
d’accepter une vision large de la démocratie, valorisant la parti-
cipation citoyenne des populations et la promotion de la justice
plutot que la simple élection de représentants et le respect de
la regle de droit. En ce qui concerne le constitutionnalisme, les
avancées des dernieres décennies sont certes salutaires, mais la
Constitution et le fédéralisme constituent autant d’occasions que
de limites pour qu'une véritable transformation des rapports de
force s’opere, pour s’émanciper d'un cadre politique colonial.
Quant a la protection des minorités, elle représente, encore une

45.  Avigail EIsENBERG, «L'évaluation publique de l'identité autochtone », dans
Michel SEymouRr (dir.), La reconnaissance dans tous ses états: repenser les
politiques de pluralisme culturel, Montréal, Québec Amérique, 2009, p. 227.
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fois, un principe louable. Cependant, en raison de la logique de
domination implicite qu’elle implique, celle-ci représente plutot
mal I’horizon d’attentes et les aspirations politiques des Autoch-
tones. Ces derniers souhaitent s’engager dans un dialogue d’égal
a égal ou, selon I’expression consacrée, de «nation a nation ».

Nous avons bon espoir que des changements essentiels sur
les plans constitutionnel, politique, social, culturel et économique,
qui permettraient au Canada de se diriger vers une véritable rela-
tion postcoloniale avec les peuples autochtones, surviendront
dans un avenir plus ou moins rapproché. Loin de provenir par le
haut, comme on pouvait le souhaiter durant les années de grands
chantiers constitutionnels, ces changements passeront inévita-
blement par une transformation progressive des identités chez
la population dominante. De plus, elle sera sans aucun doute
propulsée par les initiatives démocratiques issues de la base.
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Le Renvoi de 1998 et la gouvernance
judiciaire: légitimer la domination

DAVID SANSCHAGRIN*

Lorsque le peuple américain se laisse enivrer par ses
passions, ou se livre a l'entrainement de ses idées, les
légistes lui font sentir un frein presque invisible qui
le modere et I'arréte. A ses instincts démocratiques, ils
opposent secrétement leurs penchants aristocratiques;
a son amour de la nouveauté, leur respect superstitieux
de ce qui est ancien; a l'immensité de ses desseins,
leurs vues étroites; a son mépris des regles, leur goiit
des formes; et i sa fougue, leur habitude de procéder
avec lenteur.

Alexis DE TOCQUEVILLE

e Renvoi relatif it la sécession du Québec serait « un des deux plus

importants arréts “de toute I'histoire de la Cour supréme

du Canada”!», selon I’ancien juge en chef Antonio Lamer?.
L’éminence du Renvoi découle de la crise constitutionnelle qui I’a
précédé (référendum de 1995) et de la controverse politique qui
I'a suivi (Loi sur la clarté référendaire et Loi sur ’autodétermination
du Québec). La saillance du Renvoi s’explique aussi par sa nature
«méga-politique®» : une mise en récit officielle des fondements de
I'Etat canadien et du demos (de la nation, du peuple) qui lui donne
sa légitimité. Alors que le Canada est déchiré par des débats poli-
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tient & remercier Amélie Vaillancourt Chartrand, Félix Mathieu et Dave
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tiques sur les fondements de son régime, la magistrature, par sa
plume, a cherché a y mettre un terme.

En légalisant la sécession, tout en la balisant séverement,
la Cour a satisfait toutes les parties qui, a Québec et a Ottawa,
clamerent victoire. Le Renvoi, jugé nuancé, a recueilli une récep-
tion positive, aupres des politiques et des universitaires cana-
diens et québécois.

Depuis 1998, le Renvoi a fait I’objet d’une foison d’analyses,
qui l'ont situé par rapport au contexte politique, a la culture
juridico-politique canadienne, aux convictions et aux calculs poli-
tiques des juges devant convaincre différents auditoires?, a 1’état
de la jurisprudence, au fonctionnement des institutions étati-
ques et fédérales, aux rapports de force entre deux demos et deux
imaginaires nationaux®.

Toutefois, ces analyses ne s’inscrivent pas sur le temps long.
Elles négligent aussi les aspects structurels et symboliques de
la domination étatique — a laquelle participe au premier chef le
droit. En effet, le pouvoir symbolique de l'institution judiciaire
dépasse de loin la simple politique partisane, ou encore la volonté
des acteurs d’obtenir tel ou tel résultat (comme des juges de cher-
cher a se justifier aupres de leurs auditoires). C’est en adoptant
une autre perspective, de sociologie historique et politique, que
I'on peut apprécier le Renvoi pour ce qu’il est: un rituel judiciaire
permettant la réaffirmation symbolique de l'autorité, de 1'uni-
versalité et de la légitimité de 1'Etat canadien et de sa Constitu-
tion, grace a I'un de ses organes, la Cour supréme. Il s’agit d'une
intégration judiciaire — en astreignant tous les acteurs aux mémes
regles du jeu et dans le méme univers normatif — qui est en méme
temps une forme de domination structurelle subtile. En effet,
cette domination ne découle pas d'une «volonté de puissance »
des acteurs, mais d’effets de croyance (dans le role que I'on croit
devoir remplir, dans 1'idée que I’on se fait de son institution, dans

4.  La population, les politiques, les juristes, les médias, les parties au litige.
Voir André LaJor, Jugements de valeurs, Paris, Presses universitaires de
France, 1997.

5. Pour un aperqu de la littérature sur le sujet, voir: Revue québécoise de droit
constitutionnel, vol. 6, 2014, «Le renvoi relatif a la sécession du Québec»;
David ScHNEIDERMAN (dir.), The Quebec Decision, Toronto, Lorimer, 1999.
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la conception que 1’on a de la justice, etc.) et de pratiques sociales
«naturalisées », par la contrainte, la socialisation et le temps.

La nature symbolique du pouvoir, qui est fonction de sa légi-
timité et de sa sacralité, dépend d’une panoplie de rituels théolo-
gico-politiques (cérémonies d’investiture, élections, contestation
d’un pouvoir local par la justice centrale, etc.), qui réaffirment
l'adéquation entre l’autorité centrale et le systeme de valeurs
d’une société®. I'Etat, pour se faire obéir et pour se perpétuer,
doit donc faire advenir et refléter les valeurs dominantes et «offi-
cielles» d’une société, c’est-a-dire la vision du majoritaire. Bref,
«I'Etat, c’est le lieu d’ot1 'on dit I’ officiel” ».

Le majoritaire, dans un jeu de force concentrique, voit «ses»
valeurs et pratiques étre «les» valeurs et pratiques officielles, qui
sont socialement disséminées, confortant de la sorte sa vision
patriotique et moniste (universelle) de son Etat et de sa société.
Ce qui I’ameéne a reconnaitre le «particularisme» culturel, infé-
rieur et illégitime, des minoritaires, occultant de la sorte le sien
propre. Il s’agirait d’un réflexe d’autojustification: «[Clelui dont
la situation est la plus favorable ressent le besoin irrépressible de
regarder le contraste qui joue en sa faveur comme “légitime”, sa
propre situation comme “méritée” et celle d’autrui comme impu-
table, d’une fagon ou d’une autre, a sa “responsabilité”s. »

La Charte canadienne des droits et libertés et sa gardienne,
la Cour, occupent a cet égard une place prépondérante dans
I'imaginaire national canadien®, qui est un «patriotisme consti-
tutionnel®». La légitimation de la domination, dans le régime
canadien, prendra donc (mais pas exclusivement) la forme légale-
rationnelle, au sens wébérien. Le forum judiciaire, au sein de

6. Clifford Geerrz, «Centers, Kings, and Charisma», dans Local Knowledge,
New York, Basic Books, 1983, p. 121.

7. Pierre BourDIEU, Sur | ’I—ftat, Paris, Seuil, 2012, p. 95.

Max WEBER, La domination, Paris, La Découverte, 2013, p. 59.

9. Adam CorttER, La confiance du public envers les institutions canadiennes,
Ottawa, Statistique Canada, 2015; Maire SINHA, Identité canadienne, Ottawa,
Statistique Canada, 2015.

10. Eric Apawms, «Constitutional Nationalism», dans Lois HARDER et Steve
ParTeN (dir.), Patriation and its Consequences, Vancouver, UBC Press, 2015,
p- 50.

®
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I’Etat, sera aussi en meilleure position de produire des décisions
auxquelles les parties se sentiront liées.

L'argumentaire déployé ici se déclinera en sept parties, qui
permettront d’étayer la theése avancée, soit l'existence d’une
domination structurelle par le droit. (1) La nature symbolique
du pouvoir étatique sera précisée en premier lieu. (2) Le concept
de la loi supérieure, comme émanation symbolique, sera ensuite
défini. (3) Les similitudes absolutistes entre la loi supérieure et la
volonté générale seront présentées, puis (4) elles seront évaluées
a travers le prisme de la légitimité en régime représentatif. (5)
L'institution judiciaire, ne pouvant prétendre étre démocra-
tique, participerait ainsi d’une configuration contemporaine du
pouvoir: la gouvernance. (6) Or, la gouvernance judiciaire est une
gestion conservatrice de 1'ordre établi et, (7) le Renvoi constitue
un exemple probant de domination légale-rationnelle. En conclu-
sion, la connexion entre pouvoir symbolique, droit, nationalisme
majoritaire et domination sera exposée.

1 LEPOUVOIR SYMBOLIQUE DE LETAT

L'édification et la consolidation de I'Etat découlent d’un
processus de construction sociale de la réalité et de la centralisa-
tion normative, auxquelles ont largement contribué les juristes,
en tant que dépositaires d’un langage (juridique) et d’une tech-
nique (administrative) de pouvoir issus de ’Empire romain!'.
Les juristes sont ainsi les « prophetes juridiques», héritiers d’un
droit romain lié au Moyen Age a I'idée d’empire universel>. Ce
sont les «maftres du discours [qui] peuvent faire croire ce qu’ils
disent», «qui sont les moteurs de 1'universel, de 'universalisa-
tion'®». Participants a 1’édification de I'Etat et a 'extension de son
rayon d’action, les juristes ont vu croitre leur propre pouvoir et
cristalliser leur caste'. L'Etat — a la fois élite au pouvoir, institu-
tions et imaginaire social — commande 1’obéissance grace a son
monopole du pouvoir matériel (armée, impots, administration,

11.  P. BourpIEy, préc., note 7, p. 94, 95 et 520-528.

12.  Ernst Kantorowicz, «La royauté médiévale sous I'impact d’une conception
scientifique du droit», Politix, vol. 8, n° 32, 1995, p. 19 et 20.

13. P. BourpIEy, préc., note 7, p. 425 et 427.

14. Ibid., p. 95.
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etc.) et symbolique (unification des psychés autour de normes, de
valeurs et d’une vision de la société, notamment grace aux effets
performatifs du discours juridique). Le pouvoir symbolique de
I'Etat est donc normativement intégrateur: «I'intégration [...] est
la condition de la domination'®». Dit autrement, «’Etat, ’est la
souveraineté. Mais la souveraineté ne regne que sur ce qu’elle est
capable d’intérioriser’®».

A cet égard, Jean-Jacques Rousseau soulignait que «[l]e plus
fort n’est jamais assez fort pour étre toujours le maitre, s’il ne
transforme sa force en droit et I’'obéissance en devoir'’». Pierre
Bourdieu avancait aussi que, «si les rapports de force n’étaient
que des rapports de force physiques, militaires ou méme écono-
miques, il est probable qu’ils seraient infiniment plus fragiles et
tres faciles a renverser’®». Pour parvenir a cette fin — convertir la
force en domination légitime —, le majoritaire ne peut contraindre
le minoritaire a obéir a une norme a laquelle il ne croit pas lui-
méme”.

La domination légitime — et I'obéissance qui en découle — est
donc affaire tout autant de croyance (de symboles), liant majori-
taire et minoritaires, que de pouvoir matériel. Or, le majoritaire
est justement celui-la méme qui est au contréle des institutions
centrales, qui sont productrices des discours officiels dessinant
l'univers symbolique (I'ensemble de regles, de normes et de
valeurs) dans lequel s’inscrivent les rapports majoritaire / mino-
ritaire.

La Cour supréme est ainsi un instrument structurel permet-
tant la réaffirmation symbolique de I'univers normatif du majori-
taire, auquel est intégré le minoritaire. Réaffirmation qui découle
duroéle «normal » et «attendu » d’un tribunal de derniere instance,
dans un régime libéral constitutionnel contemporain. Réaffirma-
tion qui s’inscrit donc dans un univers de croyances, légitimant

15.  Ibid., p. 352.

16. Gilles DeLEUZE et Félix GUATTARI, Mille plateaux, Paris, Minuit, 1980, p. 445.

17.  Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social, Paris, Aubier Montaigne, 1943,
p. 67.

18.  P. Bourpiey, préc., note 7, p. 258.

19. Ibid., p. 83, 227 et 564.
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et renforgant tout a la fois le pouvoir d’énonciation (performatif)
des juges.

2 LA LOISUPERIEURE

Le penseur libéral James Tully interprete le Renvoi a partir
d’une épistémologie démocratique et nationaliste. Ses conclu-
sions dithyrambiques peignent le portrait d’un ultime arbitre
constitutionnel, dont l'avis ouvre une bréche démocratique et
égalitaire dans le régime juridico-politique canadien qui, depuis
1982, constituait une camisole de force antidémocratique pour ses
nations minoritaires. En effet, pour Tully, jusqu’a la fin des années
1990, le Canada n’est pas un pays libre et démocratique, car sa
Constitution constituait une structure de domination pour les
nations minoritaires (autochtones et québécoise), a qui la nation
majoritaire pouvait imposer des changements constitutionnels
sans leur consentement ou leur imposer un statu quo qui ne recon-
nait pas leur spécificité®.

L'obligation constitutionnelle de négocier dont parle le
Renvoi — basée sur les principes sous-jacents de la Constitution
«découverts » par les juges — laisse espérer une démocratisation
et une multinationalisation du régime. La Cour jouerait ici un
role institutionnel crucial, en assurant le caractére fonctionnel
du régime fédéral et en défendant le droit a I’autodétermination
des nations minoritaires, dont la volonté clairement exprimée de
modifier le pacte constitutionnel (pour le réformer ou faire séces-
sion) ne pourrait plus étre ignorée par la majorité?'.

Tully défend une vision pour le moins étrange — face au projet
moderne de I'approfondissement démocratique de I’autonomie®
— d’une démocratisation du régime par le haut (ou «révolution
passive »), a partir du cénacle judiciaire, décrit comme le gardien
des valeurs démocratiques de I'ordre constitutionnel et 1'éduca-

20. James TuLLy, «Liberté et dévoilement dans les sociétés multinationales »,
Globe, vol. 2, n° 2, 1999, p. 30.

21. James TuLLy, « Introduction», dans Alain-G. GAGNON et James TuLLy (dir.),
Multinational Democracies, Cambridge, Cambridge University Press, 2001,
p- 32.

22.  Marcel Gaucher, «Pourquoi L’Avenement de la démocratie?», Le Débat,
vol. 193, n° 1, 2017, p. 182.
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teur a la raison publique®. Pour Antonio Gramsci, la «révolution
passive» permet de contenir les forces oppositionnelles radi-
cales (l’antithese) en les intégrant partiellement a 'ordre établi
(la these), de maniere a créer un nouvel ordre largement tribu-
taire de ’ancien (donc une syntheése qui doit plus a la these qu’a
I’antithese)?.

Cela dit, Tully n’est pas le seul a défendre une telle vision. Le
philosophe libéral John Rawls congoit que la Cour supréme inter-
prete, non pas la seule Constitution écrite, mais une loi supérieure
(higher law), qui incorporerait la tradition politique libérale démo-
cratique et I'impératif de justice comme équité (justice as fairness).
Ainsi, le contrdle judiciaire dépendrait de la lecture que se font les
juges des méta-normes qui donnent vie au régime de démocratie
constitutionnelle®. Les juges sont appelés a justifier rationnelle-
ment leur décision par rapport a ces méta-normes, et jouent par le
fait méme un role d’éducateur a la raison publique®.

3 LAVOLONTE GENERALE

Tully, tout comme Rawls, accepte qu'une Cour supréme
puisse étre, en méme temps qu’elle interprete la loi supérieure,
un pouvoir constituant qui procede a un amendement extra-légal,
dans le but de rendre le régime plus juste et plus démocratique.
Les échos de la «volonté générale» et du «législateur» de Rous-
seau sont ici manifestes.

Ce dernier définit ainsi I'Etat et sa volonté générale: «Le
Corps politique est donc aussi un étre moral qui a une volonté;
et cette volonté générale, qui tend toujours a la conservation et
au bien-étre du tout et de chaque partie, et qui est la source des
lois, est pour tous les membres de 1'Etat par rapport a eux et a lui,

23.  James TuLLy, « The Unattained Yet Attainable Democracy », The Desjardins
Lecture, 23 mars 2000.

24. Antonio Grawmscl, « Notes sur Machiavel », dans Gramsci dans le texte, Paris,
Editions sociales, 1975, p- 415-580.

25. John Rawts, Political Liberalism, New York, Columbia University Press,
1993, p. 165 et 166.

26. Ibid., p.264.
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la régle du juste et de l'injuste”. » Selon lui, «la volonté générale
peut seule diriger les forces de I'Etat selon la fin de son institu-
tion, qui est le bien commun®®». Elle constitue ainsi les normes
constitutionnelles.

Or, il faut réitérer que l'unanimité de cette «volonté» ne
découle pas d’une délibération populaire. Elle est en quelque
sorte déja la; elle dépasse les aléas de la vie politique, car le
peuple peut se tromper ou étre trompé®. Rousseau croit que
peuple a ainsi besoin des lumiéres d’un guide, d’un législateur,
pour que sa volonté particuliere aille dans le sens de la volonté géné-
rale. Pour le dire simplement, le 1égislateur doit étre au-dela de la
politique pour gouverner les lois. Ce dernier se manifeste dans
les moments de fondation et de refondation d’un régime, «d'un
corps politique, d’un peuple, alors que celui-ci a besoin d’étre
institué, de recevoir ses lois fondamentales® ».

Il y a donc des similitudes absolutistes entre la «loi supé-
rieure» et la «volonté générale», entre la Cour supréme et le
législateur, appelés tous deux a formuler et a reformuler un
ordre constitutionnel et a gouverner les lois, tout en éduquant le
peuple a la raison. Comment penser légitimement que le consti-
tuant puisse étre en dehors du demos et en délimiter son horizon
normatif, tout en voulant le représenter ? N’y a-t-il pas ici un coup
d’Etat symbolique du juridique sur le politique, qui est occulté a
I'ere du constitutionnalisme libéral*' ? Enfin, n’est-ce pas étrange
de ramener ainsi une sorte de vérité transcendante — la «loi supé-
rieure» interprétée par des sages — qui provient d’une source
externe au débat public et a la décision politique, alors que la

27. Jean-Jacques Rousseau, Discours sur l'économie politiqgue, Geneve, Villard,
1758, p. 9 (transcrit en frangais moderne).

28. J.-J. Rousseau, préc., note 17, p. 135.

29. Bernard ManN, «Volonté générale ou délibération?», Le Débat, vol. 33,
n° 1, 1985, p. 4-8.

30. Jean-Jacques CHEVALLIER, «Jean-Jacques Rousseau ou l’absolutisme de la
volonté générale », Revue frangaise de science politique, vol. 3, n° 1, 1953, p. 21.

31. Le constitutionnalisme libéral signifie que le fonctionnement de I'Etat,
I'étendue de ses pouvoirs et ses rapports avec la société civile sont régulés
par une Constitution, dont le pouvoir judiciaire est le gardien et l'interprete
ultime. Il implique aussi la protection des libertés fondamentales, assurant
l'autonomie d’une spheére de liberté privée face a I'Etat.
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démocratie serait plutot «indétermination radicale®» quant aux
fins et impliquerait que le demos se donne sa 10i*?

4 LA LEGITIMITE EN REGIME REPRESENTATIF

Depuis 'ere des révolutions, le gouvernement représentatif
renouvelle sa légitimité — son autorité morale — par I'élection et
le principe majoritaire, car «toute autorité légitime dérive du
consentement de ceux sur qui elle est exercée® ». L’élection (ou
le référendum) serait le rituel théologico-politique par lequel
le peuple se délesterait de sa souveraineté pour la remettre, un
temps, dans les mains de ses représentants, a qui il doit obéis-
sance. Les représentants pourraient ainsi gouverner en son nom
et méme, dans plusieurs monarchies parlementaires comme le
Canada, adopter ou modifier une Constitution sans caution réfé-
rendaire. Le contrat social de la modernité libérale n’est donc pas
celui qui est théorisé par John Locke®, ot les citoyens rassem-
blés se donnent un gouvernement pour protéger leurs libertés,
auquel ils peuvent, par droit de résistance, retirer toute autorité
s’il est despotique. Il s’agirait plutdot d’une entente tacite (d'un
régime mixte oligarchique et démocratique), ot la lutte pour le
pouvoir des dominants est sublimée par la procédure électorale,
qui donne a chaque citoyen une chance égale de choisir la faction
de son choix, renouvelant par le fait méme la légitimité de 1'Etat®.

Puisque le gouvernement représentatif est né sur les ruines
de l'arbitraire royal, ce régime accepte de limiter son propre
pouvoir par la regle de droit et les libertés individuelles, garan-
ties notamment par les tribunaux. A cet égard, 'amendement
extra-légal d’une Constitution par un tribunal non élu — a diffé-
rencier du caractere limitatif du controéle judiciaire des lois —, pour
en modifier fondamentalement la substance, pose la question de

32. Claude Lerort, L'invention démocratique, Paris, Fayard, 1981, p. 174.

33. Cornelius Castoriapis, «La démocratie comme procédure et comme
régime », dans La montée de l'insignifiance, Paris, Seuil, 1996, p. 267.

34. Bernard MaNIN, Principes du gouvernement représentatif, Paris, Flammarion,
1996, p. 114.

35. JohnLockg, Le second traité du gouvernement, Paris, Presses universitaires de
France, 1994.

36. B.ManIN, préc., note 34, p. 171-206.
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la source de la légitimité d’une telle action. En effet, le nombre,
comme marqueur de légitimité, s’explique par le fait qu’a I'ere
démocratique il n’y a plus de titre a gouverner, selon I’expression
du philosophe Jacques Ranciere: ni la sagesse, ni la naissance, ni
la force, ni I’argent ne sont censés ouvrir la voie vers le pouvoir
souverain®. La politique est l'affaire de n'importe qui, attendu
qu’elle ne découle pas d’'une technique particuliere, comme celle
qui est nécessaire pour construire un pont®. Selon ce dernier, «la
démocratie au sens du pouvoir du peuple, du pouvoir de ceux
qui n’ont aucun titre particulier a exercer le pouvoir, c’est la base
méme de ce qui rend la politique pensable. Si le pouvoir revient
aux plus savants, aux plus forts, aux plus riches, on n’est plus dans
la politique®». La politique est aussi essentiellement un conflit
de valeurs, en soi et avec autrui, ce qui signifie que la décision
doit étre précédée d’une délibération — permettant aux citoyens
d’ordonner leurs préférences —, suivie du vote majoritaire®. Ce
qui fait dire a Bernard Manin que «[l]a volonté majoritaire est
légitime parce qu’elle est constatée a I'issue d’un processus déli-
bératif*! ».

Comme chaque citoyen dispose d’un vote ayant valeur égale
et que la politique n’est pas une expertise, la regle de la majo-
rité simple s’applique. L'option soutenue par une majorité simple
de voix doit 'emporter, sans quoi les voix des dominants expri-
mées jadis et inscrites dans l'ordre constitutionnel en viennent a
dominer celles d’aujourd’hui. Selon Thomas Paine, «[l]a vanité et
la présomption de vouloir gouverner au-dela du tombeau est la
plus ridicule et la plus insupportable de toutes les tyrannies* ».

Puisque les nations majoritaires ont ancré leur domination
dans des textes constitutionnels, qui figent dans le temps les
rapports de force, devoir les modifier a I'aide d’une majorité quali-

37. Jacques RANCIERE, La haine de la démocratie, Paris, La Fabrique, 2005, p. 45-
53.

38. Cornelius Castoriabis, «Quelle démocratie?», dans Figures du pensable,
Paris, Seuil, 1999, p. 187.

39. Jacques RANCIERE, « Les démocraties contre la démocratie », dans Démocratie,
dans quel état ?, Paris, La Fabrique, 2009, p. 98.

40. B. MaNIN, préc., note 29, p. 10.

41.  Ibid, p.17.

42.  Thomas PAINE, Les droits de 'homme, Paris, Buisson, 1791, p. 6.
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fiée, donc dépendre de la bonne volonté du dominant, constitue
une barriere insurmontable pour les nations minoritaires en quéte
d’autodétermination.

L'Espagne est un exemple probant, car la majorité natio-
nale, dans le contexte d’une sortie de la dictature franquiste, s’est
assurée que la nouvelle Constitution ne reconnaisse officielle-
ment qu’une seule nation et qu'une seule langue, la castillane.
Le tribunal constitutionnel n’a qu’a laisser jouer la seule logique
centralisatrice de la norme fondamentale pour contribuer a I'édi-
fication étatique du groupe majoritaire. De maniere générale,
«les tribunaux contribuent a enchésser constitutionnellement la
position dominante de la société majoritaire*». Ce que semble
confirmer le fédéralisme comparé: «La principale fonction poli-
tique d’une haute cour fédérale est de favoriser et de légitimer
I'expansion progressive de la juridiction législative centrale.
Cette fonction centralisatrice inclut également la généralisation
des normes sociales “nationales” contenues dans les chartes des
droits*. »

Les obstacles légaux a la sécession se justifient au nom du
constitutionnalisme. Ils sont toutefois autant de biais en faveur
du statu quo, donc du groupe dominant, et de freins a la recon-
naissance des nations minoritaires. L'idéologie conservatrice, qui
se prétend neutre, de la primauté du droit (rule of law) «“nous”
construit comme peuple, justifie le monopole normatif de 1'Etat
qui représente ce peuple, désormais devenu le peuple.» La
primauté du droit «[permet] précisément de figer éternellement
ce rapport de forces [initial], comme si les Etats et les constitu-
tions étaient immuables “par essence”, “par nature”*». Ainsi,

43. Stephen TIERNEY, «Crystallizing Dominance», dans André LECOURs et
Genevieve Nootens (dir.), Dominant Nationalism, Dominant Ethnicity,
Bruxelles, Peter Lang, 2009, p. 87 (traduction libre de 'auteur).

44.  André Bzpera, «Comparative Analysis of Federal High Courts», Revue
canadienne de science politique, vol. 26, n° 1, 1993, p. 19 (traduction libre de
l'auteur).

45. Andrée LAJOIE, «La primauté du droit et la 1égitimité démocratique comme
enjeux du Renvoi sur la sécession du Québec», Politique et Sociétés, vol. 19,
ne 2-3, 2000, p. 35 et 36.
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«[1]e droit consacre I’ordre établi en consacrant une vision de cet
ordre, qui est une vision d’Etat, garantie par I’Etat* ».

Qu’un tribunal ultime, juge et partie — nommé par 1'Etat,
organiquement lié a lui de multiples fagons, et servant a paci-
fier les contentieux, a préserver et a informer en continu 'ordre
constitutionnel —, soit I'arbitre d’un tel conflit politique donne a
ce processus une «connotation coloniale* ». D’ailleurs, «1’esprit
impérial reste au cceur du fonctionnement du pouvoir judiciaire
au Canada*».

La gestion judiciaire des conflits fondamentaux, sous des
dehors neutres, masque les rapports de pouvoir majorité / mino-
rités, qui se jouent dans un univers symbolique et se tranchent
par des regles reflétant le majoritaire. Il s’agit d’'une domination
symbolique:

Le minoritaire se trouve en fait intégré dans le systeme symbolique

défini par le majoritaire quels que soient par ailleurs ses essais

ou ses échecs a se constituer un systéme propre. Plus encore, ses
efforts pour se définir un tel systéme sont orientés et canalisés par
le majoritaire; il ne peut se définir sur des références internes et
indépendantes, il doit le faire a partir des références que lui offre le
systéme majoritaire®.
La violence étatique, ici symbolique, prend alors une forme noble
et sublimée, sans pour autant se départir de sa nature coercitive.

La nation québécoise, deés la Révolution tranquille, a cherché
a se définir en propre, a batir son univers symbolique. Il fallait
accroitre le rayon d’action (matériel et normatif) de I'Etat qui
desservait les intéréts nationaux. C’est pourquoi le Gouverne-
ment du Québec a refusé une formule d’amendement rigide, qui
I’empéchait d’accroitre ses pouvoirs ou qui le mettait a la merci
d’une majorité canadienne, qui pouvait, sans son consentement,
réduire ses compétences constitutionnelles par la centralisation,
comme ce fut le cas avec le rapatriement de 1982. Sur la question

46. Pierre BourpIEU, « La force du droit», Actes de la recherche en sciences sociales,
vol. 64, 1986, p. 13.

47. A.LAJoIg, préc., note 45, p. 36.

48. Guy Larorest, Pour la liberté d’une société distincte, Sainte-Foy, Presses de
I'Université Laval, 2004, p. 260.

49. Colette GuiLLaUMIN, L'idéologie raciste, Paris, Mouton, 1972, p. 90.
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de l"autodétermination nationale, le Gouvernement du Québec
a aussi refusé d’étre assujetti a un tribunal de derniére instance
congénital a I'Etat central, s’en remettant plutdt au peuple québé-
cois, par référendum.

5 LA GOUVERNANCE JUDICIAIRE

Tel qu’il a été théorisé par Tully (et Rawls), le pouvoir est
basé sur la sagesse et la vérité, celles d’une oligarchie judiciaire,
nommeée par le pouvoir central, qui ne débat qu’en son sein pour
ensuite faire connaitre sa décision. Cette conception du pouvoir,
qui suit une dynamique «du haut vers le bas», ferait pourtant
crier au despotisme un libéral classique comme Locke. Il s’agit
la d’une gouvernance judiciaire et oligarchique, «une démo-
cratie sans demos®», qui veille sur et modifie en continu le régime
libéral, mais non pas d’un régime démocratique.

La gouvernance signifie I’évacuation du conflit direct dans le
champ politique, qui est déplacé dans le champ juridique, ot il est
soumis a une gestion rationalisée, sublimée et technocratique. Ce
faisant, le champ juridique devient le champ dominant du pole
symbolique de I'Etat. C’est-a-dire qu’a I’eére de la judiciarisation
du politique, il est le champ social qui énonce les raisons d’étre
du régime canadien et tranche les différends fondamentaux. La
gouvernance concrétise «l'un des réves de 1'Occident», depuis
Platon, de «se débarrasser du politique » et de lui substituer une
gestion légale, raisonnable et rationnelle de la société®'.

La gouvernance domestiquerait et dépolitiserait le pouvoir,
expurgeant son coté irrationnel et violent ainsi que ses différends
irréconciliables, pour lui donner la figure adoucie et sublimée de
la violence symbolique de I'Etat. Elle y parviendrait notamment
en remplagant la force et la rigidité par un pouvoir flexible, fluide,
persuasif et dialogique, qui traverse la société et qui vise l'atteinte

50. Marc CHEVRIER, «Neutraliser la voix du peuple», dans Amélie BINETTE
et Patrick Tawron (dir.), La démocratie référendaire dans les ensembles
plurinationaux, Québec, Presses de 1'Université Laval, 2018, p. 36.

51.  Philippe Moreau DEFARGES, La gouvernance, Paris, Presses universitaires de
France, p. 109.
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d’un compromis raisonnable et rationnel, excluant d’emblée tout
bouleversement radical ou révolutionnaire>.

La gouvernance n’est pas transformation, mais gestion
conservatrice du présent qui évacue les solutions extrémes, tout
en permettant des réformes a la marge, dans le but de maintenir
I'ordre. Elle est donc au coeur de cette évacuation du politique, en
tant que «pluralité conflictuelle® ».

Pacifier les conflits et canaliser les revendications vers des
institutions d’arbitrage devient ainsi un mode de domination par
I'intégration. Car le compromis qui en résulte va refléter les inté-
réts du majoritaire et conforter le maintien de 1’ordre constitu-
tionnel, qui est vécu comme une injustice par le minoritaire.

Cela a pour effet que la justice pour le minoritaire ne se trouve
plus du c6té du raisonnable et du respectable, du compromis.
Plutét, elle est rangée au c6té des solutions radicales. La sécession
— la révolution des sociétés contemporaines — n’est ni rationnelle
ni respectable, elle est méme dangereuse et scandaleuse pour le
libéralisme constitutionnel, en ce sens qu’elle cherche a fonder un
ordre nouveau, qui récuse la gestion juridique du présent dans
une société réconciliée. La sécession ambitionne donc d’échapper
a un ordre normatif intégrateur, qui se présente sous les traits de
I'universel et du rationnel.

En une ére ou l'idée démocratique est hégémonique, elle
devient tout en méme temps valeur incontournable et signifiant
vide, auquel tous peuvent s’identifier et y préter des caractéris-
tiques diverses et contradictoires®. La gouvernance judiciaire et
oligarchique peut alors se décrire comme démocratique.

En s’inspirant du moraliste La Rochefoucauld®, on pourrait
dire que le constitutionnalisme libéral est 'hommage du vice (la
domination douce et ordonnée du droit) a la vertu (la démocratie

52. Ibid., p.122.

53.  Daniel BensaiD, « Le scandale permanent», dans Démocratie, dans quel état ?,
préc., note 39, p. 28.

54. Wendy BrowN, «Nous sommes tous démocrates a présent», dans
Démocratie, dans quel état ?, préc., note 39, p. 59.

55. La RocHEFOUCAULD, Maximes et réflexions, Paris, Le Club francais du livre,
1961, p. 71, n° 218.

212



Le Renvoi de 1998 et la gouvernance judiciaire

ou le pouvoir déstabilisateur du peuple), ot le premier terme
I'emporte systématiquement sur le second. A cet effet, dans le
Renwoi, la Cour assujettit le principe démocratique a la primauté
du droit*. Elle affirme, de maniére simultanée et oxymorique, sa
neutralité et sa défense des valeurs démocratiques”. Ce qui est en
partie vrai, si I’on entend par demos, le majoritaire et ses intéréts
supérieurs. Toutefois, dans le méme temps, les Etats libéraux se
congoivent comme étant axiologiquement neutres, et ils promeu-
vent une conception individuelle et moniste de la justice et de
I'égalité, réfractaire a 1’autodétermination des nations minori-
taires®.

6 LE CONSERVATISME DU DROIT

Le pouvoir d’un seul ou de quelques-uns a ceci de problé-
matique — mis a part qu’il ne s’agit pas de démocratie — qu’il se
corrompt plus facilement®. On peut ajouter a cela que la classe
juridique est décrite comme conservatrice depuis I'époque de
Tocqueville: «Les hommes qui ont fait leur étude spéciale des lois
ont puisé dans ces travaux des habitudes d’ordre, un certain gott
des formes, une sorte d’amour instinctif pour l’enchainement
régulier des idées, qui les rendent naturellement fort opposés a
I'esprit révolutionnaire et aux passions irréfléchies de la démo-
cratie®». D’ailleurs, I'enseignement et la pratique du droit sont
plutot conservateurs, et les juges tendent a provenir des classes
supérieures et a épouser une idéologie libérale individualiste,
occultant et justifiant les inégalités socioéconomiques®'.

La fonction du droit est de conserver 'ordre sociopolitique,
en le précisant, le pacifiant, le régularisant, le rationalisant. Le

56. A.Lajorg, préc., note 45, p. 41.

57. Stéphane BERNATCHEZ, «Les traces du débat sur la 1égitimité de la justice
constitutionnelle dans la jurisprudence de la Cour supréme du Canada»,
Revue de droit de I'Université de Sherbrooke, vol. 36, 2005-2006, p. 165.

58.  S. TIERNEY, préc., note 43, p. 88-92 et 103.

59.  ARISTOTE, Politique, livres III et IV.

60. Alexis DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, t. 1, Paris, Génin, 1951,
p- 402.

61. Michael MANDEL, La charte des droits et libertés et la judiciarisation du politique
au Canada, Montréal, Boréal, 1996.
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droit ne fonde rien, il suit et reconnait la fondation politique,
rationalise la domination et participe a la circularité du pouvoir,
des mains d’une élite a I’autre. La violence est premiere, le droit
vient ensuite. «[L]e fait est logiquement a 1’origine du droit®.»

De plus, contrairement a ce qu’avance Tully — a savoir que
le droit serait un instrument au service de la démocratie et des
groupes minoritaires —, le droit est analysé par la sociologie histo-
rique et politique, depuis Weber, comme vecteur de domination.

Carl Schmitt®® rappelle que la premiere révolution libérale,
I'anglaise, s’est faite contre le pouvoir royal, par une union du
peuple et de la bourgeoisie autour du Parlement. Mais que la
Glorieuse Révolution a été suivie d’'une domination bourgeoise
ancrée dans le droit pour contrdler et limiter, cette fois, le pouvoir
du Parlement et maintenir la fluidité et les libertés (circulation,
propriété privée, presse, conscience, habeas corpus, etc.) néces-
saires au bon fonctionnement du capitalisme commercial.

La victoire des parlementaires s’est réalisée sur fond de lutte
des classes, ot les forces bourgeoises ont réprimé violemment les
forces républicaines, composées notamment des niveleurs®. Le
danger et la peur de voir le bas peuple, majoritaire par le nombre,
controler le Parlement et spolier les richesses de la bourgeoisie
triomphante sont des constantes de la pensée et de la pratique
libérales®. Selon Daniel Bensaid, «aujourd’hui comme hier, les
libéraux victorieux gardaient une secrete méfiance envers le
spectre de la souveraineté populaire qui s’agite sous la surface
lisse du formalisme démocratique. [...] La peur des masses et la
passion de l'ordre, tel est bien le fond de 'idéologie libérale® ».

La bourgeoisie a donc élaboré des mécanismes de contrepou-
voirs légaux, cette fois pour limiter non pas I’arbitraire royal, mais
la «tyrannie de la majorité », liberticide et spoliatrice. Les droits

62. Boris BARRAUD, «Souveraineté de I'Etat et puissance de I'Etat», Revue de la
recherche juridique, 2017, p. 19.

63.  Carl Schawmirrt, Constitutional Theory, Durham, Duke University Press, 2008,
p- 253-378.

64. Roland MaRrx, « NIVELEURS ou LEVELLERS », Encyclopeedia Universalis.

65. Francis Dupuis-Deri, Démocratie. Histoire politique d’un mot, Montréal, Lux,
2013.

66. D. Bensaip, préc., note 53, p. 27.
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fondamentaux (dits naturels) gagnés par les marchands face a
I’ Ancien Régime — notamment ceux de circuler, de commercer et
d’accumuler des biens librement et pacifiquement — pouvaient
donc étre menacés par une nouvelle force politique, la foule des
pauvres, la plebe, qu’il fallait encadrer par le droit.

Karl Marx analysait, en 1844, les débuts de cette logique —
aujourd’hui nommée judiciarisation du politique —, voulant que
«la vie politique [ne soit] que la garantie des droits de I’homme,
des droits de 'homme individuel® ». Or, «les droits de ’homme
[c’est-a-dire l'individu privé, tel le bourgeois], distingués des
droits du citoyen, ne sont rien d’autre que les droits du membre
de la société civile [et non pas les droits du membre de la répu-
blique], c’est-a-dire de I’'homme égoiste [disposant a sa guise de
sa propriété privée], de '’homme séparé de la chose publique® ».
Marx critiquait ainsi «1'idée des droits de I’homme en tant qu’op-
posés aux droits du citoyen [, idée] qui se confond avec la version
libérale des droits de I’'homme et consiste a invoquer ceux-ci pour
limiter la portée des droits politiques® ».

Soumettre 'ensemble de la population au méme droit, a
une justice aveugle — «la majestueuse égalité des lois interdit
aux riches comme aux pauvres de coucher sous les ponts, de
mendier dans la rue et de voler du pain”» —, permettait ainsi de
pacifier les conflits sociaux par des procédures judiciaires, et de
sacraliser 1’ordre social, en tant que «regne égalitaire de la loi».
Traiter sur le méme pied dominants et dominés est un méca-
nisme de domination subtil, difficile a contrer, car il se nourrit
de la force symbolique et universelle de la valeur d’égalité. La
différence particuliere serait inégalitaire, 1’homogénéité univer-
selle serait égalitaire: un citoyen générique n’a qu'un vote; une
province n’est qu'une province comme les autres. D’ailleurs, en
Espagne on dit El café para todos, pour décrire le traitement égal

67. Karl MARX, Sur la question juive, Paris, La Fabrique, 2006, p. 59.

68. Ibid., p. 55.

69. Justine Lacroix et Jean-Yves PrRANCHERE, «Karl Marx fut-il vraiment un
opposant aux droits de '’homme?», Revue francaise de science politique,
vol. 62, n° 3, 2012, p. 438.

70.  Anatole FrRANCE, Le lys rouge, Paris, Calmann-Lévy, 1894, p. 118.
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et uniforme auquel ont droit les régions politiques, peu importe
qu’elles constituent une nation historique, comme la Catalogne”.

Soumettre aux mémes regles les dominants et les dominés,
dans un régime donné, revient, au bout du compte, a assujettir
ces derniers a un ordre constitutionnel, qui reflete les intéréts
et la vision des premiers. Les mémes droits et les mémes votes
peuvent toutefois avoir des effets contingents et étre réinvestis
par le peuple. On peut chercher a donner un sens et une force
plus profonde aux constitutions qui proclament formellement
I'égalité de tous les «hommes», et I’on peut aussi utiliser le vote
pour enclencher une «révolution tranquille » ou pour faire séces-
sion. Ces réinvestissements contingents sont autant de menaces
a encadprer, car elles peuvent toucher aux intéréts fondamentaux:
le monopole du territoire, de la violence légitime, des ressources
et du droit. C’est ici que se manifeste avec le plus de force la
puissance symbolique de l'institution judiciaire, qui encadre et
fige tout a la fois 'ordre sociopolitique, tout en permettant des
changements a la marge, qui dynamisent la société et évitent
qu’elle n’implose par rigidité. Hirschl souligne d’ailleurs que la
judiciarisation du politique au xx¢ siécle — soit le role de plus en
plus important dévolu aux tribunaux sur les questions politiques
fondamentales — releve d’un processus de « préservation hégémo-
nique ». C’est-a-dire que 1’on déplace le lieu de la lutte du champ
politique, ot les élites sont contestées et risquent de perdre le
pouvoir, vers le champ juridique ot leurs valeurs peuvent étre
a I'abri du politique et se cristalliser dans une constitution, inter-
prétée par des juges qui partagent leur idéologie™.

A cet égard, Michel Foucault, prenant le contrepied de
Clausewitz, affirmait que la politique est la continuité de la guerre
autrement: «Le pouvoir politique [...] aurait pour role de réins-
crire perpétuellement ce rapport de forces [initial] par une sorte
de guerre silencieuse, et de le réinscrire dans les institutions, dans

71.  Enric Fossas, « Autonomie et plurinationalité en Espagne », dans Alain-G.
GAGNON et coll. (dir.), Les nationalismes majoritaires contemporains, Montréal,
Québec Amérique, p. 305-306.

72.  Ran HirscHL, Towards Juristocracy, Cambridge, Harvard University Press,
2004.
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les inégalités économiques, dans le langage”. » On pourrait ainsi
dire que, si la politique est la poursuite de la guerre par d’autres
moyens, le droit serait alors la continuation de la politique autre-
ment.

7 LERENVOIET LA DOMINATION

Quand on étudie les acteurs politiques au sein d"un régime et
qu’on s’attarde a leur volonté dans le temps court, il est possible
de débattre des vertus démocratiques de la justice constitution-
nelle, comme le fait notamment Tully. Mais, lorsqu’on modifie la
perspective d’analyse, en passant de I'intérieur du régime a son
horizon normatif, en délaissant 'histoire récente pour le temps
long, en mettant de c6té 'acteur et sa volonté pour les champs
sociaux ainsi que leur développement contingent, on reposi-
tionne ainsi le Renvoi dans le contexte approprié pour mieux le
comprendre.

En effet, Weber et Bourdieu congoivent le droit comme étant
nécessairement un discours et une pratique de pouvoir servant
a légitimer la domination étatique. Et, «[l]le pouvoir s’exerce
toujours au profit d'un groupe, d’un clan, d’une classe», donc
«[a]Jucune forme d’Etat [...] n’est entierement au-dessus de la
mélée™». Ce pouvoir doit se légitimer légalement: «De méme
que les groupements politiques qui ’ont précédé historiquement,
I'Etat est un rapport de domination exercé par des hommes sur
d’autres hommes, et appuyé sur le moyen de la violence 1égitime
(ce qui signifie considéré comme légitime)”™.» Cette 1égitimité
peut étre charismatique (I’aura des chefs), traditionnelle (respect
de la tradition) ou légale-rationnelle (conformité a un ensemble
de regles et de procédures légales). Or, «[l]a forme de légitimité
actuellement la plus courante consiste dans la croyance en la léga-
lité, c’est-a-dire la soumission a des statuts formellement corrects et

73.  Michel Foucautr, Il faut défendre la société, Paris, Gallimard et Seuil, 1997,

p- 16.

74. Maurice DUVERGER, Introduction i la politique, Paris, Gallimard, 1964, p. 28 et
284.

75.  Max WEBER, Le savant et le politique, Paris, Editions La Découverte, 2003,
p- 119.
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établis selon la procédure d’'usage”». Dans la modernité tardive,
la rationalité légale serait ainsi le moyen de légitimation de la
domination par excellence au sein des régimes libéraux constitu-
tionnels.

En outre, le droit serait comme le métadiscours qui dessine
les frontieres normatives d’un Etat, délimitant ainsi les contours
du légal et du normal, de l'illégal et du pathologique”. Ce faisant,
les possibilités de revendications a I'intérieur d’un régime seraient
déja limitées par un ensemble de méta-normes juridiques sur
lesquelles la politique n’aurait pas de prise, mettant de la sorte
hors jeu les demandes incompatibles avec l'ordre libéral. Les
juges balisent la frontiere du champ juridique en «déterminant
les conflits qui méritent d’y entrer et la forme spécifique qu’ils
doivent revétir pour se constituer en débats proprement juridi-
ques”». En outre, «linstitution juridique contribue sans doute
universellement a imposer une représentation de la normalité par
rapport a laquelle toutes les pratiques différentes tendent a appa-
raftre comme déviantes, anomiques, voire anormales, pathologi-
ques”». La normalité instituée est certes appelée a changer, mais
dans la continuité: «Les transformations et les adaptations inévi-
tables seront pensées et parlées dans le langage de la conformité
avec le passé®. »

A ce sujet, la nature intangible de la monarchie parlementaire
canadienne a été réaffirmée a deux reprises par la Cour supréme®,
ce qui signifie que le peuple ne peut directement adopter des lois
ou modifier la Constitution par la procédure référendaire, car
elles sont des prérogatives de la Couronne (donc de "exécutif) et
des parlementaires. Le référendum est une consultation que les
gouvernements se donnent toute latitude de respecter ou non, au
vu des résultats®.

76. Max WEBER, Economie et société, 1, Paris, Presses Pocket, 1995, p-73.
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A cette premiere barriére normative de la voix du peuple
s’ajoutent d’autres freins qui découlent de la lecture que font les
juges de l'histoire juridico-politique du Canada. Innovant dans la
continuité, la magistrature a déterré les soubassements du régime
canadien — principes organiques déja la et racines de I'arbre vivant —
qui animent I’ordre constitutionnel et lui permettent de s’adapter.
Or, le principe de la démocratie constitue le dernier barreau d’une
échelle normative mettant le peuple québécois sur la défensive,
lui qui doit respecter la volonté de ses partenaires (fédéralisme),
se conformer a ’ordre constitutionnel — notamment la procédure
d’amendement — duquel il veut s’affranchir et auquel il ne recon-
nait pas de 1égitimité depuis 1982 (primauté du droit et constitu-
tionnalisme), et rassurer quant a son projet de société, qui nourrit
la peur de la «tyrannie de la majorité » (protection des minorités).
En outre, le principe démocratique, tel qu’il est énoncé dans le
Renvoi, peut constituer une entrave supplémentaire a la volonté
populaire québécoise, car cette derniere doit prendre en compte
la volonté populaire canadienne, qui inclut de facto et de jure tous
les Canadiens, donc les Québécois. Le premier ministre Pierre
Elliott Trudeau avait défendu cette idée en 1982: puisque les
députés du Québec a Ottawa représentaient eux aussi les Québé-
cois et qu’ils avaient donné leur aval au rapatriement, ce dernier
était légitime au sens du libéralisme constitutionnel. Le principe
démocratique se voit enfin contraint par les regles de la «majo-
rité claire» — qui signifie une majorité qualifiée pour le reste du
Canada, tout comme pour 'ancien juge en chef Antonio Lamer®
— et de la «question claire» — qui astreint le peuple québécois a ne
choisir qu’entre les extrémes du statu quo et de 'indépendance, au
détriment de toute solution médiane. Du coup, la majorité cana-
dienne détient un «méta-veto» touchant le processus politique
(la sécession) tout comme sa substance (la nature du projet).

La Cour intervient, le temps de discipliner le Québec, en
imposant un ensemble complexe et ambigu de regles et de normes
endiguant I’expression référendaire de sa population. Puis, elle se
retire pour laisser le jeu politique suivre son cours, car les acteurs
politiques doivent apprécier a posteriori la clarté de la question et

83. Alain-Robert NaDEAU, «Entrevue avec Antonio Lamer», Le Devoir, 27
octobre 2008.
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de la réponse, et enclencher en conséquence les négociations®. Un
jeu dans lequel le rapport de force ne joue pas en faveur du mino-
ritaire, et ou le majoritaire dispose de plusieurs atouts.

Selon cette vision, le droit serait au service des puissants et de
la majorité, car le Renvoi renforcerait 1’ascendant des dominants
et contribuerait a préserver du changement 'ordre hiérarchique
canadien. L’«ouverture» de la Cour «trouve ses limites quand la
souveraineté canadienne sur son territoire est en jeu® ».

Décortiquer le Renvoi a 'aune des théories de 1'Etat, de la
sociologie de la domination et de I’analyse du droit comme méta-
discours rend caduc I’argument des libéraux constitutionnalistes,
comme Tully, et replace le droit dans le role qui est le sien depuis
le Haut Moyen Age: un instrument de consolidation du pouvoir
et d’édification étatique.

Joseph Strayer révele qu’a 1'époque médiévale, la justice
constituait déja un pouvoir intégrateur. En étendant le réseau des
juges, le monarque pouvait s’attirer la loyauté de ses sujets, faisant
appel a sa justice, et réduire l'influence des pouvoirs locaux®.
L'idée s’est imposée, depuis, que la souveraineté implique de
rendre la justice et d’étre garant des lois du royaume.

La fonction du droit est de légitimer le pouvoir, d’ac-
croitre son rayonnement, d’uniformiser les normes et d’inté-
grer une population a un ordre donné. «L’intégration est donc
le processus d’unification d’une société, qui tend a en faire une
Cité harmonieuse, basée sur un ordre ressenti comme tel par
ses membres¥”.» La monopolisation étatique de la violence et la

84. Frangois RocHer et Elisenda Casanas Apam, «L’encadrement juridique
du droit de décider», dans Patrick TaILLON, Eugénie BROUILLET et Amélie
BINeTTE (dir.), Un regard québécois sur le droit constitutionnel, Montréal,
Editions Yvon Blais, 2016, p- 877; Francois RocHER, «Les incidences
démocratiques de la nébuleuse obligation de clarté du Renvoi relatif a la
sécession du Québec», dans A. BINETTE et P. TaLon (dir.), préc., note 50,
p. 205.

85. Andrée Lajoig, «Le fédéralisme au Canada: provinces et minorités méme
combat», dans Alain-G. GAGNON (dir.), Le fédéralisme canadien contemporain,
Montréal, Presses de I'Université de Montréal, 2006, p. 201.

86. Joseph STRAYER, On the Medieval Origins of the Modern State, Princeton,
Princeton University Press, 1970, p. 30.

87. M. DUVERGER, préc., note 74, p. 275.
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sublimation des conflits en luttes politiques, encadrés légalement
dans le régime, sont deux mécanismes par lesquels les Etats se
sont batis et ont assuré leur autorité. Mais si les Etats, nés dans
la violence armée, se perpétuent dans le droit, ils n’évacuent pas
pour autant la force: «Plus qu’une suppression proprement dite,
il s’agit d’une transposition de la violence: la violence physique
est remplacée par une violence légale, juridique, une violence aux
mains propres®. » Comme 1’avance Walter Benjamin, la violence
est fondatrice du droit, et le droit est violence conservatrice du
nouvel ordre institué, qui peut lui-méme faire face a une violence
révolutionnaire, aspirant a fonder un nouvel ordre. La violence
conservatrice cherchera par tous les moyens a écarter ou a intégrer
les forces porteuses de la violence révolutionnaire, de maniere a
conserver l'ordre établi®.

L'imposition d’un cadre et d’une limite a la lutte détermine
I'horizon normatif des possibles. Le compromis sur les moyens
de l'affrontement meéne inéluctablement vers un compromis
sur les fins. «L’élimination de la violence suppose un premier
compromis, relatif aux regles de combat. Avec l'idée d'un
compromis sur le fond, et non plus sur la forme, on pénetre réel-
lement dans le processus d’intégration. Il ne s’agit plus de régler
le déroulement de la lutte politique, mais d’y mettre fin par un
ajustement des intéréts en cause®. » Si le compromis est nécessai-
rement inégalitaire, sa viabilité dépend de 'appréciation qu’en
font les acteurs concernés: le jugent-ils juste, ils s’y conforme-
ront; le congoivent-ils comme inique, ils s’y opposeront. «Les
compromis sont d’autant plus faciles a conclure qu’ils apparais-
sent plus justes: la notion de justice joue ainsi un grand role dans
le processus d’intégration®. »

L'intégration par le droit est donc une forme de domination
subtile, un lieu de lutte inégalitaire d’autant plus efficace qu’il est
drapé dans l'illusion de sa neutralité. D’une part, tous les acteurs,
majoritaires et minoritaires, sont soumis a la méme regle inique et
contraignante. De I’autre, ils jouissent des mémes droits, a travers

88. Ibid., p. 280 et 281.

89.  Walter BenjamIN, Critique de la violence, Paris, Payot, 2012.
90. M. DUVERGER, préc., note 74, p. 281.

91. Ibid., p.284.
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un processus judiciaire qui a épousé les dehors de la formalité, de
I'impartialité et de la rationalité. Ce sont justement ces aspects de
I'institution judiciaire qui lui permettent d’occulter sa part d’arbi-
traire et, de la sorte, lui donne la capacité de donner une dimen-
sion universelle a une vision particuliere du monde®2.

Au contraire, le gouvernement central ne peut prétendre a la
méme «neutralité », ne jouit pas d’un haut niveau de confiance,
doit se conformer a l'imaginaire national dominant pour se
maintenir au pouvoir et voit son action limitée par une frontiere
constitutionnelle (division des pouvoirs, formule d’amende-
ment, charte des droits). La Cour est donc structurellement le lieu
adéquat pour résoudre avec subtilité les crises juridico-politiques,
de la nature de celle qui est impulsée par la tentative de sécession
du Québec. A la rigidité politique, qui menagait I’ordre canadien,
répondrait donc la flexibilité judiciaire, comme moyen structurel
permettant de modifier le régime, sans toucher aux fondements,
et d’assurer ainsi la loyauté des sujets québécois.

s A

La violence physique étatique n’a pas eu a étre mobilisée
pour mater un pouvoir local en révolte. La violence symbolique
de I'Etat, a travers l'organe judiciaire, s’est avérée suffisante. Le
Renvoi affirme d’un c6té «1’obligation de négocier » et, en quelque
sorte, I’existence d"un demos québécois, mais de I’autre 1'astreint
aux principes du fédéralisme, de la démocratie, de la protection
des minorités ainsi que du constitutionnalisme et de la primauté
du droit. L'essentiel a été préservé. « Pour maintenir 1’ordre exis-
tant, on peut d’abord s’y accrocher en bloc, en refusant de rien
changer, en s'opposant a toute réforme, a toute modification,
méme minime. Au contraire, considérant que certaines évolu-
tions ne peuvent étre empéchées, on peut accepter de céder sur
des points de détail pour maintenir ’essentiel. »

92. P. Bourpiey, préc., note 46, p. 15.
93. M. DUVERGER, préc., note 74, p. 244.
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CONCLUSION: PATRIOTISME CONSTITUTIONNEL
ET DOMINATION

La Cour supréme, dans le Renwoi relatif a la sécession du Québec,
a mis face a face deux acteurs: le Québec et le Canada. Ceux-ci
devaient se conformer aux mémes principes (fédéralisme, démo-
cratie, constitutionnalisme et primauté du droit, protection des
minorités) et suivre les mémes procédures. En donnant justice au
minoritaire, par la reconnaissance du droit de faire sécession (le
compromis juste), elle l'inteégre par le fait méme a 'ordre consti-
tutionnel duquel il cherche a s’extirper politiquement. Elle le
soumet ainsi a un parcours légal semé d’embtiches pour atteindre
l"autodétermination, valeur phare de la modernité. Du coup, elle
soumet le minoritaire a la volonté du majoritaire, qui peut lui
refuser ce droit, notamment par la procédure d’amendement.

Contrairement a l’analyse tullysienne et a ce qu’affirme le
Renvoi, la protection des minorités, le fédéralisme et la démocratie
ne constituent pas des principes fondamentaux et incontourna-
bles du Canada contemporain. C’est plut6t la primauté de 1’ordre
constitutionnel et 1égal, incarnant le majoritaire, qui en est le pilier
central et qui permet incidemment le maintien du statu quo. La
Cour, devenue constituante, assujettit plutdt le projet démocra-
tique, nationaliste et républicain québécois a I’horizon normatif
qu’elle dessine elle-méme.

La magistrature mene ainsi a son paroxysme le «patriotisme
constitutionnel » des fondateurs du régime canadien contem-
porain, tels Frank R. Scott et Pierre Elliott Trudeau. Dans son
extension logique, du «patriotisme constitutionnel» découle la
judiciarisation du politique, porteuse d’une seule identité natio-
nale et d"une seule société libérale individualiste. Cette judiciari-
sation du politique soustrait dés lors de la bataille les questions
du régime et de la sécession, pour les soumettre a un pouvoir plus
«flexible », «rationnel » et «prévisible»: celui de la gouvernance
judiciaire et oligarchique. Or, cette aréne incarne les valeurs du
nationalisme et les intéréts économico-politiques dominants.

En effet, la Cour contribue a énoncer et a légitimer en méme
temps 1'Etat — qui aurait telles valeurs, telles normes, etc. — et le
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peuple — qui légitime 1'Etat qui applique sur lui son autorité®. La
nuance ici est importante: au contraire de ce qu’avance la théorie
libérale contractualiste, I'’Etat a précédé historiquement le peuple
qu’il gouverne et il a contribué a I'avenement de ce dernier au
xvire siecle. En retour, le peuple renouvelle la 1égitimité de 1'Etat
a travers des rituels théologico-politiques, comme une élection.

Il fautbien stir voir le processus d’édification nationale comme
un objet de luttes perpétuelles, desquelles découlent des identités
contingentes, qui peuvent jouer pour ou contre I'Etat. Le nationa-
lisme canadien et son interventionnisme d’aprées-guerre ont ainsi
impulsé un contrepouvoir avec le néonationalisme québécois®™.
Les majorités nationales, soutenant davantage les institutions et
la culture qu’elles dominent et qui les refletent, s’opposeront ainsi
de maniere violente ou sublimée (par le droit) aux contestations
des minorités nationales, qui se retrouvent jugées et exclues au
regard des normes et des valeurs qu’on leur impose. Le droit du
groupe dominant est appelé a juger de maniére «impartiale»
les groupes dominés. LI'Etat ayant faim de 1égitimité nationale,
laquelle accroit et magnifie son pouvoir, les minorités contesta-
trices sont invitées a s’assimiler, a grossir les rangs du groupe
légitimateur, faute de quoi elles peuvent encourir la répression.

Le pouvoir et la force demeurent ainsi premiers, aux fonde-
ments des Etats, et ils se retrouvent ensuite occultés par une
mythification de I'Etat et du peuple, par I'imaginaire national,
qui se construit a partir de multiples sources: académie, presse,
histoire, culture, arréts judiciaires, politiques publiques, etc. Les
débuts violents deviennent ainsi progres continu des libertés, et
le premier ministre John A. Macdonald, massacreur des Métis,
impérialiste et contempteur des francophones, se transforme en
un homme d’Etat «qui valorisait la diversité, la démocratie et la
liberté®». Bourdieu et Weber affirmaient d’ailleurs que, méme

94. Voir notamment Gérard BERGERON, « L’Etat et ses trois niveaux: le régime,
la gouverne et la politie », Revue canadienne de science politique, vol. 15, n° 2,
1982, p. 235-236.

95. Louis BALTHAZAR, «Les nombreux visages du nationalisme au Québec»,
dans Alain-G. GacNoN (dir.), Québec: Etat et société, Montréal, Québec
Amérique, 1994, p. 23.

96. Déclaration de la ministre du Patrimoine canadien, Mélanie Joly, le
11 janvier 2016, a ’occasion de la Journée sir John A. Macdonald.
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s’ils sont des conditions nécessaires, le pouvoir et la force ne
suffisent pas a conserver et a pacifier un régime politique. Donc,
le pouvoir et la force doivent devenir domination, c’est-a-dire
puissance légitime, ancrée dans les croyances. Le principe justi-
ficateur, producteur de croyances, permet a la force de devenir
domination légitime, a laquelle on obéit. Or, la forme de domi-
nation acceptable dans la modernité avancée sera surtout ration-
nelle-légale, en ce sens que I’on consentira a étre gouverné par des
lois et des procédures légales. «Par conséquent, le détenteur légal
type du pouvoir [...] lorsqu’il statue, et partant lorsqu’il ordonne,
obéit pour sa part a I'ordre impersonnel par lequel il oriente ses
dispositions””». En retour, «les membres du groupement, en
obéissant au détenteur du pouvoir, n’obéissent pas a sa personne,
mais a des réglements impersonnels; [...] ils ne sont tenus de lui
obéir que dans les limites de la compétence objective, rationnelle-
ment délimitée, que lesdits reglements fixent” ».

En somme, la Cour supréme, dans le Renvoi relatif i la séces-
sion du Québec, n’a ni plus ni moins rempli la fonction attendue
par sa position structurelle dans 1'Etat canadien, en légitimant la
continuité et la centralité du Dominion, de son demos et de son
ordre constitutionnel, et en lui assujettissant les pouvoirs locaux,
ici le Québec, son peuple et ses représentants. L'impérialisme
constitutionnel libéral peut étre généreux et épouser les formes
plus fluides de la gouvernance judiciaire; il n’en reste pas moins
de I'impérialisme et du conservatisme, donc opposé a la liberté
collective des minorités nationales.

97. M. WEBER, préc., note 76, p. 291.
98. Ibid.
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Le constitutionnalisme et l'identité constitutionnelle
du Canada au xxe siecle

STEPHANE BERNATCHEZ*

ien qu’il soit de bon usage, lors des colloques, de

commencer les communications par des remerciements

adressés aux organisateurs de I'événement, ces mots sont
rarement repris dans les actes qui y donnent suite. Je voudrais ici
faire entrave a cette deuxieme pratique, pour deux raisons.

D’abord, je tiens a remercier Dave Guénette, Félix Mathieu et
Alain-G. Gagnon, non seulement de m’avoir invité a participer a
ce colloque, mais également parce qu’ils m’ont permis de renouer,
encore une fois, avec la science politique et les politologues. Alors
quej'y étais venu la premiere fois pour une mafitrise a I’'Université
de Montréal sous la direction du professeur Alain Noél, je me suis
rappelé durant le colloque les paroles de Léon Dion qui m’avaient
jadis incité a faire ce passage au pays des politicologues, comme
on disait a 1'époque: «Les constitutionnalistes doivent s’inté-
resser a la fois au droit constitutionnel et a la science politique,
car la Constitution est a la fois juridique et politique. »

Selon le cadre d’analyse adopté ici, 'étude des questions
constitutionnelles est menée dans la perspective du droit de la
gouvernance et du passage a une gouvernance constitutionnelle.
Ainsi, en s’interrogeant sur le constitutionnalisme caractérisant
I'Etat canadien, le présent texte s’intéresse a la question de I'iden-
tité constitutionnelle canadienne en mobilisant ce nouveau cadre
théorique. Se demander si ce constitutionnalisme canadien est
un vecteur ou un obstacle de 1’évolution constitutionnelle oblige

Professeur titulaire, Faculté de droit, Université de Sherbrooke. Chercheur
au Centre de recherche sur la régulation et le droit de la gouvernance
(CrRDG).
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au surplus a réfléchir, de maniere processuelle et pragmatique, a
la possibilité de ré-imaginer la constitution canadienne a partir
des principes constitutionnels sous-jacents. Cela exige d’abord
de s’arréter a ces normes constitutionnelles que forment les
principes constitutionnels implicites. Alors que les constitution-
nalistes se sont déja intéressés a ces principes constitutionnels
auxquels la Cour supréme du Canada a eu recours dans certains
arréts et renvois célebres?, afin de comprendre la signification de
leurs usages judiciaires?, la perspective de la gouvernance permet

de jeter un nouvel éclairage sur ce phénomene normatif.

Qu’il me soit permis ici de commencer ce texte en remer-
ciant les directeurs de cet ouvrage pour une seconde raison, soit
de permettre aux juristes-constitutionnalistes de s’intéresser, a
travers une question comme celle qui fait ’'objet de nos travaux —
«Ré-imaginer le Canada: vers un Etat multinational?» —, aux
fondements du droit constitutionnel, ce qu’ils ont trop souvent
omis de faire®. Ce faisant, il leur est rendu possible d’élargir
leur objet d’étude, pour en faire un objet de recherche. Je déve-
lopperai cet argument dans la premiere partie de mon texte, qui
servira a présenter la perspective épistémologique et méthodo-
logique offerte par la théorie constitutionnelle et la théorie de
la gouvernance. Le passage a la gouvernance constitutionnelle,
comme arriere-plan du droit constitutionnel, sera mobilisé dans
la deuxiéme partie afin d’analyser les principes constitutionnels.

1. Voir notamment: Renvoi relatif & la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S.
217; Renvoi relatif i la rémunération des juges de la Cour provinciale (I.-P.-E.),
[1997] 3 R.C.S. 3; New Brunswick Broadcasting Co. c. NouvelleEcosse (Président
de I’Assemblée 1égislative), [1993] 1 R.C.S. 319; Renvoi: droits linguistiques au
Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721.

2. Voir notamment: Danielle PINARD, «Certaines utilisations de principes
constitutionnels implicites par la Cour supréme du Canada», Jahrbuch des
offentlichen Rechts, vol. 55, 2007, p. 625; Luc B. TREMBLAY, «Les principes
constitutionnels non écrits », Review of Constitutional Studies, vol. 17, n° 1,
2012, p. 16.

3. Jai tenté de le montrer, concernant le principe de démocratie, dans
un autre ouvrage: Stéphane BERNATCHEZ, «Le droit constitutionnel, les
constitutionnalistes et la démocratie: de la légitimité a 1'effectivité », dans
Alain-G. GAGNON et Pierre Noreau (dir.), Constitutionnalisme, droits et
diversité: Mélanges en I'honneur de Josée Woehrling, Montréal, Thémis, 2017,
p- 505.
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Enfin, dans la troisieme partie, I'identité constitutionnelle cana-
dienne sera examinée a partir de cette hypothese de la gouver-
nance constitutionnelle.

1 LARRIERE-PLAN DU DROIT CONSTITUTIONNEL

Tels qu’ils sont congus ici, les principes constitutionnels, dont
le constitutionnalisme, sont des fondamentaux de l'arriere-plan
du droit constitutionnel. Apres avoir montré comment se construit
cet objet constitutionnel, il s’agira d’expliciter la méthode par
laquelle il est possible de le reconstruire.

1.1 Del'objet d’étude a la construction de l'objet de recherche

Cette premiere partie vise a montrer que la question de ce
colloque permet aux juristes-constitutionnalistes de s’élever
au-dela de leur réle trop habituel d’arrétiste ou d’exégete des
jugements de la Cour supréme du Canada, avec la montée en
puissance du contrdle judiciaire de constitutionnalité depuis
I’enchassement constitutionnel de la Charte canadienne des droits
et libertés*. La présente étude prend appui sur la démonstration
effectuée par le professeur Alexandre Viala®, qui invite les consti-
tutionnalistes a transformer leur objet d’étude en objet scien-
tifique — ou plutodt en objet de recherche, comme il est possible
de le dire en quittant le rivage de 1’épistémologie positiviste sur
laquelle perdure le projet d’ériger une science du droit au sens
ou I'entendait Hans Kelsen. Cet ouvrage offre ainsi la possibilité
de s’intéresser a ces normes fondamentales, dont Kelsen disait
qu’elles ne devaient qu’étre présupposées par les juristes®.

Le droit de la gouvernance constitutionnelle offre donc de
nouveaux objets normatifs a étudier pour les constitutionnalistes,
ce qui exige de leur part qu’ils réfléchissent plus largement a leur
objet d’étude et a la construction de leur objet de recherche, dans

4. Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, annexe B du Canada Act 1982,
1982, c. 11 (R.-U.).

5. Alexandre ViaLa, «Le droit constitutionnel & I’heure du tournant arrétiste.
Questions de méthode », Revue du droit public, 2016, p. 1137.

6. Hans KeLsEN, Théorie pure du droit, Paris, Dalloz, 1962 (2¢ éd. Paris-Bruxelles,
LGD]J-Bruylant, 1999).
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une double perspective épistémologique et méthodologique. 11
importe de sortir de I'impasse épistémologique dans laquelle se
trouve la doctrine juridique, qui produit de I'opinion juridique
et du commentaire d’arrét. Que la doctrine opine, soit”; mais elle
est alors «partie prenante du processus de production du droit: elle ne
se place pas en position d’extériorité par rapport au droit mais
entend “se situer dans le droit” et “intervenir en droit”®».

Pour le dire en un trait, avec Viala, le constitutionnaliste ne
peut adopter simplement la perspective de I’arrétiste. Il ne peut
se contenter de réitérer le discours du juge, car la science du droit
constitutionnel ne deviendrait alors que normative, tout comme
son objet d’étude. La norme et la proposition de droit qui la décrit
auraient le méme sens, sémantiquement. Lorsque la proposition
juridique ou le discours du juriste reprend 1’énoncé normatif, il ne
fait que dire autrement, selon ce que Wittgenstein avait constaté
de linterprétation, entrainant le discours juridique dans une
régression infinie. Le discours de la norme a déja un sens, une
signification, contrairement aux objets d’étude du sociologue
ou du politologue a qui il revient de donner un sens aux phéno-
menes: «Aux savants qui les étudient, les choses ne prétendent
rien faire savoir sur elles-mémes; elles ne cherchent pas a s’ex-
pliquer elles-mémes scientifiquement’. » Dans les mots de Viala,
«1’objet d’étude n’est pas 1’objet scientifique’®». Mais cet objet n’est
pas donné, il est a construire!’.

Cela exige, selon Viala, de sortir du seul rapport d’impu-
tation qui caractérise la norme juridique, pour lui substituer le
rapport de causalité, dans la mesure ot la causalité est le prin-
cipe par excellence de l'explication scientifique; il est un gage

7.  André-Jean ARrRNAUD, «Doctrine», dans le Dictionnaire encyclopédique
de théorie et de sociologie du droit, Paris, Libraire générale de droit et de
jurisprudence, 1993, p. 186; Olivier BEaup, « Doctrine », dans Denis ALLAND
et Stéphane Riats (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Presses
universitaires de France, 2003, p. 385.

8. Jacques CHEVALLIER, «Doctrine juridique et science juridique», Droit et
société, vol. 50, 2002, p. 103, a la page 105.

9. H. KELSEN, préc., note 6, p. 11.

10.  Ibid.

11.  Gaston BAcHELARD, La formation de l'esprit scientifique. Contribution a une
psychanalyse de la connaissance, Paris, Vrin, 1938.
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de scientificité. Or, la norme juridique s’inscrit dans un rapport
d’imputation, comme ’a montré Kelsen: si A est, B doit étre. Des
conséquences juridiques sont imputées a des faits générateurs,
mais les conséquences ne sont jamais certaines. Et la science juri-
dique ne peut étre réellement scientifique si elle n’en arrive pas a
une explication causale du type de celle des sciences naturelles:
A est, donc B est. C’est précisément pour étre trop resté rivé a
son objet d’étude que Kelsen, prisonnier du piege ontologique,
n’a pas saisi qu’il fallait en sortir pour construire une science du
droit. Selon ce dernier, le juriste ne peut produire de lois causales.
Sur cette base, I’apport du constitutionnaliste ne peut étre qu'une
simple observation du droit positif.

Pour cela, il importe donc que le juriste puisse instaurer une
distance par rapport a ’objet. Cela passe pour Viala, comme pour
Frangois Ost et Michel van de Kerchove'?, par une objectivation
qui exige d’adopter un point de vue externe — externe modéré
certes, mais externe tout de méme. Selon la métaphore de l'ar-
chitecture théatrale!® élaborée par Ost et van de Kerchove, pour
faire ceuvre scientifique les juristes devraient se placer au balcon,
c’est-a-dire que la science du droit ne pourrait prétendre, para-
doxalement, a la scientificité qu’a la condition d’emprunter la
voie des autres disciplines, jetant un regard externe sur le droit:
sociologie du droit, analyse économique du droit, etc. Dans cette
perspective, la problématique de cet ouvrage offre aux juristes
la possibilité, en empruntant les jumelles de la science politique,
d’examiner le droit constitutionnel avec une distance et d’adopter
le point de vue externe des politologues.

Il y a cependant d’autres perspectives possibles, dont celle
du comparatisme. A cet égard, la méthode de droit comparé
induite par les standards constitutionnels mondiaux, qui consiste
a dégager ses standards et a comparer les pratiques en vue de

12.  Francois Ost et Michel vaN DE KERCHOVE, « De la scéne au balcon. Dot vient
la science du droit?», dans Frangois CHAZEL et Jacques CoMMAILLE (dir.),
Normes juridiques et régulation sociale, Paris, Libraire générale de droit et de
jurisprudence, 1991, p. 67.

13.  Sur la métaphore de l'architecture en droit constitutionnel, voir Dave
GUENETTE, « L'architecture constitutionnelle — Dimensions artistiques d’une
construction juridique », Les Cahiers de droit, vol. 58, 2017, p. 33.
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déterminer les meilleures d’entre elles, constitue une approche
qui, sur les plans épistémologique et méthodologique, offre une
certaine garantie d’objectivation du droit'*. La sociological jurispru-
dence et le réalisme juridique avaient déja proposé de s’intéresser
a la dimension pragmatique du droit, en se tournant davantage
vers les acteurs que sont les juges. Une autre approche possible
est celle de la métathéorie réflexive développée par la profes-
seure Louise Lalonde®. Il s’agit aussi d’une approche dite externe
modérée, mais qui permet néanmoins un certain internalisme a la
discipline du droit.

1.2 Lapproche métathéorique réflexive en matiére
constitutionnelle

Comment les constitutionnalistes peuvent-ils analyser le
droit en tant que juristes, sans adopter la perspective d'une disci-
pline externe qu’ils ne maftrisent pas totalement, mais sans non
plus réduire leur travail a celui qu'imposerait 1’objet d’étude
normatif? Telle est la délicate question a laquelle 1’approche
métathéorique réflexive permet d’apporter une réponse.

Il convient au départ de laisser aux juristes, plus particulie-
rement a la doctrine juridique, la construction du probleme. Trées
souvent les juristes se sont tournés vers les autres disciplines,
en raison de leurs constructions épistémologiques et méthodo-
logiques déja bien reconnues. «Or, écrit Lalonde, certains types
de problemes de recherche requierent une approche théorique
spécifique, issue de la discipline du droit, et en conséquence, on
peut concevoir que le choix de I’approche disciplinaire s’effectue
en fonction du probleme de recherche, sans qu’une discipline
externe ne dicte d’entrée de jeu la construction dudit probleme
de recherche’®. »

14. Maxime St-HILAIRE, « Standards constitutionnels mondiaux: épistémologie
et méthodologie», dans Mathieu Disant, Gregory LEwkowicz et Pauline
TUrk (dir.), Les standards constitutionnels mondiaux, Bruxelles, Bruylant,
2017, p. 11.

15. Louise LALONDE, «Du balcon aux coulisses de la scéne? Une approche
métathéorique réflexive des discours de la doctrine juridique», Revue
interdisciplinaire d’études juridiques, vol. 68, 2012, p. 49.

16. Ibid., p. 51.
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L’approche métathéorique réflexive permet de s’intéresser
aux faces cachées du droit, a partir de la perspective des coulisses
de la scéne — que Lalonde substitue a celle, distante et externe, du
balcon —, de dévoiler I'implicite, ou I’arriere-scene, des discours
juridiques et des problemes de connaissance du droit. C’est
précisément dans cet implicite que des représentations du droit
se construisent et se révelent. Il s’agit, par conséquent, de s’in-
téresser a l’arriere-plan des discours juridiques normatifs. En ce
sens, «1’approche métathéorique réflexive, parce qu’elle conjugue
la métathéorie a la réflexivité comme méthodologie, offre un
degré d’externalité qui permet I'objectivation nécessaire a une
certaine rupture épistémologique'” ». Il s’agit en quelque sorte de
«l’explication de I'explication'®».

Il peut paraitre inapproprié de recourir a 1'approche méta-
théorique réflexive pour I’analyse du discours judiciaire, puisque
cette approche a été développée pour expliciter l'arriere-plan
mobilisé implicitement par le discours doctrinal. Mais il convient
de préciser que les juges empruntent ici a la théorie et a la doctrine
constitutionnelles lorsqu’ils ont recours aux principes implicites
dans les renvois. Plus encore, leur ceuvre se fait elle-méme, para-
doxalement, théorique et « quasi-doctrinale », du moins en partie,
puisqu’ils (re)construisent les fondements historiques et théori-
ques du droit constitutionnel, a I'instar de doctriniens — qu’ils
citent d’ailleurs. En cela, les implicites de leurs discours n’en sont
pas moins révélateurs que ceux de la doctrine. Ainsi comprise,
I’approche métathéorique réflexive devient une méthodologie de
la recherche applicable a la doctrine, certes, mais aussi a la juris-
prudence lorsque les juges se lancent dans des enseignements
doctrinaux.

Aux fins de la présente réflexion, l'arriere-plan que 1’ap-
proche nous permet ici d’éclairer est celui du passage d’une
conception traditionnelle du constitutionnalisme, axée sur le droit
du gouvernement, a une approche de la gouvernance constitu-
tionnelle. Les principes sous-jacents de la constitution canadienne
révelent un autre implicite dans la mesure ou ils s’inscrivent

17.  Ibid., p. 66.
18.  Ibid., p. 66.
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dans une transformation contemporaine du droit qui dépasse
le domaine constitutionnel — le droit administratif, comme nous
I'indiquerons plus loin, a déja bien pris ce tournant de la gouver-
nance. La «mise en contexte théorique'» que permet I’approche
métathéorique réflexive leve le voile sur la philosophie du droit
mise en pratique par les acteurs du droit. Comme l'écrit Louise
Lalonde, cela permet dés lors «de comprendre et d’expliquer les
représentations effectives et implicites qui militent vers pareilles
révolutions dans la conception non seulement du droit mais de sa
philosophie®». En ce sens, la théorie de la gouvernance permet
de développer une explication compréhensive du droit constitu-
tionnel.

2 LEPASSAGE VERS UNE GOUVERNANCE
CONSTITUTIONNELLE

La gouvernance constitutionnelle permet de concevoir le
constitutionnalisme dans le contexte des transformations contem-
poraines du droit. Alors que la conception traditionnelle du consti-
tutionnalisme était fondée sur le modele de la pyramide, voila
que celui du réseau tend a s’y substituer comme arriere-plan®.
C’est ainsi qu’il est possible de parler de «la sortie de 1'épistéme
du gouvernement au profit d'une entrée dans 1'épistéme de la
gouvernance®». Apres avoir redéfini sur cette base le constitu-
tionnalisme canadien, il s’agira d’en expliciter les conséquences
quant aux normes constitutionnelles que sont les conventions
constitutionnelles et les principes constitutionnels implicites.

19. Ibid., p. 80.

20. Ibid., p. 80.

21.  Voir Frangois Ost et Michel vaN b KErRcHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour
une théorie dialectique du droit, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis,
2002 ; Boris BARRAUD, Repenser la pyramide des normes a l'ére des réseaux. Pour
une conception pragmatique du droit, Paris, L'Harmattan, 2012.

22.  Marc MaesscHALCK, Gouvernance réflexive de la recherche et de la connaissance
innovante, Londres, ISTE, 2017, p. 25.
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2.1 Le constitutionnalisme canadien a I'ére de la gouvernance

Dans le Renvoi relatif i la sécession du Québec®, 1la Cour supréme
du Canada a choisi de répondre, comme l’avait prévu Jacques-
Yvan Morin*, a la question constitutionnelle posée en ayant
recours aux principes constitutionnels fondateurs du régime de
1867, plutdt qu’aux regles de modification adoptées en 1982. On
peut certes analyser ce choix a I’aide de la philosophie du droit de
Ronald Dworkin, pour qui le droit est composé non seulement de
regles, comme le pronait le positivisme juridique, mais aussi de
principes®. L'explication doit aussi se tourner vers la philosophie
politique, en raison de I’exigence de légitimité démocratique justi-
fiant ce choix de recourir a des principes constitutionnels. Depuis
I’abandon de toute prétention fondationnelle, la philosophie poli-
tique est «une observatrice attentive de la nouvelle maniére de
pratiquer le droit constitutionnel® ». Répondre négativement a la
question posée en se fondant sur les regles écrites de la Loi consti-
tutionnelle de 1982 aurait certes paru illégitime, puisque le Québec
n’a toujours pas adhéré a la réforme constitutionnelle de 1982. Or,
en rendant son avis sur la sécession, la Cour cherchait d’abord a
fonder sa propre 1égitimité pour intervenir dans ce débat politi-
co-constitutionnel”. La Cour supréme semble étre sensible a ce
fait. C’est du moins ce qu’il est possible d’inférer du Renvoi relatif
a la Loi sur la Cour supréme, lorsque la Cour précise que la procé-
dure de modification constitutionnelle en vigueur depuis 1982 est

23.  Renwoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1.

24. Jacques-Yvan MOoRIN, «La sécession du Québec et la Cour supréme du
Canada», L’Action nationale, vol. 88, 1998, p. 117, aux pages 134 et suiv.

25.  Ronald DworkiN, Une question de principe, Paris, Presses universitaires de
France, 1996.

26. M. St-HILAIRE, préc., note 14, p. 11.

27. Andrée LAJoIE, « La primauté du droit et la Iégitimité démocratique comme
enjeux du Renvoi relatif a la sécession du Québec », Politique et sociétés, vol. 19,
2000, p. 31. C’est en ce sens que la Cour supréme a écrit que «La sécession
est autant un acte juridique qu’un acte politique » : Renvoi relatif i la sécession
du Québec, préc., note 1; voir aussi le chapitre de David Sanschagrin dans
le présent ouvrage.
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issue de l'accord interprovincial du 16 avril 1981%, tout en souli-
gnant que le Québec avait bien signé ce dernier®.

Le recours aux principes constitutionnels témoigne égale-
ment du constat que le droit constitutionnel s’inscrit dans la
perspective plus large des mutations contemporaines du droit.
L'invitation a penser le passage d’un Etat binational a multina-
tional doit ainsi se situer sur l'arriere-plan d’un autre passage,
soit celui du gouvernement a la gouvernance. Le constitution-
nalisme doit étre appréhendé sur la base des déclinaisons de la
gouvernance, parfois qualifiée de gouvernance globale, mondiale
et de nouvelle gouvernance étatique®, et sur le modele du réseau
plutét que sur celui de la pyramide des normes.

Si le passage du gouvernement a la gouvernance a fait 1’objet
d’analyses en droit administratif canadien®, la démonstration en
matiere constitutionnelle n’en serait qu’au statut d’hypothese.
La gouvernance constitutionnelle dont il s’agit ici, qui trouve
certains échos dans des travaux plus récents en matiere consti-
tutionnelle®, doit étre comprise dans le contexte de la théorie de

28. Accord constitutionnel: projet canadien de rapatriement de la Constitution
(1981).

29.  Renvoi relatif a la Loi sur la Cour supréme, art. 5 et 6, [2014] 1 R.C.S. 433, par.
92 et 99.

30. Louise LALONDE et Stéphane BerNaTCHEZ (dir.), La place du droit dans la
nouvelle gouvernance étatique, Sherbrooke, FEditions Revue de droit de
I'Université de Sherbrooke, 2011.

31. Voir notamment les travaux de Daniel Mockle et de Pierre Issalys, entre
autres: Daniel MockiE, «Politiques, directives et instruments de gestion »,
fasc. 5, JurisClasseur Québec, Droit administratif, Montréal, LexisNexis, 2016;
Daniel MockLg, «Les approches critiques du droit administratif», Les
Cahiers de droit, vol. 57, 2016, p. 497 ; Daniel MockLE, «Le droit administratif
doit-il étre vu autrement?», Droit et société, vol. 92, 2016, p. 231; Pierre
IssaLys, Répartir les normes. Le choix entre les formes d’action étatique (rapport
de recherche), Société de 1’assurance automobile du Québec, 2002; Pierre
IssaLys, «L’analyse d’impact des lois et réglements: impératif d’efficacité
ou condition de 1égitimité », dans Stéphane BeaurLac et Mathieu DEVINAT
(dir.), Interpretatio non cessat. Mélanges en I'honneur de Pierre-André Coté,
Cowansville, Yvon Blais, 2011, p. 133; Pierre IssaLys et Denis LemIEUX,
L’action gouvernementale — Précis de droit des institutions administratives, 3¢
éd., Cowansville, Yvon Blais, 2009.

32.  Voir notamment: Le rdle des Cours constitutionnelles dans la gouvernance i
plusieurs niveaux, Belgique, La Cour constitutionnelle, étude, Service de
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la gouvernance®, des réflexions sur la démocratie, le droit et la
gouvernance®, ainsi qu’a partir de I'avenement du droit de la
gouvernance, observable dans plusieurs domaines du droit®.
Sur cette base, les principes constitutionnels, tout comme les
conventions constitutionnelles avant eux, peuvent étre saisis en
tant que nouveaux objets normatifs®* — au départ qualifiés d’ob-
jets juridiques non identifiés (O.J.N.I.) ou d’objets normatifs non
identifiés (O.N.N.L)*” ayant entrainé un brouillage des catégories
juridiques traditionnelles® —, issus du droit souple® ou, mieux
nommé encore, du droit de la gouvernance®. Ces transforma-
tions récentes du droit* ont provoqué des questionnements

recherche du Parlement européen, 2016; Nicolas LEPRON, La gouvernance
constitutionnelle des juges. L'institutionnalisation d'un nouveau mode de
réqulation du risque de conflit constitutionnel dans I"Union européenne, these
de doctorat, Institut d’études politiques de Paris, 2014.

33.  Jacques LENOBLE et Marc MAESSCHALCK, L action des normes. Eléments pour une
théorie de la gouvernance, Sherbrooke, Edition Revue de droit de IUniversité
de Sherbrooke, 2009.

34. Jacques LENOBLE et Marc MAESsCHALCK, Démocratie, droit et gouvernance,
Sherbrooke, Editions Revue de droit de 'Université de Sherbrooke, 2011.

35. Valérie LAsserrE, Le nouvel ordre juridique. Le droit de la gouvernance, Paris,
LexisNexis, 2015.

36. Boris BARRAUD, Le pragmatisme juridique, Paris, L'Harmattan, 2017, p. 36.

37. Benoit FrypmaN, «Comment penser le droit global?», dans Jean-Yves
CHErOT et Benoit FrRypmaN, La science du droit dans la globalisation,
Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 17; Benoit FRYDMAN, Petit manuel pratique de
droit global, Bruxelles, Académie royale de Belgique, 2007.

38. Daniel MockLE, La gouvernance, le droit et | ‘Etat, Bruxelles, Bruylant, 2007,
p- 22 et suiv.

39.  AssociatioN HENRI CAPITANT, Le droit souple, Journées nationales Boulogne-
sur-Mer, Paris, Dalloz, 2009. Consti. 0’Etat, Le droit souple, étude annuelle
2013, Paris, La Documentation frangaise, Direction de I'information légale
et administrative, 2013.

40. V. LASSERRE, préc., note 35, p. 349 et suiv.

41.  Jacques CHEVALLIER, L'Etat post-moderne, Paris, Librairie générale de droit
et de jurisprudence, 2008. Charles-Albert MORAND, Le droit néo-moderne des
politiques publiques, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
1999. Voir aussi Karim BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme. Les
normativités émergentes de la mondialisation, 2¢ éd., Montréal, Thémis, 2015.
Fabrizio CANTELLI, Steve JacoB, Jean-Louis GENARD et Christian DE VISSCHER
(dir.), Les constructions de I’action publique, Paris, L'Harmattan, 2006. Jacques
CoMMAILLE et Bruno JoBerrt (dir.), Les métamorphoses de la réqulation politique,
Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1998.
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importants quant a la force et la densification normatives*?, a la
théorie des sources du droit®®, a la normativité* et la juridicité®,
afin de comprendre le reformatage de la norme juridique et du
droit.

Il parait tout a fait concevable que cette révolution scienti-
fique du droit et de la science juridique puisse aussi avoir une inci-
dence sur le droit constitutionnel et le constitutionnalisme. C’est
en ce sens qu’il est proposé ici de situer les principes constitu-
tionnels sur I’arriére-plan du droit de la gouvernance. D’ailleurs,
ils n’y sont pas seuls, puisque les conventions constitutionnelles,
dont s’est servie la Cour supréme du Canada pour répondre a une
tout autant délicate question, soit celle du degré de consentement
provincial nécessaire pour rapatrier la Constitution canadienne,
comptent aussi parmi ces autres normes constitutionnelles qui
s’ajoutent aux regles écrites du droit constitutionnel.

Récemment sont également apparues de nouvelles normes
émanant de réformes paraconstitutionnelles qui évitent la voie
de l'amendement constitutionnel formel. Jusqu'a un certain
point, ces réformes peuvent étre percues comme un échec de la
procédure de modification constitutionnelle, souvent considérée

42.  Catherine THIBIERGE et alii, La force normative. Naissance d'un concept, Paris et
Bruxelles, Librairie générale de droit et de jurisprudence et Bruylant, 2009.
Catherine THIBIERGE, La densification normative. Découverte d'un processus,
Paris, Mare & Martin, 2013. Pour une application au droit constitutionnel
canadien, voir le texte d’Amélie Binette dans le présent ouvrage.

43.  Stéphane GERRY-VERNIERES, Les « petites » sources du droit. A propos des sources
étatiques non contraignantes, Paris, Economica, 2012; Isabelle HacHEz, Yves
CartuyveLs, Hugues DumonT, Philippe GEraRrD, Frangois OsT et Michel van
pE KErcHOVE (dir.), Les sources du droit revisitées (4 vol.), Bruxelles, Anthemis-
Facultés universitaires Saint-Louis, 2012; Francois Ost, «Penser le droit
aujourd’hui. L'exemple de la théorie des sources», dans Louise LALONDE
et Stéphane BerNATcHEZ (dir.), La norme juridique reformatée. Perspectives
québécoises des notions de force normative et de sources revisitées, Sherbrooke,
Editions Revue de droit de I'Université de Sherbrooke, 2016, p. 433;
Nathalie MarTiaL-BRrAZ, Jean-Frangois RIrraRD et Martine BEHAR-TOUCHAIS
(dir.), Les mutations de la norme. Le renouvellement des sources du droit, Paris,
Economica, 2011.

44. Frangois BRUNET, La normativité en droit, Paris, Mare & Martin, 2011.

45. Denys DE BEcHILLON, Qu'est-ce qu’une régle de droit ?, Paris, Editions Odile
Jacob, 1997.

46. L. LALONDE et S. BERNATCHEZ (dir.), préc., note 43.
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comme étant trop rigide. C’est sans compter sur le manque de
volonté politique pour entreprendre des modifications formelles
de la constitution. Quoi qu’il en soit, «le recours a des instru-
ments de réformes paraconstitutionnelles tend a s’accélérer® ».
Ces instruments prennent notamment la forme d’entente inter-
gouvernementale ou administrative, de référendum consultatif
ou de loi organique®*.

2.2 Les principes et les conventions comme normes du droit de
la gouvernance constitutionnelle

N

Invitée a se prononcer sur le rapatriement de la constitu-
tion canadienne et la sécession du Québec, la Cour supréme du
Canada a répondu a la question constitutionnelle qui lui était
posée en s’en remettant a des normes autres que les tradition-
nelles regles juridiques. Dans les renvois relatifs au rapatriement,
la Cour a fait référence aux conventions constitutionnelles et,
dans le renvoi sur la sécession, aux principes constitutionnels.
Non écrites et implicites, de telles normes peuvent étre comprises
comme des «petites sources du droit*», c’est-a-dire des normes
pouvant étre considérées comme étant juridiquement non obliga-
toires, non contraignantes ou non sanctionnables — ce qui n’exclut
pas qu’elles puissent créer des obligations, des contraintes et que
des sanctions soient possibles.

La juridicité et la force normative de ces normes soulevent
des interrogations, des questions examinées par la théorie du
droit de la gouvernance. Alors que les conventions constitu-
tionnelles posent I'enjeu de 1’acceptation pratique de la norme,

47. Patrick TamrLoN, «Une constitution en désuétude. Les réformes
paraconstitutionnelles et la “déhiérarchisation” de la Constitution du
Canada», dans L. LALONDE et S. BERNATCHEZ (dir.), préc., note 43, p. 297, ala
page 302.

48.  Voir, par exemple, la loi de clarification (ou dite sur la clarté): Loi donnant
effet a l'exigence de clarté formulée par la Cour supréme du Canada dans son
avis sur le Renvoi sur la sécession du Québec, L.C. 2000, c. 26; la Loi sur le
multiculturalisme canadien, L.R.C. (1985), c. 24 (4¢ suppl.).

49.  S. GERRY-VERNIERES, préc., note 43.
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les principes mettent en lumiére I'importance des processus en
matiere de droit de la gouvernance®.

Au surplus, que ces questions soient déterminées par des
avis consultatifs émis par le plus haut tribunal est déja une indica-
tion que la fonction judiciaire ne vise pas qu’a émettre des ordon-
nances assorties de sanctions. En cela, bien que cette possibilité
existe depuis longtemps, le cadre d’analyse du droit de la gouver-
nance permet de comprendre autrement cette autre finalité du
droit, olt un tribunal exerce une fonction consultative. Dans le
Renwoi relatif a la sécession du Québec, la Cour supréme a eu a justi-
fier cette fonction:

Qui plus est, la Constitution canadienne n'impose pas une sépara-
tion stricte des pouvoirs. Le Parlement et les législatures provin-
ciales peuvent a bon droit confier aux tribunaux d’autres fonctions
juridiques, et conférer certaines fonctions judiciaires a des orga-
nismes qui ne sont pas des tribunaux. [...] Par conséquent, méme si
le fait de donner des avis consultatifs est tres clairement une fonc-
tion accomplie en dehors du cadre des procédures contentieuses,
et que I'exécutif obtient habituellement de tels avis des juristes de
I’Etat, rien dans la Constitution n’empéche notre Cour de se voir
attribuer le pouvoir d’exercer un tel réle consultatif>.

Le droit, comme le tribunal, peut exercer des fonctions consul-
tatives, émettre des avis ou des recommandations, remplir des
fonctions informationnelle et promotionnelle®.

50. Sur ces différentes questions, voir notamment: Stéphane BERNATCHEZ,
«La pratique de I’opération normative: les conditions de possibilité de la
gouvernance par le droit», dans L. LALONDE et S. BERNATCHEZ (dir.), préc.,
note 43, p. 203. Une partie du développement qui suit s’appuie sur ce
texte. Voir aussi: Louise LALONDE et Stéphane BERNATCHEZ, «L'effectivité
dans le monde vécu comme lieu d’émergence de la norme: la normativité,
I'interprétation contextuelle et l'acceptation pratique», dans Vincente
FORTIER et Sébastien LEBEL-GRENIER (dir.), Les pratiques, sources de norma-
tivité ?, Sherbrooke, Editions Revue de droit de I'Université de Sherbrooke,
2011, p. 9. Louise LALONDE et Stéphane BernarcHEZ, « Lhypothese des lois i
exigence de réflexivité: un instrument de gouvernance réflexive et un grand
défi pour la théorie du droit», dans L. LALONDE et S. BErNaTCHEZ (dir.),
préc., note 30, p. 159.

51.  Renwoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1, par. 15.

52.  Voir notamment: Norberto Bossio, De la structure a la fonction: nouveaux
essais de théorie du droit, Paris, Dalloz, 2012.
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Dans le premier renvoi sur le rapatriement de la Constitu-
tion®, la Cour supréme s’est penchée — certains disent qu’elle
penche toujours — sur la nature des conventions constitution-
nelles. «Fondées sur la coutume et les précédents, les conventions
constitutionnelles sont habituellement des régles non écrites®. »

Les reégles conventionnelles de la Constitution présentent une
particularité frappante. Contrairement au droit constitutionnel,
elles ne sont pas administrées par les tribunaux. Cette situation
est notamment due au fait qu’a la différence des regles de common
law les conventions ne sont pas des régles judiciaires. Elles ne s’ap-
puient pas sur des précédents judiciaires, mais sur des précédents
établis par les institutions mémes du gouvernement. Elles ne parti-
cipent pas non plus des ordres législatifs auxquels les tribunaux
ont pour fonction et devoir d’obéir et qu’ils doivent respecter. En
outre, les appliquer signifierait imposer des sanctions en bonne et
due forme si elles sont violées. Mais le régime juridique dont elles
sont distinctes ne prévoit pas de sanctions de la sorte pour leur
violation®.

Cet extrait montre bien que les conventions constitution-
nelles ne constituent pas des regles de droit au sens tradition-
nellement accordé a cette notion. C’est précisément le «conflit
entre la convention et le droit qui empéche les tribunaux de
faire respecter les conventions®» et qui «empéche également ces
dernieres de se cristalliser en regle de droit, a moins que la cristal-
lisation se fasse par ’adoption d’une loi*” ». N’étant pas des regles
de droit, les conventions constitutionnelles servent au couplage
structurel, pour reprendre la notion de la théorie des systemes de
Niklas Luhmann®, entre le systeme juridique et le systeme poli-
tique. C’est d’ailleurs ainsi que I’on peut comprendre I'avis rendu
le 28 septembre 1981 par la Cour supréme du Canada, lorsqu’elle
en est arrivée a la conclusion que le rapatriement sans un degré

53.  Renwoi: résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753.
54. Ibid., 880.

55.  Ibid.

56. Ibid., 882.

57.  Ibid.

58. Niklas LuHMANN, Law as a Social System, Oxford, Oxford University Press,
2004.
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appréciable de consentement provincial était constitutionnel eu
égard au droit, mais inconstitutionnel en vertu des conventions.

S’interrogeant, des lors, sur ce qui peut fonder l'existence
d’une convention constitutionnelle — en l'espece, obligeant le
gouvernement fédéral a obtenir le consentement des provinces
avant de rapatrier le pouvoir formel d’amender la Constitution
rigide, pouvoir qui, jusque-13, relevait des autorités britanniques
—, la Cour supréme a établi, en s’appuyant sur le constitutionna-
liste anglais Jennings®, que, pour établir 'existence d"une conven-
tion, trois conditions doivent étre remplies:

Nous devons nous poser trois questions: premierement, y a-t-il
des précédents?; deuxiemement, les acteurs dans les précédents se
croyaient-ils liés par une regle?; et, troisiemement, la regle a-t-elle
une raison d’étre? Un seul précédent avec une bonne raison peut
suffire a établir la regle. Toute une série de précédents sans raison
peut ne servir a rien a moins qu’il ne soit parfaitement certain que
les personnes visées se considerent ainsi liées®.

Dans le second renvoi sur le rapatriement®, la Cour supréme
a précisé que «la condition la plus importante pour établir une
convention® » est la seconde, soit «[’acceptation ou la reconnaissance
par les acteurs dans les précédents®»: «la reconnaissance ou l'as-
sentiment est un élément essentiel des conventions constitution-
nelles*». S’appuyant sur le premier renvoi, la Cour indique que
«les précédents et I'usage ne sont pas suffisants pour établir une
convention, qu'ils doivent étre normatifs et reposer sur l'acceptation
des acteurs dans les précédents® ».

La reconnaissance par les acteurs dans les précédents n’est pas
seulement un élément essentiel des conventions. C’est, a notre avis,
I’élément normatif et donc, le plus important, 1'élément formel qui

59.  W.Ivor JenNINGs, The Law and the Constitution, 5¢ éd., Londres, University of
London Press, 1959, p. 136.

60. Traduction tirée du Renvoi: résolution pour modifier la Constitution, préc.,
note 53, 888.

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

62. Ibid., 814.

63.  Ibid. (nos italiques).

64. Ibid., 816.

65. Ibid., 807 (nos italiques).
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permet de faire avec certitude la distinction entre une régle consti-
tutionnelle et une regle de convenance ou une ligne de conduite
jugée opportune sur le plan politique®.

La Cour a par la suite exigé une reconnaissance formelle,
explicite et expresse, de cette acceptation, manquant ainsi la
dimension pragmatique d’une telle norme a exigence de réflexi-
vité®”. L'exemple des conventions constitutionnelles nous informe
néanmoins de I'importance de la reconnaissance ou de 1’accepta-
tion par les acteurs dans la normativité.

Dans le Renvoi relatif i la sécession du Québec®®, la Cour supréme
du Canada devait répondre a la question de savoir si le Québec
possédait le droit de faire sécession du Canada de fagon unilaté-
rale. Plut6t que de répondre a cette question sur la base des regles
juridiques écrites de la procédure de modification établie par la
Loi constitutionnelle de 1982, la Cour a choisi de fonder son avis
sur des principes constitutionnels qui sous-tendent la Constitu-
tion canadienne — en I'espece, les principes du fédéralisme, de la
démocratie, du constitutionnalisme et de la primauté du droit, et
de la protection des minorités. La Cour examine alors la nature
des principes constitutionnels. Elle écrit: « Ces principes inspirent
et nourrissent le texte de la Constitution: ils en sont les prémisses
inexprimées®. »

Bien que ces principes sousjacents ne soient pas expressément

inclus dans la Constitution, en vertu d’une disposition écrite, sauf

pour certains par une allusion indirecte dans le préambule de la

Loi constitutionnelle de 1867, il serait impossible de concevoir notre

structure constitutionnelle sans eux. Ces principes ont dicté des

aspects majeurs de l'architecture méme de la Constitution et en
sont la force vitale™.

Par la suite, la Cour supréme se demande comment elle peut
utiliser ces principes. Elle écrit:

66. Ibid., 816 (nos italiques).

67. L. LALONDE et S. BERNATCHEZ, « L'hypothese des lois i exigence de réflexivité:
un instrument de gouvernance réflexive et un grand défi pour la théorie
du droit», préc., note 50.

68.  Renvoi relatif i la sécession du Québec, préc., note 1.

69. Ibid., par. 49.

70. Ibid., par. 51.
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Ces principes guident I'interprétation du texte et la définition des
spheéres de compétence, la portée des droits et obligations ainsi
que le role de nos institutions politiques. Fait tout aussi important,
le respect de ces principes est indispensable au processus perma-
nent d’évolution et de développement de notre Constitution, cet
[TRADUCTION] «arbre vivant» selon la célebre description de
I'arrét Edwards c. Attorney-General for Canada, [1930] A.C. 124 (C.P.),
a la p. 136. Notre Cour a indiqué dans NewBrunswick Broadcasting
Co. c. NouwvelleEcosse (Président de 1’Assemblée législative), [1993]
1 R.CS. 319, que les Canadiens reconnaissent depuis longtemps
I'existence et 'importance des principes constitutionnels non écrits
de notre systéeme de gouvernement’".

Reconnaissant qu’ils peuvent « combler les vides des disposi-

tions expresses du texte constitutionnel”», la Cour leur a accordé
une force normative en ce qu’ils constituent une source d’obliga-
tions:

Des principes constitutionnels sousjacents peuvent, dans certaines
circonstances, donner lieu a des obligations juridiques substan-
tielles (ils ont «plein effet juridique» selon les termes du Renvoi
relatif au rapatriement, précité, a la p. 845) qui posent des limites
substantielles a I’action gouvernementale. Ces principes peuvent
donner naissance a des obligations trés abstraites et générales, ou a
des obligations plus spécifiques et précises. Les principes ne sont
pas simplement descriptifs; ils sont aussi investis d"une force norma-
tive puissante et lient a la fois les tribunaux et les gouvernements”.

Dans le cas des principes constitutionnels, il semble donc,

si 'on en croit la Cour supréme, que ce soit par leur capacité a
donner naissance a des obligations juridiques qu’ils acquierent
une force normative. Le concept de force normative peut servir
d’outil technique de diagnostic de la force des normes en droit”™.
Comme l'a énoncé Catherine Thibierge, ce diagnostic repose sur
les trois poles de la force normative: la valeur normative (en lien
avec la source de la norme, la force conférée a la norme par son émet-
teur), la portée normative (en lien avec les effets de la norme, la force

71.
72.
73.
74.

Ibid., par. 52.

Ibid., par. 49.

Ibid., par. 54 (nos italiques).

Catherine THIBIERGE, « Le concept de “force normative” », dans C. THIBIERGE
et alii, La force normative, préc., note 42, p. 813, a la page 817.
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pergue, ressentie, vécue et conférée par ses destinataires) et la garantie
normative (la garantie du respect et de la validité de la norme offerte
par le systeme juridique : la norme est-elle contraignante, sanctionnable,
contestable, mobilisable par le juge, et opposable, invocable par les justi-
ciables ?)7°.

Tant les conventions constitutionnelles que les principes
constitutionnels ne jouissent pas d’une forte valeur normative,
étant a l'extérieur de la Constitution formelle — sauf pour une
reconnaissance, implicite ou explicite, des principes dans les
préambules des lois constitutionnelles de 1867 et 1982. Leur force
normative provient davantage de leur portée normative, dans
la mesure ot les acteurs politiques se sentent liés par une regle
conventionnelle et que les principes peuvent produire des effets
juridiques que les gouvernements semblent considérer comme
étant contraignants. Dans la mesure o1 ils peuvent donner lieu a
des obligations juridiques, les principes jouissent d’une garantie
normative. Les conventions offrent aussi une certaine garantie
normative, car, méme si elles ne peuvent étre sanctionnées par
les tribunaux, ces derniers peuvent les reconnaitre et les définir.
De méme, les tribunaux peuvent se servir des principes comme
des guides dans l'interprétation constitutionnelle, dans la déter-
mination des droits et des obligations, ainsi que dans la défini-
tion du rdle des institutions politiques. La garantie normative des
conventions et des principes provient a la fois de la reconnais-
sance par les institutions du systéme juridique et de ’acceptation
pratique par les destinataires des normes”.

Selon la grille d’analyse de la gouvernance, les principes
constitutionnels peuvent étre compris en tant que standards
constitutionnels mondiaux”. En ce sens, ils doivent étre compris

75.  Ibid., p. 822 et 823; voir aussi le chapitre d’Amélie Binette dans le présent
ouvrage.

76. Stéphane BERNATCHEZ, «La pratique de l'opération normative: les
conditions de possibilité de la gouvernance par le droit», dans L. LALONDE
et S. BERNATCHEZ (dir.), préc., note 43, p. 203.

77. M. Sr-HiLARRE, préc, note 14. Voir aussi: Daniel Mockig, «La
constitutionnalisation des mécanismes et des principes de bon
gouvernement en perspective comparée », Les Cahiers de droit, vol. 51, 2010,
p- 245; Daniel MockLE, «Le débat sur les principes et les fondements du
droit administratif global», Les Cahiers de droit, vol. 53, 2012, p. 3.
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comme des instruments normatifs propres au droit mondial, par
opposition au droit global”®. Les deux tendances, incarnées 'une
dans un jus cosmopoliticum” ou, dirait-on aujourd’hui, un constitu-
tionnalisme global® (qui lui-méme s’élabore sur un constitution-
nalisme sociétal®!), et I’autre dans un jus gentium®?, caractérisent la
mondialisation et ses normativités émergentes®.

Congus en tant que standards constitutionnels, les prin-
cipes peuvent s’inscrire dans le droit de la gouvernance dans un
double sens. En un premier sens, ils participent de ce mouve-
ment consistant a gouverner par les standards®. En un second
sens, les standards constitutionnels mondiaux constituent les
meilleures pratiques possible, telles celles qu’établit la Commis-
sion européenne pour la démocratie par le droit (Commission de
Venise)®. Si la logique des meilleures pratiques est bien connue
dans la gouvernance d’entreprise, elle s’incarne en droit de la

78. Dans Karim BeNYEHLEF (dir.), Vers un droit global ?, Montréal, Thémis, 2016,
voir les textes suivants: Karim BENYEKHLEF, « Une introduction au droit
global», p. 1; Benoit FRypmaN, «Le droit global selon I'Ecole de Bruxelles:
I'évolution d’une idée centenaire», p. 115; Maxime St-HILAIRE, «Droit
global ou jus gentium?», p. 163.

79. Emmanuel KaNt, Métaphysique des maeurs. Premiere partie: Doctrine du droit,
Paris, Vrin, 1971.

80. Gunther TEUBNER, Fragments constitutionnels. Le constitutionnalisme sociétal
a I'ere de la globalisation, Paris, Classiques Garnier, 2016. Gunther TEUBNER,
«Constitutionnalisme sociétal et globalisation: alternatives a la théorie
constitutionnelle centrée sur 1'Etat», Revue juridique Thémis, vol. 39, 2005,
p. 435.

81. David ScuLy, Theory of Societal Constitutionalism, Cambridge, Cambridge
University Press, 1992; voir aussi: David Scruily, Corporate Power in
Civil Society: An Application of Societal Constitutionalism, New York, New
York University Press, 2001; David SciutL, « The Critical Potential of the
Common Law Tradition», Columbia Law Review, vol. 94, 1994, p. 1076;
David ScurLi, «Foundations of Societal Constitutionalism: Principles
from the Concepts of Communicative Action and Procedural Legality »,
British Journal of Sociology, vol. 39, 1988, p. 377.

82. Jeremy WALDRON, «Partly Laws Common to All Mankind »: Foreign Law in
American Courts, New Haven, Yale University Press, 2012.

83. Karim BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme. Les normativités
émergentes de la mondialisation, 2¢ éd., Montréal, Thémis, 2015.

84. Benoit FRyDMAN et Arnaud VAN WAEYENBERGE, Gouverner par les standards et
les indicateurs. De Hume aux rankings, Bruxelles, Bruylant, 2013.

85.  Voir M. St-HILAIRE, préc., note 14.
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gouvernance dans de nouveaux instruments ainsi que dans des
mécanismes de contrdle qualitatif et quantitatif, d’analyse d’im-
pact®, de qualité de la norme¥. Appliquée au droit, cette tech-
nique de management ou de marketing du droit devient une
sorte de benchmarking juridique ou, ici, de benchmarking consti-
tutionnel®.

Les standards constitutionnels mondiaux se présentent
pour ainsi dire comme une méthode de droit comparé, a laquelle
contribue la jurisprudence de la Cour supréme du Canada en
interprétant et en appliquant des principes constitutionnels, tels
que la démocratie, la primauté du droit, le constitutionnalisme,
I'indépendance judiciaire, le fédéralisme, etc.

Par ailleurs, les principes constitutionnels s’inscrivent dans
le droit de la gouvernance d’une autre maniére encore, soit en
créant des normes processuelles®. C’est ainsi que les principes
mobilisés dans le renvoi sur la sécession prennent la forme de
processus de négociation, de délibération, de consultation réfé-
rendaire.

Si ré-imagination du projet constitutionnel canadien il doit
y avoir, cela pourrait se faire par les innovations propres au droit
de la gouvernance constitutionnelle plutét que par les voies tradi-
tionnelles, voire impénétrables pour emprunter un vocabulaire
mystique qui sied bien a la suprématie constitutionnelle, du droit
constitutionnel.

86. Voir notamment: Pierre IssaLys, «’analyse d’impact des lois et réglements:
impératif d’efficacité ou condition de légitimité ?», préc., note 31.

87.  Voir notamment: Evelyne Bonis et Valérie MaLasar (dir.), La qualité de la
norme. L’élaboration de la norme, Pairs, Mare & Martin, 2016 ; Marthe FATIN-
RoUGE STeraNINI, Laurence Gay et Joseph PNt (dir.), Autour de la qualité des
normes, Bruxelles, Bruylant, 2010.

88. Pierre DE MONTALIVET, «Le marketing du droit», dans Sarah DorRMONT et
Thomas PerroUD (dir.), Droit et marché, Paris, Librairie générale de droit et
de jurisprudence, 2015, p. 127; Pierre bE MONTALIVET, « La “marketisation”
du droit. Réflexions sur la concurrence des droits», Dalloz, 2013, n° 44,
p- 2923.

89. L. LaLONDE et S. BErNaTCHEZ, « L'hypothese des lois i exigence de réflexivité:
un instrument de gouvernance réflexive et un grand défi pour la théorie
du droit», dans L. LALONDE et S. BERNATCHEZ (dir.), préc., note 30, p. 159.
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3 LIDENTITE CONSTITUTIONNELLE CANADIENNE

Dans cette troisieme partie, il s’agit de se demander en quoi
les normes de la gouvernance constitutionnelle permettent de
redéfinir I'identité constitutionnelle du Canada, en ré-imaginant
le Canada en un Etat multinational plutét que binational. Tl faut
d’abord convenir que le réve de la dualité canadienne formulé
par André Laurendeau parait s’étre éteint depuis un certain
temps, avec notamment 1’échec de 1’Accord du lac Meech. C’est
du moins la conclusion qu’en avait tirée a 'époque le politologue
Guy Laforest®, ce qui n’avait pas empéché Kenneth McRoberts*
d’espérer un retour a I’esprit des pages bleues de la Commission
royale d’enquéte sur le bilinguisme et le biculturalisme (commis-
sion Laurendeau-Dunton).

Dans cette troisieme et derniére partie, il s’agit d’examiner
certains développements récents en Europe, plus précisément
I’émergence, dans la pratique judiciaire, d’un concept susceptible,
en faisant les adaptations requises, d’éclairer la compréhension
du droit constitutionnel canadien.

3.1 Le concept d’identité constitutionnelle®

Le nouveau concept qu’il s’agit maintenant d’étudier est
celui d’identité constitutionnelle. Méme si le concept avait déja
été utilisé par le passé, notamment dans la décision Solange 1%
traitant de la protection des droits fondamentaux garantis par la
Constitution allemande — et qui affirmait que «la structure fonda-

90. Guy Larorest, Trudeau et la fin d’un réve canadien, Sillery, Septentrion, 1992.

91. Kenneth McRoserts, Un pays i refaire. L’échec des politiques constitutionnelles
canadiennes, Montréal, Boréal, 1999. Voir aussi Guy LAFOREsT, avec la
collaboration de Jean-Olivier Roy, Un Québec exilé dans la fédération,
Montréal, Québec Amérique, 2014.

92. Jai déja examiné ce concept dans Stéphane BERNATCHEZ, «L'identité
constitutionnelle du Québec: 1’émergence d’'un nouveau concept
juridique? », Patrick TaiLoN, 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, Yvon Blais, 2016, p. 101. Je reprends
ici certains développements théoriques, en les appliquant non pas au
Québec, mais cette fois-ci au Canada.

93. BVerfGe 37, 271 (279 et s.) §43 Solange I (traduction frangaise dans Revue
trimestrielle de droit européen, 1975, p. 316).
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mentale de la Constitution qui confere a celle-ci son identité »
ne peut étre modifiée par la législation de l'institution interéta-
tique —, I'usage qu’en ont fait les tribunaux des Etats européens
depuis une dizaine d’années constitue un renouveau suffisam-
ment important pour justifier de parler encore aujourd’hui de
I’émergence du concept. D’autant plus qu'une abondante littéra-
ture doctrinale accompagne, ces dernieres années, le développe-
ment jurisprudentiel du concept d’identité constitutionnelle®.

Au départ, le concept d’identité constitutionnelle doit étre
distingué de celui de marge nationale d’appréciation développé
en droit européen dans l'application de la Convention euro-
péenne des droits de I’'homme®. Le concept d’identité constitu-
tionnelle a plutdt été créé et appliqué en droit national. Au sens
large, la notion de marge d’appréciation «s’entend de la marge de
manceuvre que les organes de Strasbourg sont disposés a recon-
naitre aux autorités nationales pour la mise en ceuvre de leurs
obligations au titre de la Convention européenne des droits de
I’homme” ». Cette notion «ne se trouve toutefois ni dans le texte
de la Convention elle-méme ni dans les travaux préparatoires,
mais apparait pour la premiere fois en 1958 dans le rapport de la
Commission dans I’affaire Grece c. Royaume-Uni, ayant son origine
dans la requéte de la Grece alléguant des violations commises par

94. Voir notamment les études et travaux publiés dans: Hélene GaupiN (dir.),
«L'Ftat membre de I'Union européenne», Annuaire de droit européen,
vol. 2, 2004, p. 3-256; Jean-Claude MascLEr et al. (dir.), L'Union européenne :
union de droit, union des droits. Mélanges en I’honneur de Philippe Manin,
Paris, Pedone, 2010; Jean-Christophe BarBato et Jean-Denis MouToN
(dir.), Vers la reconnaissance de droits fondamentaux aux Etats membres de
I"Union européenne ? Réflexions a partir des notions d’identité et de solidarité,
Bruxelles, Bruylant, 2010; Laurence BURGORGUE-LARSEN (dir.), L’identité
constitutionnelle saisie par les juges en Europe, Paris, Pedone, 2011; Marthe
FATIN-ROUGE STEFANINI et collab. (dir.), L'identité it la croisée des Etats et de
I"Europe. Quels sens ? Quelles fonctions ?, Bruxelles, Bruylant, 2015.

95. Mireille DeLmas-Marty et Marie-Laure IzorcHE, «Marge nationale
d’appréciation et internationalisation du droit: réflexions sur la validité
formelle d’un droit commun pluraliste », Revue de droit de McGill, vol. 46,
2001, p. 923.

96. Steven GREER, «La marge d’appréciation: interprétation et pouvoir
discrétionnaire dans le cadre de la Convention européenne des droits de
I’homme », Dossiers sur les droits de I’homme, n° 17, Strasbourg, Editions du
Conseil de I’Europe, 2000, p. 5.
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le Royaume-Uni a Chypre” ». Utilisée des centaines de fois dans
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme,
cette notion a servi surtout a justifier, dans la perspective du
controle du respect de la Convention, une retenue judiciaire.

Le concept d’identité constitutionnelle se distingue aussi
de la notion d’identité nationale, qui demeure marquée par le
concept de I'Etat-nation. Dans le contexte pluraliste qui caracté-
rise les Etats contemporains, associer l'identité constitutionnelle
a la nation (ou a un groupe national majoritaire) demeure trop
réducteur. Il faut penser aujourd’hui dans les suites de 'idée d’un
patriotisme constitutionnel post-national développée par Jiirgen
Habermas lors des débats sur la réunification de I’ Allemagne et
la construction européenne®. Sur la base de ces développements,
la difficile quadrature du cercle identitaire consiste maintenant a
réfléchir a I'identité constitutionnelle de maniére contextuelle, la
réalité politique et sociologique permettant néanmoins de définir
I'identité en tenant compte des dimensions majoritaires et mino-
ritaires.

Afin d’éclairer les enjeux d’arriere-plan, il convient d’aborder,
des a présent, une autre question qui pourrait devenir une impor-
tante source d’incompréhension risquant de miner le concept
d’identité constitutionnelle — surtout lorsqu’il est transposé dans
le contexte canado-québécois. Méme si elle a parfois, souvent
peut-étre, été invoquée comme limite a I'intégration européenne,
I'identité constitutionnelle ne doit pas étre congue uniquement
comme un bouclier de I'identité nationale, ou comme un principe

97.  Ibid. Voir «L’ Affaire de Chypre (Grece c. Royaume-Uni)», dans Annuaire de la
convention européenne des droits de I’homme : Commission et Cour européennes
des droits de I’lhomme, vol. 2, La Haye, Martinus Nijhoff, 1958-1959, p. 172.

98. Jiirgen Hasermas, Ecrits politiques: culture, droit, histoire, Paris, Editions
du Cerf, 1990; Jiirgen HaBermaAs, L'intégration républicaine. Essais de théorie
politique, Paris, Fayard, 1998; Jiirgen Hasermas, Apres I'Etat-nation. Une
nouvelle constellation politique, Paris, Fayard, 2000; Jiirgen HABERMAS,
«Citoyenneté et identité nationale. Réflexions sur I'avenir de I’Europe »,
dans Jacques LENOBLE et Nicole DEwaNDRE (dir.), L'Europe au soir du siécle.
Identité et démocratie, Paris, Esprit, 1992, p. 17; Jurgen HaBsermas, La
constitution de I’Europe, Paris, Gallimard, 2012.
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de défense de la souveraineté nationale®. Elle est a la fois norme
de résistance et norme de convergence entre les constitutionna-
lismes nationaux et européen'®, méme s’il est vrai qu’elle marque
une certaine opposition a l'«euroconstitutionnalisme», qu’elle
est destinée a protéger la personnalité «interne » et «externe » des
Etats. Par exemple, en France, a la méme époque o1 a été mise
en place la question prioritaire de constitutionnalité (dans cette
méme perspective défensive de «mettre une limite a la primauté
européenne!® »), lidentité constitutionnelle ne constitue pas
qu'un obstacle a I'intégration européenne; elle s’avere aussi un
mode de construction de cette intégration. En effet, I'Union euro-
péenne «se construit et ne peut se construire que dans le respect
des identités constitutionnelles'®®» : « En d’autres termes, I’'Union
n’est pas une pyramide, mais une étoile dont les branches sont les
identités constitutionnelles, une étoile qui tire son énergie vitale
de ses branches et qui donne a ses branches leur rayonnement et
leur luminosité'®. »

En un mot, I'Union fait vivre et vit de plusieurs niveaux de produc-
tion normative, local, régional, national et européen sans qu'un de
ces niveaux soit, une fois pour toutes, en position de surplomb.
Tous concourent et participent a la production de l'étoile euro-
péenne. Sans ses branches constitutionnelles, 'Union ne serait pas,
et donc pour étre — au sens fort du mot —, elle doit respecter ses
branches qui font aussi son identité!®*.

Dans sa formulation par le Conseil constitutionnel frangais,
le concept d’identité constitutionnelle signifie que, dans le cadre
de son contrdle du respect du droit communautaire par le droit
interne, le Conseil «ne saurait aller a I’encontre d’une réegle ou
d’un principe inhérent a I'identité constitutionnelle de la France,

99. Dominique Rousseau, «L'identité constitutionnelle, bouclier de l'identité
nationale ou branche de I’étoile européenne? », dans L. BURGORGUE-LARSEN
(dir.), préc., note 94, p. 89.

100. Frangois Xavier MILLET, L'Union européenne et l'identité constitutionnelle des
Etats membres, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 2013.

101. D. Rousseau, préc., note 99, aux pages 93 et 94.

102. Ibid., a la page 98.

103. Ibid., aux pages 98 et 99.

104. Ibid., ala page 99.
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sauf a ce que le constituant y ait consenti'®». Ainsi, il serait
possible d’y consentir, donc d’y renoncer; I'identité constitution-
nelle «ne serait pas indisponible. Elle ne serait pas supra-cons-
titutionnelle'®». Le constitutionnaliste Alexandre Viala explique
comme suit 1’origine de ce concept:

Le Conseil s’est inspiré de I’article I-5 du Traité constitutionnel euro-
péen qui était destiné a relativiser le principe de primauté du droit
de I'Union européenne affirmé en son article I-6. Ce traité n’ayant
jamais été ratifié, c’est l’article 4 § 2 du Traité sur 1’'Union euro-
péenne, dans sa version issue du traité de Lisbonne, qui formule
ce principe en disposant que «1"Union respecte 1'égalité des Etats
membres devant les traités ainsi que leur identité nationale, inhé-
rente a leurs structures fondamentales politiques et constitution-
nelles »'?7.

Le professeur Viala fait également observer que l'indétermi-
nation sémantique a davantage attiré 1’attention sur les principes
inhérents a l'identité constitutionnelle, plutoét que sur le concept
d’identité constitutionnelle lui-méme. Comme le souligne le
constitutionnaliste Dominique Rousseau, la doctrine s’est immé-
diatement interrogée sur «le contenu possible de cette identité, sur
ces regles et principes qui seraient inhérents », chaque professeur
y allant de sa liste'®, ce qui démontre la difficulté d’en préciser
le contenu concret'”. De plus, au méme moment ot les constitu-

105. CONSEIL CONSTITUTIONNEL, décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006 (Loi
relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de l'information),
JJORFE, 3 aott 2006, p. 11541, considérant 19. Voir aussi: CONSEIL
CONSTITUTIONNEL, décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006 (Loi
relative au secteur de I'énergie), ].O.R.E.,, 8 décembre 2006, p. 18544 ; CONSELL
CONSTITUTIONNEL, décision n° 2008-564 DC du 19 juin 2008 (Loi portant
rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail), JORUE,
21 aofit 2008, p. 13079 ; CONSEIL CONSTITUTIONNEL, décision n°® 2010-605 DC
du 12 mai 2010 (Loi relative i I'ouverture i la concurrence et i la réqulation du
secteur des jeux d’argent et de hasard en ligne), ].O.R.E,, 13 mai 2010, p. 8897.
En Allemagne, voir l'arrét de la Cour constitutionnelle sur le traité de
Lisbonne (BverfG, 2 BvE 2/08 vom 30 juin 2009, Nep., pts 211, 240, 241).

106. Alexandre ViaLa, «Le concept d’identité constitutionnelle: approche
théorique », dans L. BURGORGUE-LARSEN (dir.) préc., note 94, p. 7, a la page 11.

107. Ibid., ala page 7.

108. D. Rousseau, préc., note 99, a la page 96.

109. Michel TROPER, « L’identité constitutionnelle », dans Bertrand MatHieu (dir.),
1958-2008. Cinquantieme anniversaire de la constitution francaise, Paris, Dalloz,
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tionnalistes tentent de conceptualiser I'identité constitutionnelle
et d’en faire une application juridique s’éleve une opposition a la
construction de modeles, plus précisément en matiére de justice
constitutionnelle"® — qui pourrait d’ailleurs s’avérer I'une des
variables permettant de définir l'identité constitutionnelle d'un
Etat.

Ainsi, un principe inhérent a l’identité constitutionnelle
serait un «principe expressément contenu dans la Constitution
frangaise, dont on ne retrouve pas 1'équivalent dans les textes
communautaires. En somme, un principe spécifique a 1’ordre
constitutionnel national™ ». A titre d’exemple, la laicité, que ’'on
aurait tendance a retenir pour définir I'identité constitutionnelle
de la France, est au cceur de la jurisprudence relative a la Conven-
tion européenne, ce qui annihile sa spécificité franco-frangaise'2.
Cela n’a pas empéché certains tribunaux constitutionnels natio-
naux, par exemple en Pologne ou en Allemagne, d’inclure de
nombreux éléments constitutifs de l’identité constitutionnelle
nationale, méme si ceux-ci sont partagés par le constitutionna-
lisme européen: en Pologne, la souveraineté, la démocratie, I'Etat
de droit, le principe de justice sociale, le principe de subsidiarité
ainsi que les principes de protection de la dignité humaine, des
droits constitutionnels et des libertés fondamentales®; en Alle-

2008, p. 123. Voir aussi Anne LevaDE, «Quelle identité constitutionnelle
nationale préserver face a 'Union européenne? », dans H. GAupIN (dir.),
préc., note 94, p. 173; Anne LEvADE, «Identité constitutionnelle et exigence
existentielle: comment concilier 'inconciliable?», dans J.-C. MASCLET,
préc., note 94, p. 109.

110. Guillaume Tusseau, Contre les « modeles » de justice constitutionnelle. Essai de
critiqgue méthodologique, Bologne, Bononia University Press, 2009.

111.  A. ViaLa, préc., note 106, a la page 8. L'auteur prend également en
considération la jurisprudence du Conseil constitutionnel de 2004 : CONSEIL
CONSTITUTIONNEL, décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004 (Loi pour la
confiance dans I'économie numérique), J.O.R.F.,, 22 juin 2004, p. 11182 ; CoNSEL
CONSTITUTIONNEL, décision n° 2004-498 DC du 29 juillet 2004 (Loi relative i la
bioéthique), ].O.R.F., 7 aotit 2004, p. 14077.

112. Laurence BURGORGUE-LARSEN, « L'identité constitutionnelle en question(s)»,
dans L. BURGORGUE-LARSEN (dir.), préc., note 94, p. 155, a la page 160.

113. Stéphanie Laulhe SHAELOU, « “Nousles peuples”. L'identité constitutionnelle
dans les jurisprudences constitutionnelles tcheque, lettone et polonaise »,
dans L. BURGORGUE-LARSEN (dir.), préc., note 94, p. 133.
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magne, la démocratie, I’Etat de droit, I’Etat social, la République,
I'Etat fédéral et les droits fondamentaux'. Plus significative est
la conception que la Cour constitutionnelle allemande a retenue
dans l'arrét Lisbonne de 2009, dans lequel elle a conclu que le prin-
cipe de démocratie, auquel la Constitution offre une garantie de
pérennité, permet de « tracer une limite qu’aucune évolution poli-
tique ultérieure ne saurait franchir». Cela confére une «identité
constitutionnelle inaliénable»: «Avec cette “garantie de péren-
nité”, méme le législateur constitutionnel ne peut disposer de
I'identité de I'’ordre constitutionnel libéral''>. »

En ce sens, Viala reconnait la difficulté de préciser la signi-
fication de l'identité constitutionnelle francaise en raison de
«l'instabilité constitutionnelle que la France a connue a partir de
178915, En revanche, poursuit-il,

il y a tout lieu, sans trop de sérieuses difficultés, de repérer une
identité constitutionnelle du Royaume-Uni, liée au bipartisme, au
régime parlementaire et au légicentrisme, tout comme il est aisé de
cerner 'identité constitutionnelle américaine a laquelle on associe
volontiers le fédéralisme, le régime présidentiel et le constitution-
nalisme, voire l'identité constitutionnelle allemande marquée par
I'Etat de droit et 'héritage fédéral germanique'”.

Selon la perspective adoptée par la Cour de justice de l’'Union
européenne, il semble que le noyau dur de I'identité constitution-
nelle de I'Etat tient a la structure de I'Etat et a sa tradition consti-
tutionnelle®. Les éléments relatifs aux fonctions essentielles de
I'Etat, notamment afin d’assurer son intégrité territoriale, de
maintenir 1’ordre public et de sauvegarder la sécurité nationale,
peuvent également étre considérés, tout comme les conditions

114. Franz C. MAYER, «L’identité constitutionnelle dans la jurisprudence
constitutionnelle allemande », dans L. BURGORGUE-LARSEN (dir.), préc., note
94, p. 133.

115. BVerfGE 123, 267 Lisbonne (343) §216, (344) §218. Traduction frangaise
disponible sur le site de la Cour constitutionnelle allemande: [En ligne],
[www.bverfg.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208fr.html].

116. A. ViaLa, préc., note 106, a la page 10.

117. Ibid.

118. Denys SmvoN, «L’identité constitutionnelle dans la jurisprudence de
I"Union européenne », dans L. BURGORGUE-LARSEN (dir.), préc., note 94, p. 27,
aux pages 33-35.

254



La gouvernance constitutionnelle

par lesquelles I’appartenance a I'identité nationale est préservée,
notamment dans l’administration publique. De méme, la prise
en compte de l'identité culturelle et linguistique a été reconnue
dans la jurisprudence de 1'Union européenne'. En revanche, le
Conseil constitutionnel frangais a jugé que «les services publics “a
la frangaise” [...] ne sont pas caractéristiques de l'identité consti-
tutionnelle de la France et ne permettent pas en conséquence de
s'opposer a la transposition de la directive privatisant le secteur
de I'énergie'®».

Définir l'identité, individuelle ou étatique, pose probleme.
Il s’agit d’un acte performatif particulier: «L'identité est le fruit
d’une performativité qui réside en ceci qu’en le disant je ne le
fais pas, mais bien plutoét qu’en le disant je le suis'?'.» Rapportée
a l'identité constitutionnelle, la performativité mene a ceci:
«L’identité constitutionnelle est alors ce que la Constitution dit
qu’elle est'*. »

Se pose des lors le probleme des principes supra-constitution-
nels. Du fait de leur supra-constitutionnalité, ils ne présenteraient
plus la caractéristique d’étre inhérents a l'identité constitution-
nelle d’un Etat. Les droits et libertés seraient ainsi des standards
constitutionnels mondiaux'® incapables d’assurer la spécificité
requise pour constituer I'ipséité de la constitution ou de I'identité
constitutionnelle. «Au sein d’une Constitution, ils sont garantis
comme ils pourraient I’étre dans n“importe quelle autre Consti-
tution démocratique et libérale’?*. » Pour un Etat, la Constitution
traduit la transcendance dans I'immanence, le lien, montré par
Iécole historique allemande de Savigny, entre le droit et la culture
particuliere. L'identité constitutionnelle est plutét liée au principe
de souveraineté'®; elle n’est pas intangible, «elle ne releve que de
I"'univers intelligible du langage et du construit'®».

119. Ibid., aux pages 35-37.

120. D. Rousseau, préc., note 99, a la page 97. Voir CONSEIL CONSTITUTIONNEL,
décision n° 2006-543, préc., note 105.

121. A. ViALa, préc., note 106, a la page 20.

122. Ibid., ala page 21.

123. M. ST-HILAIRE, préc., note 14.

124. A. ViaLa, préc., note 106, a la page 21.

125. Ibid., aux pages 21-22.

126. Ibid., ala page 24.
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Autre difficulté, l'identité se rapprocherait, paradoxale-
ment, de l'idée de permanence, comme si elle se distinguait
par son immutabilité, tout en demeurant une construction, une
institution susceptible d’évoluer et de se modifier librement par
volonté ou par choix. «L’identité n’est pas donnée une fois pour
toutes, elle se construit et se transforme tout au long de l'exis-
tence'?.» A la maniere d’une constitution, qui assure la stabilité
tout en prévoyant des regles pour sa modification, I'identité se
transforme tout en conservant ses particularités. La métaphore
du bateau de Thésée sert a illustrer ce phénomene: «La légende
enseignait qu’apres le retour de l'ile de Crete du jeune Athénien
le bateau restera le méme vaisseau par-dela les nombreuses répa-
rations dont il fera par la suite 'objet. S’il n’a plus les mémes
planches, ni les mémes pieces ni les mémes matériaux, ce bateau
demeure toujours celui de Thésée!?. »

De la méme maniere, lorsqu’un ordre juridique est modifié,
il demeure le méme, avec a sa téte sa constitution, stable. «Ou
I'on voit que la Constitution est la clé de vofite de ce qui fait la
pérennité de l'ordre juridique, sinon son identité. L'identité
constitutionnelle, c’est d’abord 'identité de 1’ordre juridique dont
la Constitution est le garant®.» Méme en subissant des modi-
fications, la constitution et, avec elle, I'identité constitutionnelle
demeurent les mémes, sans étre tout a fait les mémes: changer
la Constitution, sans changer de constitution. Aussi le régime
constitutionnel canadien est-il le méme depuis 1867, tout en
n’étant plus vraiment le méme en raison des nombreuses modifi-
cations qui lui ont été apportées.

3.2 Lidentité constitutionnelle canadienne ré-imaginée

La question qu’il s’agit maintenant d’examiner consiste a se
demander en quoi les normes de la gouvernance constitution-
nelle, et plus précisément ici les principes constitutionnels sous-

127. Amin MAALOUF, Les identités meurtrieres, Paris, Grasset, 1998, p. 30.

128. A. ViaLa, préc., note 106, a la page 13. Voir aussi Stéphane FERRET, Le bateau
de Thésée. Le probleme de l'identité a travers le temps, Paris, Editions de Minuit,
1996.

129. A. ViaLa, préc., note 106, a la page 13.

130. Ibid., ala page 21.
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jacents dont la Cour supréme du Canada a fait usage dans ses
renvois et jugements, seraient constitutives d’une identité consti-
tutionnelle canadienne renouvelée. Déja, il faut bien observer
que la Cour supréme du Canada prend bien soin de rattacher les
principes a 1'ordre constitutionnel existant depuis 1867, ce qui
pourrait laisser penser qu’ils ne pourraient avoir pour vocation
de ré-imaginer le Canada. Les principes permettraient néanmoins
de changer la constitution, sans changer de constitution, surtout a
la lumiere des nouveaux usages que les tribunaux semblent préts
a en faire.

A priori, comme l’a justement souligné Alain-G. Gagnon,
les questions relatives aux repeéres identitaires ne semblent pas
constituer de grandes priorités au sein des Etats occidentaux'.
De la sans doute I'importance de renouveler la réflexion sur
I'identité, comme le propose le concept d’identité constitution-
nelle. Au sujet de l'identité constitutionnelle canadienne, je me
limiterai ici a deux remarques.

Premieérement, dans le débat sur l'identité constitutionnelle
des Etats européens, les réflexions ont porté surtout sur la liste de
principes inhérents a I'identité constitutionnelle de chaque Etat. A
priori, un principe inhérent a une constituti