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Réponse au commentaire de Laurent Pech :
Sur lelivre d Andrée Lgoie, Quand les minorités font la loi

Stéphane BERNATCHEZ
Chargé de cours et doctorant, Faculté de droit, Université de Montrédl

Dans sa recenson de I'ouvrage intitulé Quand les minorités font la loi, Laurent Pech se
consacre surtout a résumer les principaes theses développées par Andrée Lgoie. |l
exprime égaement certaines idées, en réaction a cdles que I'on retrouve dans I ouvrage,
qui appelent des commentares de la pat de quiconque Sintéresse au droit
conditutionndl et a la théorie du droit. D’une part, Laurent Pech manifeste, dés le premier
paragraphe de son compte rendu, une certaine surprise devant la conception du droit
défendue par Andrée Lgoie et, d'autre part, il émet certaines réserves quant au caractére
democratique de la démarche qui vise la prise en compte de la diversité dans les régimes
conditutionnels contemporains et |I'émergence conséquente des droits des minorités. Je
souhaite donc faireici quelques observations relativement a ces deux aspects.

1) Théorie du droit

Laurent Pech présente comme suit la conception du droit qui sert de fondement théorique
aux andyses qu'Andrée Lgoie fat de I'intégration des vadeurs au droit par les tribunaux :
« la production du droit et essentiellement le résultat de rapports de forces et traduit les
vaeurs qui dominent dans la société », une démarche qui se Stue « dans le cadre du
courant herméneutique européen ». Quelle est dors la surprise de M. Pech ? Sdon son
propre aveu, une tdle concluson « ne peut que heurter le juriste francais », « d autant
plus que pour ce dernier, ce n'ext pas aux tribunaux de servir de lieu privilégié d' arbitrage
entre vadeurs conflictudles. » Et un peu plus loin, il poursuit en affirmant que I'andyse
d Andrée Lgoie « n'est pas sans susciter un certain maaise de la part du juriste qui se
doit normalement de défendre la cohérence du droit et de croire en son gpparente
objectivité ».

S M. Pech s dit éonné par la conception du droit préconisée par la professeure du
Centre de recherche en droit public de I’'Université de Montrédl, la postion de M. Pech,
dle ne surprend guére. En effet, dle se fait I’écho d'une conception postivise du droit
qui a souvent &é entendue concernant la justice conditutionndle!, tant en France
dalleurs quau Canada Cest and, pa exemple que le contrle judiciare de
conditutionndité a é&é consdéré anti-démocratiqgue, ou comme une nouvele forme

L Voir I’explication en ce sens de Luc Bégin, « Le Québec de la Charte canadienne des droits et libertés et
la critique de politisation du juridigue », dans Bjarne Melkevik (dir.), Transformation de la culture
juridique québécoise, Ste-Foy, Pressesde |’ Université Laval, 1998, p. 153.
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d aristocratie’. Quelles sont donc les principdes caractérisiques de la conception
positiviste du contréle judiciaire de condtitutionndité ?

Dans son rget du droit nature, le pogtivisme juridique nadmet comme droit que les
regles « posées », e plus particulierement, cdles formulées dans les lois adoptées par le
|&gidateur, ce dernier é@ant la seule source Iégitime d'édiction du droit. Le pouvoir
judiciare doit, en conséquence, se limiter a I'gpplication mécanique du droit, sous peine
de n'ére guun large pouvoir discrétionnaire. Or, les chartes des droits et libertés, en
réntroduisant la question que soulevait le jusnaturdisme sur « I'évdudtion des lois
injustes »°, reprendraient « a leur compte la fonction du droit naurd »*. La théorie
postivige, dans sa tentative de conférer au droit un caractére de scientificité - et suivant
en cela la voie tracée par Hans Kelser® -, a voulu exclure du jugement juridique tout
discours sur le « devoir-ére », estimant que cette question du « droit juste » ou ce «

probleme de lajustice » ne peut donner prise qu’ al’ expression de valeurs subjectives.

Ce qui fat principdement défaut dans I'gpproche postiviste, c'est son incapecité de
prendre acte du caractere interprétatif du droit e ce, en dépit du développement de
I’herméneutique juridique. Cette insuffisance et d'autant plus surprenante que tant
Kdsen que Hat en sont arivés sur cette question de I'interprétation juridique a des
impasses dans leur théorie respective®. C'est pourquoi la théorie contemporaine du droit,
européenne comme anglo-saxonne, a d'alleurs fat de I'interprétation I'un de ses themes
centraux”.

La remarque de Laurent Pech a I’égard de la conception d Andrée Lgoie quant au rble
des tribunaux dans la production du droit est d'autant moins pertinente que cette derniere
Sest longuement expliquée dans son précédent ouvrage, Jugements de valeurs?, sur les

2 Voir notamment : Michel Troper, La théorie du droit, le droit et I'Etat, Paris, PUF, 2001; Michael
Mandel, La Charte des droits et libertés et la judiciarisation du politique au Canada, Montréal, Boréal,
1996; F. L. Morton et Rainer Knopff, Charter Politics, Scarborough, Nelson, 1992; Josée Legault, « Les
dangers d’une Charte des droits enchéssée pour un Québec indépendant », (1992) XIX Philosophiques
145.

3 Alain Renaut, « Le probléme de la loi injuste. Remarques sur |’ anti-juridisme contemporain », (1987) 12
Cahiersde philosophie politique et juridique 168, 176.

4 Jean-Francois Gaudreault-DesBiens, « Les Chartes des droits et libertés comme louves dans la bergerie du
positivisme? Quelques hypothéses sur |'impact de la culture des droits dans la culture juridique québécoise
», dans Bjarne Melkevik (dir.), Transformation de la culture juridique québécoise, Ste-Foy, Presses de
I’Université Laval, 1998, p. 83, alapage 97.

® Hans K elsen, Théorie pure du droit, Paris, Dalloz, 1962.

® Chez Kelsen, le pouvoir discrétionnaire des juges est une conséquence de son tournant réaliste et de son
sgour américain : voir notamment |’ analyse de Michel Troper, « Un systéme pur du droit : le positivisme
de Kelsen », dans Pierre Bouretz (dir.), Le progrés du droit, Paris, Esprit, 1991, p. 117. Quant a Hart, lui-
méme a la source du virage herméneutique, il n’a pu solutionner le pouvoir discrétionnaire des tribunatix
dans les cas difficiles: Herbert L.A. Hart, Le concept de droit, Bruxelles, Publications de I’ Université
Saint-Louis, 1976.

" Voir, atitre d exemple, Jacques Lenoble et André Berten, Direla norme - Droit, Politique et Enonciation,
Paris-Bruxdles, LGDJStory Scientia, 1990.

8 Andrée Lgjoie, Jugements de valeurs, Paris, PUF, 1997, aux pages 120 4 167.
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origines théoriques de son gpproche du droit. En effet, explicitant le cheminement sous-
tendant ses andyses du discours judiciaire (tant sous le patage des compéences
légidatives dans le fédéradisme canadien qu'a I'égard de la Charte canadienne des droits
et libertés), une démache qui I'a conduite du rédisme juridigue américan a
I’herméneutique européenne en passant par 'andyse rhétorique de Perdman, Andrée
Lgoie en et arivée a privilégier I'andyse systémae développée en France par Gérad
Timst®. Observant I'expérience juridique d'une tradition de droit écrit, Timsit montre
bien que la production du droit est I'effet d'un travall combiné de prédéerminaion du
sens par le légidateur et de cod@&ermination par |'interprete, opérations auxquelles se
Superpose  une  surdétermination  contextudlle (champs de vdeurs). Poursuivant  ses
recherches sur la surdéermination des vaeurs mgoritaires et surtout minoritaires et leur
intégration au droit, Andrée Lgoie démontre encore davantage dans Quand les minorités
font la loi la magindisaion du Iégidateur, pourtant autorité traditionnele de la
normdivité juridique, dans la Structure inditutionnelle des rapports de pouvoir. L’ auteure
consdére enfin que les trandformations de I’ére postmoderne ont renverse la pyramide de
la hiérarchie des normes s chére a Kedsen, ou le légidateur résde au sommet, pour y
subgtituer un modde d'ingtitutions normatives de I'Etat contemporain, qui accorde une
place prépondérante aux tribunaux.

2) Lesminorités et ladémocratie

La théorie pogtivite du droit demeure attachée aux conceptions classiques de la
Separation des pouvoirs et de la démocratie, S opposant aind a toute reconceptudisation
de cette derniére qui aurait pour résultat de Iidentifier purement et Smplement a I'Etat de
droit’®. Les moddités contemporaines du contrdle judiciare de conitutionnalité
remettent pourtant en question le modée démocratique de la modernité politique et
juridique dans la mesure ol cdui-ci « exige que le juge ne soit l1a que pour « appliquer »
une volonté prédable souveraine, celle du peuple ». C'est sans doute en ce sens que M.
Pech &ffirme que Mme Lgoie, dans son explication de I'intégration au droit des vaeurs
minoritaires, se fait patisane « d'un réformisme toujours favorable aux « droits » des
minorités socides », une gpproche qui, toujours sdon Pech, « N apparat pas fondée sur
autre chose que sur une volonté de se montrer moderne, qudité qui reste pourtant
indéfinissable et qui sat pafois ddibi a des visées non démocratiques ». Bien qu'il
falle espérer que cette critigue Sadresse davantage a un mouvement générd qu'a

9 Gérard Timsit, « Sur I’ engendrement du droit », (1988) RDP 39; Les noms de la loi, Paris, PUF, 1991.

10 Voir par exemple la position de Michel Troper, La démocratie comme Etat de droit, conférence
prononcée dans le cadre des travaux de la Chaire UNESCO d' étude des fondements philosophiques de la
justice et de la société démocratique. Pour le texte de cette conférence, voir le séminaire virtuel de
philosophie du droit de la Chaire: www.philo.ugam.cs/UNESCO/cTroper.htm. Pour des exemples de
reconceptualisation voir Karim Benyekhlef, « Démocratie et libertés: Quelques propos sur le contréle de
congtitutionnalité et I'hétéronomie du droit », (1993) 38 Revue de droit de McGill 91; et Dominique Rousseau,
« De la démocratie continue », dans Dominique Rousseau (dir.), La démocratie continue, Paris, L.G.D.J.-
Bruylant, 1995, 5-25; Dominique Rousseau, « La démocratie continue. Espace public et juge constitutionnel »,
(1997) 96 Le Débat 73.

11 Jacques Lenoble, « Lejuge et |lamodernité », (1993) 74 Le Débat 175
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I'auteure dont il commente I'ouvrage, il Sagit la d'une attaque qui et lourde de sens et
qui appelle uneréplique.

D’abord, il se trouve que cette question et soulevée ici dans un contexte condtitutionnel
bien paticulier. En €ffet, cet sans doute la l'une des caractéristiques du
conditutionndisme canedien — caactéritique qu'il patage dalleurs avec dautres
sysémes conditutionnels — que d'avoir toujours évolué en fonction d'une diversité
politique, culturdle & socide ayant congamment nécessté des accommodements
juridiques e conditutionnels'>. De I'Acte de Québec de 1774, ou le conquérant
britannique a ré&abli le droit civil comme source du droit privé, jusqu’'a la reconnaissance
de droits aux Autochtones e aux minorités socides, la tradition conditutionndle et en
effda maquée de revendications pa les différentes minorités e d'efforts de
reconnai ssances et d’' aménagements politico-juridiques pour gérer cette diversité.

S, mdgré I'inggance congante d'Andrée Lgoie, cette paticularité canadienne a pu
échapper au lecteur, on voit difficlement comment le débat en philosophie politique sur
le traitement juridique des minorités dans les démocraties contemporaines ait pu ére a ce
point oblitéré. En effet, « [l]a philosophie politique anglo-américaine est dominée depuis
le milieu des années 80 par les problématiques du multiculturdisme e de plurdisme
aiologique »*. Il faut dés maintenant noter que ce débat anglo-saxon a depuis peu
rgoint la philosophie politique francaise™®. Les auteurs qui participent & ce débat sont
pami les plus céébres, de Rawls et Taylor & Habermas™. Au plan de la reconnaissance
de droits aux minorités, les travaux de Will Kymlicka sont au coaur des débats
contemporains'®. Ce demier a cherché & réconcilier certaines postions libéaes et
communautariennes pour éaborer une judtification libérde des droits collectifs. Magré
les critiques qui peuvent lui ére adressées, il faut reconnéitre I'origindité et I'intéré& de la
these de Kymlicka dans sa tentative de « montrer que les principes fondamentaux du
libérdisme impliquent la reconnaissance de droits collectifs a cetanes cultures
minoritaires »*'. Loin d'é&re en porte-&faux par rapport aux idéaux démocratiques, et
encore moins révélateur d'une fausse préention a vouloir « se montrer moderne », la
pensée de Kymlicka participe a ces « réflexions sur le devenir des démocraties libéraes,
de la conception républicaine, I'idée de citoyenneté ou de citoyenneté multiculturdle, les

12 voir notamment James Tully, Une étrange multiplicité. Le constitutionnalisme & une époque de diversité,
Ste-Foy, PUL, 1999.

13 Daniel Weinstock, « La problématique multiculturaliste », dans Alain Renaut (dir.), Histoire de la
philosophie politique (tome 5: Les philosophies politiques contemporaines), Paris, Calmann-Lévy, 1999, p.
427.

14 Voir notamment Sylvie Mesure et Alain Renaut, Les paradoxes de I’ identité démocratique, Paris, Aubier,
1999.

15 pour un état de la situation, voir notamment Lukas K. Sosoe (dir.), Diversité humaine. Démocratie,
multiculturalisme et citoyenneté, Paris/Ste-Foy, L’ Harmattan/PUL, 2002.

18 voir Will Kymlicka, Liberalism, Community and Culture, Oxford, Oxford Universty Press, 1989;
Multicultural Citizenship, Oxford, Oxford University Press, 1995.

17 D. Weinstock, loc. cit., note 13, pp. 452-453.
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politiques de la reconnaissance [qui] ont fini par occuper la premiere place des
préoccupations en philosophie politique et juridique contemporaine »8.

La contribution d’Andrée Lagoie sur le tratement des minorités sociaes et politiques se
digingue par sa perspective juridique, dans une méhode qui dépouille la recherche
menée dans les facultés de droit de ses calleres traditionnelles. Le lecteur de Jugements
de valeurs et de Quand les minorités font la loi ne peut qu' apprécier jusqu’a quel point
toutes ces recherches menées depuis quelques décennies, qui  témoignent de
préoccupations rédles, simbriquent dans ces synthéses pour former une oawre
cohérente. Pour le juriste qui doit faire son devil de la cohérence du droit®®, il pourrait y
voir la une consolation... a la condition de ne pas y chercher au surplus une objectivité,
puisgue comme I’ auteure I’ affirme, tout N’ est que condruit.

18 |ukas K. Sosoe, « Multiculturalisme, démocratie et diversité humaine », dans L.K. Sosoe (dir.), op. cit.,
note 15, p. 3.

19 Voir par exemple sur le mythe de la rationalité du légisiateur : Jacques Lenoble et Francois Ost, Droit,
Mythe et raison. Essai sur la dérive mytho-logique de la rationalité juridique, Bruxeles, Facultés universitaires
Saint-Louis, 1980.



NOTE IMPORTANTE
S vous désirez citer ce document, nous vous prions de bien vouloir utiliser la
référence complete dans le format suivant :

Bernatchez, Stéphane. Septembre 2002. « Sur le livre dAndrée Lgjoie, Quand les
minorités font laloi. Réponse au commentaire de Laurent Pech ». Compte rendu
d’ ouvrage, Chaire MCD. En ligne. <http://www.chaire-mcd.ca/pdf/
comptes-rendus/reponse-pech 2002 _I|ajoie.pdf>.

Les idées exprimées dans ce document n'engagent que |'auteur. Elles ne
traduisent en aucune maniere une position officielle de la Chaire de recherche
du Canada en Mondialisation, Citoyenneté et Démocratie.
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