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Résumé

La these étudie la question de 1’autonomie des francophones hors Québec au regard de trente ans
d’activisme judiciaire dans le domaine des droits linguistiques depuis 1’adoption de la Charte
canadienne des droits et libertés. Nous étudions la jurisprudence importante dans ce domaine,
provenant majoritairement de la Cour supréme du Canada et la possibilité, pour les juges, de faire
avancer une norme d’autonomie pour les francophones hors Québec (FHQ). La thése démontre
que l’interprétation des droits linguistiques par les juges est contrainte par des éléments
contextuels comme les traditions étatiques du compromis politique et du fédéralisme. Ces
traditions étatiques conditionnent les représentations que se font les juges des droits linguistiques
et créent des effets de « dépendance au sentier » dans le domaine de la jurisprudence, limitant la
possibilité, pour les juges, de faire avancer une norme d’autonomie pour les FHQ. Les juges
peuvent toutefois réviser ces ¢léments de dépendance au sentier afin de présenter de nouvelles
représentations des droits linguistiques dans la jurisprudence, instigatrices de « points
tournants », voire de nouveaux paradigmes d’interprétation, dans 1’évolution des droits
linguistiques. La thése permet de voir que I’activisme judiciaire dans le domaine des droits
linguistiques demeure soumis aux ¢éléments structurants du régime linguistique canadien. En
conséquence, les juges ont répondu, de fagon graduelle, a certaines revendications des minorités
francophones du Canada, sans toutefois combler toutes leurs aspirations d’autonomie.

Afin de réaliser cette recherche, nous avons proposé une analyse herméneutique de la
jurisprudence. Nous avons aussi mobilisé les outils théoriques de I’institutionnalisme historique
et la notion de représentations afin de montrer les facteurs de continuité et de changement dans le
domaine des droits linguistiques. Ces outils nous ont permis de compléter I’approche personnelle
aux décisions des juges en arrimant I’analyse de la jurisprudence a son contexte institutionnel
d’énonciation et d’observer la dépendance au sentier et les points tournants dans 1’interprétation
des droits linguistiques sur trois décennies.

Cette recherche contribue a I’avancement des connaissances en participant au débat
normatif et a ’analyse institutionnelle des droits des minorités linguistiques. D’abord, la thése
met en dialogue les disciplines du droit et de la science politique, grace a une analyse
institutionnelle de la jurisprudence canadienne dans le domaine des droits linguistiques. Elle
contribue aussi au domaine d’¢étude de la judiciarisation de la politique canadienne et la
mobilisation judiciaire des « citoyens de la Charte » - ou les FHQ brillent par leur absence.
Ensuite, sur le plan normatif, la thése montre comment 1I’évolution de la jurisprudence pose de
nouveaux jalons pour penser I’autonomie des FHQ. Cette discussion nourrit aussi le débat
international sur les droits auxquels les minorités linguistiques peuvent aspirer, dans le sillon des
travaux de Cardinal (2008), de Cardinal et Gonzalez Hidalgo (2012), de Foucher (2012), de
Léger (2015) de Kymlicka (2012), et de Poirier (2012). Finalement, au plan théorique, en tentant
de démontrer 1’existence d’éléments contextuels contraignant 1’évolution de la jurisprudence de
droit linguistique au Canada, notre thése confirme 1’utilité de I’approche néo-institutionnaliste
historique pour I’étude de la question de la « judiciarisation de la politique » au Canada, un
domaine dominé par les approches instrumentalistes.

Mots clés : Activisme judiciaire, Autonomie, Canada, Charte canadienne des droits et libertés,
Constitution, Cour supréme du Canada, Droits des minorités, Droits linguistiques, Fédéralisme,
Francophonie, Francophones hors Québec, Langues officielles, Minorités, Minorités
linguistiques, Régimes linguistiques
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Introduction

Le 4 décembre 2003, peu avant 18h00, Gilles Caron, un homme originaire du Québec vivant
depuis treize ans a Edmonton, en Alberta, roule a bord de son camion Chevrolet. A TPintersection
de la 76° avenue et de la 34° rue de la ville, il amorce un virage a gauche, et entre en collision
avec une Honda roulant a toute allure (Aunger, 2014 : 32). A Darrivée des policiers sur place,
Caron leur explique, dans un « anglais rudimentaire » (ibid. : 33), sa version des faits au sujet de
I’accident : la voiture Honda roulait selon lui trop vite, a prés de 90 kilometres a I’heure. En fin
de compte, 1’agent de police lui remet une contravention indiquant « Fail to make a left turn in
safety », et une amende de I’ordre de 115,00$. Aprés avoir tenté, en vain, d’obtenir une copie en
francais de sa contravention, a la fois aupres de la ville d’Edmonton et de la province de
I’Alberta, Caron décide de contester cette derniére en vertu de son impossibilité d’obtenir la
contravention en francais. Il demande que son proces soit tenu en francais, car il croit que le
policier n’a pas pris compte de sa version des faits (ibid.). Six proces, des milliers de pages de
documentation historique sur le statut du francais en Alberta, et douze ans plus tard, le 14 février
2015, sa cause est entendue par la Cour supréme du Canada (Le Devoir, le 14 février 2015 : en
ligne). S’il se retrouve devant le plus haut tribunal au pays, c’est parce que la cause Caron a pris
un tournant important : c’est maintenant non seulement sur la validit¢ de la contravention de
Caron, mais sur le statut de la langue frangaise dans tout 1’Ouest canadien, que les juges ont a
trancher (ibid.).

Cette situation n’est pas extraordinaire. De nombreux francophones hors Québec, soit de
facon individuelle ou par I’entremise de leurs organismes porte-parole, prennent chaque année la
voie des tribunaux afin de voir leurs droits linguistiques respectés ou clarifiés. En février dernier,
Philippe Orfali, dans les pages du quotidien Le Devoir, écrivait que le nombre de litiges dans le
domaine des droits linguistiques entamés au Canada en 2015 allait battre des records : « Jamais,
dans I’histoire du pays, n’a-t-on vu autant de dossiers de droits linguistiques se frayer un chemin
vers les plus hauts tribunaux » (Le Devoir, le 7 février 2015: en ligne). Les minorités
francophones du pays interpelaient alors les gouvernements de la province de la Colombie-
Britannique, de 1’Alberta, de la Saskatchewan, du Territoire du Yukon, et des Territoires du
Nord-Ouest pour avoir manqué a leurs obligations en matiere de langues officielles. Le Nouveau-

Brunswick s’est depuis ajouté a cette liste (Doucet, 2015 : en ligne), et I’Ile-du-Prince-Edouard et



Terre-Neuve-et-Labrador pourraient en faire autant d’ici ’an prochain (Le Devoir, le 7 février
2015 : en ligne). Cette ascension du nombre de litiges de droits linguistiques en 2015 est la
conséquence d’un phénomene qui date maintenant de plus de trois décennies, soit la
judiciarisation de la question linguistique au Canada.

Cette thése portera sur la question de I’autonomie des francophones hors Québec depuis
I’adoption de la Charte canadienne des droits et libertés (Charte), en 1982. Notre objectif
principal sera d’étudier la jurisprudence de droit linguistique depuis cette époque afin d’en
extraire les éléments les plus pertinents pour faire avancer le débat sur I’autonomie pour les

minorités francophones hors Québec (FHQ).

L’enjeu de la norme en droit et en science politique

Le droit et la science politique partagent une longue histoire. En effet, les objectifs des deux
disciplines sont assez semblables. Comme 1’explique Pierre Noreau, « la science politique et la
théorie du droit traitent toutes deux du probléme de I’ordre, du commandement et de la sanction »
(Noreau, 2000 : 153). La science politique a graduellement acquis son indépendance de la
discipline du droit au cours du XX° siécle, mais une certaine méfiance s’est installée entre les
deux disciplines avec le temps. L’émancipation épistémologique et institutionnelle de la science
politique, notamment par la création d’écoles séparées (Dumoulin et Robert, cités dans :
Commaille, Dumoulin et Robert, 2000 : 13), explique en partie la méfiance qui semble régner
entre les deux disciplines. Selon Noreau, c’est dans le domaine du travail théorique que se situe le
premier malentendu interdisciplinaire. Pour le juriste, la théorie consiste a étudier « le phénomene
juridique en soi, dans sa propre forme, sans toujours considérer son rapport aux autres faits
sociaux »' (Noreau, 2000 : 155-156). En sciences sociales, en revanche, le droit prend son
importance de par son rapport avec les spheres extérieures au droit, comme la société ou les
institutions politiques. L’un des penseurs classiques de la sociologie du droit, Max Weber,
soulignait déja, au début du XX° siécle, I’importance d’observer « la chose juridique » d’un point
de vue sociologique. Il importait d’observer I’impact du droit sur la vie sociale et vice versa. Pour
Weber, le sociologue étudie « comment une norme est comprise par les individus et comment elle
se répercute dans les conduites sociales» (Weber, 2007[1922]: 15). Emile Durkheim, le

contemporain de Weber, le rejoint dans ses propos. Selon Durkheim, le droit est le produit de la

! En italiques dans le texte.



société; les lois sont le produit de coutumes sociales (cit¢é dans Batiffol, 1962 : 34). Comme
I’explique Batiffol (ibid. : 35),

Le droit [...] est li¢ a la société, en ce double sens que tout droit est engendré par

la société, mais aussi mene donc a voir le phénomene juridique dans les régles

d’organisation de tout groupement humain, qu’il s’agisse de la plus modeste

association aussi bien que du plus puissant Etat, ou de la communauté

internationale [...].
Autrement dit, pour les juristes, 1’activité juridique est source de légitimation des normes, alors
que pour les chercheurs des sciences sociales plus généralement, la 1€gitimité des normes portées
par le droit provient de la société. La société¢ a pour tiche de mettre les normes « en forme »,
tandis que le droit les met « en ceuvre » (Noreau, 2000 : 156). Autrement dit, bien que les deux
disciplines détiennent leurs caractéristiques propres, il existe un phénomene d’interpénétration
entre celles-ci. Par conséquent, comme le souligne Eisenmann, «il convient d’établir [des
connexions] entre I’étude intrinséque des systémes de normes et celles des problémes extérieurs
qui s’y rapportent » (dans : Houde et Lettre, 1964-1965 : 8).

Un défi dans I’étude de ces systémes de normes est, selon Noreau, que la notion de
«norme » a une signification différente dans les lexiques disciplinaires du droit et des sciences

sociales. Comme il I’explique,

Pour la théorie du droit, la norme est nécessairement le produit d’un énoncé.

C’est la signification d’un commandement. Pour la sociologie, au contraire, la

notion de norme renvoie a une réalité plus large et inclut en pratique tout ce que

font effectivement les individus, tout ce qui, connoté socialement, apparait

comme acceptable ou inacceptable. C’est la référence spontanée a la normalité,

entendue ici dans son sens courant (Noreau, 2000 : 161).
En science politique, la norme juridique prend la forme d’un commandement. La « norme
fondamentale », c’est-a-dire la norme agissant comme guide pour toutes les autres normes, dans
cette discipline, est la constitution, inscrite dans le droit étatique (ibid. : 162). La théorie du droit,
la sociologie et la science politique ont toutefois en partage une reconnaissance du droit comme
un « marqueur symbolique », ou comme « source de capital symbolique » (ibid. : 173). En
d’autres mots, le droit formalise les normes sociales, qui une fois codifiées, gagnent en légitimité
(ce « capital symbolique » dont parle Noreau). Cette 1égitimité découle de la sanction accordée

aux normes par « le souverain » ou « le législateur », qui adopte et assure le respect du droit

(ibid. : 163). Par cette codification, les normes sociales deviennent des normes juridiques.



Les juges et les normes

Le législateur partage une partie de sa légitimité normative avec une autre branche du
gouvernement : la branche judiciaire. Dans les pays de common law, les décisions des juges
provenant des cours constitutionnelles en particulier ont aussi un capital symbolique important,
car elles ont littéralement force de loi (Serverin, 2000 : 71). Selon Chevrier,

[o]n reconnait généralement plusieurs fonctions aux cours constitutionnelles ou
suprémes. [...] Louis Favoreu assigne au controle juridictionnel des lois six
fonctions nécessaires au fonctionnement des régimes démocratiques: la
pacification de la vie politique; la régulation et 1’authentification des
changements politiques; le renforcement de la cohésion de la société politique; la
diffusion et I’enracinement des droits fondamentaux; la protection de ces droits;
I’adaptation de la Constitution (Chevrier, 2000 : 68-69).
Le juge a un impact direct sur les normes par ’entremise de son pouvoir de dire le droit. La
fonction d’« adaptation de la Constitution », en particulier, signale que les juges ne font pas
qu’interpréter la Constitution. En I’adaptant a son contexte contemporain, les juges participent a

la reformulation et a la 1égitimation de ce texte de loi. Lajoie renchérit :

Toute interprétation, de la Constitution comme de la loi, affecte les textes

auxquels elle s’applique et, a travers eux, le réel : justiciables, 1égislateurs, Etat,

et — s’agissant d’un texte normatif, qui n’a d’autre but, précisément, que

d’orienter les conduites d’autrui — les affecte plus encore que tout autre texte

simplement narratif ou discursif, dont le sens n’a pas de portée intrinsequement

performative (Lajoie, 1997 : 98).

C’est ainsi que toute prise de parole, toute interprétation du juge a un effet non seulement sur le
texte de loi et sur les normes que celui-ci véhicule, mais, encore plus fondamentalement, son
impact déborde du strict cadre juridique, jusqu’a toucher le réel —, et ce, par I'intermédiaire du
politique, et notamment des politiques publiques.

Or, le réinvestissement graduel de la politique par le juridique, notamment par I’entremise
de deux phénomenes, soit la judiciarisation et la juridicisation, témoigne d’une double
transformation du politique. Par la judiciarisation, Pélisse entend « une ‘explosion’ et une
‘montée inexorable du contentieux’ », « ‘une multiplication des recours juridiques’ et une
‘intervention grandissante des tribunaux’ » et «des comportements de plus en plus
procéduriers » (Pélisse, 2009 : 74). Par « juridicisation », il faut comprendre « une formalisation

juridique accrue des relations sociales, une extension du droit comme modele et référence

pratique pour les actions » (ibid. : 75-76). Par ’intermédiaire de ces phénoménes concomitants,



Garapon explique que « [l]e juge se manifeste dans un nombre de secteurs de la vie sociale
chaque jour plus étendu » (Garapon, 1995 : 16). Autrement dit, le pouvoir du juge d’énoncer des
normes pour la société s’étendrait a des spheres d’influence de plus en plus grandes. Ainsi, pour
Dumoulin et Robert (cité dans : Commaille, Dumoulin et Robert, 2000 : 16),

[s]e pose alors avec intensité la question de la 1égitimité de la norme juridique et
de son rapport au social. Comment le droit, fondé sur des principes
d’universalité et de généralité, prend-il en compte la demande qui émane du
corps social? Comment traite-t-il les revendications et exigences populaires?
Leur donne-t-il voix au chapitre dans le processus d’édiction de la norme?

Les minorités et les normes

Certains groupes de la société se retrouvent sous-représentés au sein de la politique, et ne
partagent pas nécessairement les normes adoptées par la majorité. Jacques Vanderlinden ira
méme jusqu’a dire que certaines minorités politiques et sociales sont menacées par les normes de
la majorité, et que dans une tentative d’autopréservation, elles souhaitent « échapper [...] a une
partie du droit que [la société majoritaire] entend leur imposer » (Vanderlinden, dans : Lajoie,
2002 : 21). D’autres minorités tenteront de changer le droit (et les normes qu’il véhicule) de
I’intérieur. Cela est le cas des francophones hors Québec qui, depuis 1982, ont souvent choisi la
voie judiciaire pour procéder aux changements escomptés. Comme 1’explique Foucher :

Le principal producteur de droit demeure I’Etat et ses institutions. Or, les

francophones ne contrdlent qu’un Etat en Amérique, un Etat fédéré : le Québec.

Tous les autres lieux de production du droit étatique hors Québec — les

bureaucraties, les assemblées législatives provinciales, le Sénat ou la Chambre

des communes du Canada — relévent d’instances ou les francophones peuvent

espérer exercer une influence, parfois un partage du pouvoir, mais non, en 1’état

actuel des choses, un contréle complet. Devant cette faiblesse politique, toute

minorité se tourne vers les tribunaux (Foucher, 2008a : 464).
Noreau et Vallet (2004) ont identifi¢ trois modalités de mobilisations du droit par les minorités.
En premier lieu, le « recours au droit » cherche a modifier le rapport de force entre majorité et
minorité en faveur de cette derniere afin d’obtenir des formes de reconnaissance pour la minorité.
« [Clette forme de référence au droit caractérise d’abord la revendication de minorités en quéte
de reconnaissance et [...] le droit y est d’abord mobilis¢é comme ressource symbolique avant de
I’étre en tant que ressource instrumentale » (Noreau et Vallet, 2004 : 11). Par « ressource

symbolique », il est entendu que le droit permet aux minorités d’augmenter leur capital

symbolique, voire leur « poids relatif » (Durand, 2014 : en ligne) en société, notamment par un



plus grand niveau de reconnaissance et de légitimité octroyé par la majorité. Cette modalité se
situe au niveau politique. Noreau et Vallet conceptualisent la deuxieme modalité de mobilisation
du droit d’un point de vue instrumental. La reconnaissance de droits sert a conférer des pouvoirs
a la minorité. Elle comprend I’exercice de pouvoirs d’ores et déja acquis et permet a la minorité
de participer a la « définition de la normativité juridique » ou « le droit partiel de dire le droit »
dans certains champs de compétence exclusifs ou partagés avec la majorité (ibid.: 12). Selon
Noreau et Vallet,

[u]n tel recours est d’ordre symbolique dans la mesure ou il constitue chaque

fois une réaffirmation des droits collectifs minoritaires et d’une consécration du

groupe par D’exercice qu’il fait de ses pouvoirs politiques. Il est cependant

instrumental dans la mesure ou cette mobilisation du droit répond a des besoins

concrets et spécifiques de la minorité (ibid. : 13).

La troisieme modalité s’apparente a la judiciarisation, ou au « recours aux tribunaux en vue
de la confirmation judiciaire de droits qu’on croyait acquis, mais dont |’exercice est
politiquement ou matériellement compromis par la majorité. [...] Le conflit est alors souvent
conduit en référence au droit constitutionnel » (ibid.: 14-15). Cette dernieére modalité de
mobilisation du droit révele la fragilité du groupe minoritaire, puisque ce dernier, ayant épuisé
ses ressources politiques, s’en remet a des instances judiciaires. Par ailleurs, pour Noreau et
Vallet, le recours aux tribunaux par la minorité conduit & un constat qui pourrait se révéler
pernicieux a long terme: celui de « l’institutionnalisation inévitable de la mobilisation
minoritaire et sa traduction entiére dans les catégories du droit » (ibid. : 15). Autrement dit, la
judiciarisation entraine les groupes minoritaires a régler les conflits avec la majorité par le
juridique plutdét que par la politique. Ce faisant, il devient paradoxal de voir ces minorités
légitimer 1’ordre juridique dominant.

Or, quelle reconnaissance les minorités obtiennent-elles lorsqu’elles se présentent devant
les tribunaux? Si elles contribuent a la légitimité de 1’ordre dominant, qu’en est-il de leur
influence sur les énoncés des juges? Lajoie, dans ses études sur le rapport des minorités
politiques et sociales au droit, cherche a départager les valeurs imposées dans le discours
juridique par les juges des valeurs que tentent d’y faire reconnaitre les minorités se présentant
devant les tribunaux. Elle postule que les valeurs dominantes d’une société donnée ont
habituellement tendance a orienter le droit et les décisions des tribunaux a plus précisément parler

(voir aussi Chevrier, 2000). Lorsque les valeurs collectives de la majorité sont remises en



question par certaines minorités devant les tribunaux, les juges tentent de répondre a ces
minorités tout en étant attentifs aux attentes d’un auditoire dit « majoritaire » (Lajoie, 1997 : 89).
Selon Lajoie, la « surdétermination des valeurs dominantes se fait sentir jusque dans les limites
ou elle circonscrit I’influence [...] de celle des minorités » (Lajoie, 2002 : 18). Autrement dit, les
minorités n’ont d’influence sur le droit que de fagon limitée, tant que les valeurs qu’elles
revendiquent n’entrent pas en conflit direct avec les valeurs majoritaires ou dominantes. Malgré
cette surdétermination, les minorités politiques ont pu obtenir une certaine reconnaissance de la
part des tribunaux (ibid. : 188). Selon Lajoie, il arrivait parfois « que des valeurs non dominantes
soient entérinées dans le droit» (ibid. : 15), mais que ces valeurs fussent reconnues pour autant
qu’elles coincideraient en partie avec certaines valeurs dominantes, portées par la majorité (ibid :
30).

Les démocraties libérales ont toutefois cherché a pallier la faiblesse de la voix des
minorités par certains mécanismes contre-majoritaires, dont 1’adoption de chartes des droits.
Comme le soulignent Noreau et Vallet (2004 : 2), « [l]e recours aux normes établies par les
chartes a ainsi pu servir de point d’appui a la revendication collective de droits ». Elles
permettent la reconnaissance des droits des minorités en tant qu’individus, mais aussi en tant que
collectivités. Le droit a le potentiel de devenir, notamment par I’entremise de ces chartes, une
ressource politique et discursive importante pour les minorités. Les minorités peuvent faire
différents usages de cette ressource, mobilisant le droit soit afin de revendiquer de nouveaux
droits, d’exercer des droits déja acquis, ou de confirmer certains droits déja acquis (ibid. : 10).
Tant Noreau et Vallet que Lajoie reconnaissent que « I’ordre juridique [n’est pas] totalement

soumis au controle de la majorité » (ibid. : 2) lors de conflits entre majorité et minorité.

La Charte canadienne des droits et libertés et la judiciarisation de
la politique canadienne

Pour quiconque s’intéresse au rapport entre le droit et la politique au Canada, ’année 1982
représente sans conteste une période charnieére. Cette année-1a, le gouvernement canadien
rapatriait la Constitution canadienne de Westminster et y enchassait la Charte canadienne des
droits et libertés. La modification constitutionnelle du Canada s’inscrivait alors dans le cadre
d’« un phénomene mondial » (Bastarache, 2007b) répandu a 1’époque. Plusieurs pays 1égiféraient
afin d’inscrire, dans leur constitution, les principes découlant de la Déclaration universelle des

droits de I’Homme des Nations Unies, notamment la protection des minorités, en réponse aux



atrocités infligées a certains groupes durant la Deuxieme Guerre mondiale (Howe et Russell,
2001 : x). Alors que ces développements en mati¢re de droits des minorités ont pris la forme de
droits individuels, a partir des années 1990, les droits collectifs ont commencé a prendre plus
d’importance, notamment en Europe (Pentassuglia, 2009 : 188-189).

L’adoption de la Charte représente la derniere étape d’un long et important processus de
transmutation du rapport entre le judiciaire et le législatif au Canada, ou les juges se sont vus
octroyés un plus grand pouvoir (ibid.). Ce phénomene n’a pas manqué de susciter des réactions
tant chez les juristes que chez les politologues. Parmi les plus connus, notons Morton et Knopff
(2000), qui ont soutenu que les juges avaient usurpé le pouvoir des législateurs, mettant la
démocratie canadienne en danger. Pour leur part, Roach (2001), Smith (2005) et plusieurs autres
ont vu dans ce phénoméne un contrepoids nécessaire aux élans majoritaires des législateurs.
D’autres encore ont souligné qu’il existait un « dialogue» entre les deux branches du
gouvernement, comme Hogg et Bushell (1997). Finalement, Cardinal (2015) a soutenu que dans
le domaine des droits linguistiques, les nouveaux pouvoirs d’énonciation des normes octroyés
aux juges sont contraints par certaines traditions étatiques du Canada, nuangant ainsi I’idée selon
laquelle les juges pouvaient interpréter les droits linguistiques de fagon complétement détachée
du régime linguistique canadien.

Hormis les conséquences politiques de I’adoption de la Charte, cette derniere a eu des
répercussions importantes sur la société canadienne, en donnant lieu a ce que Bastarache appelle
la « culture des droits » (Bastarache, 2007a : 309). Cette nouvelle culture des droits a conduit
certains groupes minoritaires visés par la Charte — femmes, minorités visibles, personnes avec un
handicap, etc. — a utiliser la voie judiciaire afin de faire entendre leurs revendications. Ces
minorités dites « sociales » (Lajoie, 2002 : 34; Smith, 2005), mais aussi d’autres groupes victimes
d’injustices ou de discriminations, comme les minorités de langue officielle, se sont
graduellement tournées vers les tribunaux, a la lumiére des nouvelles protections qui leur étaient
octroyées par la Charte. Or, alors que maintes recherches sur la mobilisation juridico-
constitutionnelle de ces groupes, que Cairns (1992) aura appelés « les citoyens de la Charte »*,
¢tudient comment les tribunaux ont répondu aux doléances de ces groupes, les communautés

francophones en situation minoritaire brillent par leur absence dans cette littérature. La thése veut

? Traduction libre (Cairns utilise I’expression « Charter Canadians »).



. . . 3 .. .
contribuer & combler cette lacune dans les recherches existantes’ et ainsi, voir 1’apport de la

jurisprudence au débat sur I’autonomie des francophones hors Québec.

La Charte, les droits linguistiques et ’autonomie des francophones hors Québec

La question des droits linguistiques est source de contentieux depuis 1’époque des débats
fondateurs du Canada (Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217 : au para.
38). C’est pour cette raison qu’ils ont été retirés de ’aréne politique, par leur inclusion dans la
Charte (Kelly, 2005 : 94). Certes, les dispositions relatives aux langues officielles du Canada
incorporées aux articles 16 a 23 de la Charte, visant a instaurer le bilinguisme institutionnel d’un
océan a I’autre et a constitutionnaliser le droit a I’enseignement dans la langue de la minorité,
avaient comme objectif premier de combattre le nationalisme québécois en renforcant I’unité
nationale du pays (Russell, 1983 : 31). Toutefois, les francophones vivant dans les différentes
provinces du « reste du Canada » ont aussi saisi I’occasion de faire entendre leurs doléances dans
une nouvelle aréne de pouvoir (Normand, 2013). Cette nouvelle « fenétre d’opportunité
politique » s’est présentée a un moment ou la mobilisation politique des FHQ commencait a
s’essouffler (Doucet, 1995 ; Foucher, 2000). Dans ce contexte, comme ’explique Foucher, « les
communautés francophones et acadienne du Canada, forcées d’investir les tribunaux, y ont
proposé une vision des droits linguistiques conforme a leurs aspirations » (Foucher, 2008a : 463).
Au cceur de leurs préoccupations, on retrouve 1’idée d’une plus grande reconnaissance de leur
autonomie. A I’époque, les acteurs communautaires utilisent le vocable de « développement
global » (Normand, 2012 : 13) pour connoter leur désir de « mieux contréler leur situation
actuelle et future en visant [leur] épanouissement individuel et collectif » (FFHQ, dans:
Normand, 2012 : 41). Ce pouvoir politique devait passer, notamment, par la possession et la
gestion d’un réseau d’institutions permettant a la communauté de répondre a ses propres besoins,
assorties d’un pouvoir de participation aux processus de décisions politiques (Normand, 2012).
Les questions qui se posent des lors que les FHQ prennent la voie des tribunaux est la suivante :
comment les juges ont-ils répondu aux revendications d’autonomie des FHQ? Quelle norme
d’autonomie pouvons-nous extraire de la jurisprudence de droit linguistique afin de faire avancer

leur visée autonomiste?

3 A cet égard, nous notons que les travaux de Behiels (2004) dans le domaine scolaire constituent
une exception.



Afin de répondre a cette question de recherche, la theése propose 1’hypothése selon
laquelle les juges, et en particulier ceux de la Cour supréme, ont, par moments, fait avancer les
droits linguistiques des FHQ dans le sens d’une plus grande autonomie, mais que ces avancées
ont aussi été¢ limitées par le contexte institutionnel encadrant leur interprétation de ces
dispositions linguistiques. Les traditions étatiques, soit la tradition du compromis politique et la
tradition du fédéralisme, constituent ce contexte. Selon Cardinal (2015), il existe une dépendance
au sentier du régime linguistique canadien sur les traditions du compromis politique et du
fédéralisme. Ces traditions sont au coeur du pacte fédératif canadien. La tradition du fédéralisme
est une tradition institutionnelle au Canada qui régit, entre autres, le partage des compétences
entre deux ordres de gouvernement, notamment en matiere linguistique et culturelle, comme
I’explique Foucher (2008b : 275). La tradition du compromis politique, pour sa part, est selon
Cardinal a la base méme du pacte confédératif: un compromis a la fois entre provinces
fondatrices et entre peuples fondateurs (Cardinal, 2015 : 36). Ces deux traditions constituent une
trajectoire institutionnelle qui contraint I’action gouvernementale dans le domaine de la langue au
Canada. Nous reprenons cette idée de Cardinal pour montrer comment elle peut aussi constituer
une grille de lecture importante pour comprendre les avancées de la jurisprudence dans le
domaine des droits linguistiques des FHQ. Foucher (2008; 2012), pour sa part, étudie la
jurisprudence de droit linguistique afin de démontrer ses avancées et ses reculs, dans une
perspective constitutionnaliste. En combinant les travaux de Cardinal sur les traditions étatiques
et les régimes linguistiques avec ceux de Foucher, nous allons montrer comment la jurisprudence
comprend des enseignements importants pour comprendre la question de 1’autonomie des FHQ.

Nous tenterons de répondre a ces questions grace a une analyse chronologique des arréts
de la Cour supréme en matic¢re de droit linguistique, ainsi que d’arréts provenant de tribunaux
inférieurs ayant fait jurisprudence dans ce domaine, depuis I’adoption de la Charte. De fagon
exceptionnelle, nous étudierons aussi quelques décisions devancant la Charte de quelques
années. Notre analyse de la jurisprudence prendra également appui sur les outils de
I’herméneutique gadamérienne. Grice a ces outils, nous pourrons mettre en lumiere le contenu
littéral du discours jurisprudentiel des juges, sa cohérence interne et leus principes qui le guident.
Nous arrimerons ces résultats d’analyse a une approche théorique puisant dans le néo-
institutionnalisme historique et dans les travaux de Jenson (1989; 2013) sur la question des

représentations et la notion de paradigme. Cette approche jettera un éclairage particulier sur les
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traditions étatiques et comment elles guident les représentations que se font les juges des droits
linguistiques. Nous postulons que ces représentations, véhiculées dans la jurisprudence, ont limité
la possibilité pour les juges d’énoncer une norme d’autonomie pour les FHQ. Grace a une
recherche portant sur la longue durée, nous pourrons voir comment les traditions étatiques ont
produit des effets de dépendance au sentier inscrivant I’interprétation des droits linguistiques
dans la continuité avec les traditions étatiques du compromis politique et du fédéralisme. En
revanche, les juges ont aussi pu se distancier ou effectuer un travail de redéfinition de ces
traditions étatiques dans la jurisprudence lors de points tournants. En identifiant ces points
tournants ou moments critiques au sein de la jurisprudence, nous verrons comment leurs
interprétations font avancer de fagon graduelle les droits linguistiques dans le sens d’une plus
grande autonomie pour les FHQ. Ainsi, a la suite de Cardinal (2015), nous montrerons comment
la jurisprudence dans le domaine des droits linguistiques constitue, depuis 1982, une dimension

importante du régime linguistique canadien.

Plan de la these

La these est divisée en six chapitres. Le premier chapitre comporte notre revue des écrits dans le
domaine des droits des minorités. Il explore le débat sur les minorités au sein du droit
international et de la théorie politique. Il présente la situation ambigiie des minorités
linguistiques, tant dans le régime international de droit des minorités que dans le cadre de la
pensée politique. Nous verrons qu’au Canada, 1’idée d’un droit a I’autonomie est considérée par
plusieurs comme le meilleur type de protection possible pour les minorités linguistiques. Nous
présenterons les particularités de I’autonomie telle qu’elle a été présentée dans le discours des
FHQ, notamment dans le cadre des revendications visant le « développement global » des
communautés francophones. Finalement, nous nous pencherons sur I’enjeu de la réponse des
juges aux demandes d’autonomie de cette minorité depuis 1I’adoption de la Charte, a 1a lumiére de
la mobilisation judiciaire accrue des FHQ.

Notre revue de la littérature complétée, le chapitre 2 portera sur notre cadre théorique et
sur la méthodologie. Apres un tour d’horizon des approches théoriques mobilisées dans le champ
des études sur la judiciarisation de la politique au Canada, nous expliquerons comment
I’approche historico-institutionnelle, en complément a une approche personnelle pour analyser les
décisions des juges, est la plus apte a nous permettre de répondre a nos questions de recherche.

Nous expliquerons 1’utilisation que nous comptons faire des outils de cette approche théorique,
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notamment les concepts de dépendance au sentier et de jonction critique, afin de mettre en
lumiére 1’évolution de la jurisprudence et de signaler les éléments favorables a I’autonomie des
FHQ. Nous expliquerons ensuite pourquoi nous avons choisi I’herméneutique gadamérienne
comme outil méthodologique pour analyser cette jurisprudence, notamment afin d’y extraire les
principes guidant [’interprétation des juges des droits linguistiques. Finalement, nous
démontrerons comment nous comptons arrimer ces résultats d’analyse avec I’institutionnalisme
historique pour démontrer que les traditions étatiques ont constitué un contexte particulier
encadrant la possibilité pour les juges d’interpréter les droits linguistiques dans le sens d’une plus
grande autonomie pour les FHQ.

Les trois chapitres qui suivront comprendront nos résultats de recherche, organisés de
facon a identifier des périodes de « dépendance au sentier » et les « jonctions critiques » dans la
jurisprudence de droit linguistique étudiée. Chaque chapitre fait I’étude des arréts importants de
la période donnée au regard des droits linguistiques, du type d’interprétation mis de I’avant par
les juges, et de la possibilité pour ces derniers d’énoncer une norme d’autonomie pour les FHQ.
Cette jurisprudence est constituée de plus de trente arréts provenant en grande majorité de la Cour
supréme, mais aussi de la Cour fédérale et de la Cour d’appel de I’Ontario.

Ainsi, le chapitre 3 propose un survol des décisions de droit linguistique antérieures a
I’adoption de la Charte, agissant comme premieres balises jurisprudentielles pour les juges, pour
ensuite se pencher sur la jurisprudence de la période allant de 1982 a 1988. Durant cette période,
les FHQ, constatant que leurs revendications d’autonomie dans le cadre des négociations
constitutionnelles n’avaient pas eu les résultats escomptés, se tournent vers les juges afin
d’obtenir une clarification des nouvelles dispositions linguistiques de la Charte. Leurs
revendications touchent trois domaines : le domaine scolaire, le domaine 1égislatif, et le domaine
judiciaire. Ils connaitront des gains non négligeables, mais qui ne répondront pas complétement a
leurs aspirations d’autonomie, tant en matiere scolaire que dans le domaine du bilinguisme
législatif. En revanche, en matiére de bilinguisme judiciaire, ils essuieront un net recul. Pendant
cette période, les juges démontreront dans la jurisprudence deux représentations discordantes des
droits linguistiques. Ils jetteront les bases d’une doctrine a I’égard des droits linguistiques dont
les effets sur la possibilité d’énonciation d’une norme d’autonomie pour les FHQ seront mitigés.

Le chapitre 4, pour sa part, porte sur les années 1990 a 2000, période présidant a maintes

tractations politiques et négociations constitutionnelles ou les FHQ ont tenté d’obtenir une
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reconnaissance explicite de leur droit a une plus grande autonomie. Ces derniers ont toutefois
continué¢ de se tourner vers 1’aréne judiciaire lorsque la voie politique traditionnelle leur semblait
bloquée, notamment au lendemain de I’échec des Accords du lac Meech et de Charlottetown. En
outre, dans les jugements qu’ils ont rendus, les juges ont nuancé leur approche aux droits
linguistiques par rapport a la période précédente, mais ils ont aussi pris un tournant plus
dynamique, a la fois dans le domaine scolaire et dans le domaine judiciaire. Le Renvoi relatif a la
secession du Québec de 1998 agit, dans ce contexte, comme un point tournant important, dans le
cadre duquel les juges ont, entre autres, énoncé que la protection des minorités constitue un
principe constitutionnel non écrit au Canada, offrant aux FHQ un nouvel outil juridique de taille.
Les juges de la Cour supréme ont ensuite poursuivi le travail d’interprétation des droits
linguistiques afin de permettre 1’avancement de ces droits et de mettre en place une doctrine
d’interprétation libérale et généreuse des droits linguistiques. Nous observons ainsi un
changement de paradigme a 1’égard de leur représentation des droits linguistiques.
Conséquemment, ils ont potentiellement étendu la portée de la norme d’autonomie octroyée aux
FHQ, dans les domaines scolaire et judiciaire.

Finalement, nous étudions les décisions rendues entre 2001 et 2012 dans le cadre du
chapitre 5. Les questions d’interprétation générale des dispositions de la Charte étant désormais
réglées, les juges sont appelés a affiner leur interprétation des droits linguistiques et a I’appliquer
a une série de nouveaux domaines de contentieux en plus du domaine scolaire, ou les enjeux
présentés aux juges deviennent de plus en plus pointus. L’interprétation que les juges effectuent
des droits linguistiques dans ces décisions se présente généralement dans un esprit de continuité
avec les développements observés dans le cours de la derniere décennie. Toutefois, la
jurisprudence montre aussi a voir les limites de la possibilité d’énoncer une norme d’autonomie
dans certains domaines de revendication des FHQ, notamment en santé et dans le domaine du
développement économique.

En conclusion de la thése, nous proposerons une analyse de nos résultats. En premier lieu,
nous verrons comment les traditions étatiques et les principes d’interprétation guidant la
représentation des juges des droits linguistiques permettent de systématiser les moments de
jonction critique et de dépendance au sentier dans I’avancement des droits linguistiques. Cette
analyse longitudinale portant sur la période de 1982 a 2012 fait apparaitre I’incidence du contexte

institutionnel sur Dinterprétation des droits linguistiques par les juges. Ces derniers ont
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graduellement révisé les principes et les traditions étatiques sur lesquels repose leur interprétation
et ont proposé de nouvelles représentations des droits linguistiques, que nous avons regroupées
en quatre « paradigmes ». Cette analyse nous permettra, en deuxieme lieu, de préciser comment
la jurisprudence constitue une base utile pour penser la question de I’autonomie des FHQ.

En somme, en plus de chercher a éclairer la norme d’autonomie énoncée par les juges
pour les FHQ dans la jurisprudence de droit linguistique, cette thése voudra mettre en lumiére
I’importance des traditions étatiques dans la représentation des juges des droits linguistiques, en
démontrant leurs effets de dépendance au sentier et les jonctions critiques sur 1’interprétation des
juges. Ce faisant, nous montrerons que [’activisme judiciaire, dans le domaine des droits
linguistiques au Canada, demeure soumis a des contraintes institutionnelles, dans la foulée des
travaux de Cardinal (2015). La thése veut ainsi contribuer a mettre en dialogue la science

politique et le droit en vue de faire avancer le débat sur I’autonomie des FHQ.
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Chapitre 1

Les droits des minorités linguistiques et le droit a ’autonomie

Ce premier chapitre aura pour objectif de situer les francophones hors Québec (FHQ) dans les
débats sur les droits des minorités, et étudier, notamment, la question des registres de droits
auxquels les différents types de minorités peuvent aspirer. A partir de la théorie politique et du
droit international et canadien, nous chercherons a voir comment les chercheurs pensent la
question du droit a I’autonomie pour les minorités linguistiques. Nous amorcerons ce premier
chapitre en réalisant un état des lieux des débats sur les droits des minorités linguistiques, tant
dans le domaine international que dans le contexte plus précis du droit canadien. Nous verrons
que tant en théorie politique que dans le débat sur les droits des minorités linguistiques, la
définition de ce qui constitue une minorité demeure floue, tout comme le type de reconnaissance
et de protection auquel ces minorités ont ou peuvent avoir droit. Nous constatons la propension
des chercheurs, en particulier dans la tradition libérale, a reconnaitre deux types de minorités, soit
les minorités nationales et les minorités ethniques, et a octroyer a ces deux groupes un registre de
droits différent, soit le droit a ’autodétermination pour les premicres et le droit a la non-
discrimination pour les secondes (Kymlicka, 1995). Dans ce contexte, les minorités linguistiques
posent un défi a la théorie politique, car elles échappent a cette dichotomie (Poirier, 2008;
Cardinal et Gonzalez Hidalgo, 2012). Nous examinerons ce que pourrait comprendre un droit a
I’autonomie pour ces minorités a la lumicre des différentes définitions de 1’autonomie, que nous
avons regroupées dans deux grandes familles: [’autonomie territoriale et [’autonomie
personnelle/non-territoriale. Nous verrons aussi comment le débat sur I’autonomie a pris forme
au Canada en tentant d’y situer la question de I’autonomie des FHQ. Entre autres, nous
constatons que le contexte de la judiciarisation de la question linguistique depuis 1’adoption de la
Charte canadienne des droits et libertés s’avére trés important pour comprendre le débat sur

I’autonomie des FHQ.

Qu’est-ce qu’une minorité?

Il existe dans le monde un nombre encore inconnu de groupes dont les caractéristiques aux plans
culturel, religieux, linguistique, ou méme physique different (Roy, 2006 : 1). Certains d’entre eux
ont hérité du pouvoir de gestion d’un Etat-nation. Certains d’entre eux se sont vus partager ce

pouvoir avec un, ou plusieurs, autres groupes. D’autres encore se retrouvent dispersés sur
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plusieurs Etats, contigus ou non. Ces différentes situations se traduisent, dans tous les cas, par
une relation dynamique entre les groupes s’avoisinant sur un territoire donné et partageant parfois
un certain pouvoir politique sur ce territoire. Il arrive toutefois assez réguliérement que ce
pouvoir politique soit partagé de fagcon disproportionnée. Comme ’explique Roy, « [s]i on peut
conclure a une inégalité entre les peuples formant les Etats sur 1’échiquier mondial, on peut
également percevoir des inégalités a 1’intérieur méme des Etats entre les différents groupes qui
les composent » (ibid.).

Les groupes se retrouvant en situation de faiblesse au sein de ce rapport a 1’autre, ou aux
autres, sont ce qu’on appelle habituellement des « minorités ». Ce rapport dynamique et souvent
conflictuel avec leurs majorités, ainsi qu’un désir de préserver les différences qui les distinguent
des autres groupes, sont a peu pres les seules caractéristiques communes a toutes les minorités,
tant leurs situations sont diverses. En effet, ces minorités ont des demandes différentes,
notamment en termes de reconnaissance et de protection. Regle générale, comme le souligne un
rapport des Nations Unies, « minorities have traditionally highlighted their rights to have their
existence as a group protected, their identity recognized and their effective participation in
public life and respect for their cultural, religious and linguistic pluralism safeguarded »
(Nations Unies, 2010 : 4).

La tache de définir ce qu’est une minorité, ou du moins une liste finie d’éléments que 1’on
peut retrouver chez toutes les minorités, ainsi que le type de droits dont ces derniéres peuvent
bénéficier, est des plus complexes. Tenter d’élaborer une définition d’une minorité en revient a
délimiter les caractéristiques des groupes qui seront reconnus et protégés par les pouvoirs
politiques et leurs cadres juridiques respectifs. Dans le cadre des sciences sociales et du droit,
comme |’indique Lajoie (2002), on se contente encore aujourd’hui d’une réponse floue, voire
incomplete. Selon Lajoie, la désignation de « minorité » est souvent utilisée pour définir les

groupes identifiables par des caractéristiques dont la prise en compte est
prohibée dans un contexte discriminatoire : d’abord [’origine ethnique, la
religion, la langue; puis, plus récemment dans certains contextes, par extension

avec la liste de ces prohibitions, le genre, I’orientation sexuelle, etc. (Lajoie,
2002 : 20).

Lajoie appellera les groupes appartenant a ces premiers critéres, des minorités « politiques », et
les groupes appartenant aux seconds, des minorités « sociales ». Jacques Vanderlinden, pour sa

part, préfere définir une minorité par son rapport au cadre juridique d’une société donnée :
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« Personnes acceptant de faire partie d’une société mais estimant devoir échapper, en raison de
leur appartenance a une autre société, a une partie du droit que la premiére entend leur imposer »
(Vanderlinden, dans : Lajoie, 2002 : 21). La communauté internationale, de son coté, n’a pas de
définition officielle de ce en quoi consiste une minorité, car « the existence of a minority is a
question of fact and [...] any definition must include both objective factors (such as the existence
of a shared ethnicity, language or religion) and subjective factors (including that individuals
must identify themselves as members of a minority) » (Nations Unies, 2010 : 2). La présence de
facteurs objectifs et subjectifs déterminant I’appartenance ou non a une minorité rend difficile
I’adoption d’une définition fonctionnelle pour la communauté internationale. Par ailleurs, la
situation économique et géographique de chaque minorité, ainsi que ses ambitions politiques,
viennent ajouter a la complexité des rapports qu’elle entretient avec sa majorité. Finalement,
comme I’indique Lajoie (2002 : 22), les Etats, «acteurs dominants» dans le contexte
international ont un intérét a définir de la facon la moins large possible ce qui définit une
minorité. Roy souligne aussi que « les principes de souveraineté et d’intégrité territoriale, qui
doivent certes prévaloir, continuent d’étre utilisés, a tort et a travers, pour refuser certains droits a
des groupes qui devraient pourtant pouvoir en bénéficier sans nécessairement remettre en cause
ces principes » (Roy, 2006 : 7-8).

Malgré ces difficultés au plan définitionnel, ’ONU a créé, en 1948, une Sous-commission
chargée de la protection des minorités, affiliée a la Commission des droits de I’homme (ibid.).
Toutefois, ce n’est qu’en 1977 que Francesco Capotorti, le Rapporteur spécial a la Sous-
commission des Nations Unies sur la prévention de la discrimination et la protection des
minorités, énonce une premiere définition d’une « minorité » :

Un groupe numériquement inférieur au reste de la population d’un Etat, possédant, du
point de vue ethnique, religieux ou linguistique, des caractéristiques qui différent de
celles du reste de la population et manifestant, de fagon méme implicite, un sentiment
de solidarité, a I’effet de préserver leur culture, leurs traditions, leur religion ou leur
langue (Lajoie, 2002 : 23; Nations Unies, 2010 : 2).
Cette spécification a essuyé quelques critiques : la question de la « nationalité » des minorités et
leur caractéristique numérique, notamment, ont été remises en question par I’ONU méme. Par
exemple, un groupe majoritaire en nombre, mais tout de méme opprimé par une minorité

dominante, comme la population noire en Afrique du Sud durant la période de ’apartheid, se

retrouve dans une position semblable a celle d’une minorité, mais n’est pas reconnu par la
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définition de Capotorti (Nations Unies, 2010 : 2). Malgré ces insuffisances, cette définition a
quand méme fait école (Grammond, 2009 : 10). Comme I’explique Pierre Foucher (2010-2011 :
49), la jurisprudence internationale, ayant « horreur du vide », s’est référée a plusieurs reprises a
sa définition. Cette dernicre a d’ailleurs inspiré les définitions des deux autres études suivant celle
de Capotorti commandées par la sous-commission, soit celle du juge Deschénes en 1984 et celle
de Martinez Cobo en 1986. Le juge Deschénes a révisé la définition selon les deux critiques
énoncées ci-haut, «remplacant ‘numériquement inférieur’ par ‘minorit¢é numérique’ et
‘ressortissants d’un Etat’ par ‘citoyens’ » (cité dans : Lajoie, 2002 : 23), dans une tentative de
clarifier (en vain, selon Lajoie) certains passages plus problématiques de la définition originale de
1977. Martinez Cobo, pour sa part, a élaboré une définition des Autochtones dans son Etude du
probleme de la discrimination a [’encontre des populations autochtones (Morin, 1992 : 498).
Cette étude propose la définition suivante des populations autochtones :

Par communautés, populations et nations autochtones, il faut entendre celles qui,

liées par une continuité historique avec les sociétés antérieures a l'invasion et

avec les sociétés précoloniales qui se sont développées sur leurs territoires, se

jugent distinctes des autres éléments des sociétés qui dominent a présent sur

leurs territoires ou parties de ces territoires. Ce sont a présent des éléments non

dominants de la société et elles sont déterminées a conserver, développer et

transmettre aux générations futures les territoires de leurs ancétres et leur

identité ethnique qui constituent la base de la continuité de leur existence en tant

que peuple, conformément a leurs propres modeles culturels, a leurs institutions

sociales et a leurs systémes juridiques (cité dans : Morin, 1992 : 500).
Cette définition reposait sur certains ¢léments de la définition originale de Capotorti, mais
rajoutait la dimension de I’antériorité territoriale d’un peuple a la colonisation par un autre peuple
(Roy, 2006 : 26).

Somme toute, selon Lajoie, le droit international s’arréte a une reconnaissance des
minorités qu’elle appelle « politiques », cette définition n’englobant pas les caractéristiques des
minorités sociales (comme les femmes, les personnes avec des handicaps, ou les LGBT). Par
ailleurs, en droit comme en sciences sociales, les définitions répertoriées démontrent bien la
« polysémie du concept, qui oscille entre un pdle objectif et un pole subjectif, et dont le sens doit

étre précisé en fonction des finalités du discours ou ils s’inscrivent » (Lajoie, 2002 : 24). L’une

de ces finalités est, sans contredit, la protection des minorités dans leur cadre politique propre.
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La protection des minorités

Selon Roy (2006), les Etats, et la communauté internationale plus largement, ont plusieurs
raisons de protéger les minorités. D une part, il est dans leur intérét d’éviter les conflits internes.
Or, les inégalités découlant du poids numérique des minorités et de leurs différences culturelles,
sociales et économiques sont souvent la source de la grogne que I’on retrouve dans les Etats
(Roy, 2006 : 3). Le juriste Fernand de Varennes estime qu’au moins 70 % des conflits ayant eu
lieu dans le monde au cours des 60 dernicres années étaient des conflits a dimension ethnique,
dont les causes peuvent étre attribuées a la discrimination de la part de I’Etat (de Varennes,
2013 : 2). D’autre part, la richesse culturelle qu’apporte la présence de minorités au sein d’un
Etat serait un bien a préserver, non seulement pour leur existence en tant que telle, mais parce
qu’elle peut étre utile a tous les membres d’un Etat, voire de la planéte entiére (ibid. : 5). Ladite
communauté internationale semble toutefois éviter autant que possible 1’adoption de droits
collectifs pour ces minorités, préférant s’en tenir aux droits individuels (Foucher, 2010-2011 : 51;
Roy, 2006 : 7). La difficult¢ de la communauté internationale a s’entendre sur une définition
commune du concept de minorité (Foucher, 2010-2011 : 49) et le désir d’éviter les demandes
sécessionnistes seraient les raisons majeures de cette propension a éviter la reconnaissance de
droits collectifs pour les minorités.

Bien que le phénomene des minorités soit apparu de facon concomitante a la création du
systéme étatique international, ayant émergé aux XIIX® et XIX® siécles, les premiéres prises de
position de la communauté internationale en faveur de la protection de ces minorités n’eurent lieu
que beaucoup plus tard, dans le cadre de la Ligue des Nations. C’est entre les deux Grandes
guerres, par le moyen de «traités sur les minorités » (Nations Unies, 2010 : 1) suivant la
signature du Traité de Versailles (Laponce, cité dans : Lajoie, 2002 : 20) que certaines minorités
nationales recurent une protection — du moins sur papier — suite a la révision de la carte
géopolitique européenne. Toutefois, ces protections étaient campées dans le langage des droits
individuels, et n’étaient que trés partielles. Selon Lapidoth (1997 : 11), a la fin de la Deuxiéme
Guerre mondiale, trois problémes a I’égard de la mise en ceuvre des droits des minorités ont été
mis en lumiére. Premiérement, la communauté internationale croyait que le langage des droits de
I’Homme, notamment le droit a la non-discrimination, allait régler la plupart des problemes reliés
aux minorités. Deuxiémement, avec la nouvelle carte européenne, dessinée a la fin de la Seconde

Guerre mondiale, certaines minorités vouaient une loyauté a un pays autre que leur pays de
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résidence. Finalement, plusieurs minorités ayant effectivement ét¢ déplacées dans leur pays
d’affiliation ethnique, « le probléme des minorités » était compris comme étant chose du passé.

Or, ce « probléme » était loin d’étre réglé. L article 27 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques, adopté en 1966, a offert une protection, dans un premier temps, aux
minorités ne pouvant s’inscrire sous la protection offerte par les droits de I’ Homme ou le principe
d’autodétermination des peuples. Cette protection était limitée aux individus appartenant a des
minorités, la communauté internationale refusant d’appliquer ces droits a des groupes. Comme
I’explique Grammond : « when applying to groups other than indigenous peoples, article 27 has
been interpreted as providing only for a very limited bundle of rights, excluding any form of
group autonomy » (Grammond, 2009 : 37).

Les années 1990 ont apporté leur lot de questions au sujet de la protection des minorités
suite a I’effondrement de I’URSS et a la résurgence du nationalisme ethnique, notamment dans la
région des Balkans. En 1995, le Conseil de I’Europe a adopté la Convention-cadre pour la
protection des minorités nationales. L’application de cette convention porte a confusion. Selon
Grammond, « /w/hile its article 3 suggests that membership in a minority is an individual choice,
its explanatory memorandum states that the ‘individual’s subjective choice is inseparably linked
to objective criteria relevant to the person’s identity’ » (Grammond, 2009 : 38). Or, nulle part
n’est-il expliqué ce que ces critéres objectifs sont ou quel organisme a la responsabilité de les
définir. La communauté internationale a, pour sa part, entériné en 1992 une déclaration officielle
protégeant les minorités en tant qu’entités collectives, de fagon globale et explicite (Nations
Unies, 2010 : 2). La Déclaration des droits des personnes appartenant a des minorités nationales
ou ethniques, religieuses et linguistiques stipule que les Etats signataires « protégent I'existence et
l'identité nationale ou ethnique, culturelle, religieuse ou linguistique des minorités, sur leurs
territoires respectifs, et favorisent l'instauration des conditions propres a promouvoir cette
identité » (Article premier). Cette Déclaration énonce aussi le droit des individus appartenant a
ces minorités a la non-discrimination, leur droit d’association (Article 2), et garantit leurs libertés
fondamentales (Articles 3 et 4). Toutefois, aucun droit collectif n’y est énoncé (Grammond,
2009 : 37-38). Plus tard, en 2001, la Déclaration universelle de I'UNESCO sur la diversite
culturelle est venue renforcer le devoir de protection des minorités des Etats, en faisant de la

diversité culturelle un « patrimoine commun de I’humanité » (UNESCO, 2001 : en ligne).
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Cette protection provenant du droit international ne garantit en rien qu’elle sera respectée
et suivie par les Etats en charge de sa mise en ceuvre. Il apparait difficile de mettre en ceuvre les
protections accordées par le droit international pour I’instant, alors que celui-ci agit surtout en
tant que « soff law » et que les Etats n’ont pas tous adhéré aux accords sur les droits des minorités
(Kymlicka, 2012 : 253). Dailleurs, les Etats ont répondu de fagons inégales, et souvent de fagon
inadéquate, a leurs devoirs visant la protection de minorités. D’indiquer Roy, ils « s’en sont tenus
trop souvent a une politique d’assimilation et de non-intervention et lorsqu’ils ont mis en place
des mesures de protection, ils ne les ont bien souvent pas accompagnées de mesures de
participation » (Roy, 2006 : 9), avec comme résultat 1’aliénation des minorités. Finalement,
comme nous 1’avons vu, il existe une multitude de situations et de demandes provenant de la part
de groupes minoritaires. Il en découle qu’une solution uniforme appliquée a toutes les minorités
ne serait ni souhaitable, ni possible, pour répondre a leurs différentes revendications. Afin de
résoudre ce probléme, certains chercheurs se sont résolus a classifier les minorités en plusieurs

sous-groupes et a leur octroyer, respectivement, différents types de droits.

Quels droits, pour quelles minorités?

Au sein de la littérature sur les droits des minorités s’affrontent trois traditions philosophiques :
libérale, communautarienne, et républicaine. Ces traditions partent de postulats différents sur la
justice et la « vie bonne » (Schwartz, cité dans : Schneiderman, 1989 : 27; voir aussi Kymlicka,
1996 : 80), et sur la valeur de la culture au sein d’une société donnée. En conséquence, on
observe des divergences dans la vision de la forme et de 1’étendue possibles des droits a octroyer

a différents types de minorités entre ces trois traditions.

La tradition libérale

Will Kymlicka fait partie des penseurs les plus connus sur la question des droits des minorités au
sein de la tradition libérale. Kymlicka a ¢ét¢ I'un des premiers a réfléchir a la fagon
d’opérationnaliser la théorie de la justice de John Rawls (1971) dans le cadre de sociétés
contemporaines marquées par la diversité culturelle et religieuse (Kymlicka, 1996 : 81) — soit les
sociétés « multiculturelles ». Ce faisant, il a aussi répondu a 1’'une des plus grandes critiques
faites a la pensée libérale par les communautariens, soit celle d’oublier que la culture est un fait
social et non individuel (Léger, 2011). Chez Kymlicka, la représentation de la « vie bonne »

repose sur la définition que lui donnent les individus : chacun peut avoir sa propre conception de
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la vie bonne et vivre sa vie en vertu de cette conception (van Leeuwen, 2006 : 403). Chacun doit
aussi avoir la liberté¢ de changer d’opinion sur ce en quoi constitue la vie bonne et de réévaluer
ses choix personnels : c’est ce que van Leeuwen appelle « I’autonomie personnelle » (ibid.), qu’il
consideére comme étant le fondement moral de la théorie de Kymlicka.

Selon Kymlicka, la conception que les individus ont de la vie bonne est fagonnée par leur
appartenance a une culture : « Cultural membership |[...] is a good in its capacity of providing
meaningful options for us, and aiding our ability to judge for ourselves the value of our life-
plans » (Kymlicka, cité dans : Léger, 2011 : 57). Pour Kymlicka, les cultures doivent donc étre
protégées parce qu’elles constituent un « contexte de choix » des conceptions de la vie bonne que
peuvent adopter un individu. Ce n’est donc pas la valeur des cultures en soi qui est privilégiée
dans son approche, mais bien la signification qu’elles ont pour les individus — une posture qui lui
vaudra la critique d’instrumentaliser la culture dans son schéma théorique (van Leeuwen, 2006 :
415). C’est pourquoi il propose, en plus de 1’adoption des droits humains fondamentaux,
d’adopter des droits pour les minorités. Les écrits de Kymlicka, ainsi que la plupart des écrits
récents de théorie libérale des droits des minorités a sa suite, distinguent deux sortes de groupes
minoritaires, soit les minorités nationales et les minorités ethniques. Chacun de ces groupes se
voit ainsi accorder différents types de droits.

Premicrement, les minorités dites « nationales » sont présentées comme des groupes
détenant une « culture sociétale » stable et libérale. Kymlicka explique qu’ils ont

a culture which provides its members with meaningful ways of life across the full

range of human activities, including social, educational, religious, recreational,

and economic life, encompassing both public and private sphere. These cultures

tend to be territorially concentrated, and based on a shared language.

(Kymlicka, 1995 : 76)
Ce sont des minorités institutionnellement complétes, présentes sur un « territoire historique »
(Kymlicka, 2012 : 250), partageant une histoire, une langue, et des traditions communes®.
Pensons aux Québécois, aux Basques, aux Ecossais, et aux Catalans, pour ne nommer que les
plus connus. Ces groupes manifestent aussi le désir et la capacité de s’autogouverner sur ce qu’ils

considérent comme leur territoire. Certains d’entre eux ont des visées sécessionnistes. Toutefois,

la doctrine de I’autodétermination des peuples reste encore trés vague et n’accorde pas un droit a

* Cette définition de la culture sociétale a été critiquée comme étant essentialisante, ne permettant
pas de faire une distinction entre une nation ou une ethnie et sa culture (van Leeuwen, 2006 :
400).
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la sécession de facon expresse (Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217 : au
para. 111). Par ailleurs, selon Lapidoth, la communauté internationale n’a jamais défini ce en
quoi consistait un « peuple » (Lapidoth, 1997 : 19).

Les minorités ethniques et autres minorités sociales sont habituellement des groupes
moins nombreux, moins concentrés sur le territoire, et moins bien nantis institutionnellement que
les minorités nationales. Au lieu de réclamer I’autogouvernement, ces groupes cherchent a
obtenir des « accommodements culturels » et une « participation effective » (Roy, 2006) au
processus politique. Les immigrants et les réfugiés sont quelques exemples de ce type de
minorités, qui sont protégées par un droit a la non-discrimination, sans protection particuliére de
leur culture. Kymlicka présuppose que les immigrants, en particulier, chercheront a s’intégrer a la
communauté d’accueil et renonceront a leurs pratiques culturelles propres, ce qui lui a été
reproché par les communautariens (ibid. : 127).

Certains auteurs ont proposé d’autres déclinaisons des droits des minorités. José
Woehrling oppose les « anciennes » et les « nouvelles » minorités (Poirier, 2008 : 524). Les
anciennes minorités évoquent les minorités nationales et ethniques, ayant le droit de revendiquer
sinon [’autodétermination, a tout le moins une certaine forme d’autonomie. Les nouvelles
minorités, immigrants et réfugiés, bénéficient, a 'instar de Kymlicka, du droit a la non-
discrimination. Cette typologie, somme toute semblable a celle de Kymlicka, comporte toutefois
plusieurs angles morts, dont la question du temps historique (combien de temps faut-il avant
qu’une « nouvelle » minorité ne devienne « ancienne »?) et I’articulation des droits des minorités
ne correspondant a aucun de ces deux types.

D’autres auteurs ont tenté de décloisonner cette catégorisation. Caron a proposé d’ajouter
a la dichotomie de Kymlicka une troisiéme catégorie, celle des « diasporas nationales
contigiies ». Celles-ci sont des « ‘minorités nationales’ qui ne revendiquent pas la souveraineté
politique, voire méme des organes administratifs autonomes » (dans Poirier, 2012 : 83). Iris
Marion Young, pour sa part, a proposé¢ 1’idée d’un « continuum sur lequel sont placés — pas
nécessairement de maniére stable et immuable — des groupes minorisés » (ibid. : 81), et auquel
correspondrait un spectre de droits. Cette tentative d’affiner la dichotomie de Kymlicka afin
qu’elle puisse prendre en compte un plus grand nombre de groupes en situation minoritaire
apporte toutefois le défi de I’opérationnalisation des types de droits a octroyer a chaque minorité

(ibid. : 86). Autrement dit, bien que la notion de « spectre » régle la question théorique de

23



I’inclusion des différentes minorités dans la typologie, dans la pratique, elle ne donne pas de
réponse claire a la question de la 1égitimité de leurs revendications ou du type de réponse a ces

revendications octroy¢ par le droit.

La tradition communautarienne

La tradition communautarienne, pour sa part, octroie une valeur intrinséque aux cultures.
Autrement dit, les cultures sont vues comme un bien public, plutdt qu’un bien individuel comme
chez Kymlicka. La vie bonne, chez les communautariens, est une conception non portée par un
individu, mais partagée par la communauté. La culture est congue comme un prisme au travers
duquel nous interprétons et nous faisons sens des actions des individus autour de nous
(Gnassounou, 2001 : 411); elle nous permet donc de nous former une conception de la vie bonne
qui est partagée avec ces derniers. Les communautariens ne croient pas en [’individu
« volontariste », dépeint dans les travaux de Kymlicka, qui pourrait choisir de changer sa
conception de la vie bonne :

un tel détachement de soi a 1’égard de fins est impossible et il me faut admettre

que mon identité elle-méme est constituée par ces fins. Dans ces conditions, la

réflexion pratique authentique reléve d’un acte de connaissance, plus que la

décision d’un sujet : il s’agit de découvrir ce qui, par mon existence au sein

d’une communauté, a déja constitué mon identité¢ plutét que de la fagonner

(ibid. : 410).
Autrement dit, pour Gnassounou, la culture est plutdt vue dans cette tradition comme un
« héritage » (ibid. : 411) duquel I’individu ne peut pas se départir.

Dans un contexte de diversité culturelle, cette approche théorique postule la présence d’un
biais inhérent aux politiques des droits individuels au profit de la culture majoritaire dans
n’importe quel Etat. « The claim is that the supposedly neutral set of difference-blind principles
of the politics of equal dignity is in fact a reflection of one hegemonic culture » (Taylor, 1994 :
43). C’est pourquoi les groupes détenant une culture particuliere devraient posséder des droits
collectifs, car les droits individuels a eux seuls ne réussissent pas a protéger cette culture. Comme

le résume Taylor,

L’acces a notre langue ou a notre collectivité comme podle d’identification viable
est indispensable pour que nous puissions €tre des sujets humains a part entiere.
[...] Nous avons le droit de demander aux autres de respecter les conditions
nécessaires pour que notre langue ou notre collectivité soit un pdle
d’identification viable (Taylor, 1992 : 62).
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En d’autres mots, un « sujet humain » ne peut étre compris a ’extérieur de sa communauté
d’appartenance; voila pourquoi c’est sur 1’égalité entre les cultures, et non entre les individus, que
cette approche repose. La seule facon de surmonter les différences entre les cultures passerait par
le dialogue avec I’Autre (Cardinal et Gonzalez Hidalgo, 2012 : 54) en vue d’obtenir une
reconnaissance réciproque (Blattberg, 2009 : 71).

Michel Seymour, dans la méme veine, soutient que la reconnaissance dont les minorités
nationales ont besoin pour pouvoir assurer leur survie est «un ensemble de mesures
institutionnelles » (Seymour, 2009 : 253) reposant sur cette culture qui leur appartient. Toutefois,
selon Marie (2007), cette tradition est souvent accusée de restreindre le contexte de choix des
individus, ou autrement dit, d’absolutiser des identités collectives au détriment de I’« autonomie
du sujet » (Marie, 2007 : 178). Dans un contexte de société multiculturelle, on reproche aussi a
cette approche de favoriser la ghettoisation des minorités (et particulierement des immigrants),
soit de «pousser les étrangers a s’enfermer dans des communautés distinctes souvent

défavorisées » (Ceyhan, 1993 : au para. 6).

La tradition républicaine

Finalement, on retrouve, dans les travaux de Philip Pettit (2000), une réflexion sur les droits des
minorités inspirée de la tradition républicaine. La pensée de Pettit part du postulat selon laquelle
la démocratie électorale, entendue dans son sens classique comme un gouvernement ¢lu a la
majorité par le peuple souverain, est inhospitaliere aux minorités (Pettit, 2000 : 201). Selon ce
chercheur, les demandes des minorités en vue d’obtenir des droits sont de nature contre-
majoritaire, et empietent sur le principe de la souveraineté du peuple, selon cette définition de la
démocratie (ibid. : 203). Il propose une définition de la démocratie plus apte a reconnaitre les
droits des minorités, qu’il appelle « démocratie électorale contestataire »° (ibid. : 204). Cette
démocratie devrait reposer sur la souveraineté populaire, mais le gouvernement choisi par le
peuple ne devrait avoir de pouvoir que sur les intéréts qui sont partagés par toute la population,
intéréts consistant en le plus petit commun dénominateur des considérations impératives a tous
dans la définition du vivre-ensemble (ibid. : 205). Autrement dit, afin de réellement inclure les

minorités, une démocratie doit reposer sur la liberté des individus, congue, dans son sens

> Notre traduction.
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républicain, comme la possibilité de vivre sans étre assujetti a des « pouvoirs arbitraires »° (Pettit,
2000 : 200) et de contester les décisions gouvernementales (ibid. : 215). Ce type de démocratie
empécherait les pouvoirs publics d’aller a I’encontre des intéréts des minorités dans le processus
délibératif menant a la prise de décision. Pettit envisage différents niveaux d’intégration des
minorités au processus délibératif selon le type de demande provenant de ces minorités, comme
des mécanismes de consultation et d’appel de décisions gouvernementales, ainsi que des
exemptions particuliéres a certaines obligations (ibid. : 213). Il propose aussi des mécanismes de
reconnaissance d’aspects culturels importants pour ces minorités, comme [’octroi de congés
religieux spéciaux, ou la mise en ceuvre de services essentiels dans les langues des minorités
(ibid. : 214). Toutefois, comme ’observe McCormick, le modéle républicain que présente Pettit
n’assure en rien que les doléances des minorités ayant voix au processus délibératif seront prises
en compte dans la prise de décision: « such voices have no binding effect on legislative
outcomes » (McCormick, 2013 : 102). De plus, comme 1’observe Pettit lui-méme (2000 : 215), la
tradition républicaine n’offre pas d’indication spécifique sur le type de reconnaissance a octroyer
a différents types de minorités. Finalement, Kymlicka et Patten (2003) soulignent la difficulté
inhérente a la participation des minorités dont la langue n’est pas celle de la lingua franca a des
processus délibératifs comme celui que propose Pettit (Kymlicka et Patten, 2003 : 14). Voila un
¢cueil majeur a la participation potentielle de certaines minorités a la démocratie électorale
contestataire.

Selon Cardinal et Gonzélez Hidalgo, la tradition libérale depuis Kymlicka, comme la
tradition communautarienne, se rejoignent au moins sur un point, c’est-a-dire que « I’identité
culturelle est indispensable au développement humain » (2012 : 54). La tradition républicaine, du
moins par la plume de Pettit, semble aussi sensible a cet aspect, sauf que ce dernier est plus
préoccupé par la question des mécanismes de participation et de représentation des minorités au
sein de la communauté politique que Taylor ou Kymlicka. Poursuivant sur cette lancée, on peut
aussi se demander comment ces penseurs aborderaient la question du droit a I’autonomie pour les
minorités linguistiques, en particulier les minorités qui ne bénéficient pas de la reconnaissance ou
du statut de minorité nationale. En outre, les minorités linguistiques ne se retrouvent pas vraiment
dans les débats sur les droits des minorités nationales. Si les minorités nationales peuvent avoir

des revendications linguistiques, les minorités linguistiques n’ont pas la méme revendication
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nationale. Elles ne peuvent pas toutes réclamer un territoire ou un espace a contrdler. Dans ces
conditions, a quels types de protection ou de droits les minorités linguistiques peuvent-elles

aspirer?

Les droits des minorités linguistiques
De fait, les minorités linguistiques sont des groupes qui sont souvent assimilés aux minorités
nationales, car dans les faits, beaucoup de minorités nationales ont des revendications
linguistiques, comme les Corses en France ou les Catalans en Espagne. Toutefois, les minorités
linguistiques ne réclament pas toujours le droit a 1’autodétermination. En plus des minorités
nationales dont la langue différe de la majorité’, il y a selon Stephen Tierney (2006 : 4-5) quatre
autres types de groupes dont on peut s’attendre qu’ils demandent une certaine reconnaissance
basée sur leur partage d’une langue qui n’est pas celle de la majorité. Trois d’entre eux se
retrouveraient dans la catégorie kymlickienne d’«immigrants », soit 1) les immigrants, 2) les
immigrants concentrés territorialement (avec le résultat que leur langue est passée aux deuxieme
et troisiéme générations, comme la minorité hispanique du sud des Etats-Unis), et 3) les réfugiés.
Le quatriéme groupe de la typologie de Tierney est selon nous le plus intéressant, car c’est celui
qui pose le plus grand défi a la théorie des droits des minorités. Il s’agit des minorités
linguistiques « which, although territorially concentrated and long settled, feel part of the
national community of the State » (Tierney, 2006 : 4). Parmi les groupes se retrouvant dans cette
catégorie, il mentionne les Ecossais et les Irlandais parlant le gaélique, les groupes linguistiques
en Suisse, et le groupe qui nous intéresse, soit les FHQ. Nous ne nous étendrons pas sur les
théories de la « justice linguistique », mais nous constatons que le débat a ce sujet a pris la forme
d’une dichotomie. On retrouve, d’une part les chercheurs pronant une approche territoriale a la
protection linguistique (selon laquelle le territoire d’un Etat doit étre découpé afin de soutenir une
seule langue sur chaque partie du territoire), comme proposé par Laponce (1984) ou Van Parijs
(2008), et d’autre part, ceux pronant un modele personnel, reposant sur la protection des langues
sur une base individuelle, comme proposé par De Schutter (2014).

Arzoz (2010), pour sa part, compte cinq différents modeles d’octroi de protection aux
minorités linguistiques dans le monde : le mod¢le des droits humains, le « vieux » modele des

droits des minorités, le « nouveau » modéle des droits des minorités, le modele des droits

7 o ,
Dans cette catégorie, nous retrouvons notamment 1’Ecosse.
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autochtones, et le modele des langues officielles. Dans un premier temps, le modéle des droits
humains équivaut au droit a la non-discrimination et a la liberté d’expression découlant des
protections générales octroyées par les droits humains sur le plan international, sans mesure
spécifique pour soutenir les langues minoritaires. Dans un deuxiéme temps, le « vieux » modéle
des droits des minorités est constitué¢ d’instruments légaux internationaux ou régionaux,
d’ententes bilatérales (notamment dans les régions frontalieres ou I’on retrouve de part et d’autre
des minorités linguistiques, comme le Schleswig du Nord et du Sud entre I’Allemagne et le
Danemark), et de législations internes. Ce modele présente une lacune notoire : les instruments
internationaux sont peu contraignants pour les Etats. Comme I’explique Kymlicka : « [E]ven

’

when minorities “win” at the United Nations, this does not necessarily translate into actual
change [...]. International law is notoriously weak » (Kymlicka, 2012 : 253). Dans un troisi¢me
temps, le « nouveau » mod¢le, pour sa part, inclut des accommodements pour les « nouvelles »
minorités (immigrants et réfugiés, par exemple). Dans un quatriéme temps, le modéle des droits
autochtones contient a la fois des éléments de protection linguistique et de protection des
territoires ancestraux, mais comme 1’indique Arzoz (2010 : 116), peu de minorités linguistiques
sont aussi des groupes autochtones. Ce modele a donc une portée limitée. Dans un cinquiéme
temps, le modéle des langues officielles renvoie aux Etats qui ont plus d’une langue officielle et
qui ciblent la protection de certaines langues en particulier. Ce modele prend souvent la forme de
protections ancrées sur un territoire, comme le fédéralisme (ibid. : 118). La typologie d’Arzoz
vient rejoindre 1’observation de Bastarache (2004 : 3) selon laquelle il y aurait maintenant des
protections offertes aux groupes linguistiques dans prés de 160 différents Etats sur la planéte,
mais que cette protection est inégale d’un cas a 1’autre, allant de la tolérance a la promotion.
Bastarache (2004 : 4) souligne que « les droits linguistiques constituent aujourd’hui encore, et
dans une large mesure, un champ de bataille politique plus qu’ils ne font I’objet de normes
juridiques universellement applicables ».

En somme, le type de protection juridique auquel les minorités linguistiques peuvent
aspirer n’a pas ¢€té clarifié, tout comme leur statut reste incertain dans la littérature au sein de la
théorie politique, et ce, peu importe 1’horizon idéologique des chercheurs. Comme 1’ont souligné
Young (1997), Poirier (2012) et Cardinal et Gonzalez Hildago (2012), les minorités linguistiques
ne sont pas représentées dans la typologie libérale traditionnelle minorité nationale/minorité

ethnique. Les communautariens qui ont critiqué 1’approche libérale n’ont pas mis de 1’avant une
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typologie de droits qui leur soit propre (Gnassounou, 2001 : 410). Finalement, le républicanisme
a la Pettit porte le flanc a I’enjeu de la délibération dans une langue publique commune, anathéme
a la participation des minorités linguistiques, comme [’ont souligné Patten et Kymlicka (2003).
Voila un écueil a la théorie politique que soulignent Cardinal et Gonzalez Hidalgo (2012 : 52),
qui proposent que celle-ci « doit proposer des solutions particuli¢res a la situation des minorités
linguistiques et historiques [...] comme elle I’a fait pour les minorités nationales et les minorités
ethniques » afin d’assurer leur protection. Ces minorités sont reconnues par le droit international,
mais la question de leur « traitement » particulier, ou du type de droits a leur octroyer, est éludée
dans la littérature (Poirier, 2012 : 68). Foucher (2012) propose d’utiliser I’idée d’autonomie en
tant que point de référence pour les minorités linguistiques. Selon lui, « I’autonomie représente
[...] la forme la plus achevée de protection des minorités linguistiques, celle qui correspond le
mieux a [’un des principaux fondements du droit des minorités, a savoir I’épanouissement et la
transmission de la culture de celle-ci par la langue » (Foucher, 2012 : 93). L’autonomie est pour
lui une forme de pouvoir politique moindre que I’autodétermination proposée pour les minorités
nationales. Toutefois, elle permet aux minorités linguistiques d’accéder a des pouvoirs leur
permettant d’adapter des « procédures et modes de gouvernance » (ibid.) a la conception de ces
derniers qui est véhiculée par la langue et la culture de la minorité, notamment par I’entremise

d’institutions gérées par et pour la minorité.

Le droit a ’autonomie

Pour Roach, le droit a 1’autonomie est devenu universel depuis 1’avenement de la Charte
internationale des droits des autochtones reconnaissant les droits des autochtones a la gestion de
leurs ressources naturelles (Roach, 2005 : 13). Toutefois, Foucher et Bastarache considérent que
ces droits ne constituent pas des droits universellement admis, au méme titre que les droits de
I’Homme, par exemple. La question d’un droit & I’autonomie pour les minorités linguistiques, et
du type d’autonomie a octroyer a ces minorités, se retrouve donc au cceur des débats sur les droits
des minorités a plus largement parler.

La notion d’autonomie est problématique. Le concept est retrouvé dans des domaines
aussi différents que les sciences pures, la science politique, la philosophie et le droit. Comme
I’indique Poirier (2012 : 69), si I’on se penche a la fois sur la littérature de droit et de science
politique, la notion d’autonomie devient effectivement polysémique. De plus, des notions telles

que celles de « gouvernance », de « fédéralisme », de « décentralisation », et de « complétude
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institutionnelle », sur lesquelles nous reviendrons plus loin, viennent nourrir la question de
I’autonomie autant qu’elles la complexifient. Comme le souligne Lapidoth, « /w/hile there is
general agreement on the basic concept of autonomy, there are many conceptions of the concept,
that is, different views on its interpretation » (Lapidoth, 1997 : 29). William Safran avertit méme
le lecteur que « self-government and autonomy are often used interchangeably, and autonomy
has undergone incessant conceptual stretching » (Safran, 2000 : 11). Cette polysémie nous a
aussi semblé présente dans la littérature canadienne. Par exemple, 'utilisation que Michel
Seymour fait du concept d’autonomie renvoie clairement a I’autodétermination, voire a la
souveraineté politique (Seymour, 2009 : 158-159), alors que pour les chercheurs de I’Institut
canadien de recherche sur les minorités linguistiques (ICRML), I’autonomie renvoie a un concept
qui se rapproche plus de I’autogouvernement (Landry, Forgues et Traisnel, 2010). Un travail de
défrichage s’impose afin de comprendre exactement ce que 1’autonomie signifie ou peut signifier,
incluant pour les FHQ.

L’étymologie du concept d’« autonomie» renvoie aux termes latins « auto» et
« nomos », soit le pouvoir d’adopter ses « propres » « normes » (Lapidoth, 1997 : 29; Poirier,
2012 : 70). C’est un terme qui renvoie a une sorte de pouvoir politique, a une certaine forme
d’autodétermination. Selon Roach, il existe trois grandes approches dans la littérature portant sur
I’autonomie, soit une approche utilitariste, une approche socialiste, et une approche légaliste
(Roach, 2005 : 1). L’approche utilitariste démontre 1’utilit¢ de la mise en ceuvre de politiques
autonomistes afin de régler des situations de tensions ou de conflits ethniques. L autonomie est
donc utilisée dans cette recherche a des fins prescriptives, comme moyen d’éviter des guerres
ethniques ou de sécession (ibid. : 2; Gurr, 2000; Clarke, 2013). L’approche dite socialiste, pour sa
part, renvoie a un pan de la littérature s’intéressant aux changements dans les relations sociales
suscités par la mise en ceuvre de mesures d’autonomie. Ces travaux s’intéressent a la fagon dont
I’autonomie peut faciliter la cohésion sociale dans des situations de diversité culturelle (Roach,
2005 : 2). Les écrits d’Otto Bauer sur I’autonomie nationale culturelle font ceuvre pionniére dans
le cadre de cette approche (ibid.; voir aussi Nimni, 2005). Toutefois, c’est la derniére approche
qui est la plus importante pour notre propos, car elle s’intéresse a I’autonomie comme mécanisme
de reconnaissance des minorités (Roach, 2005: 2). Lapidoth (1997) démontre bien la
prédominance de la premiere approche dans la revue d’écrits qu’elle a menée sur le sujet. Dans

les années 1920, Georg Jellinek définit une entité dite « autonome » comme « one based solely
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on its own laws, and with all the material and functional attributes of statehood: the authority to
govern, to administer, and to judge » (ibid. : 30). Chez cet auteur, ’autonomie est 1’équivalent de
la notion de souveraineté. Paul Baland, de son c6té, différencie 1’autonomie de la souveraineté en
soutenant que les limites de 1’autonomie sont établies par le souverain (ibid.). Rudolf Bernhardt
voit, pour sa part, une oscillation entre une interprétation large et étroite du concept. Au sens
large, I’autonomie signifie « the limits of State interference, on the one hand, and the autonomous
determination and regulation of certain affairs by specific institutions on the other hand »
(Bernhardt, cité dans : Lapidoth, 1997 : 32). Au sens plus étroit, la notion comprend les principes
de protection et d’autodétermination des minorités. Selon Bernhardt, cette seconde interprétation
serait la plus souvent reprise en droit international — rejoignant nos propos plus haut. Certains
auteurs définissent I’autonomie de fagon territoriale, comme Léon Duguit qui parle d’une région
détenant une certaine indépendance législative de 1’Etat, alors que d’autres, comme Henry
Barthélémy, en parlent plutdét en termes de dévolution de pouvoirs et de décentralisation
(Lapidoth, 1997 : 30). En général, cette littérature postule 1’instauration d’un droit général a
I’autonomie institutionnalisant les normes internationales en matiere de droits de I’Homme
(Roach, 2005 : 2).

Les trois approches ont un point en commun : elles reconnaissent que 1’autonomie octroie
certains pouvoirs, voire, comme 1’observe Roach, une forme ambigiie de souveraineté (ibid. : 3).
Les auteurs opéerent aussi une distinction importante entre I’autonomie territoriale et 1’autonomie
personnelle ou non territoriale. Ces notions renvoient a des manicres différentes d’octroyer des

pouvoirs a des groupes minoritaires dans le but de veiller a leur pérennité et leur épanouissement.

L’autonomie territoriale

L’autonomie de type territorial signifie la dévolution de pouvoirs ou 1’octroi d’une certaine
autorité circonscrite sur un territoire donné (Lapidoth, 1997 : 32). Ce type d’autonomie est
surtout 1’apanage des minorités concentrées territorialement ou revendiquant un territoire
historique (Gagnon, Guiberneau et Rocher, 2003). I1 est préféré par ces minorités parce qu’il peut
donner lieu a un nouvel ordre de gouvernement « pouvant fournir des services [...] plus réguliers
et mieux financés » (Safran, 2000 : 14). De cette fagon, les pouvoirs dévolus permettent non
seulement au groupe d’exercer un certain contrdle politique, ils sont aussi, pour le groupe, une
facon d’exprimer son identité par le moyen de politiques publiques (Béland et Lecours, 2008;

Lapidoth, 1997 : 33). La plupart des Etats sont toutefois frileux & I’idée d’octroyer une certaine
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autonomie territoriale a leurs minorités, car elle remet en question leur intégrité territoriale, voire
méme I’idéal type de I’Etat-nation indivisible, particuliérement lorsque les demandes
d’autonomie des minorités se transforment en demandes a caractére sécessionniste (Nimni, 2005 :
7). Parmi les types d’autonomie territoriale, on retrouve le fédéralisme et la décentralisation.

Le fédéralisme comporte un élément d’autonomie. Selon Jaime Lluch, I’autonomie
territoriale et le fédéralisme ont des liens ontologiques non négligeables. Pour cet auteur,
I’autonomie

is the search for gradually expanding spheres of self-government within existing

state structures and thus autonomists adopt elements of the federal idea, given

that they are proponents of a peculiar form of multilevel government combining

elements of shared-rule and partial territorial self-rule (Lluch, 2011 : 135).

Un Etat fédéral est organisé afin que certaines compétences soient partagées entre deux ordres de
territoire, soit le gouvernement central, et les unités constituantes représentant les différents
éléments dont est composé 1’Etat. Chacun de ces deux ordres détient un pouvoir décisionnel
ayant un impact direct sur les citoyens. Le pouvoir y est organisé selon la dichotomie « self-
rule/shared-rule », ou « la combinaison de 1’autonomie et de 1’interdépendance » (Rocher, 2006 :
96). D’une part, le principe d’autonomie entend que « chaque Etat membre de la fédération, y
compris ’Etat central, peut agir librement a I’intérieur de sa sphére de compétence et peut
prendre des décisions qui ne seront pas révisées par un autre niveau de gouvernement » (Pelletier,
2013 : 47). D’autre part, le principe de participation indique que les collectivités constituantes de
la fédération font partie du processus décisionnel prenant place au centre, lorsqu’il est question de
décisions concernant tous les membres de la fédération. Rocher explique la relation entre les
parties constituantes comme I’expression d’une « union limitée mais permanente [...] cherch[ant]
a concilier ’unité et la diversité au sein d’un espace politique ou d’une société donnés » (Rocher,
2006 : 96-97). 11 en résulte que les Etats fédéraux vivent dans un état de constante tension,
« inhérente a la structure méme des fédérations, entre 1I’imposition de valeurs communes par un
gouvernement central et la protection de leurs pouvoirs par les entités fédérées » (Karmis, 2006 :
63). Le maintien d’une fédération repose donc sur cet équilibre des pouvoirs.

Pour Foucher, dans le cas du fédéralisme, 1’autonomie territoriale est organisée pour
qu’ « un territoire de référence a /’intérieur de la juridiction [...] légifere » ¥ (Foucher, 2012 : 95).

La décentralisation, pour sa part, « aborde la question en se concentrant plutdt sur le champ

¥ En italiques dans le texte.
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d’intervention de 1’organisme, qui exerce sa compétence sur tout ou une partie du territoire du
législateur »° (ibid. : 95-96). Pour le dire autrement, le législateur délégue ou dévolue ses
pouvoirs dans un champ d’intervention relevant de sa juridiction. Il crée un espace d’autonomie
sectorielle en désignant des organismes privés qui prendront ces responsabilités en charge, en
orchestrant des partenariats public-privé, ou en recourant aux services d’un organisme d’un autre
palier gouvernemental.

Finalement, Keating (2012) propose un modé¢le hybride de dévolution de pouvoirs
territoriaux, reposant sur deux catégories d’autonomie territoriale qui constituent mécanismes
d’accommodements des minorités permettant d’éviter la sécession : « independence-lite » et
« devolution-max ». 1l explique que « devolution-max » signifie 1’octroi d’autant de pouvoirs que
possible aux unités constituantes d’une fédération, tandis qu’« independence-lite », pour sa part,
renvoie & la sécession d’une partie d’un Etat, en sauvegardant néanmoins la structure
constitutionnelle de I’Etat existant (Keating, 2012 : 11). Ces modéles de dévolution de pouvoirs
territoriaux, s’ils étaient mis en application, créeraient une nouvelle forme d’Etat défiant selon lui

les catégorisations habituelles de partage des pouvoirs ou d’autonomie territoriale (ibid.).

L’autonomie personnelle/non territoriale
Il existe d’autres formes d’autonomie, mais elles ne reposent pas sur un arrangement territorial.
L’autonomie non territoriale est une notion regroupant plusieurs modeéles de reconnaissance des
minorités par 1’octroi de formes de souveraineté et d’autodétermination qui ne sont pas liés a un
territoire particulier (Nimni, 2013 : 1). Selon Safran, ce type d’autonomie convient le mieux aux
minorités dispersées ou n’ayant pas de territoire historique, et semblerait étre plus facilement
accepté par les Etats, car il ne remet pas en cause leur souveraineté et leur intégrité territoriale
(Safran, 2000 : 11). Grammond (2009 : 24) remarque d’ailleurs que c’est aussi le type
d’autonomie le plus souvent octroy¢ dans la théorie libérale des droits des minorités, notamment
parce qu’il protége le droit des individus a faire des choix quant a leur appartenance culturelle
(ce que les théoriciens appellent le « right of exit »). L’autonomie personnelle permettrait donc la
protection de la culture des individus sans restreindre leur contexte de choix culturel.

Parmi les modé¢les se retrouvant sous I’égide de 1’autonomie personnelle ou non

territoriale, nous retrouvons au premier chef I’autonomie nationale culturelle (Nimni, 2005;

? En italiques dans le texte.
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2007). Popularisée par Nimni ces dernieres années, 1’autonomie nationale culturelle est apparue
vers la fin du XIX" siécle sous la plume de Karl Renner et d’Otto Bauer. Renner et Bauer étaient
tous deux membres du Parti social-démocrate austro-hongrois et tentaient, a 1’époque, de trouver
une solution au probléme de la montée de sentiments sécessionnistes provenant de certaines
minorités a I’intérieur de 1’Empire. L’ceuvre de Renner, Etat et nation, parue pour la premiére
fois en 1899, proposait un nouveau modele de gestion étatique de la diversité culturelle (et
nationale) (Nimni, 2007 : 345-6). Pour sa part, Bauer publie, en 1907, La question des
nationalités et de la social-démocratie dans le but de « remédier aux divisions de classe par
I’entremise d’une plateforme de droits égaux envers toutes les minorités nationales »'® (Roach,
2004 : 92).

Ce type d’autonomie repose sur le principe « personnaliste ». Ce principe postule que
« des groupes d’individus ne sont divisibles qu’a partir de caractéristiques personnelles, et non
territoriales »'! (Renner, cité¢ dans : Nimni, 2005 : 32). Les individus, et non le territoire, sont les
porteurs de droits, selon cette perspective, et ces droits suivent 1’individu, peu importe ou il ou
elle se trouve sur le territoire de 1’Etat. Renner pensait « la nation comme une corporation de
droit public, dans une position comparable a celle d’une Eglise. Tout comme cette derniére
comprend des communautés de croyances partagées, la nation devrait étre pensée comme une
association d’individus reliés par une culture commune »'2 (Smith et Hiden, 2012 : 12).

Un autre principe central a la théorie de Renner et Bauer est celui de la démocratie,
puisque 1’organisation interne et de chaque communauté doit se faire selon le consentement
individuel des adhérents (membership) a I’une ou I’autre des communautés autonomes (Nimni,
2005 : 10). Ce modéle permet aussi aux minorités de décider pour elles-mémes du niveau
d’autonomie qu’elles souhaitent prendre en charge et ouvre la porte a une autonomie partielle,
dans seulement certains secteurs jugés primordiaux. Pour Nimni, une autonomie nationale-
culturelle organisée ainsi

is based on the premise that the most controversial issues in the relationship
between ethnic and national groups are issues concerning language, education
and the recognition of cultural rights in the public domain. Here, networks of
communication across cultural boundaries are crucial because the model

19 Notre traduction.
' Notre traduction.
12 Notre traduction.
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recognizes both communities and individuals as legitimate interlocutors (Nimni,
2007: 347).

Le mode¢le de I’autonomie nationale culturelle tel qu’imaginé par Bauer et Renner ne fut jamais
repris par le Parti sociodémocrate, ni implanté dans I’Empire austro-hongrois. Il y a toutefois eu
un regain d’intérét pour I’autonomie nationale culturelle en Europe depuis le tournant du XXI°
siecle. En effet, certains chercheurs tentent aujourd’hui de réhabiliter cette théorie dans le but de
formuler une critique de I’Etat-nation libéral ou de pallier certains défis du multiculturalisme
(Roach, 2004, 2005; Nimni, 2005, 2007; Smith et Hiden, 2012), notamment les revendications
de la part de minorités ne souhaitant pas étre mises sur un pied d’égalité avec tous les autres
groupes ethniques au sein d’un Etat, comme les minorités nationales (McRoberts, 2003 : vii).
Nous retrouvons les vocables d’autonomie culturelle (Roach, 2005), d’autonomie institutionnelle
(Safran, 2000), et d’autonomie personnelle (Roy, 2006 : 337) dans la littérature contemporaine
sur ’autonomie non territoriale. Ces trois vocables renvoient au méme modele d’octroi de
pouvoirs a une minorité que l’on retrouvait dans l’autonomie nationale culturelle : « the
autonomy of groups in managing their internal affairs in relation to their culture, which can
extend to forms of self-government » (Prina, 2013 : 1; voir aussi Roach, 2005 : 13). Selon
Rethmann et coll., dans le contexte contemporain, ce type d’autonomie pourrait aussi étre utilisé
afin de palier les phénomenes rattachés a la globalisation, comme la mobilité grandissante des
individus, rendant de moins en moins attirants et utiles les droits a 1’autonomie territoriale
(Rethmann et coll., 2010). C’est aussi un modele qui semble mieux convenir, comme 1’indique
Nimni (2005 : 11), aux minorités réclamant une autonomie forte, mais pour qui la création d’un
nouvel Etat n’est pas une option viable.

Les buts et les résultats découlant de I’octroi d’une forme ou d’une autre d’autonomie aux
minorités sont aussi maticre a débat au sein de la littérature. D’expliquer Safran (2000 : 12),

[t]here is considerable difference of opinion about, first, which kind of
autonomy is more likely to prevent, or lead to, secession and which is to be
avoided; second, which kind is more likely to satisfy the cultural claims of
minorities; and, third, which minority is entitled to what kind of autonomy, and
for what reason.

Malgré le flou entourant sa définition et sa mise en ceuvre, I’autonomie est devenue une notion

chére aux minorités, car elle leur permet de revendiquer du pouvoir, sans nécessairement aller

aussi loin que d’exiger la sécession. Elle offre, notamment une solution de rechange intéressante
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aux demandes d’autodétermination territoriale qui, comme I’observe Lapidoth, ont tendance a
recréer une « minorité dans la minorité » (Lapidoth, 2002 : 21; voir aussi Poirier, 2008 : 534).
Dans cette optique, il devient impératif pour notre propos de nous pencher sur la facon dont le
débat sur I’autonomie des minorités linguistiques a pris forme au Canada, et particulierement a

I’égard des FHQ.

La question de ’autonomie des francophones hors Québec
L’autonomie des FHQ est une question qui intéresse les chercheurs en milieu francophone depuis
les années 1970. Elle a connu un développement en deux temps. Comme le souligne Cardinal,
« [plendant les années soixante-dix et quatre-vingt, le discours en milieu francophone s’est
institué comme un discours engagé. [...] La sociologie, en particulier, s’est intéressée au
dynamisme francophone hors Québec, a son besoin de pouvoir et de contrdle, ou d’autonomie »
(Cardinal, 1997 : 11). Certains sociologues s’intéressaient alors au courant de la sociologie du
développement, aux mouvements coopératifs et a I’autogestion (Massicotte, 2008 : 285). Par
exemple, Thériault (1981), a I’Université d’Ottawa, mais aussi une grande partie du département
de sociologie de 1'Université de Moncton'”, est influencé par ce courant, dans le sillon du
sociologue spécialiste de I’autogestion Gabriel Gagnon (1976) au Québec. Comme le souligne
Massicotte, plusieurs jeunes acadiens partis faire leurs études supérieures a Montréal ont été
dirigés par Gagnon, et ces derniers ont ensuite rapporté chez eux cette tradition sociologique, « le
tout matiné d’une pincée de marxisme » (ibid.). L’autonomie est présentée dans ces travaux en
termes d’émancipation économique, mais aussi culturelle, du systéme dominant (anglophone)'.
Cette approche théorique les aménera a constater que les expériences acadiennes d’autogestion,
qui avaient surtout pris la forme de coopératives d’épargnes et de pécheurs, ne les avaient pas
affranchis du capitalisme ni de la domination culturelle des majoritaires (ibid.; voir aussi
Thériault, 1981).

A P’extérieur de ces approches marxisantes, nous retrouvons le sociologue de I’Université
de Toronto Raymond Breton, qui avait déja a I’époque développé sa théorie de la complétude
institutionnelle. La complétude institutionnelle est une forme d’autonomie non territoriale qui

s’intéresse moins aux pratiques linguistiques qu’aux institutions de la minorité, comme son nom

" Notons notamment Michel Roy (1978) et Alain Even (1971).
41 ¢tude d’Even, « Domination et développement au Nouveau-Brunswick », est probablement
le meilleur exemple de ce courant théorique.
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I’indique. Dans son article de 1964, intitulé¢ « Institutional completeness of ethnic communities
and personal relations of immigrants », il résume ses résultats de recherche sur la sociabilité et
les processus d’intégration des immigrants de la région de Montréal. Breton constate que plus
une communauté ou un groupe était fortement organisé en termes d’institutions, plus il avait la
capacité¢ d’attirer de nouveaux membres et de retenir ceux qu’il avait déja. La complétude
institutionnelle, chez Breton, varie alors sur un continuum allant de liens trés informels dans les
relations interpersonnelles des individus, jusqu’a la possession de moyens assez élaborés pour
que les institutions de la communauté « puissent performer tous les services requis de la part des
membres », au point ou ils n’auront « jamais a utiliser les institutions de la majorité afin de
satisfaire a leurs besoins, que ce soit en éducation, en emploi, en nourriture et en habillement, en
services de santé ou en assistance sociale »'~ (Breton, 1964 : 194). Toutefois, dans cette premiére
¢tude, la complétude institutionnelle est temporaire, c’est-a-dire que 1’ultime résultat doit étre
I’intégration des immigrants a la communauté d’accueil.

Or, une vingtaine d’années plus tard, Breton révise son modele et ’applique aux FHQ.
D’abord, il explique comment la logique d’adhésion individuelle a un groupe dépend des
ressources et des bénéfices que lui octroie ce groupe. Breton explique que la stabilité
démographique d’un groupe dépend de la capacité de rétention du groupe : « L’évolution d’une
minorité et de sa culture dépend [...] d’une organisation sociale qui puisse au moins retenir ses
effectifs, sinon en attirer de nouveaux » (Breton, 1985 : 77). Une communauté, afin de survivre,
ne pourrait pas faire seul usage de contraintes internes, mais devrait aussi utiliser ce qu’il appelle
des « motivations sélectives » envers ces membres. Ces dernieres regroupent

des avantages accessibles uniquement a ceux qui participent a la production et
au maintien des biens culturels communautaires. Dans cette perspective, la
communauté devra, pour assurer sa croissance, mettre sur pied des organisations,
des services et des activités qui pourront inciter les individus a se joindre a elle
ou a s’y intégrer. On peut alors dire que le maintien de la communauté, sa
vitalité et sa cohésion dépend du dynamisme de son centre et du magnétisme
qu’il génére [...] Ce magnétisme doit émaner des institutions et des activités
communautaires (ibid. : 84).

Ensuite, Breton considére que la question de I’économie s’avere primordiale, car ce serait
le secteur porteur de la plus grande motivation pour les individus a s’intégrer a un groupe en

particulier. Par cela, il entend que « I’économie de la minorité au sein de celle de I’ensemble de

15 Notre traduction.
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la société » (ibid. : 85) serait porteuse de motivations sélectives. Pour Breton, il est important,
pour le développement de la communauté, qu’elle puisse porter I’existence de 1’individu durant
tout son cycle de vie, de la jeunesse (par les institutions d’éducation) jusqu’a la vie adulte (par le
marché du travail) (ibid. : 89).

Cette premicre vague de recherches a trouvé des échos au sein des revendications qui
provenaient des milieux communautaires. Comme le rapporte Normand (2012), des années 1970
jusqu’au tournant du siecle, les revendications d’autonomie des FHQ s’exprimaient en termes de
« développement global », un terme qui incarnait, voire méme débordait, les revendications
envers le droit a des institutions autonomes. L.’autonomie était alors un projet politique qui visait,
certes, a « solidifier les assises institutionnelles des collectivités francophones », mais qui portait
aussi une « visée participative et émancipatrice propre aux approches du pouvoir organisationnel
et des rapports de pouvoir [...] dans ’espace public » (Cardinal, Lapointe et Thériault, dans :
Normand, 2012 : 12-13). L’autonomie des FHQ associée a la notion de développement allait
alors au-dela des institutions et visait 1I’octroi de pouvoir dans « le plus de secteurs possibles de la
vie des individus et des groupes francophones. [Le développement] permet a ces individus et
groupes francophones de poursuivre un méme but et de mieux controler leur situation actuelle et
future en visant 1’épanouissement individuel et collectif » (FFHQ, dans : Normand, 2012 : 41).

Dans les années 1990, la FCFA réclamait, pour les FHQ, des pouvoirs permettant « une
prise en charge de [leur] avenir, une prise en charge axée sur [leurs] ressources, sur [leurs]
besoins et [leurs] aspirations, sur le contrdle de [leurs] espaces, sur le développement de lieux de
pouvoir francophones » (FCFA, dans : Normand, 2012 : 61). Elle revendiquait une politique de
développement qui correspondrait a «un processus social et économique par lequel les
citoyennes et citoyens prennent en main leur destin et se donnent les moyens de faire face aux
principaux probleémes de leur communauté » (ibid.). Les revendications d’autonomie des FHQ
comportent toujours une dimension institutionnelle, mais aussi des mécanismes de « participation
au processus politique afin de véhiculer les aspirations des communautés » (Normand, 2012 : 61).

Une deuxieéme vague de travaux sur I’autonomie des FHQ s’est développée a I’aulne des
débats sur le multiculturalisme et les droits des minorités (Léger, 2015 : 7), depuis la décennie
2000. Kymlicka (2012 : 57) a reconnu que son approche au multiculturalisme canadien négligeait
la situation « nationalitaire » des communautés minoritaires de langue officielle au Canada, en

tant que minorités se retrouvant « entre les minorités nationales et les minorités ethniques »
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(Cardinal et Gonzalez Hidalgo, 2012 : 57). Plusieurs chercheurs en francophonie canadienne ont
tent¢ de dépasser cette lacune afin de faire avancer la réflexion sur I’autonomie des FHQ
(Cardinal et Gonzalez Hidalgo, 2012; Landry, 2009; Poirier, 2012). Parmi les critiques de
I’approche de Kymlicka a la reconnaissance des minorités dans le cadre canadien, on retrouve en
premier lieu Poirier, qui démontre qu’en 1’état actuel, le fédéralisme canadien ne répond pas aux
attentes des FHQ en matiére de reconnaissance ou d’autonomie. Selon Poirier, il existe bel et bien
une conception de la Constitution canadienne en tant que pacte entre « deux peuples fondateurs »,
I’'un francophone, I’autre anglophone. Toutefois, « sur le plan institutionnel, le peuple ‘non
anglophone’ est — et a pratiquement toujours été — celui du Québec »'® (Poirier, 2008 : 513). En
effet, une certaine autonomie territoriale fut attribuée aux Canadiens frangais par la création de la
province de Québec, mais celle-ci n’était ni exhaustive ni inclusive, puisque tous les Canadiens
francais n’habitaient pas cette province. Pour Poirier, I’idée d’un peuple canadien-francais
incluant le Québec et les FHQ est pratiquement disparue depuis la Révolution tranquille, avec des
effets sur les institutions fédérales néfastes pour les FHQ: «Les débats, négociations,
compromis, combats intervenus entre le Québec et le ‘reste du Canada’ depuis les années 1960
ont créé un vide (ou du moins, un grand flou) institutionnel pour les minorités francophones hors
Québec » (ibid. : 514). Pour ce qui est des avenues possibles d’autonomie territoriale pour les
FHQ dans le cadre fédéral canadien, Poirier congoit que des modifications territoriales a la
fédération canadienne, comme la création d’une autre province francophone ou la création de
« territoires francophones » intra- ou inter-provinciaux, ne sont pas une option viable pour les
FHQ. Ces derniers sont éparpillés sur un vaste territoire et que ces territoires créeraient
nécessairement le probléeme de la « minorité dans la minorité », c’est-a-dire la présence
d’anglophones au sein de ces territoires (ibid.: 539). Toutefois, elle consideére que les
municipalités offrent un espace de pouvoir territorial plus réaliste pour les FHQ dans certaines
régions ou ils forment une majorité, mais ces entités ont « peu de compétence dans [...] des
matieres cruciales pour la minorit¢ (langue, éducation, services sociaux, développement
¢conomique) » (ibid. : 539). Comme le souligne Foucher (2012 : 96), «[a] ’exception du
Nouveau-Brunswick'’, les tribunaux canadiens ont systématiquement refusé de considérer que les

communautés linguistiques officielles disposaient d’un droit & des municipalités dont le caractere

En italiques dans le texte.
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Nous reviendrons sur les décisions juridiques eut égard a la sphére municipale au Nouveau-
Brunswick plus loin.
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linguistiquement homogéne devrait étre protégé par le l1égislateur provincial ». En Ontario et au
Nouveau-Brunswick, nous avons vu, depuis la décennie 2000, des conseils municipaux débattre
(et adopter) des réglements touchant aux langues officielles sur des sujets relevant de leur
juridiction, notamment sur I’affichage commercial bilingue. Par ailleurs, au Manitoba, la ville de
Winnipeg a inscrit dans sa Charte certaines obligations a I’égard de I’offre de services en frangais
dans des régions désignées, mais ces obligations ne sont pas d’ordre constitutionnel (ibid. : 98).
Dans certaines régions, le municipal est un espace de pouvoir territorial qui pourrait étre appelé a
devenir un espace d’autonomie pour les communautés francophones, mais il n’y a pas de « droit a
I’autonomie municipale » en tant que tel.

Poirier propose aussi des arrangements institutionnels visant a donner aux FHQ une voix
aux débats qui les concernent. Elle envisage des « mécanismes de participation garantie dans les
institutions communes (quotas dans les assemblées, veto [sic] suspensif ou final relativement a
certaines questions, etc.) » ou encore des organes politiques proprement francophones comme des
assemblées délibérantes (Poirier, 2008 : 551-552). Cette proposition est accompagnée d’une mise
en garde sur I’éventuel recul des droits linguistiques suivant la mise en place de tels mécanismes
et de « réactions négatives de la part de la majorité anglophone » (ibid. : 554). La faisabilité¢ de
tels arrangements institutionnels est ainsi remise en question par I’auteure. Quoi qu’il en soit, il
est clair pour Poirier que le fédéralisme canadien, dans son état actuel, ne répond pas aux
desseins ou les revendications politiques des FHQ. En revanche, 1’autonomie personnelle ou non
territoriale a, pour sa part, démontré un plus grand potentiel pour la protection et
I’épanouissement des FHQ.

Rodrigue Landry, Eric Forgues, et Christophe Traisnel, de 1’Institut canadien de recherche
sur les minorités linguistiques (ICRML), ont consacré beaucoup d’effort, dans les dernicres
années, a formuler le concept d’autonomie culturelle. Ce dernier n’a pas de lien théorique avec
I’autonomie nationale culturelle évoquée ci-haut, sauf que les auteurs cherchent a concilier a la
fois des aspects de 1’autonomie territoriale et de I’autonomie non territoriale. Le modele de
Landry et coll. a été congu avec a I’esprit les minorités linguistiques, mais ces chercheurs
I’appliquent particulierement aux communautés de langue officielle en situation minoritaire
(CLOSM) du Canada. Ils reprennent des éléments de la théorie de la revitalisation langagiére
(« reversing language shift », ou RLS) du sociolinguiste américain Joshua Fishman, et de

I’approche de Kymlicka aux droits des minorités, soit le concept de « culture sociétale ».
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En premier lieu, la question de la revitalisation langagiére « is devoted to improving the
sociolinguistic circumstances of languages that suffer from a negative balance of users and
uses » (Fishman, 2006 : 113). Fishman étudie la fagon dont les langues se transmettent ou
disparaissent dans des situations de contact avec d’autres langues. L’un des facteurs de succes
d’une langue est selon lui ’autonomie culturelle de ses locuteurs, qu’il identifie en huit stades,
allant de I’autonomie la plus faible & la plus forte. A son stade le plus faible (8), il est difficile de
retrouver une communauté de locuteurs d’une langue sur un territoire donné. A son stage le plus
fort, ’autonomie culturelle est compléte et imprégne méme les institutions d’éducation, les
médias, voire méme les opérations gouvernementales (ibid.: 93-100). Fishman « distingue
[’autonomie culturelle] de 1’autonomie politique, terme qu’il réserve aux groupes qui visent la
protection de leur langue en se donnant leur propre Etat »'® (dans Landry et coll., 2010 : 93).

En deuxiéme lieu, la notion kymlickienne de « culture sociétale » est mobilisée par Landry
afin de justifier I’autonomie des FHQ. Selon Landry, les FHQ participent & une culture sociétale
au méme titre que les Québécois, de par leur appartenance a 'une des deux communautés de
langue officielle du pays (Landry, 2012 : 170). La dualité linguistique canadienne constitue un
support pour « la reconnaissance des droits linguistiques collectifs des CLOSM en vertu de leur
appartenance aux deux collectivités de langue officielle. Pareils droits collectifs pourraient
constituer 1’équivalent d’une certaine reconnaissance de leur autonomie culturelle » (ibid. : 173).
Autrement dit, pour Landry, I’appartenance des FHQ a la culture sociétale franco-canadienne
légitime leur autonomie culturelle.

L’objectif de Landry et coll. est d’élaborer un cadre théorique alliant autonomie culturelle
(telle que I’entend Fishman) et politique, permettant a la communauté de prendre en charge son
« processus d’aménagement linguistique intégré a un projet d’autodétermination politique »
(Landry, 2009 : 19). D’expliquer Landry et coll.,

méme s’il s’agit d’une autonomie dite ‘culturelle’, le processus
d’autodétermination n’en est pas moins politique puisque le groupe revendique
des ressources, un pouvoir d’autogestion et une gouvernance qui, selon le
contexte géopolitique, peut €tre de nature territoriale ou non et plus ou moins en
confrontation avec le pouvoir de I’Etat' (2010 : 93).

'8 En italiques dans le texte.
' Nous soulignons.
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Trois éléments ou composantes qui interagissent avec 1’identité collective sont mobilisés dans le
schéma de Landry: 1) la légitimité idéologique, 2) la complétude institutionnelle, et 3) la
proximité socialisante. La légitimité idéologique comprend la fagon dont I’Etat et les citoyens de
la majorité voient et traitent la minorité, donnant « au groupe [minoritaire] sa légitimité et son
statut » (ibid. : 100). On pourrait dire que ce terme renvoie au niveau de reconnaissance dont jouit
la minorité par les pouvoirs majoritaires. La complétude institutionnelle, comme I’entend Landry,
« représente la prise en charge d’institutions culturelles et sociales, laquelle donne vie a la langue
du groupe sur la place publique et révele la capacité du groupe a gérer ses ‘fronticres d’identité’ »
(ibid. : 99). C’est donc une définition assez proche de la théorie de Breton. La proximité
socialisante renvoie au « ‘noyau foyer-famille-voisinage-communauté’ par lequel le groupe
assure la transmission intergénérationnelle aussi bien de la langue que de la culture » (Landry et
coll., 2010 : 98). Ce dernier élément rameéne, comme 1’explique d’ailleurs Safran (2010), la
question de I’espace géographique dans 1’autonomie non territoriale, puisqu’elle revient
inévitablement a la question du besoin d’une masse critique sur un territoire donné afin de
reproduire I’identité collective. Selon Safran, « [t]he idea of territoriality is suggested by the
existence of networks of institutions — cultural, educational, social, commercial, and/or religious
— that serve the particular needs of ethnic communities » (Safran, 2000 : 12). La question du
territoire vient donc s’insérer au cceur de 1’idée d’autonomie des minorités, méme lorsque celle-ci
est déclinée en termes personnels ou institutionnels. Autrement dit, les formes d’autonomie non
territoriale ne peuvent se départir complétement d’un rapport au territoire, ne serait-ce que par
I’existence de rapports de proximité ou par I’emplacement des institutions de la minorité.
L’¢élément « proximité socialisante » de 1’autonomie culturelle de Landry met cette difficulté en
évidence.

Magord (2008), dans son ouvrage portant sur la quéte de 1’autonomie en Acadie, utilise
aussi une définition de 1’autonomie culturelle prés de celle élaborée par les chercheurs de
I’ICRML. Selon lui,

For minorities, the quest for autonomy corresponds to that moment in their
history when they hope to increase control over their lives with regard to the
majority group. The central problem of this quest is that, as a general rule,
efforts aimed at autonomy lead to complete or partial failure (Magord, 2008 :
21).
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Magord postule I’'indépendance compléte comme la forme la plus achevée d’autonomie — une
option qui n’est ni viable, ni méme souhaitable, pour les FHQ. Dans le cadre de la francophonie
canadienne, il note que les revendications d’autonomie ne se sont pas, pour la plupart™,
présentées sous la forme de revendications sécessionnistes. Néanmoins, pour Magord, « if there
is an aspiration toward autonomy, it is because there is a need to outstrip certain alienations, to

break tutelage, to re-appropriate certain responsibilities and sectors of control 21 (ibid. : 25).

Léger démontre toutefois que ’appropriation du concept de culture sociétale dans le
modele d’autonomie culturelle de Landry et coll. est tronquée par rapport a la signification qu’en
donne Kymlicka (Léger, 2012 : 110-112). Pour Léger, la culture sociétale chez Kymlicka est une
culture qui pénétre et participe a la consolidation d’une grande variété d’institutions qui touchent
les aspects a la fois privés et publics des individus qui y participent — bref, la culture d’une
minorité nationale (ibid. : 113). Cette situation ressemble pour Léger a celle des Québécois, mais
elle ne définit pas la population de langue frangaise au Canada a plus largement parler. La culture
des FHQ pénctre de facon beaucoup plus faible les institutions qu’ils cotoient que celle des
Québécois. Selon Léger, afin de faire sens du schéma théorique de Landry, I’objectif des FHQ
devrait étre de partager la méme culture sociétale que les Québécois — faisant de 1’autonomie
culturelle des FHQ non une réalité, mais un projet normatif (ibid. : 115).

Forgues, pour sa part, reprendra le cadre conceptuel de 'ICRML a son propre compte
dans 1’¢laboration d’un « modele théorique capable de réunir ’ensemble des conditions qui
assurent la reproduction » (Forgues, 2010 : 185) des FHQ en « privilégi[ant] la fonction du
politique dans [leur] quéte d’autonomie [...]» (ibid.). Forgues endosse la définition
problématique de la culture sociétale utilisée par Landry et ne fait pas mention du rapport des
FHQ au Québec (ibid. : 190). Il se distingue toutefois de Landry en reprenant la thése
communautarienne de Taylor, au lieu de s’inscrire dans le sillon du libéralisme kymlickien.
Forgues avance que les FHQ n’acquerront I’autonomie que si le groupe détient une identité
collective, qu’il entend comme « un sujet collectif qui se pose ou qui entend se poser au
fondement de son action historique » (ibid. : 186). Il postule que la domination par la majorité
fragilise I’identité d’une minorité, ce « qui ne I’incitera guére a entreprendre une action collective

pour [...] revendiquer sa reconnaissance » (ibid.). Il doit y avoir prise de conscience collective de

20 . . . . . , , .\ , .
Pour une étude des revendications sécessionnistes énoncées lors des derniéres années du Parti
acadien, voir Ouellette (1992).
21 .
Nous soulignons.
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la part de la minorité linguistique avant que celle-ci n’entame des revendications en termes
d’autonomie :

Un groupe social devient un acteur social lorsqu’il acquiert la conscience de sa

condition historique, puis agit comme sujet historique. Au lieu d’accepter, voire

de négliger le fait qu’il se trouve déterminé par des facteurs structurels

indépendants de sa volonté et par des rapports sociaux de domination [...],

I’acteur social devient un sujet historique qui cherche a contrecarrer cette

détermination structurelle en aspirent a devenir un sujet qui se pose au

fondement de son action (ibid. : 188).
Or, dans le contexte des FHQ, ou la langue est au fondement méme de I’identité du groupe, ces
revendications sont directement reliées a ses pratiques linguistiques. Comme explique Forgues :
« Sans pratiques linguistiques ou sans vitalité linguistique, le projet d’autonomie perd son sens,
voire sa raison d’étre » (ibid. : 192).

Thériault (2007) s’engage aussi dans une approche collectiviste, pour qui ¢’est désormais

a I’aulne de la possibilité de « faire société » que I’autonomie des FHQ est appréhendée. Pour ce
sociologue, « faire société », c’est « faire ceuvre de civilisation en francais dans le continent
anglo-américain » (Thériault, 2007 : 8) par le moyen d’une vie politique qui se déploie avant tout
dans la société civile. Il congoit la société civile comme un corps politique, une « réalité capable
d’agir collectivement » (ibid. : 19) a partir de la multitude de liens entre des individus et de
regroupements politiques formés par ces derniers : « C’est un lieu, dirions-nous aujourd’hui, de
gouvernance, et non de gouvernement » (ibid.). Chez Thériault, comme chez Forgues, la question
de T’historicité est centrale : la société civile doit étre un sujet historique, c’est-a-dire « une
organisation complexe dotée d’institutions assurant une historicité particuliere » (ibid. : 230),
capable d’orienter sa propre histoire. La culture sociétale est abordée chez Thériault un peu
comme chez Léger, c’est-a-dire en différenciant la « petite culture » des FHQ de la culture
sociétale des Québécois. Thériault croit que les FHQ ont une « culture nationalitaire » qui se
distingue de la culture sociétale des Québécois (ibid. : 163-164). Toutefois, pour Thériault, les
FHQ ont gardé I’ambition d’une culture sociétale depuis la Révolution tranquille au Québec et la
« fin du Canada frangais » qui en a découlé (ibid.: 173). Selon ce sociologue, « pour que le
Canada frangais renaisse, la francophonie doit s’arrimer d’une maniere ou d’une autre a
I’affirmation québécoise, sinon elle est définitivement vouée a étre une minorité culturelle, ce
qu’elle n’accepte pas encore d’étre » (ibid.). Cette ambivalence des FHQ envers le Québec serait

ce que Thériault appelle ailleurs, avec Martin Meunier, « I’intention vitale du Canada frangais »,
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soit la persistance « dans la pratique comme dans l’imaginaire des francophonies vivant en
situation minoritaire, une certaine intention nationale » (Thériault et Meunier, 2008 : 207).
L’intention (impossible depuis la Révolution tranquille au Québec) des FHQ de faire partie d’une
culture sociétale serait donc 1’équivalent de leur ambition (au final, tout aussi impossible) de
« faire société ».

La forme (ou les formes) de I’autonomie des FHQ qui correspondent a cette intention des
FHQ « faire société » chez Thérault sont toutefois difficiles a saisir. Lorsqu’il parle de I’ Acadie
du Nouveau-Brunswick, il n’hésite pas a parler d’une territorialisation des espaces de pouvoir,
voire de la création d’une « région acadienne » ou les francophones auraient le contrdle « de
I’aménagement du territoire, de I’aménagement des ressources, de I’aménagement des services de
santé, de bien-Etre, etc. » (ibid. : 24). En revanche, il ne s’avance pas sur la question du territoire
lorsqu’il est question des FHQ a plus largement parler. Il parle plutot d’institutions propres a la
société civile comme de signes de la permanence de cette société. « Par I’institutionnalisation, les
humains se dotent d’organisations qui visent justement a transcender le monde de la vie
quotidienne, bref, qui visent a ‘créer société’ » (ibid. : 232). Il mentionne aussi I’importance de
« forums publics » (ibid. : 25) ou d’« espace public » ou les « francophones produiront leur
conception différente du monde » (ibid. : 272). La définition variable de 1’autonomie adoptée par
Thériault est peut-étre le reflet de ce qu’il croit possible ou faisable pour chaque communauté
minoritaire.

Un autre pan de la littérature récente sur I’autonomie des FHQ a cherché a actualiser la
notion de complétude institutionnelle chez Breton. Cardinal et Gonzéalez Hidalgo (2012 : 57) ont
théorisé la notion d’autonomie des FHQ en alliant la notion de « spectre » de la reconnaissance,
telle qu’utilisée par Young et reprise par Poirier, avec la notion de complétude institutionnelle,
afin de décloisonner la dichotomie minorité nationale/minorité ethnique présente dans le débat
sur les droits des minorités. Comme I’observent les deux auteures, « le degré de complétude
institutionnelle peut varier d’un groupe a 1’autre » (ibid.) afin de combler les besoins de chaque
communauté minoritaire. Cette solution permettrait aux FHQ d’opter pour le degré d’autonomie
qui leur convient le mieux, selon leurs ressources et leurs aspirations respectives. Selon elles,
cette solution aux revendications des minorités linguistiques comme les FHQ pourrait déborder
du cadre canadien et devenir un point de référence, au méme titre que «le droit a

I’autodétermination pour les minorités nationales » et « le droit a la non-discrimination pour les
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minorités ethniques » (ibid. : 63). Cardinal et Gonzalez Hildago sont aussi d’avis qu’ « en milieu
minoritaire francophone, la notion de complétude institutionnelle [...] correspond de plus en plus
a la représentation que les francophones se font de leur autonomie au sein du Canada » (ibid. :
59). Comme le souligne Foucher, la complétude institutionnelle posséde une utilité normative
certaine pour penser 1’autonomie des FHQ : « Les minorités francophones du Canada étant
généralement trés dispersées sur tout le territoire du pays, sauf en certains endroits bien
délimités, ce concept leur permet de normaliser 1’usage de leur langue en lui procurant non
seulement un statut, mais aussi une utilité sociale » (Foucher, 2012 : 91).

La possibilité¢ d’une plus grande autonomie par I’entremise des institutions pour les FHQ
a aussi été étudiée par Bourgeois (2007) dans le cadre de ce qu’il appelle le nationalisme
administratif. 11 étudie des institutions publiques, c’est-a-dire financées par les fonds
gouvernementaux, gérées par et pour la population francophone du Nouveau-Brunswick —
comme des conseils scolaires, conseils municipaux, conseils d’administration des services de
santé. Selon Bourgeois, ce mode de gestion publique « enable[s] the minority to adapt standard
provincial services to its particular needs and values and provide[s] the minority with valuable
institutions through which it can foster its national identity and projects » (Bourgeois, 2007 :
643). Il reconnait que I’implantation de ce type d’autonomie n’est viable que dans les régions ou
la population minoritaire est concentrée 1a ou elle constitue la majorité dans une région donnée
(ibid. : 645). Son application a I’ensemble des FHQ s’en retrouve donc limitée.

Enfin, Léger (2015) s’inscrit dans un courant a part en pensant 1’autonomie des FHQ par
le moyen du concept d’habilitation, qu’il puise des domaines du travail social et de la
psychologie communautaire. Léger applique I’habilitation aux FHQ et la définit, dans cette
optique, comme une notion proche de 1’empowerment, qui « conjugue pouvoir et aspirations »*
(Léger, 2015 : 12) pour les communautés, soit « I’exercice d’un plus grand controle sur les
choses que ces derni¢res consideérent importantes; le gain de pouvoir cherche ici a rendre
compatibles leur réalité avec leurs aspirations » (ibid.). Selon Léger, cette notion représente bien
les revendications des FHQ et permettrait de guider la mise en ceuvre des obligations
gouvernementales a 1’égard des minorités de langue officielle, afin «de favoriser
I’épanouissement des francophones en situation minoritaire et d’appuyer leur développement »

(ibid. : 17). L’argument de Léger se veut prescriptif, proposant que le gouvernement : i) mette en

*2 En italiques dans le texte.
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ceuvre une « véritable gouvernance communautaire » (ibid.) ou des individus élus par la
communauté gereraient une enveloppe budgétaire qui leur permettrait de mener a bien les
aspirations communautaires, ii) procede a la dévolution de certains pouvoirs, dans des domaines
importants pour les FHQ, vers des organismes communautaires, et iii) crée des quotas de
représentation des FHQ dans certaines institutions gouvernementales dont le role touche de pres
la vie des communautés (ibid.). Le modele de gouvernance scolaire en milieu minoritaire est
selon lui le meilleur modéle existant de 1’habilitation des FHQ a ce jour, et il devrait étre émulé
dans d’autres domaines (ibid. : 18).

En somme, nous observons que depuis les années 1970, les chercheurs s’intéressant a
I’autonomie des FHQ ont tent¢ de formaliser les revendications provenant des milieux
communautaires et de les traduire dans des normes favorables a leur plus grande autonomie. Dans
un premier temps, durant les années 1970 et 1980, le débat sur I’autonomie des FHQ a pris place
dans le sillon des recherches dans le domaine de la sociologie. Dans un deuxi¢éme temps, a partir
de la décennie 2000, ce débat est réapparu dans les disciplines de la sociolinguistique et de la
théorie politique. Les chercheurs ont alors tenté d’entrer en dialogue avec les traditions libérale et
communautarienne de reconnaissance des minorités (avec des résultats parfois mitigés), mais
semblent avoir fait peu de cas de la tradition républicaine. Malgré leurs ancrages théoriques
divergents, plusieurs d’entre eux s’inspirent, du moins en partie, de la notion de complétude
institutionnelle de Breton. Tous semblent d’accord sur I’importance d’une réflexion sur un type
d’autonomie qui pourra varier entre les différentes communautés francophones, selon leurs
capacités et leurs aspirations propres, mais qui souligne I’importance de doter la minorité
d’institutions.

Alors qu’aux balbutiements des demandes d’autonomie des FHQ, durant les années 1970,
ces revendications visaient les gouvernements (et en particulier le gouvernement fédéral), a partir
de 1982, les FHQ ont commencé a emprunter de plus en plus souvent la voie judiciaire afin de
faire entendre leurs préoccupations. Se pose alors la question a savoir si le cadre juridique

canadien a été¢ en mesure de répondre aux demandes d’autonomie des FHQ.

Les droits linguistiques au Canada comprennent-ils un droit a
’autonomie pour les francophones hors Québec?

Selon Bastarache (2015 : 3), les droits linguistiques au Canada datent de 1’époque coloniale, et

les droits qui ont été enchéssés dans la Constitution en 1867 étaient le reflet de ces premicres
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dispositions. Ces droits limités cherchaient surtout a établir la paix sociale entre le Québec et le
reste du pays nouvellement constitué apres une période politique particulierement houleuse; les
minorités francophones des autres provinces ne bénéficiaient alors d’aucune protection (ibid.). 1l
faudra attendre jusqu’en 1969 pour que les premicres lois linguistiques canadiennes soient
adoptées, soit la Loi sur les langues officielles (LLO) au palier fédéral et sa contrepartie néo-
brunswickoise. Dans les faits, ce n’est toutefois qu’avec I’adoption de la Charte, en 1982, que
des droits protégeant spécifiquement les minorités de langue officielle sont promulgués (ibid. :
5).

Les écrits montrent que deux grandes raisons politiques ont motivé I’adoption de la
Charte par le gouvernement canadien. Dans un premier temps, pour Bastarache, le Canada veut
participer au « mouvement général de °‘judiciarisation’ des principes contenus dans la
Declaration universelle des droits de [’homme » (Bastarache, 2007a : 309). Dés les années 1950,
le projet d’une Charte canadienne devient de plus en plus populaire, tant dans les milieux
juridique que politique (Russell, 1983 : 31). Une raison expliquant cette popularité est liée au
mouvement général d’ouverture a la logique des droits de la personne sur le plan international;
une autre raison découle du contexte politique canadien. D’une part, comme ’explique Russell,
« [t]he prime stimulus of this discussion was international — the concern for human rights arising
from the war against fascism » (ibid. : 33). D’autre part, I’initiative du Canada emboitait le pas a
une tendance plus large cherchant a mettre en place la « culture des droits fondamentaux [...]
rappelant celle qui prévaut aux Etats-Unis, [mais qui] s’insére tout aussi bien dans la tradition de
la common law, qui privilégie le droit fait par les juges et ne craint pas ’intervention judiciaire
dans le domaine des libertés publiques » (Foucher, 2005 : 142).

Dans un deuxiéme temps, pour Michael Mandel (1994 : 36), peu importe que le projet de
la Charte ait été présenté a la population canadienne comme un grand projet humaniste et
démocratique, il reste que son ambition premicre était de combattre le nationalisme
indépendantiste québécois. En effet, se faisait ressentir a I’époque le besoin d’un projet politique
renforgant I’unité nationale alors que cette derniére était en crise (Russell, 1983 : 31). Depuis la
Commission Laurendeau-Dunton, il ne faisait plus de doute que le systeme fédéral canadien n’en
faisait simplement pas assez pour répondre aux doléances des Canadiens frangais, en particulier
des Québécois au nationalisme provincial florissant. La preuve était assez évidente, ne serait-ce

qu’au niveau électoral. Déja, dés 1960, le gouvernement libéral de Jean Lesage se fait élire grace
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au slogan « Maitres chez nous » et obtient le mandat de négocier un statut spécial pour le Québec
au sein de la fédération canadienne — envoyant le message que le statu quo n’était plus une option
viable pour les Québécois. Une décennie plus tard, dans la foulée de la Révolution tranquille et
des espoirs auxquels elle n’aura pas réussi a répondre (notamment 1’avénement d’une meilleure
situation économique pour les Québécois francophones), le gouvernement du Québec adoptait la
Loi 22, faisant du frangais la langue officielle du Québec. En 1976, 1’¢élection de René Lévesque
et du Parti Québécois, organisation politique ouvertement indépendantiste, a la téte de la
province, fait monter la pression d’un cran. En 1977, I’adoption de la Charte de la langue
francaise (CLF) renforce les dispositions de la Loi 22, allant du coup a I’encontre de I’article 133
de la Constitution, ce que n’ont pas manqué de noter les Anglo-Québécois, qui se tourneront vers
les tribunaux pour obtenir justice. Il devenait de plus en plus évident qu’une réforme
constitutionnelle était nécessaire pour calmer la crise.

Selon Russell (1983 : 32), « if constitutional reform was to be seriously pursued, it was
essential that Quebec’s demands be countered by proposals designed to have a unifying effect on
Canada ». Trudeau, a la suite des recommandations de la Commission Laurendeau-Dunton,
choisit le bilinguisme institutionnel d’un océan a [’autre, cherchant a démontrer que les
Canadiens frangais étaient chez eux au Canada. Ce bilinguisme devait, pour Trudeau, prendre la
forme de droits linguistiques et de droits a 1’enseignement dans la langue de la minorité, tant pour
les minorités francophones hors Québec que la minorité anglophone du Québec, enchassés dans
la Constitution (Mandel, 1994 : 20). La Charte reconnait ’égalité de droits et privileges du
francais et de l’anglais dans les institutions gouvernementales, parlementaires et dans les
tribunaux fédéraux et de la province du Nouveau-Brunswick (articles 16 a 20). Elle enchasse
aussi le droit des parents de langue officielle en situation minoritaire a I’instruction de leurs
enfants dans « la premiére langue apprise et encore comprise » ou dans la langue dans laquelle ils
ont recu leur éducation primaire, « 1a ou le nombre le justifie », 8 méme les fonds publics (article
23). Ces droits venaient s’ajouter a ceux reconnus par la Loi sur les langues officielles (LLO),
adoptée par le gouvernement fédéral en 1969. Or, aucun des droits reconnus aux minorités de
langue officielle ne parle de fagon explicite d’autonomie.

Néanmoins, Bastarache propose une définition des droits octroyés aux communautés
minoritaires francophones comme étant des droits « fondamentaux ». Comme il I’explique, la

Charte est D’expression canadienne des principes de justice naturelle animant les droits
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fondamentaux (Bastarache, 2007b : 736). Les droits linguistiques retrouvés dans la Constitution
canadienne sont, de la méme maniére, I’expression canadienne des droits fondamentaux. « Il est
donc possible d’affirmer que les droits linguistiques sont, au Canada, des droits fondamentaux
méme s’ils se distinguent des droits de la personne généralement reconnus dans les grandes
conventions internationales » (ibid. : 741). Or, pour Thériault, les droits linguistiques ne peuvent
étre fondamentaux, car ils ne sont pas intrinseques, c’est-a-dire qu’on ne peut les comprendre
qu’a P'intérieur d’un contexte politique, voire d’un régime politique particulier. « Ils ne sont pas
des droits de ’Homme qui énoncent une reconnaissance universelle. [...] C’est parce que les
droits linguistiques renvoient a des reconnaissances politiques acquises de la part de
communautés linguistiques que celles-ci ont des droits » (Thériault, 2009 : 48-49). MacMillan
(1998), pour sa part, préfere donner aux droits linguistiques le statut de droits « quasi
fondamentaux ». En théorie, la reconnaissance forte d’une langue, revendiquée selon lui par le
caractere « fondamental » du droit linguistique, empiéterait sur les droits d’une autre langue dans
un contexte bilingue ou multilingue. Ces droits ont historiquement évolué d’une compréhension
reposant sur 1’idée d’un « compromis politique » entre Canadiens francais et Canadiens anglais
vers une compréhension reposant sur les droits de I’Homme. L’adoption de la Charte, en 1982,
constituerait 1’apogée de cette évolution.

Selon Cardinal (2015 : 35), depuis ’adoption de la Charte, 1’évolution du régime
linguistique canadien a surtout été le fait des tribunaux canadiens et moins des législateurs.
L’enchassement de la Charte dans la Constitution canadienne a eu comme effet d’accélérer la
judiciarisation du débat sur les langues officielles au pays. Par « régime linguistique », Cardinal
(2015) entend les représentations et les usages de la langue au sein d’une société donnée. Au
Canada, le régime linguistique repose sur les traditions du compromis politique et le fédéralisme.
Ces traditions guident la représentation de la langue comme une caractéristique fondamentale de
la société canadienne, mais dans les limites du fédéralisme canadien. En raison de la dépendance
du régime linguistique canadien sur ces traditions, les FHQ ont pris la voie des tribunaux a un
moment ou la voie politique traditionnelle (comme la représentation électorale et le lobbying)
commengait a démontrer des limites pour 1’avancement de leurs revendications (Doucet, 1995).
Le manque de compromis ou de bon vouloir de la part de certains gouvernements provinciaux de
protéger et promouvoir les droits linguistiques a poussé les communautés francophones a se

tourner vers le judiciaire (Foucher, 2000 : 146; Kelly, 2005; Normand, 2013). Malgré 1’action
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continue des FHQ dans I’aréne politique durant les négociations constitutionnelles menant au
rapatriement, « la plupart de leurs revendications resteront lettre morte » (Normand, 2013). Le
nouveau statut des FHQ en tant que groupe de la Charte a néanmoins « généré des attentes en
matiere de représentation, de reconnaissance et de participation [...] la Charte [sic] a été percue a
la fois comme une institution porteuse de symboles et de valeurs et comme une fenétre
d’opportunités politique [sic] » (Normand, 2013 : 180). La Charte représentait donc a la fois un
¢lément de reconnaissance symbolique et un nouvel outil de mobilisation pour les FHQ a partir
de 1982.

Par ailleurs, la judiciarisation de la question linguistique semble avoir été bel et bien
voulue par le centre politique par la mise en place, dés 1978, du Programme de contestation
judiciaire (PCJ). Les recherches de Cardinal (2000) démontrent que le PCJ fut créé par le
gouvernement Trudeau afin de répondre a la crise politique qui risquait d’éclater suite a
I’adoption de la Charte de la langue frangaise (CLF) au Québec, qui allait, nous le rappelons, a
I’encontre de Darticle 133 de la Loi constitutionnelle de 1867, en plus de susciter le tollé des
communautés anglophones au Québec et a I’extérieur du Québec.

Ne pouvant utiliser son pouvoir de désaveu, au risque de provoquer une crise de

légitimité encore plus grande au Québec, [le Premier ministre Trudeau] avalise

la stratégie judiciaire. Il choisit de transférer aux tribunaux le conflit entre le

gouvernement du Québec et la minorité anglophone et de créer des conditions

favorables a une judiciarisation plus intense du débat linguistique (Cardinal,

2000 : 54-55).
Elargi en 1982 afin d’inclure les causes touchant aux articles 93 et 133 de la Constitution et aux
articles 16 a 23 de la Charte (et a nouveau en 1985, lorsque I’article 15 de la Charte est entré en
vigueur), le PCJ est jusqu’en 1984 un moyen, pour I’exécutif fédéral, de garder le contrdle sur le
développement de la jurisprudence découlant de la Charte (ibid. : 58). Brodie, pour sa part, voit
dans les litiges financés par le PCJ une « guerre de I’Etat avec lui-méme » (Brodie, 2001 : 359)
au lieu d’une guerre entre I’Etat et la société, comme Morton et Knopff (2000) le proposent.
Hudon (2010) a effectu¢é une étude importante du Programme de contestation judiciaire,
démontrant comment la facilit¢ accrue d’accession de certaines minorités aux tribunaux par
I’entremise du PCJ a « permis de pallier a [sic] la faiblesse politique » (Hudon, 2010 : 8) de ces
groupes. Parmi ces derniers, on retrouve les communautés francophones, qui ont fait

particuliecrement bon usage de 1’occasion que leur offrait le PCJ (maintenant appelé le

Programme d’appui aux droits linguistiques) afin de revendiquer le respect et 1’¢largissement des
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droits linguistiques au Canada devant les cours. En effet, Hudon estime qu’ « [e]ntre 1978 et
2006, le Programme aurait appuy¢ financi¢rement 255 litiges en matiere de droits linguistiques »
et « qu’un grand nombre de ces affaires n’auraient jamais été portées a ’attention des tribunaux
sans ’aide du [PCJ] » (ibid. : 7). La grande majorité de cet appui financier est allée vers les
litiges de droits scolaires, clarifiant la portée de ’article 23 de la Charte (ibid.).

Selon Hein (2000 : 5), les FHQ font partie d’un groupe plus large (rassemblant les
Autochtones, les minorités touchées par la Charte — les « Charter Canadians » — et ce qu’il
appelle les « new left activists ») qui sont parmi les groupes ayant le plus a gagner a se présenter
devant les tribunaux, car ils détiennent 1a un potentiel réel d’influencer les politiques publiques.

These interests can be called judicial democrats because a provocative idea is

embedded in their legal arguments and political appeals — judicial review can

enhance democracy. Finding deficiencies that weaken our system of government,

they believe that the courts should listen to groups that lack political power,

protect vulnerable minorities and guard fundamental values [ ...] (ibid.).
Il est toutefois contesté, dans la littérature, que ce potentiel se soit effectivement réalisé, ou du
moins qu’il ait pris la méme ampleur pour tous les groupes vulnérables reconnus par la Charte.
Smith (2005) démontre que 1’avenement de la Charte a présidé au « judicial empowerment » du

mouvement LGBT :

The process of judicial empowerment shaped the emerging lesbian and gay

movement which was drawn into the process of litigation and into a rights-based

legalized politics [...]. In turn, the legalized networks of lesbian and gay

activism were successful in pushing the courts toward the recognition of rights

claims (Smith, 2005: 328).
Lajoie, pour sa part, postule que ces mémes mouvements sociaux (ainsi que les femmes) n’ont
pas toujours réussi a faire reconnaitre leurs valeurs, notamment 1’empowerment chez les femmes
(Lajoie et coll., 2000b) et 1’autosuffisance chez les Autochtones (Lajoie et coll., 2000a) et les
Québécois, a égalité avec celles de la majorité, car « les valeurs collectives qui dominent dans
une société a un moment donné de son histoire orientent généralement le droit qui s’y produit »
(Lajoie, 2002 : 27). Les observations de Lajoie sont corroborées par Denis (2009 : 208). La
mobilisation judiciaire n’a pas donné les résultats escomptés pour tous les groupes minorisés.

Puisque les minorités de langue officielle ont été généralement écartées de la littérature sur

I’activisme judiciaire et la mobilisation des groupes de la Charte jusqu’a maintenant, la question

se pose a savoir a quel point les FHQ, pour leur part, ont eu du succes dans leurs demandes
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d’autonomie devant les tribunaux. Foucher démontre qu’au-deld méme de la judiciarisation de la
politique, les litiges touchant aux droits linguistiques conservent un caractére profondément
politique. La composante historique des droits linguistiques canadiens, tout comme le fait qu’ils
sont immanquablement liés a la question de 1’'unité nationale, ont comme effet que « le processus
d’élaboration des normes constitutionnelles en mati¢re de droits linguistiques ne se produit pas
dans le calme et la méditation, mais dans le bruit et les passions » (Foucher, 2000 : 135). Le flou
existant toujours autour de la notion de minorité dans le droit international ou le fait que les droits
linguistiques sont, de fait, des « droits créances » nécessitant une action positive de la part des
gouvernements afin qu’ils prennent vie, alimentent ce phénomene (ibid. : 132). Dans la foulée de
la judiciarisation de la question linguistique au pays, les juges ont répondu de fagon généralement
favorable aux minorités de langue officielle lorsque celles-ci se présentaient devant les tribunaux
(Cardinal, 2015). Bien que l’intention premicre du législateur fit de nature libérale et
individuelle, basée sur le « modéle personnaliste », Foucher observe que les tribunaux ont
graduellement insufflé un principe collectif aux droits linguistiques canadiens, conformément aux
aspirations des FHQ (Foucher, 2008a : 463). Comme le montre Richez (2014), les juges de la
Cour supréme du Canada ont méme contribué¢ a marginaliser le Québec dans le cadre de leurs
interprétations des droits linguistiques, au profit des minorités de langue officielle. En revanche,
Foucher postule que la possibilité d’un droit a I’autonomie pour les FHQ, dans le cadre du régime
linguistique canadien, est trés limitée (2012). Selon ce dernier, cette possibilité répondrait a une
forme de complétude institutionnelle qui passerait par « la création d’institutions spécifiques aux
minorités et gouvernées par les représentants de celles-ci » (Foucher, 2012 : 94), mais ce droit
resterait encore aujourd’hui en émergence et serait limité, dans plusieurs secteurs, a la « sphere
administrative » (ibid.). En d’autres mots, l’interprétation que font les juges des droits
linguistiques reste, encore aujourd’hui, contrainte par des ¢léments contextuels internes (Foucher,
2012) et externes (Cardinal, 2015) au droit.

En somme, les FHQ se sont tournés vers les tribunaux, et particulierement la Cour
supréme, de plus en plus souvent aprés 1982 afin d’obtenir une clarification de leurs droits
linguistiques nouvellement enchassés (Cardinal, 2015; Normand, 2012; 2013). Comme le
suggere Foucher, « les communautés francophones et acadienne du Canada, forcées d’investir les
tribunaux, y ont proposé une vision des droits linguistiques conforme a leurs aspirations »

(Foucher, 2008a : 463). Ces aspirations prennent la forme, depuis les années 1970, d’un droit a
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une autonomie vaste, entendue comme 1’octroi de tous les pouvoirs nécessaires pour permettre le
développement global des communautés, assorti d’un pouvoir de participation aux processus de
décisions politiques (Normand, 2012). En outre, les juges canadiens ont fait preuve de leadership
en matiére de droits linguistiques et ont souvent été¢ favorables aux doléances des minorités de
langue officielle (Cardinal, 2015; Foucher, 2008a; Richez, 2014). Or, la possibilit¢ d’octroyer
aux FHQ un droit a I"autonomie dans le cadre du régime de droits linguistiques au Canada se
limite, selon Foucher, a un droit a des institutions (Foucher, 2012 : 90).

Notre these participera a cette réflexion en cherchant a éclairer la facon dont les juges ont
répondu aux aspirations d’autonomie des FHQ, par le moyen d’une étude des arréts rendus
depuis I’adoption de la Charte dans le domaine des droits linguistiques. Nous examinerons
comment les juges, en particulier & la Cour supréme, ont ét¢ en mesure d’interpréter le droit
linguistique canadien de maniére a rendre possible la réalisation d’une plus grande autonomie au
sein des milieux FHQ. Pour le dire autrement, comment le droit linguistique canadien s’est-il
confronté aux aspirations d’autonomie des FHQ depuis 1982? Quelle norme d’autonomie peut-on
extraire des jugements des tribunaux, en particulier de la Cour supréme du Canada? Dans la
continuité des travaux de Cardinal (2015) et de Foucher (2012), nous soutenons I’hypothése
énoncée plus haut selon laquelle les juges ont été en mesure de répondre en partie aux aspirations
des FHQ en matiere d’autonomie, mais que cette derni¢re est contrainte par, ou dépendante, des
traditions étatiques existantes, soit le compromis politique et le fédéralisme. Ces éléments
contextuels qui guident la doctrine d’interprétation des droits linguistiques existante limitent la
possibilité de faire avancer une norme d’autonomie par 1’entremise du droit linguistique. Les
juges chercheront a réinterpréter ces contraintes en vue de faire progresser les droits linguistiques
en faveur d’une plus grande égalité¢ entre le francais et 1’anglais. Nous tenterons de montrer
comment on peut traduire ce type de progression graduelle dans le vocabulaire de 1’autonomie
eut égard aux FHQ. Ce travail nous permettra, par la suite, d’effectuer un retour sur le débat sur

I’autonomie des FHQ au sein des sciences sociales afin d’y ajouter la contribution du droit.
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Chapitre 2

Cadre théorique et méthodologique

Comme nous ’avons annoncé en conclusion du dernier chapitre, ce projet de recherche porte sur
la fagon dont les juges, et particuliérement les juges de la Cour supréme du Canada, ont interprété
les droits linguistiques des FHQ au Canada depuis 1982. Plus précisément, en analysant cette
jurisprudence, notre thése cherche a extraire des avancées du droit linguistique des éléments
favorables a I’autonomie des FHQ. Cette question de recherche nous a conduit, au chapitre 1, a
nous positionner dans le débat normatif portant sur les droits des minorités afin d’y insérer les
FHQ. Nous avons aussi étudi¢ le débat sur 1’autonomie des FHQ, les solutions proposées par les
chercheurs ainsi que le contexte dans le cadre duquel les FHQ ont commencé a mobiliser les
tribunaux afin de faire entendre leurs revendications dans nombre de domaines, comme
I’éducation, la justice et les services gouvernementaux. En outre, les réponses mitigées des
tribunaux canadiens aux demandes de reconnaissance d’autres groupes de la Charte nous incitent
a interroger la facon dont les revendications des FHQ, pour leur part, ont été regues par les juges.
Notre thése étudie la jurisprudence canadienne dans le domaine des droits linguistiques
afin de réaliser cet objectif. Elle invite aussi, comme nous 1’avons abordé au chapitre 1, a
approfondir la question des conditions d’énonciation d’une norme d’autonomie a partir des arréts
rendus par les juges. Dans le cadre de leur ouvrage, Cardinal et Sonntag (2015) proposent une
approche inspirée de I’institutionnalisme historique afin de mieux comprendre comment les Etats
font des choix dans le domaine de la langue. En mobilisant les notions de dépendance au sentier
et de jonctions critiques, elles montrent comment les politiques linguistiques sont influencées par
les traditions étatiques existantes. Pour sa part, Cardinal (2015) considére que le régime
linguistique canadien repose sur les traditions du fédéralisme et du compromis politique,
traditions qui guident les politiques linguistiques canadiennes. Elle suggere que depuis 1982, ce
sont les tribunaux qui influencent les choix de politique linguistique au Canada. La tradition du
fédéralisme est une tradition institutionnelle au Canada, sur laquelle repose, entre autres, le
partage des compétences entre deux ordres de gouvernement. En mati¢re linguistique et
culturelle, comme 1’explique Foucher, ce partage des compétences est attribu¢ de maniere ad hoc,
c’est-a-dire dans le cadre des juridictions propres a chaque ordre gouvernemental : « Chacun peut
régir le statut des langues en tant qu’accessoire d’une compétence principale [...]. Chacun peut

aborder la culture, qui n’est pas une mati¢re mais un agrégat vaste et informe, sur la base
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d’aspects qui le concernent » (Foucher, 2008b : 275). Cette tradition contextualisera les droits
linguistiques universels (et notamment les droits dans le domaine scolaire, une compétence
provinciale) retrouvés dans la Charte. La tradition du compromis politique, pour sa part, est pour
Cardinal une tradition normative représentant « a specific practice of brokerage politics or elite
accommodation which enables the country to evolve or transform itself incrementally. Bi-
nationalism, religious minority rights and language rights [...] are informed by the need for
political compromise » (Cardinal, 2015 : 36). Ce compromis n’est d’ailleurs pas étranger au
fédéralisme : pour Cardinal, le systéme fédéral canadien représente en soi un compromis
politique, a la fois entre provinces fondatrices et entre peuples fondateurs, et ce compromis a,
depuis la Confédération, guidé I’interprétation de la constitution canadienne (ibid.). Or, nous
chercherons a voir, dans la jurisprudence, comment les juges ont eux-mémes défini ces traditions
et comment elles ont conditionné leur représentation des droits linguistiques. Autrement dit, a la
suite de Cardinal (2015), nous postulons que I’interprétation des droits linguistiques par les
tribunaux s’inscrit dans le contexte particulier caractérisé par ces traditions étatiques. Notre
hypothése est que ces traditions exercent aussi un effet de dépendance au sentier sur les
interprétations des juges et la possibilité¢ de faire avancer la norme d’autonomie pour les FHQ.
Ainsi, nous pensons que I’institutionnalisme historique nous permettra d’étudier la jurisprudence
sous ce nouvel angle, en observant la fagon dont les juges se sont représenté ces traditions et
comment ces dernieres ont contextualisé leur interprétation des droits linguistiques. Nous avons
choisi de combiner les outils de [’approche historico-institutionnelle avec ceux de
I’herméneutique gadamérienne afin d’étre en mesure d’extraire ces représentations véhiculées par
les juges dans la jurisprudence, dans le but d’offrir une approche complémentaire aux études
s’intéressant aux caractéristiques personnelles des juges.

Dans un premier temps, nous effectuerons un tour d’horizon des différentes approches
théoriques mobilisées dans les études portant sur la judiciarisation de la politique au Canada
depuis 1982. Nous verrons que la plupart des chercheurs s’inscrivent dans des approches
rationalistes qui instrumentalisant le pouvoir des juges et font fi des institutions. C’est pourquoi
dans un deuxiéme temps, nous nous tournerons vers les recherches se réclamant de
I’institutionnalisme afin de déterminer les avancées et les écueils dans cette littérature. Nous
reprenons les travaux de Jenson (1989; 2013) eut égard a la question des représentations, que

nous reprendrons a notre compte. Dans notre thése, nous étudierons les représentations que les
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juges se font des droits linguistiques en les resituant dans leur contexte institutionnel. Nous
expliquerons aussi ’utilisation que nous ferons des concepts de dépendance au sentier et de
jonction critique ou points tournants. En troisiéme lieu, nous expliquerons pourquoi nous avons
choisi I’herméneutique gadamérienne comme outil méthodologique pour analyser Ila
jurisprudence de droit linguistique, et comment nous comptons arrimer ces résultats d’analyse
avec ’institutionnalisme historique afin de mettre en lumiére les effets du contexte particulier
dans le cadre duquel les juges interprétent les droits linguistiques. Finalement, nous discuterons

des contributions et des limites de notre recherche.

Les approches théoriques aux études sur la branche judiciaire
depuis l’adoption de la Charte

Comme nous le rappelions en introduction de la thése, il est aujourd’hui un fait reconnu que
I’adoption de la Charte a modifié le role des juges au sein du systeme politique canadien. La
possibilité, pour les juges, de participer a I’énonciation de la norme au lieu de simplement
appliquer la norme énoncée par le 1égislateur, est devenue, a partir de ’adoption de la Charte,
d’autant plus effective. Par surcroit, Mandel explique que la Charte a politisé davantage le role
des juges : «[I]t is undeniable that the Charter is deeply ‘politicizing’ the judiciary [...]. It is
bringing judges into the thick of political controversies, forcing them to confront major social
issues head on » (Mandel, 1994 : 49). Autrement dit, les juges, en particulier ceux de la Cour
supréme, grace a la force symbolique de leur statut, ont vu s’accroitre la possibilité¢ de prendre un
role en tant qu’agents de changement politique (Lajoie et Bernier, 1986). Le processus de
révision judiciaire est en grande partie responsable de cette évolution. Il est aujourd’hui une
donnée essentielle afin de comprendre les rapports entre les branches législative et judiciaire au
Canada. L’intervention accrue des juges dans certains domaines, par I’entremise de ces nouveaux
pouvoirs qui s’offraient & eux suite a I’amendement constitutionnel, a ét¢ qualifiée dans la

s .. T 23
littérature d’ « activisme judiciaire »~.

3 Le débat sur I’activisme judiciaire existe aux Etats-Unis depuis ’adoption de la Constitution et
surtout du Bill of Rights, dont le processus de révision judiciaire était vu comme sa partie la plus
importante (Mandel, 1994 : 7). Toutefois, au Canada, le processus de révision judiciaire (duquel
découle I’activisme judiciaire) a toujours été per¢u comme un élément moins problématique que
chez nos voisins du sud, pour des raisons historiques et institutionnelles. Parmi ces raisons,
Manfredi (2001 : 12) mentionne le systeme fédéral et la division des pouvoirs qu’elle implique,
I’article 52(1) de la Constitution de 1982 stipulant la suprématie constitutionnelle, et la
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Dans le champ des études portant sur la branche judiciaire au Canada depuis 1’avenement
du phénomene de la judiciarisation de la politique, on constate que les chercheurs mobilisent
plusieurs cadres théoriques. En premier lieu, une partie de la littérature s’inspire des études
psychologisantes, trés répandues aux Etats-Unis, portant sur 1’étude des décisions des juges. Au
Canada, Ostberg et Wetstein (2007) ont tenté de produire un modele permettant de prédire les
décisions de la Cour supréme. Leurs travaux portent sur I’influence de I’idéologie politique
personnelle des juges sur leurs décisions. Cette approche sied toutefois mal aux tribunaux
canadiens. Comme ’expliquent Ostberg et Wetstein (2007 : 4), « patterns of ideological decision
making in the Canadian Supreme Court have more complex, nuanced, and less polarized
characteristics than the patterns found in its southern counterpart ». Le processus de nomination
des juges canadiens fonctionnant différemment qu’aux Etats-Unis et ’idéologie des juges étant
moins évidente, les résultats découlant des études idéologiques tentant de prédire les décisions
des juges sont moins concluants.

Un autre pan de la littérature sur la judiciarisation repose sur les postulats de 1’économie
politique. L’article maintenant classique du juriste américain Galanter, « Why the ‘Haves’ Come
Out Ahead : Speculations on The Limit of Legal Change » a fait ceuvre pionniere au sein de cette
approche. Il explique, sur la base d’une étude longitudinale, « the way in which the basic
architecture of the legal system creates and limits the possibilities of using the system for
redistributive change » (Grossman, Macaulay et Kritzer, 1999 : 803). Autrement dit, Galanter
démontre que ’institution judiciaire est reproductrice d’avantages inhérents aux classes sociales
supérieures (les « haves », a I’opposé des « have-nots »), peu importe le milieu (Galanter, 1974 :
124). 11 propose, notamment, que « /g/reater institutional ‘activism’ might be expected to reduce
advantages of party expertise and of differences in the quality and quantity of legal services »
(ibid. :140). Au Canada, Petter a effectué un travail similaire. Il postule que le favoritisme
émanant des tribunaux canadiens, depuis 1’adoption de la Charte, va dans le sens des mieux
nantis de la société canadienne, c’est-a-dire ceux qui auraient les moyens effectifs de mobiliser

les tribunaux (Petter, 2010 : 24-26).

souveraineté partielle du Parlement canadien, ce dernier ayant été soumis en partie a
Westminster. Avant que la Cour supréme ne devienne le plus haut tribunal au pays en 1949, les
Canadiens s’en remettaient en dernieére instance au Comité judiciaire du Conseil privé de
Londres. D’ailleurs, ce dernier a influencé la nature du fédéralisme canadien en élargissant les
pouvoirs des provinces (Manfredi, 2001 : 13). La révision judiciaire a donc, en quelque sorte, fait
partie du paysage politique canadien depuis la Confédération.
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Mandel (1994) et Hirschl (2000; 2008), pour leur part, postulent que la Charte a, au final,
surtout servi I’¢lite politique et économique canadienne dans 1’imposition de ses normes, au
détriment, notamment, des forces nationalistes québécoises. Hirschl (2000 ; 2008) effectue une
analyse des ¢élites, selon laquelle la judiciarisation du pouvoir a eu lieu avec I’assentiment de la
sphére politique, ou ce qu’il a appelé « judicialization-from-above » (Hirschl, 2008 : 93). Cette
observation est corroborée par Kelly, citant le Premier ministre a 1’époque de 1’adoption de la
Charte, I’Honorable Pierre Elliot Trudeau, a I’égard des droits linguistiques: «Trudeau
considered judicial activism necessary to ensure greater protection for language rights and ‘long
realized that he would need to enlist the courts as allies’» (Kelly, 2005 : 12). Les droits touchant
a I’éducation dans la langue de la minorité, en particulier, auraient été délibérément retirés de
I’aréne politique par les éminences grises de la Charte, ces derniers souhaitant remettre cet enjeu
entre les mains des juges. Le ministre de la Justice a I’époque, Jean Chrétien, corroborait cette
stratégie :

The courts will decide and it would be out of the political arena, where the
matter is sometimes dealt with by some people who do not comprehend or do not
want to comprehend.

[ think we are rendering a great service to Canadians by taking some of these
problems away from the political debate and allowing the matters to be debated,
argued, coolly before the courts with precedents and so on.

It will serve the population, in my judgement very well (Chrétien, cité dans :
Kelly, 2005 : 94).

Les travaux de Radmilovic (2010), de leur co6té, étudient comment les juges ont cherché a
renforcer leur 1égitimité et ont « profité » de la possibilité, offerte par I’adoption de la Charte. 11
veut comprendre comment les juges se sont arrogés plus de pouvoir au sein du systéme politique
par ’entremise de certaines décisions clés, notamment le Renvoi relatif a la sécession du Québec.

L’adoption de la Charte a aussi été 1’élément déclencheur dans la production de
recherches dans le sillon de la «théorie du dialogue démocratique » et de « I’interprétation
constitutionnelle coordonnée ». Ce corpus observe le changement institutionnel apporté par
I’adoption de la Charte (et du pouvoir de révision judiciaire qu’elle confére aux juges) et la
répartition du pouvoir subséquente entre les différentes branches de I’Etat. Hogg et Bushell, dans
leur article phare « The Charter Dialogue Between Courts and Legislatures (Or Perhaps the
Charter of Rights Isn’t Such A Bad Thing After All) », répondent aux critiques de ce nouveau
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pouvoir (considéré antidémocratique) des juges en rappelant les barriéres institutionnelles au
despotisme des juges, dont les articles 1 et 33 de la Charte. 1ls proposent qu’une discussion ou un
« dialogue » prenne place entre les tribunaux et les législateurs sur certains sujets contentieux a
I’égard des droits et libertés des citoyens :

[t]he Charter can act as a catalyst for a two-way exchange between the judiciary

and legislature on the topic of human rights and freedoms, but it rarely raises an

absolute barrier to the wishes of democratic institutions. [...] Accordingly, the

“dialogue” to which this article refers consists of those cases in which a judicial

decision striking down a law on Charter grounds is followed by some action by

the competent legislative body (Hogg et Bushell, 1997: 81-82).
Les deux auteurs reconnaissent toutefois que leur définition de ce qui constitue (ou ne constitue
pas) une instance de dialogue peut étre sujet a débat (ibid. : 98). La théorie du dialogue a suscité
un grand débat parmi constitutionnalistes et politologues. Elle fut notamment remise en question
par Manfredi et Kelly, selon lesquels il existerait six différents degrés de dialogue entre les cours
et les législateurs. « These responses range from no legislative sequel at all, to the amendment of
offending sections of impugned statutes by elected officials. These six degrees of dialogue can be
further classified as either positive or negative » (Manfredi et Kelly, 1999 : 520). Seules les
réponses « positives » a la révision judiciaire devraient, selon eux, compter comme des cas de
dialogue. Hogg et Thornton répondront la méme année a cette critique en réaffirmant que leur
définition d’un dialogue correspondait a la possibilité, pour les 1égislateurs, de répondre d’une
quelconque fagon aux décisions des cours, et que celles-ci n’avaient donc pas nécessairement le
dernier mot (Hogg et Thornton, 1999 : 532). IIs se défendront d’ailleurs encore, presque dix ans
plus tard, d’avoir voulu apposer a la notion de dialogue un quelconque contenu normatif, disant
avoir préféré s’en tenir a la description (Hogg, Thornton et Wright, 2007 : 26).

F.L. Morton publie aussi a la méme époque un court article intitulé « Dialogue or
Monologue? », qui remet en question la définition qu’offrent Hogg et Bushell du dialogue. Il
souligne la force de la suprématie du judiciaire dans le cadre parlementaire canadien et
I’importance des coflits politiques, pour un gouvernement, de répondre aux décisions des cours
(notamment par [’utilisation de la disposition de dérogation, communément appelée « clause
nonobstant »). Le dialogue entre cours et législateurs serait, pour Morton, un monologue, « with
judges doing most of the talking and legislatures most of the listening. [...] When the issue in play

is cross-cutting and divides a government caucus, the political incentive structure invites
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government leaders to abdicate responsibility to the courts » (Morton, 1999 : 26). Dans cette
optique, la révision judiciaire est responsable de nouveaux statu quo politiques.

Petter, pour sa part, souligne la force relative des décisions des cours sur le systéme
parlementaire canadien, notamment par 1’utilisation de moins en moins fréquente (jusqu’a quasi-
désuétude) de la clause dérogatoire par les gouvernements suite a une révision judiciaire. « Given
that section 33 was part of the original Charter bargain, the degree of political resistance that
has built up to its use provides a powerful indicator of the dominance of legalism over democracy
in the realm of Charter decision making » (Petter, 2007 : 161). A cette critique, Hogg, Thornton
et Wright répondront qu’ils reconnaissent effectivement la suprématie judiciaire sur les
interprétations de la Charte, mais non sur la formulation des politiques qui en découlent. Ils iront
méme jusqu’a dire qu’ils ne croient pas au monopole du judiciaire sur les interprétations
correctes de la Charte (Hogg et coll., 2007 : 32).

Bien qu’une loi puisse étre abrogée par les tribunaux, les ¢lus ont toujours la possibilité
d’adopter une nouvelle loi reprenant 1’esprit de la loi abolie ou simplement afin de maintenir
celle-ci, et ce, grace a quelques mécanismes juridiques qui s’offrent a eux au sein méme de la
Constitution canadienne. La disposition de dérogation est I’un de ces mécanismes. Par ailleurs,
Roach souligne que le dialogue démocratique ne se limite pas aux interlocuteurs que sont les
juges et les législateurs. Il voit dans le nouveau rdle des juges un contrepoids nécessaire aux €lans
majoritaires de la branche 1égislative, reflétant les valeurs canadiennes :

Critics of judicial activism should not be allowed to use the vulnerability of the

Court in a populist age to rewrite Canadian history and to recast Canadian

democracy in a purely majoritarian light that fails to explain other fundamental

aspects of our society, including federalism, minority rights, and the common

law (Roach, 2001 : 223).
Reprenant les observations d’Alexander Bickel, il explique qu’il existe d’autres participants au
dialogue : « The Court ‘interacts with other institutions, with whom it is engaged in an endlessly
renewed educational conversation [...] And it is a conversation, not a monologue’. Bickel
believed in dialogue between the Court, the legislature, and the people » (Roach, 2001 : 246).

Cette idée sera reprise par Grégoire Webber :

While the focus of dialogue [...] has been on the court-legislature® relationship,
other potential interlocutors could be imagined. For as soon as judicial supremacy
over constitutional meaning is challenged, the role of its executive, court

** En italiques dans le texte original.
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claimants, the public service, and members of society — including academics who
regularly comment on court developments — could be conceived as part of a
dialogue (Webber, 2000 : 445).

La métaphore du dialogue est aussi reprise dans le cadre de I’évolution du droit
linguistique. En 2007, dans le cadre de la parution du Osgoode Hall Law Journal faisant en
quelque sorte hommage aux avancées intellectuelles sur ’activisme judiciaire qu’a permise la
théorie du dialogue, Hogg, Thornton et Wright font état de 'utilisation, dans certains jugements,
dont le Renvoi sur les droits linguistiques au Manitoba et Doucet-Boudreau, qui sont d’un intérét
primordial pour nous, de la métaphore du dialogue. Foucher a déja repris la métaphore afin de
I’appliquer au processus de formulation du droit linguistique canadien, soulignant qu’ « [u]ne
victoire d’une minorité linguistique devant un tribunal est loin de clore le débat. Elle confére une
position de négociation enviable » (Foucher, 2000 : 136). En d’autres mots,

[l]e processus judiciaire est lui-méme un dialogue autour de normes et de leur

application; ses diverses étapes [...] conduisent les parties, les communautés, les

politiques et les bureaucrates intéressés par la question a 1’explorer et en débattre

rationnellement et, quand la réponse ultime est donnée [par la Cour supréme],

elle ne représente au fond qu’une étape dans une relation continue entre les

représentants de la communauté linguistique et ceux de 1’Etat (Foucher, 2008a :

502).

Les tenants de I’interprétation constitutionnelle coordonnée, pour leur part, proposent que
chaque branche de I’Etat (I’exécutif, le législatif, et le judiciaire) doive fonctionner en
conséquence de I’interprétation qu’elle donne au pouvoir que leur confére la Constitution. Cette
interprétation a lieu sur la longue durée et met en lumicre le rapport d’interdépendance entre les
trois branches dans ’interprétation de la Constitution (Baker, 2010 : 4; voir aussi Hiebert, 2002).
Cette interprétation va a I’encontre des théories proposant la suprématie politique soit des
tribunaux, soit de la législature (Baker, 2010 : 146).

Finalement, le courant des Legal Mobilization Studies (LMS) tente de mettre en lumiére la
facon dont certains acteurs minoritaires bien organisés ont mobilisé les tribunaux a leur avantage,
ces derniers devenant un moyen parmi d’autres de faire avancer leurs intéréts (Zemans, 1983).
Dans cette catégorie, nous retrouvons notamment les travaux de Lajoie (2002; 1997). Lajoie a
démontré que les juges, comme les législateurs, participaient surtout a confirmer des valeurs

majoritaires de la société dans leurs décisions afin de protéger leur légitimité face a ses différents

auditoires : « I’auditoire universel formé des parties, de leurs avocats, des médias, et de la
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population en général, ax¢ sur la décision individuelle; et 1’auditoire spécialis¢é que forme la
communauté juridique » (Lajoie et coll., 1994 : 300). Ils étaient réticents a reconnaitre certaines
valeurs minoritaires. Toutefois, pour Lajoie, tel n’était pas toujours le cas et il arrivait parfois
« que des valeurs non dominantes soient entérinées dans le droit, dont notamment, au Canada,
celles des gais et lesbiennes, des femmes et des Autochtones » (Lajoie, 2002 : 15). Ces groupes
participent ainsi selon Lajoie a la création d’un nouveau consensus autour de certaines valeurs
communes a la communauté politique canadienne. Or, ces valeurs entérinées par le droit sont
« surdéterminées » par le discours des juges, dont ’effet est non seulement sur les textes de loi
interprétés dans ce discours, mais sur le monde « réel » (Lajoie, 1997 : 98).

Lajoie procede par le moyen d’une analyse herméneutique des discours des deux parties
en cause, soit les groupes minorisés touchés par son étude, d’une part, et les juges, de I’autre. Son
processus herméneutique est dirigé par I’hypothése selon laquelle I’aréne judiciaire devient un
lieu d’action politique utilisé par les groupes lorsque ceux-ci croient que ce sera a leur avantage.
Elle analyse par ailleurs les décisions de la Cour supréme répondant aux doléances de chaque
groupe minorisé¢ étudié afin de «repérer les valeurs qui les fondent ou en sont écartées, de
maniere a vérifier ensuite dans quelle mesure elles intégrent au droit les valeurs » (ibid. : 583)
portées par le groupe en question.

En résumé, ’approche psychologisante de Ostberg et Wetstein cherche a produire un
modele prédisant les décisions des juges, avec des résultats mitigés. Mandel, Hirschl et
Radmilovic ont présenté les utilisateurs du systéme judiciaire ainsi que les juges dans une lumicre
calculatrice. La théorie du dialogue, pour sa part, s’est révélée difficile a opérationnaliser, comme
le démontre la myriade de critiques a son égard. Finalement, I’approche de Lajoie est axée sur les
valeurs et ses postulats reposent principalement sur la rationalité des acteurs. Toutes ces
approches prétent le flanc a la méme critique, soit qu’elles ne prennent pas en compte ’effet des
institutions sur le phénomene de la judiciarisation ou sur le comportement des acteurs. C’est
pourquoi nous nous tournons maintenant vers les auteurs mobilisant 1’institutionnalisme dans leur

¢tude de la judiciarisation.

L’approche institutionnaliste a I’étude de la branche judiciaire en politique canadienne
L’institutionnalisme est une approche théorique qui s’intéresse a « I’influence des institutions sur
les phénomenes sociopolitiques » (Lecours, 2002 : 3), ou autrement dit, qui postule I’importance

de facteurs institutionnels pour comprendre les changements politiques. C’est une approche
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classique en science politique au Canada, en particulier au Canada anglais (Smith, 2002). Bien
qu’il n’ait jamais réellement perdu la faveur de ces politologues, 1’institutionnalisme a été mis de
coté, en particulier dans les recherches américaines, a partir des années 1960-1970, alors que les
approches behavioriste, systémiste et de choix rationnel gagnaient la faveur des chercheurs. On
reprochait alors au caractére descriptif de I’institutionnalisme « classique » de manquer de
capacité explicative et de laisser peu de place a ’autonomie des acteurs (Lecours, 2002 : 3). Cette
approche a toutefois réussi a faire un retour en force en science politique de facon plus générale,
et surtout en politique comparée, depuis les années 1980, et a donné lieu au néo-
institutionnalisme (ibid.). Selon Lecours (ibid. : 4), le néo-institutionnalisme part de la prémisse
ontologique de la coexistence d’acteurs et d’institutions, les actions des premiers étant
conditionnées par le contexte créé par leur environnement institutionnel. Cette approche tire son
origine dans les travaux d’Evans, Rueschemeyer et Skocpol (1985), qui plaidaient pour un retour
a I’étude de I’Etat, dont ils postulaient I’autonome relative.

Dans le cadre des recherches sur le judiciaire au Canada, I’institutionnalisme a inspiré les
¢tudes de Cairns (1988; 1992) et Russell (1983), pour qui ’adoption de la Charte a eu ’effet
d’une crise ou d’un point tournant remettant en question 1’ordre constitutionnel du pays. Pour ces
derniers, ’amendement constitutionnel constituait un effort de redéfinir la culture politique des
Canadiens et leur appartenance civique. Cette jonction critique aurait aussi affecté les juges. En
1992, Cairns observait : « we now know that the Charter will not be a dead letter, as was the
1960 Bill of Rights, but will be taken seriously by a Supreme Court cognizant that post-Charter
Canada was intended to be recognizably different from pre-Charter Canada » (Cairns, 1992 :
62). Cette affirmation n’est aujourd’hui plus mati¢re a débat. Elle est devenue le point de départ
des institutionnalistes étudiant ’impact de la Charte sur la judiciarisation de la politique au
Canada. Le néo-institutionnalisme s’est développé dans plusieurs déclinaisons.

Parmi ces travaux, plusieurs auteurs puisent a I’institutionnalisme de choix rationnel.
Selon Campbell (2002 : 37), cette branche du néo-institutionnalisme tire sa source du postulat
selon lequel les acteurs ont des préférences dont les origines proviennent des institutions.
Autrement dit, le contexte institutionnel dans lequel se retrouvent les acteurs est un facteur
structurant leurs préférences. Ces contraintes institutionnelles sont comprises en termes
stratégiques : les institutions agissent sur le calcul colit-bénéfice qu’effectuent les acteurs. Ainsi,

les institutions n’existent que pour pallier une « faiblesse systémique » pergue par les acteurs et
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n’évoluent que par un acte volontaire de la part de ces derniers, lorsqu’elles « ne générent pas ou
plus les résultats prévus lors de leur création » (Lecours, 2002 : 13). Cette approche projette donc
une vision instrumentaliste des institutions. Dans les études portant sur le judiciaire,
I’institutionnalisme de choix rationnel est mobilisé pour démontrer comment les acteurs utilisent
les tribunaux en vue de faire avancer leurs propres intéréts. A titre d’exemple, on retrouve les
travaux de Morton et Knopff (2000), qui voient 1’activisme judiciaire comme une entrave a la
démocratie par le favoritisme envers certains groupes d’intérét (le Court Party), et méme un
empictement des juges sur le role des 1égislateurs :

In addition to making the courtroom a new arena for pursuit of interest-group

politics, in other words, Charter litigation — or its threat — also casts its shadow

over the more traditional arenas of electoral, legislative, and administrative

politics. Not only are judges now influencing public policy to a previously

unheard-of degree, but lawyers and legal arguments are increasingly shaping

political discourse and policy formation (Morton et Knopff, 2000 : 13).
Morton et Knopff sont devenus, suite a cette publication, les porte-étendards de la « critique de la
droite » a I’activisme judiciaire. IIs ont été critiqués parce qu’ils ignorent les relations de pouvoir
prenant place dans la société & plus largement parler et qui structurent les relations entre 1’Etat et
la société canadienne (Smith, 2002 : 13). Smith, de son coté, rappelle que non seulement les
Canadiens, en grande majorité, appuyaient 1’action de ces mouvements sociaux ainsi que les
jugements des tribunaux ayant égard a la Charte (Smith, 2002 : 10), mais que 1’utilisation des
tribunaux par les minorités doit étre comprise dans 1’ensemble des moyens politiques pouvant

étre utilisés par les mouvements sociaux.

By ignoring structured social relations, Morton and Knopff manage to make
feminists and other representatives of traditionally disadvantaged groups in
Canada society look as if they are tremendously powerful because of their court
victories. [...] By focusing solely on litigation and ignoring other the means by
which corporations, business associations or interest groups influence the
political system, this type of Charter critique provides a false picture of group
political life and its connections to litigation (ibid. : 13-14).

Dans son étude sur la mobilisation des tribunaux par les groupes LGBT, Smith (2005) fait
le constat d’une ouverture des tribunaux aux doléances de ces groupes depuis 1’adoption de la
Charte, et de I’utilisation accrue subséquente de ces groupes de I’aréne judiciaire. Les tribunaux

¢tant devenus un lieu plus propice a la reconnaissance de leurs demandes que la politique
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« traditionnelle » ou le lobbying, les groupes LGBT ont graduellement adapté leur action
politique vers le judiciaire afin d’obtenir gain de cause.

Ces auteurs mettent en lumicre le rapport des acteurs (groupes minoritaires et juges) a
I’institution judiciaire, cette derni¢re étant vue comme un nouvel « espace démocratique de
pouvoir », mais ils adoptent une perspective instrumentaliste du pouvoir judiciaire. Leur
approche voit D’institution juridique comme un instrument ou un moyen dont se servent les
acteurs pour faire avancer leurs intéréts personnels ou de groupe lorsqu’il leur convient de le
faire, au lieu de concevoir I’institution judiciaire comme une variable indépendante de I’action
politique, ayant son autonomie relative. Par ailleurs, Smith, dans son étude sur les groupes
LGBT, étudie la mobilisation judiciaire de ces groupes, mais ne s’intéresse pas a la jurisprudence
qui a découlé des litiges qu’ils ont intentés devant les tribunaux.

Un autre pan de la littérature étudiant la branche judiciaire puise dans le néo-
institutionnalisme historique. C’est la branche du néo-institutionnalisme qui ressemble le plus a
I’institutionnalisme traditionnel, bien que souhaitant se distancier des problemes de formalisme et
d’athéorisme habituellement reconnus a ce dernier (Lecours, 2002 : 6). C’est aussi 1’approche
néo-institutionnelle la mieux étoffée au plan théorique. Elle prend en compte la fagon dont les
configurations institutionnelles influencent le changement a long terme. Selon Pierson et
Skocpol, I’institutionnalisme historique met en lumiere 1’effet du contexte institutionnel sur les
processus décisionnels des acteurs évoluant au sein de ces institutions (Pierson et Skocpol, dans :
Macfarlane, 2013 : 5).

C’est une approche qui mobilise plusieurs concepts, dont les plus importants sont ceux du
point tournant (« critical juncture ») et la dépendance au sentier (« path dependency »). Ces
concepts servent a expliquer la création, le changement, et la reproduction des institutions. La
notion de point tournant est utilisée pour signifier le moment ot une institution est créée :

une institution prend vie lorsque la tension politique devient particulierement
aiglie. Ces moments de tension sont le produit du déroulement inégal et
asynchronique de multiples processus de nature différente (économique,
politique, culturel, social, idéologique) (Lecours, 2002 : 12).
L’institution est créée a un moment critique afin de réduire certaines tensions présentes au sein de
la sphere politique. La notion de point tournant peut aussi expliquer le changement institutionnel

ayant lieu a des moments clés, alors que des processus d’ajustement prennent place, encore une

fois, en vue de calmer certains conflits ou tensions institutionnels.
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Pour ce qui est en est de la notion de dépendance au sentier, elle décrit la continuité ou la
facon dont une institution, suite a sa création, a tendance a se reproduire. Lecours ’explique
comme suit :

L’idée est que les institutions reflétent et crystallisent [sic] des rapports de

pouvoir qui assurent leur survie. Elles forcent aussi les acteurs a s’adapter a

elles, ce qui leur confére une légitimité qui s’accumule et s’accroit dans le

temps. Pour I'institutionnalisme historique, lorsqu’un point tournant lance une

société¢ dans une voie institutionnelle, tout changement subséquent sera balisé

par le contexte institutionnel ainsi formé (ibid. : 12-13).

Lecours fait aussi remarquer que cette reproduction des institutions dans le temps apporte parfois
des résultats imprévus, alors que certaines institutions, suite a leur création, « prennent vie »
(ibid. : 8) et évoluent d’une facon inattendue ou non voulue de la part des acteurs.

Cardinal (2000) mobilise DI’institutionnalisme historique afin de mettre en lumiére la
dépendance au sentier du phénomene de la judiciarisation sur le pouvoir de 1’exécutif, malgré
I’adoption de la Charte. Elle démontre, par I’entremise de 1’étude de la mise en place et de la
gestion du Programme de contestation judiciaire (PCJ), que méme apres I’adoption de la Charte,
la prérogative de I’exécutif était restée tres grande (Cardinal, 2000 : 44). Elle explique qu’en
faisant la sélection des litiges qui seraient financés par le Programme, I’exécutif pouvait controler
la fagon dont la jurisprudence de la Charte allait avancer (ibid.). Macfarlane, pour sa part, tente
d’arrimer une étude attitudinale des décisions des juges s’intéressant aux tendances idéologiques
et politiques de ces derniers, incluant leur perception de leur réle au sein du systéme politique
canadien, a une approche historico-institutionnaliste prenant en compte [’évolution des
conventions et des normes procédurales propres au fonctionnement de la Cour supréme depuis
les années 1980 (Macfarlane, 2013 : 188).

Dans le cadre de notre étude, I’institutionnalisme historique est 1’outil théorique le plus
apte a mettre en lumicre la tension existant entre le pouvoir d’interprétation des juges et le
contexte institutionnel encadrant ce pouvoir. Une analyse historico-institutionnaliste de la
jurisprudence de droit linguistique nous permettra d’observer les effets de dépendance au sentier
ainsi que les jonctions critiques provoqués par les interprétations des juges au sein de cette
jurisprudence. Nous intégrons ces outils théoriques par I’étude, sur la longue durée, des variations
dans les représentations des juges des droits linguistiques, du fédéralisme ou encore du
compromis politique. Nous pourrons constater I’existence d’une « jonction critique » lorsque

nous observerons une variation importante dans 1’approche générale d’interprétation des juges,
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amorcant la possibilité d’un changement, et de « dépendance au sentier », en contrepartie, quand
leur approche interprétative sera marquée par la continuité ou que les variations seront peu

marquées dans le courant d’une série de jugements consécutifs.

La question des représentations

Afin d’étre en mesure de saisir I’influence des traditions étatiques sur la jurisprudence de droit
linguistique, nous puiserons aussi des outils d’analyse dans les travaux de Jenson (1989 ; 2013).
Cette derniére théorise comment les idées (entendues dans ses travaux comme les représentations
et les identités) peuvent expliquer, dans le cadre historico-institutionnaliste, le changement ou la
continuité. Elle a fait ceuvre pionniere en la matiére ; comme le soulignent Turgeon et Gagnon
(2015 : 172), ses premiers travaux sur le sujet sont parus plusieurs années avant le « tournant
idéationnel » durant lequel les chercheurs ont commencé a s’intéresser a 1’apport des idées dans
les études de sciences sociales, tel qu’observé par Béland et Cox (2011).

Les travaux de Jenson sur I’évolution des politiques sociales cherchent a prendre en compte
les représentations des agents et les contextes de sens que constituent les institutions. Dés la fin
des années 1980, Jenson tente de réconcilier I’institutionnalisme et 1’économie politique avec la
question de 1’agentivité des acteurs. Selon elle, il fallait trouver un moyen par lequel on pourrait
expliquer comment « within the constraints of structures, people do make their own history »
(Jenson, 1989 : 235). En d’autres mots, elle cherchait a donner une place a ’agentivité au sein
d’un cadre institutionnel agissant comme contexte structurant les possibilités d’action des
individus. Comme elle I’explique, cette perspective rend les acteurs « simultaneously subjects of
structures and acting subjects carrying in their practices and meaning systems the possibilities of
both social stability and change »* (ibid. : 236). Elle place a la fois les institutions et les idées
sur un pied d’égalité, évitant du méme coup de se faire reprocher d’utiliser les idées comme des
béquilles, uniquement mobilisées en période de crise afin d’expliquer le changement tel un deus
ex machina —une critique formulée par Blyth (1997), Hay (2004) et Bell (2011).

Dans ses premiers travaux, Jenson effectue I’étude comparée de I’institutionnalisation des
politiques publiques encadrant ’entrée des femmes sur le marché du travail en France et aux
Etats-Unis jusqu’au début de la Premiére Guerre mondiale. Par I’entremise de ce cas de figure,

elle démontre 1’influence des représentations qu’ont les citoyens de leur communauté politique

%3 En italiques dans le texte.
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sur 1’évolution des politiques publiques. Plus précisément, elle met en lumiere comment les
identités (dans ce cas-ci, celle des femmes) sont imbriquées au sein des « paradigmes sociétaux »
(Jenson, 1989 : 236) qui encadrent la formulation et I’institutionnalisation des politiques
publiques. Comme elle I’explique,

A societal paradigm is a shared set of interconnected premises which make

sense of many social relations. Every paradigm contains a view of human

nature, a definition of basic and proper forms of social relations [...], and

specification of relations among institutions as well as a stipulation of the role of

such institutions (ibid.: 239).
Lorsqu’un tel paradigme sociétal, porteur de représentations des identités des différents groupes
de la société, est accepté et considéré comme légitime par une grande partie de la population, il
devient hégémonique et garant d’une certaine stabilité. Ces paradigmes?® sont toutefois
constamment contestés et remis en question par certains acteurs dont la représentation de la
société (et de leur role en son sein) entre en compétition avec celle portée par le paradigme
hégémonique. Si assez d’acteurs contestent un paradigme, celui-ci peut étre renversé et
¢ventuellement remplacé par un nouveau paradigme, ou les identités des acteurs auront évolué.
En d’autres mots, Jenson postule que les acteurs sont contraints par la structure institutionnelle
dans laquelle ils évoluent (les paradigmes), mais qu’ils ont aussi la capacité de faire évoluer cette
structure institutionnelle (ibid.). Leur représentation de la structure sociétale constitue un systeme
de sens et de contraintes a partir duquel ils comprennent et agissent au sein de leur société, ou
autrement dit, « both a structure and a terrain in which actors, under constraint to be sure,
constantly make their own history »*' (ibid. : 236).

Dans le cadre de notre étude, nous reprendrons 1’approche de Jenson pour inclure la
question des représentations dans un cadre d’analyse inspiré du néo-institutionnalisme historique.
Ces représentations forment un contexte de sens qui influence I’énonciation de la jurisprudence
par les juges. Ainsi, les juges sont constituent des acteurs participant a un systetme de
représentations des droits linguistiques au sein duquel ils retiennent une certaine agentivité, mais
en tension avec les représentations existantes. Leurs représentations des droits linguistiques sont

influencées par les traditions étatiques, mais elles peuvent s’en éloigner. Nous mettrons

2% Nous soulignons que I’utilisation qui est ici faite de la notion de paradigme est beaucoup plus
restreinte que ce qui est habituellement entendu par ce concept, notamment depuis les travaux de
Thomas Kuhn sur les révolutions scientifiques (Kuhn, 1972).

*" En italiques dans le texte.

69



notamment en lumiére comment la jurisprudence comprend ses propres points tournants, créant
un contexte favorable au changement au sein des représentations existantes. Nous verrons
comment ces points tournants favorisent la formation d’un nouveau « paradigme » dans le
domaine des droits linguistiques. Nous analysons comment les juges agissent au sein de ces
paradigmes afin de voir comment ils peuvent aussi faire avancer la possibilité d’énoncer une

norme d’autonomie pour les FHQ.

Méthodologie

Afin d’étre en mesure de saisir les représentations des droits linguistiques portées par les juges et
véhiculées dans la jurisprudence, et d’observer le changement ou la continuité dans ces
représentations, nous mobiliserons 1’herméneutique gadamérienne, a la suite de Lajoie (2002).
L’herméneutique nous permettra d’effectuer une analyse qualitative de la jurisprudence et
d’arrimer celle-ci avec son contexte d’énonciation. Nous présenterons en premier lieu
I’herméneutique comme outil méthodologique nous permettant d’interpréter le discours des juges
a plusieurs niveaux, en mettant en lumiére a la fois le contenu littéral de la jurisprudence énoncée
par les juges et les principes et traditions €tatiques guidant leur interprétation de ces droits. En
deuxieme lieu, nous expliquerons comment les résultats de notre analyse herméneutique seront
ensuite opérationnalisés a partir du cadre théorique historico-institutionnaliste. Ce cadre théorique
illuminera la continuité et le changement dans 1’interprétation des juges des droits linguistiques,
le tout afin de saisir la possibilité pour les juges de faire avancer ces droits dans le sens d’une

plus grande autonomie pour les FHQ.

L’herméneutique
La tradition herméneutique a fait ses débuts dans les domaines esthétique et religieux.
L’herméneutique classique est définie comme « une doctrine de la vérité » souhaitant évacuer
« ’arbitraire et le subjectivisme dans les disciplines qui ont affaire a I’interprétation » (Grondin,
2008 : 4). Bref, ’herméneutique était a la recherche de la « bonne » interprétation, d’une
interprétation universelle, d’un texte donné, soit une interprétation qui n’altérerait pas ce texte.
Cette idée fut fortement remise en question a partir de la fin du XIX® siécle. Le
philosophe allemand Nietzsche, en 1888, postulait I’impossibilité de ’interpréte d’en arriver a
une bonne interprétation : « The basic presupposition that there is a correct interpretation at all —

or rather one single correct one — seems to me to be empirically false... In a word, the old
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philologist says: there is no single beatific interpretation »** (Nietszche, cité dans : Dallmayr,
1990 : 1461). Quelques décennies plus tard, Martin Heidegger rejettera aussi la possibilité¢ d’une
interprétation complétement objective. L’interprétation, dans sa nature méme, dénaturerait le
texte original. « L’idée fondamentale de Heidegger était qu’il était absurde d’espérer en venir a
une compréhension expurgée de toute anticipation, et des lors enfin ‘objective’, car comprendre
pour un étre fini, c’est étre ml par certaines anticipations » (Grondin, 2008: 49). La neutralité ou
I’objectivité scientifique de la pratique de I’herméneutique était dés lors non seulement jugée
impossible, mais non plus désirable.

Gadamer reprendra cette proposition dans son ouvrage magistral Vérité et méthode
(1996[1976]), dont le titre est a ce sens évocateur : la recherche de la vérité ne serait pas une
seule affaire de méthode. Par une revue de la littérature philosophique sur la pratique de
I’herméneutique tant de textes théologiques, qu’historiques, que juridiques, son étude a cherché a
mettre en lumicre I’aspect situationnel de la compréhension d’un texte par I’interpréte. Autrement
dit, il cherchait a réhabiliter une compréhension modulée par la situation présente de celui ou
celle qui effectue I’interprétation et par I’application qu’il ou elle souhaite en faire (Dallmayr,
1990 : 1461-1462). Gadamer propose un processus de compréhension « participative » dans sa
définition de 1’herméneutique, s’inspirant fortement de 1’humanisme. « Le trait distinctif de
I’humanisme est qu’il ne vise pas d’abord a produire des résultats objectivables et mesurables,
comme dans les sciences méthodiques de la nature; il espere plutdt contribuer a la formation
(Bildung) et a I’éducation des individus en développant leur capacité de juger » (Grondin 2008 :
50-51). D’une part, le récepteur est tout aussi important que 1’émetteur (ou I’auteur original). Le
praticien de ’herméneutique doit aussi reconnaitre et utiliser certains de ses préjugés (ce que
Gadamer ne voit pas comme une erreur, au contraire de la tradition des Lumiéres, mais comme
une « anticipation de sens ») dans sa tentative d’interprétation du texte, car ils seraient selon lui
inévitables. Par ailleurs, D’interprétation se situe entre 1’auteur et le lecteur du texte:
« I’interprétation ne cherche pas a retrouver 1’état d’esprit de I’auteur, mais une entente »>
(Djaballah, 2006 : 45), une « fusion des horizons ». L’acte d’interprétation en lui-méme serait
producteur de sens, et non seulement reproducteur. « Le sens d’un texte dépasse son auteur, pas

occasionnellement, mais toujours » (Gadamer, dans : Djaballah, 2006 : 46). L herméneutique est

%% En italiques dans le texte.
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donc pour Gadamer « un principe général de I’interprétation des textes, a savoir que toutes les
particularités d’un texte doivent étre comprises a partir de leur contextus, de leur contexte, et du
sens unitaire visé par le tout, le scopus » (193). Autrement dit,

In both legal and theological hermeneutics there is the essential tension between
the text set down — of the law or of the proclamation — on the one hand and, on
the other, the sense arrived at by its application in the particular moment of

interpretation, either in [a] judgement or in preaching (Gadamer, dans:
Dallmayr, 1990 : 1462).

L’herméneutique juridique chez Gadamer

Une forme particuliere d’herméneutique a été proposée par Gadamer a I’endroit des textes
juridiques. Cette herméneutique vise l’interprétation des textes de loi et des normes qu’ils
véhiculent en rappelant leur nature particuliere, soit ’attente que 1’on puisse en retirer un sens
particulier selon leur contexte d’application. Ce philosophe compare le role interprétatif du juge a
celui de I’historien du droit, en ce que

le sens de la loi ne se concrétise qu’en toutes [s]es applications. L’historien du

droit ne peut donc se contenter de faire appel a ’application premicre de la loi

pour déterminer son premier sens. Il devra, au contraire, [...] rendre également

justice a I’évolution historique qu’elle a traversée. Il lui faudra, par ’exercice de

la compréhension, opérer une médiation entre I’application primitive de la loi et

son application présente. [...] Ne doit-il pas faire exactement la méme chose que

le juge, c’est-a-dire distinguer le sens premier du texte juridique, du contenu

juridique dans la précompréhension duquel il se meut en tant qu’homme

d’aujourd’hui? La situation herméneutique me semble étre la méme pour

I’historien et pour le juriste en ce que, confrontés a n’importe quel texte, nous

vivons dans une attente de sens immédiate (Gadamer, 1996[1976] : 348-9).
Gadamer explique aussi que I’interprétation de la loi « ne consiste pas simplement a connaitre les
articles du code. Si on veut juger [...] le cas soumis, il faut évidemment connaitre la
jurisprudence, ainsi que tous les éléments qui la déterminent » (ibid. : 352). 1l ne spécifie pas,
toutefois, quels sont ces éléments.

A la suite de Gadamer, Ost explique que le langage juridique en tant que tel est lui-méme
de nature herméneutique, sujet a interprétation de la part de plusieurs acteurs, que ce soit le
citoyen, le législateur ou le juge (Ost, 1993 : 230). Il souligne la présence du méme « rapport
d’auto-engendrement [...] entre texte, auteur et lecteur » dans le processus herméneutique théorisé

par Gadamer. Il propose trois critéres sur lesquels une interprétation valable d’un texte devrait

reposer : 1) le «sens littéral des énoncés » comme point de départ, auquel on ajouterait ii)
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I’¢lément du contexte de production des énoncés, et iii) « I’intentio operis » ou la « cohérence
d’ensemble » du texte étudié (ibid. : 232-233). Ces deux derniers éléments rappellent, sans
surprise, les niveaux d’analyse du « contextus » et du « scopus » retrouvés chez Gadamer. Il sera
primordial de garder en téte ces aspects dans notre propre analyse de la jurisprudence.

L’approche gadamérienne, ainsi que I’herméneutique de facon plus générale, a été la cible
de certaines attaques de la part de philosophes voyant dans cette approche un danger de
« contamination » de la sphere juridique par le retour de la politique a cause du potentiel
d’arbitraire de I’interprete. Selon ces critiques, ce dernier pourrait outrepasser son role
d’herméneute et effectivement « créer » du droit. Comme 1’explique Dallmayr (1990 : 1465),

Occasionally, the interpreter is assigned a nearly sovereign power over texts, a

power reducing meaning to performance and convention to invention. [...] On

radical-perspectivist premises, an inescapably human and political factor seems

to enter the law or legal practice — in a manner jeopardizing a central theme of

intent of Western political thought. For, with the intrusion of politics, the rule of

law is in danger of collapsing into the very ‘government of men’ which

originally it was meant to forestall. This danger conjures up a host of related

worries: Does law here not become a captive or instrument of arbitrary caprice,

of the whim of particular interpreters? Are we not witnessing here the triumph of

power over law, of voluntas over ratio (which the hermeneutical circle had

hoped to obviate)?*°
Cette critique rejoint les écrits de Rosen qui, dans son ouvrage Hermeneutics as Politics (1987),
suggere que la pratique herméneutique représente d’emblée un acte de pouvoir politique. Pour cet
auteur, « the political import of hermeneutics derives from its complicity with power politics, its
more or less overt endorsement of a Nietzschean will to power» (ibid.). Toutefois, selon
Dallmayr, cette critique de I’herméneutique ne tiendrait que dans 1’éventualité ou l’interprete
s’échapperait completement de son lien contextuel avec le texte — et ce faisant, abandonnant le
« cercle herméneutique » reliant le texte, son contexte, et ’interprete. En effet, le juge sera appelé
sporadiquement a supplémenter le texte de loi dans son interprétation, mais pour Gadamer, cette
supplémentation « does not proceed from an arbitrary and unpredictable whim, but from the just
weighing up of the whole [situation in context] » (Gadamer, cité dans : Dallmayr, 1990 : 1466).
Autrement dit, la seule réelle interprétation possible qui soit n’est pas émancipée de son contexte,

mais est plutdt médiée, voire engagée dans un tissu social de compréhension. Lorsque cette

médiation cesse, lorsqu’un individu s’arroge le pouvoir d’interpréter, de facon unilatérale, sans
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regard pour le contextus ou le scopus du texte, on passe du domaine de I’herméneutique au
domaine du politique. Cette posture est maintenant largement acceptée dans la communauté
juridique, en particulier dans le milieu de la common law. Comme [’explique Rabault sur
I’herméneutique comme interprétation de la norme,

C’est un principe admis par les juristes anglo-saxons qu’une interprétation
informée (informed interpretation) implique non seulement la cohérence,
I’unicit¢ du systéme législatif, mais aussi la référence a des ¢éléments
extrinséques a la loi (contexte externe a la loi: external context of a statute).
[...] Il apparait donc que I’interpréte opére au sein d’un contexte qui excede le
contexte formel strictement 1égal. Il importe que la motivation jurisprudentielle
explicite ce type de déterminations de ’interprétation, qui peut intervenir de
facon décisive dans la recherche du sens de la norme®' (Rabault, 1997 : 90).

Lajoie a fait de 1’analyse herméneutique dans ses recherches afin de déterminer les idées,
les normes ou les valeurs portées par le droit. Elle explique que cette méthode lui a permis, d’une
part, de « confirm[er] empiriquement la surdétermination des juges par les valeurs dominantes »
(Lajoie, 2002 : 17), et d’autre part, d’ « expliquer par le caractére normatif de ’interprétation du
droit et les conséquences qu’il entraine [...] d’abord dans la vie des justiciables puis, par réaction,
dans le discours des juges dont la 1égitimité est liée a la coincidence des valeurs qu’ils inscrivent
dans le droit avec celles des justiciables » (ibid.: 17-18). Nous utiliserons le méme outil
méthodologique que Lajoie, en opérationnalisant 1’analyse herméneutique a partir du cadre
théorique du néo-institutionnalisme historique. Ce cadre théorique nous aménera a vérifier la
persistance ou le changement graduel des principes qui guident I’interprétation des juges en
maticre de droit linguistique dans le temps a la lumiére des différentes jonctions critiques
retrouvées entre 1982 et 2012. Nous reprendrons a cet effet les critéres d’analyse herméneutique
énoncés par Ost (1993 : 232-233) a la suite de Gadamer, soit, 1) I’analyse du sens littéral du texte,
i1) sa cohérence d’ensemble, et iii) son contexte de production. Ce processus nous permettra de
dégager les principes d’interprétation qui guident chaque décision, pour ensuite effectuer une
comparaison longitudinale de ces principes. Ce processus sera d’ailleurs effectué¢ en gardant a
I’esprit I’intention de notre démarche : nous entamons 1’interprétation de la jurisprudence avec

I’intention de voir comment la jurisprudence fait avancer les droits linguistiques dans le sens

d’une plus grande autonomie pour les FHQ.
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Collecte de données et grille d’analyse

La collecte des données sera effectuée par le moyen d’une compilation des décisions pertinentes
des tribunaux (majoritaires et minoritaires, lorsqu’il y a lieu) dans le domaine des droits
linguistiques. Nous avons recensé plus de trente jugements importants dans la période allant de
1982 a aujourd’hui. Parmi ceux-ci, quinze d’entre eux sont déterminants a cause de leur
implication jurisprudentielle. Ils ont soit fait cas d’école ou ils ont renversé certaines lectures
antérieures eu égard au droit linguistique canadien, représentant de possibles « jonctions
critiques », ce que nous évaluerons durant notre analyse. Nous avons effectué ce tri a partir d’une
revue de la littérature juridique, qui nous a fortement guidé dans notre travail . En effet, certains
auteurs ont déja effectué¢ une analyse importante d’une partie de la jurisprudence. Les travaux de
Braén (1988), de Doucet (2007; 2000), de Doucet, Bastarache et Rioux (2013), de Foucher
(2012; 2010-2011; 2008a; 2005; 1990b; 1987), et de Pelletier (1993) furent particulierement
utiles afin de déterminer les causes et les moments clés qui représentaient un avancement (ou un
recul) dans I’interprétation des droits linguistiques canadiens. Ces auteurs ont déja effectué des
analyses du point de vue de la doctrine juridique en mati¢re de droits linguistiques. Ces travaux
nous ont permis d’effectuer un tri préliminaire et de sélectionner les décisions qui devraient étre
analysées avec plus d’attention (voir le tableau 2.1)*.

Tableau 2.2 Les décisions importantes dans le domaine des droits linguistiques au
Canada, 1982-2012

Titre de la cause Année Source

Renvoi relatif aux droits linguistiques au Manitoba 1985 1 R.C.S. 721 (Cour supréme)

Bilodeau c. Manitoba (Procureur général) 1986 1 R.C.S. 449 (Cour supréme)

Macdonald c. Ville de Montréal 1986 1 R.C.S. 460 (Cour supréme)

Société des Acadiens c. Association of Parents 1986 1 R.C.S. 549 (Cour supréme)

R. c. Mercure 1988 1 R.C.S. 234 (Cour supréme)

Mahé c. Alberta 1990 1 R.C.S. 342 (Cour supréme)

Renvoi relatif a la sécession du Québec 1998 2 R.C.S. 217 (Cour supréme)

R. c. Beaulac 1999 1 R.C.S. 768 (Cour supréme)

Arsenault-Cameron c. Ile-du-Prince-Edouard 2000 1 R.C.S. 3 (Cour supréme)

Lalonde c. Ontario (Commission de restructuration des 2001 56 OR (3d) 505, 208 DLR (4th) 577

services de santé) (Cour d’appel de I’Ontario)

Doucet-Boudreau c. Nouvelle-Ecosse 2003 3 R.C.S. 3 (Cour supréme)

Raiche c. Canada (Procureur général) 2005 2004 FC 679, [2005] 1 R.C.F. 93 (Cour
fédérale)

DesRochers c. Canada (Industrie) 2009 1 RC.S. 194 (Cour supréme)

Galganov v. Russell (Township) 2012 2012 ONCA 409 (Cour d’appel de
1’Ontario)

32 La liste exhaustive des jugements qui constituent notre corpus peut étre consultée en
bibliographie.
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Les analyses des auteurs cités ci-haut nous ont aussi permis d’effectuer un découpage
préliminaire dans la jurisprudence afin de structurer nos chapitres analytiques. La premiére
période comprend les années 1982 a 1988, soit de 1’adoption de la Charte jusqu’a I’adoption de
la version révisée de la Loi sur les langues officielles. La deuxieme section débute avec 1’arrét
Mahé en 1990 (Foucher 2005 : 144) et se termine en 2000 avec l’arrét Arsenault-Cameron
(Doucet, 2000). La troisiéme section commence en 2001 avec 1’arrét Lalonde et s’étend jusqu’a

I’arrét Galganov, rendu en 2012.

Limites et contributions de la these

Notre these comprend deux limites. Dans un premier temps, une limite importante de notre étude
a trait au corpus étudié. Comme il fut mentionné plus haut, une sélection préliminaire a été
effectuée entre toutes les causes touchant au droit linguistique afin de se saisir des plus
pertinentes. Dans un régime de common law comme le Canada, les décisions faisant
jurisprudence en réinterprétant les droits linguistiques nous seront les plus utiles afin de constater
un changement au sein des normes portées par le régime linguistique, alors que d’autres
jugements renforcent surtout la jurisprudence déja établie mais n’offrent pas de contribution en
soi. La plupart de ces jugements importants, a tout le m